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INTRODUCCION

Desde la antigiiedad los seres humanos hemos tenido que buscar formulas para regular la
vida en sociedad, abandonar la ley del més fuerte, reemplazar la costumbre del ojo por 0jo, y
crear normas que tiendan a la justicia mas que a la igualdad, asegurando una convivencia
pacifica que permita el florecimiento de las comunidades. Dentro de todo este desarrollo
normativo que surgioé por necesidad, y que en principio se fue transmitiendo por la via de la
costumbre -la practica-, y posteriormente de la escrituracibn a la par de que se iba
perfeccionando, surgieron las instituciones mas basicas y mas trascendentes para la sociedad,
como fue en un principio el trueque (permuta) que permitia a las personas intercambiar bienes
por otros, posteriormente aparecio la compraventa, una vez que se ided la utilizacion de una
unidad denominada dinero, a la que se le asigné un valor objetivo y que permitia darle una
cuantia determinada a cada bien, lo que marca un antes y un después en nuestra historia
respecto al intercambio de bienes.

Si bien las instituciones juridicas iban avanzando, de forma aun mas apresurada se
originaban relaciones que adquirian importancia para el &mbito juridico debido a sus
consecuencias, por lo que se fueron complejizando las regulaciones e ideando nuevas
instituciones que permitian a las personas dar solucién a sus necesidades, muchas veces al
borde de la legalidad. Dentro de estas producciones nace la simulacion.

En el derecho romano ya encontramos los primeros indicios de la simulacion, donde las
partes empiezan a crear una disconformidad entre lo declarado y lo querido, sin embargo,
dado que en esta época, “en general, no dan relevancia a la voluntad del sujeto que interviene
en un negocio, sino a los elementos externos y comprobables, reflejen estos o no su
intencion™, los romanos conciben a la simulacion como una diferencia entre la realidad y la
practica, una situacion muy ajena a lo que hoy entendemos por negocio simulado.

Y asi como se desarrolla la historia, siguié evolucionado la forma de ver las relaciones entre
partes y el modo de interpretar sus relaciones contractuales, llegando a la época moderna,
donde la libertad como principio fundamental invade todas las éareas, incluido el derecho,

siendo esta la corriente que inspira a don Andrés Bello al momento de redactar nuestro Codigo

1 SAMPER POLO, Francisco. 2003. Derecho Romano. 2° Ed. Santiago. Ediciones Universidad Catdlica de Chile.
393p
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Civil, obra en la que podemos ver la influencia que tuvo en su gesta el derecho francés, donde
el principio de libertad contractual impregna la mayoria de sus normas.

Asi las cosas, tenemos que nuestra normativa hasta el dia de hoy da gran importancia a la
autonomia de la voluntad, siendo las partes creadoras de vinculos juridicos que no siendo
contrarios a la ley o el orden publico estaran protegidos por el derecho. Es por lo anterior que
se pueden crear actos que disfracen otras intenciones de las partes, mas si a nadie afectan
puede que inclusive nunca sea develado que se trataba de un negocio distinto del expresado.

Bajo el amparo de la libertad contractual es que podemos encontrar una gran cantidad de
negocios simulados, compraventas que ocultan donaciones, falsas transferencias de bienes
con el fin de ocultar patrimonio, o contratos que generan obligaciones con este mismo fin. Las
normas de nuestro Cdédigo tal como estan estipuladas permiten una infinidad de actos
nominados e innominados por el cual las partes pueden ocultar sus verdaderas intenciones y
conseguir el mismo fin, burlando cargas tributarias, defraudando acreedores o inclusive a los
mismos conyuges, realizar actos que la ley no permite pero que por la via de la simulacién
logran evadir las trabas estipulan normas prohibitivas como la de prohibicién de celebrar
contratos de compraventas entre los conyuges.

El que la simulacién este permitida por nuestra legislacién no quiere decir que siempre sea
licito crear este tipo de negocios, pues cuando se generan perjuicios para terceros o para las
mismas partes estaremos en el campo de los ilicitos civiles generadores de responsabilidad.
De estas consecuencias se ha hecho cargo la doctrina y la jurisprudencia, especialmente de
los efectos que tienen los negocios simulados en los terceras, sin embargo, adn no es claro
gue ocurre cuando las partes son las que se ven afectadas por el contrato simulado, qué ocurre
con el coparticipe que desea se cumpla la obligacién pactada de manera secreta, qué acciones
tiene, qué ha dicho la jurisprudencia al respecto, siendo estas interrogantes las que por medio
de esta obra intentaremos resolver utilizando tanto doctrina nacional, como también autores
internacionales que han efectuado grandes aportes a la teoria de la simulacién, y que han
establecido principios que son plenamente aplicables en nuestra realidad juridica,
complementando todo esto con pronunciamientos emanados desde nuestros tribunales de
justicia quienes tienen finalmente la Gltima palabra al momento de resolver aquellas contiendas
gue se susciten como consecuencia de la simulacion.

Nuestro trabajo esta dividido en cinco capitulos, comenzando por un andlisis de la
simulaciéon como institucion, su concepto, requisitos, clasificacién y otros elementos que fijan
su estructura, para continuar con el estudio de la accién de simulacién, la que, si bien no esta
legalmente regulada, si tiene elementos propios que la distinguen de otro tipo de acciones.
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Una vez fijado el contenido de la simulacion y su accién, nos adentraremos en sus efectos,
someramente nos referiremos a los que se producen en relacién con los terceros, pues como
ya dijimos tanto doctrina como jurisprudencia se han referido a ellos en mdltiples
oportunidades, y finalizaremos con un analisis detallado de los alcances que para las partes
tiene la simulacion, con especial énfasis en lo que la jurisprudencia a dicho. Sumamos a
nuestro trabajo, a pesar de no ser el objeto principal de este, un anexo donde aplicando lo
estudiado comentaremos la aplicacion que han efectuado los tribunales de las normas que

sustentan la simulacién y sus efectos en nuestro ordenamiento.



CAPITULO |
SIMULACION: CONCEPTO, REQUISITOS Y CLASIFICACION

1.1 Concepto de simulacion

Segun la Real Academia Espanola se entiende por Simulacién la “Alteracion aparente de
la causa, la indole o el objeto verdadero de un acto o contrato”, sin embargo, en el ambito
juridico, esta definicién no es suficiente, debiendo ser complementada con que “la palabra
simulacién viene de la latina simul y actio, y segin su etimologia indica el concierto o la
inteligencia de dos 0 mas personas para dar a una cosa la apariencia de otra”, de modo que
teniendo en consideracion ambas definiciones, llegamos al concepto dado por Francesco
Ferrara, quien indica que simulacion es “la declaracién de un contenido de voluntad no real,
emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con fines de engafio la
apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha
llevado a cabo™, siendo esta la definicién aceptado por la doctrina y la jurisprudencia chilena,
ya que no existe en nuestro ordenamiento una definicién del concepto de simulacion, si no que
éste ha sido una creacion doctrinaria y jurisprudencial, que se ha desarrollado al alero de una
interpretacion logica y sistematica tanto de algunos articulos del Cédigo Civil como de otros
cuerpos normativos.

Es la definicion dada por Ferrara la que més se acerca a la realidad juridica nacional, es la

que mas representa la institucion de la simulacion, por cuanto lo que se tiene es una

2REAL ACADEMIA ESPANOLA. Simulacién. En Diccionario de la lengua espafiola (23.2 ed.). [en linea]
<http://dle.rae.es/?id=XvyuZ0x> [consultado 28 de mayo 2016]

3 Corte de Apelaciones Temuco. 20 de julio 2016. V.L. N° 645453093 (C. 5°)

4 FERRARA, Francisco. 1960. La Simulacion de los negocios juridicos. 2° ed. Madrid, Revista de Derecho Privado.
56p


http://dle.rae.es/?id=XvyuZ0x

declaracién de voluntad distinta a la realmente querida, siendo el consentimiento el elemento
central a considerar al momento de definirla, no la causa u objeto como indica la Real
Academia Espafiola, criterio que es compartido por nuestros tribunales quienes han sefialado
en reiteradas ocasiones que, “la simulacién consiste en la disconformidad deliberada y
consciente entre la voluntad real y la declaracién convenida entre partes, con el fin de engafiar
a terceros™, o también, “la simulacion consiste en el hecho de crear un acto aparente que no
corresponde a ninguno real, o bien en disfrazar en forma total o parcial un acto verdadero bajo
la apariencia de otro. En otras palabras, habra simulacion cuando la declaracion de voluntad
constitutiva de un acto juridico se dirige por la persona que la hace a otra con la cual se esta
de acuerdo para no darle eficacia alguna o para esconder bajo dicho acto aparente otro muy
distinto al realmente querido; esa declaracion aparente no es mas que una mera ficcion,
realizada con el fin d engafiar a terceros, y detrds de la misma existe una contradeclaracion
oculta, que expresa la verdadera voluntad de lo convenido en la ficcién, cual es la de no

celebrar acto juridico alguno o la de concluir otro diverso del fingido.” ®
1.2. Naturaleza de la Simulacién

La simulacion es una institucién que guarda directa relacién con la voluntad de las partes,
por lo que al analizar su naturaleza lo primero que debemos hacer es remitirnos a la teoria
volitiva o declarativa del acto juridico, las cuales son las que sirven de fundamento para la
determinacion de las caracteristicas propias de la simulacion, sus alcances y efectos. Lateoria
volitiva plantea que en un acto juridico lo que primara siempre seréa la voluntad, incluso por
sobre lo que indica la declaracion material, de manera que al momento de interpretar un acto

juridico se debe tener en consideracion lo que las partes querian expresar por sobre lo que el

5 C. Suprema. 30 de marzo 2015. L.P. N° 1694. Sentencia de remplazo. (C.1°),°/ “disconformidad consciente entre
la voluntad y su declaracion convenida entre las partes con el fin de engafiar a terceros’( C. Apelaciones
Concepcion. 18 de octubre 2007. L.P. N° 2237. (C. 5°); “la simulacién consiste en la disconformidad deliberada y
consciente entre la voluntad real y la declaracién convenida entre las partes, con el fin de engafiar a terceros.
También se la ha definido como el acuerdo en la celebracion de un acto cuando en verdad se quiere celebrar otro,
o ninguno”( C. Suprema. 30 de marzo 2017. V.L. 673541361. C. 1°); “que la simulaciéon consiste en la
disconformidad consciente entre la voluntad y su declaraciéon convenida entre partes, con el fin de engafiar a
terceros. También se la ha definido como el acuerdo en la celebracién de un acto cuando en verdad se quiere
celebrar otro o ninguno.”(C. Suprema. 24 de noviembre 2016. V. L. N° 654011737. C.1°)

6 C. Apelaciones Coyahique.12 agosto 2011. M.J. N° 28803. (C. 7°)
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documento indique’. En la teoria declarativa en cambio, sus seguidores exponen que lo
esencial en un acto juridico y en la interpretacion que se pueda hacer del mismo es la
declaracién realizada por las partes, por lo tanto, una vez expresada su voluntad sera lo
manifestado lo Unico a considerar, aun y cuando las partes puedan haber querido algo distinto,
en palabras simples: lo que se declara es lo que vale®.

La relevancia de entender estas dos posturas esta en poder analizar la naturaleza misma
de la simulacion. Lo medular de la institucién es que existe una disconformidad entre la
voluntad real y la declarada, la que es consciente y querida por ambas partes, por tanto, si nos
acogemos a la corriente volitiva del acto juridico tendremos que la simulacion es la expresion
de la misma, en donde siempre se debe hacer primar la voluntad de las partes por sobre lo
declarado, de manera que el acto aparente no tendria jamas eficacia ya que no se condice
con lo que las partes quieren, sin embargo, de ser asi esto no otorga certeza juridica alguna,
guedando siempre abierta la posibilidad de defraudar a terceros. Por otro lado, si nos
acogemos a la teoria de la declaracién siempre primaria el acto simulado, debido a que las
partes al expresar su voluntad crean una situacion que hace plena eficacia, y aun cuando en
el fuero interno éstas hayan querido algo distinto, para el derecho lo importante es lo
manifestado, ya que eso es lo que hace nacer la obligacién creada por las partes a la vida.

Dado que segun lo planteado por la teoria declarativa de la voluntad significaria que la
institucion de la simulacién no tendria cabida, es que algunos de sus exponentes han matizado
su aplicacién, sefalando que la simulacion es una declaracién compuesta por dos actos, el
manifiesto y el oculto, en el primero se realiza una declaracion que luego es anulada por una
contradeclaracion de caracter oculto. Sin embargo, plantear de ese modo la simulacién es un
analisis errado de esta institucion, ya que, si bien efectivamente existen dos actos, uno

manifiesto y otro oculto, ambos son partes de la simulacién, y no se anulan entre ellos, sino

7 Su mayor exponente es Savigny, quien considera que “la voluntad es el elemento principal del negocio juridico:
lo que el derecho realiza y dota de consecuencias juridicas es el querer del individuo, mediante el cual se manifiesta
la propia autonomia en el campo de la vida social. Sin embargo, la voluntad, como esta interno, necesita explicarse,
hacerse sensible, y la declaracion sirte a esta funcion exteriorizadora. La declaracion, por tanto, es s6lo un medio
de revelacion, de manifestacion; pero lo esencial lo juridicamente eficaz, es la voluntad. Por eso, en el conflicto
entre voluntad y declaracion debe prevalecer aquella, y la declaracion de una voluntad no verdadera es tan solo
una apariencia de declaracion” Savigny, System lll, En FERRARA, Francisco. Ob. cit. 2p

8 Es Kohler quien lleva al extremo esta teoria al sefialar que no es correcto hablar de una antitesis entre voluntad
y declaracién, “no es a las fluctuaciones internas del querer a quien hay que atribuir una significacion juridica, sino
a la accion de la voluntad (Willensaktion), que entra en el mundo real como producto de la vida voluntaria. La
declaracion de voluntad es, pues, mas que una manifestacion, una incorporacion, una objetivacion, una
encarnacion del querer”; En FERRARA, Francisco. Ob. cit. 6p
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por el contrario, se complementan con el fin de obtener lo querido, lo que los lleva a simular
un acto®.

De lo anterior, hemos de sefialar que la simulacion es un acto juridico complejo, por cuanto
viene a crear, modificar o extinguir derechos, pero a través de una manifestacion de voluntad
Unica, donde se debe considerar que de manera simultanea nace a la vida un acto aparente y
uno oculto, y si bien hay quienes plantean que el segundo no es mas que la extension del
primero, que es en donde efectivamente se encuentra la voluntad, no debiendo ser
consideradas las estipulaciones del acto aparente!?, parece mejor entender que “el negocio
simulado es unico, falto en su origen de consentimiento e inexistente, y la declaracion contraria
no puede modificar la eficacia, sino declarar la ineficacia inicial del acto fingido™!,
independiente de si estamos ante una simulacion absoluta o relativa, nacen el acto oculto y
aparente al mismo instante, donde el oculto sélo hace constar la verdadera intencion de las
partes, sea esta la de no contraer obligacién alguna, o de que esta sea distinta a la
manifestada. Sin embargo, dado que el acto aparente nace a la materialidad, este puede
generar efectos en terceros, pues las palabras crean realidad y con mayor razén si se
encuentran escritas, no significando esto que hay dos actos, donde solo uno valido para los
terceros, sino que, conforme a lo ya dicho, para ellos también la simulacién constituye un solo
negocio, solo que aquellas estipulaciones ocultas no les son oponibles.

Hay quienes indican que la simulacibn en su naturaleza se trataria de un vicio del
consentimiento, sin embargo, catalogarla como tal seria no comprender esta institucion,
porque los vicios de la voluntad versan sobre aquellos elementos que producen una
disconformidad entre lo dicho y lo querido pero no de manera consciente, y si asi lo fuese,
como es el caso de la fuerza, esta disconformidad ha sido inducida por factores externos que

alteran el verdadero querer de aquellos de quienes emana el consentimiento®?.

9 La jurisprudencia al momento de resolver acciones de simulacién no se pronuncia sobre la naturaleza de la
simulacion, versando sus analisis en la revision de los antecedentes sometidos a su conocimiento y verificando que
se cumplan los requisitos que permiten custodiar la correcta aplicacion de las normas. Sin embargo, muchas veces
al momento de definir la simulaciéon sefialan como caracteristicas algunos elementos que pueden inducir al error
en el conocimiento de esta instituciéon, como cuando indico que “En la absoluta hay dos acuerdos, uno el aparente
y otro que elimina totalmente a éste; y en la relativa el acto oculto modifica al aparente.” (C. Apelaciones Temuco.
24 de agosto 2010. L.P. N° 6232. (C. 9°)

10 PENAILILLO AREVALO, Daniel. 1992. Cuestiones teérico-practicas de la simulacién. Revista de Derecho
Universidad de Concepcion. LX (191): 19p

11 FERRARA, Francisco. Ob. Cit. 366p

12 Andrés Bello en nuestro ordenamiento dejo zanjada la discusion sobre si la simulacion seria un vicio del
consentimiento al no incluirlo dentro del articulo 1451 del Cédigo Civil, donde solo se mencionan el error, la fuerza
y el dolo.
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En conclusién, la naturaleza juridica de la simulacion la podemos encontrar en los cimientos
del derecho civil, en especial en el principio de la autonomia de la voluntad, por el cual las
partes pueden pactar todo cuando no se encuentre prohibido por la ley, y tal como nuestra
jurisprudencia ha sefialado, “...libertad contractual es un principio basico del Derecho el cual
se traduce en la posibilidad que tienen las personas de regular libremente sus intereses,
ejercitar los derechos subjetivos de los cuales son titulares y concertar negocios juridicos, de
suerte que las partes pueden obligarse como quieran, y que lo que puedan hacer publicamente
también puedan realizarlo en secreto. Todo radica entonces en que el acto o contrato que se
desea mantener reservado sea un acto o contrato licito, en que no se haga fraude a laley o a
terceros; pero cuando es la existencia de un fraude, el vicio afecta tanto al acto o contrato

publico como al acto o contrato secreto.”®
1.3. Simulacién en el cadigo civil chileno

Nuestro ordenamiento juridico, tal y como ya hemos mencionado, no contiene una
definicion ni mucho menos una regulacién sistematica de la institucion en estudio, siendo la
doctrina en conjunto con la jurisprudencia quienes a partir de la interpretacion de determinados
articulos del Cédigo Civil han ido elaborando una teoria sobre la simulacion.

Dentro de la doctrina estudiada para desarrollar este trabajo, encontramos que existe
consenso en que es en el Art. 1707 del Codigo Civil donde se hallaria la base para que
adquiera vida la teoria de la simulacion, el que en su inciso primera sefiala que, “Las escrituras
privadas hechas por los contratantes para alterar lo pactado en escritura publica, no produciran
efecto contra terceros”, obteniendo por una interpretacion a contrario sensu de dicha
disposicién que las partes pueden alterar lo pactado mediante instrumento publico a través de
otro instrumento con inclusive menos solemnidades, teniendo pleno efecto dicho acto entre
ellas, mas resguarda de manera expresa a los terceros que pudieran verse afectados con esta
manifestacion de voluntad que altera lo pactado de manera expresa. No cabe duda que esta
es la piedra angular de la teoria de la simulacion en el derecho chileno, sin embargo, esta no
seria tal si es que no existieran otras normas que, inspiradas en el principio de la autonomia
de la voluntad, conceden a las partes la libertad de acordar todo tipo de actos siempre y cuando

no estén prohibidos por la ley o el orden publico.

13 C. Suprema. 23 diciembre 2015. V. Lex. N° 590465442, (C. 22)
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Importantes son en la construccion de la teoria de la simulacion el articulo 1437 del Cédigo
Civil, donde se establece que la voluntad es una fuente de las obligaciones, o aquellas normas
establecidas en el Titulo XllI del libro cuarto del mismo cuerpo normativo, donde el articulo
1545 del Cadigo Civil ademas de ser la maxima expresion del principio de la autonomia de la
voluntad, fija la obligatoriedad que tiene para las partes lo pactado al indicar que “todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes...”, seguido por el articulo 1546, que al
establecer que los contratos se deben ejecutar de buena fe, fija a las partes una pauta de
comportamiento que se aplica plenamente al negocio simulado, el cual debe ejecutarse
conforme a este principio.

Mencién aparte es el articulo 1560 del Cédigo Civil, que sefala “conocida claramente la
intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”, de
donde se puede concluir que cuando existe una contraescritura en la que se hace constar la
verdadera intencion de las partes, estas deben cumplir con lo ahi estipulado. Inclusive, si no
hay documento que acredite la verdadera voluntad de las partes, al unir lo dicho en el articulo
1545 y 1560 se debe entender que siempre para las partes prevalece el acto oculto, debiendo
cumplir a cabalidad las obligaciones en el contraidas, siempre que no se trate de aquellas
prohibidas por la ley, el orden publico o la costumbre.

Respecto a los efectos que la simulacién puede tener, ademas de las normas ya
mencionadas se deben considerar las fijadas en el titulo XX del Libro cuarto del Cédigo Civil,
y las que del Cadigo de Procedimiento Civil sean aplicables en aquellos procedimientos donde,
ya sea como accién o excepcion, la simulacion sea fundamento de una pretensién sometida
al conocimiento de nuestros tribunales.

En consecuencia, tendremos que, si bien en el cddigo civil chileno no aparece mencionada
la institucién de la simulacion, ésta no se encuentra prohibida, por ende, se entiende que las
partes se encuentran autorizadas y les es permitido realizar actos simulados, pero siempre
teniendo en cuenta determinadas restricciones que emanan de los requisitos mismos que todo
acto juridico debe cumplir, y sometiendo dichos negocios a lo establecido en las normas ya

sefialadas junto con otras disposiciones que més adelante analizaremos.
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1.4. Requisitos de la simulacion

A la luz de la definicion de simulacién, tanto la doctrina4, como la jurisprudencia®® coinciden

en gue son requisitos basicos de un contrato simulado los siguientes:

a) Disconformidad entre la voluntad interna y la voluntad declarada de manera consciente;
b) Deliberacién y conciencia de la disconformidad;
c) Acuerdo de las partes en el acto simulado;

d) Intencion de engafar a terceros.

Dichos requisitos son importantes de tener en consideracion tanto al momento de analizar
si nos encontramos 0 no ante un contrato simulado, como al determinar las correspondientes
acciones y responsabilidades que les competan a las partes 0 en su caso a terceros que
puedan ver involucrados sus intereses, ya sea directa o indirectamente con el negocio. En este
punto nos detendremos mas adelante al analizar las acciones de terceros y de las partes.

El primer y segundo requisito se encuentran relacionados entre si, generando una
dependencia el uno del otro, estos son la disconformidad entre la voluntad interna y la voluntad
declarada®®, la diferencia que se da entre lo que sefiala el contrato simulado y lo que las partes
tienen en mente, acompafiada de la conciencia de que dicha diferencia existe. Estos son
elementos esenciales al hablar de simulacién, ya que, si una de las partes no tiene

conocimiento de que lo expresado no concuerda con lo querido, nos encontrariamos en

14 pPENAILILLO AREVALO, Daniel. Ob. Cit. 12p; DIEZ DUARTE, Radil. 2014. La simulacion de contratos en el c6digo
civil chileno. Teoria juridica y practica forense. 3° Ed. Santiago. Editorial Metropolitana. 74p-78p; PARRA
LABARCA, Ricardo. 1994. La Simulacién. Doctrina y jurisprudencia. Chile. Ediciones juridicas la ley. 209p-216p

15 “Que de lo expuesto surgen los requisitos que supone toda simulacion: a) La disconformidad entre la voluntad
real, efectiva o verdadera y la declarada o manifestada; b) la conciencia de esa discrepancia (con lo que se la
distingue del error, esto es el conocimiento o sapiencia de que requiriéndose algo se expresa una cosa diferente.
Esta posicion de los sujetos conforma la diferencia entre lo querido y lo expresado pero falta, precisamente, esta
conciencia o actitud deliberada; c) El concierto entre las partes que intervienen en el acto simulado, es decir la
comunicacion reciproca y acuerdo entre ellos en que lo que dicen es sélo apariencia porque es algo distinto lo que
efectivamente se quiere y; d) La intencion de engafiar a terceros. Como se ha acotado que debe existir concierto
entre las partes, es ldgico concluir que a quien se trata de engafar es a terceros...” C. Apelaciones Temuco. 7
Marzo 2013. M.J. N° 34709. (C. 6°)

16 “El hecho de que la disconformidad sea querida por las partes hace que la simulacion no pueda confundirse con
el erro; y el requisito de que debe ser compartida por las partes determina que sea distinta del dolo. En el dolo una
de las partes maquina para arrancar el consentimiento de la otra; en la simulacién participan ambas partes.” DUCCI
CLARO, Carlos. 2010. Derecho civil. Parte general. 4° Ed. Santiago. Juridica de Chile. 358p
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presencia de otra institucion: el error’, donde también existe diferencia entre la voluntad
declarada y lo realmente querido, sin embargo, esto se hace sin la intencién de que asi
ocurral®, La importancia de indicar en la simulacién el requisito es la disconformidad entre lo
declarado y lo querido, debiendo las partes tener plena conciencia de esta situacion, es que
permite rapidamente excluir situaciones en donde las partes intenten eludir la obligatoriedad
de un acto aludiendo que por mediar error éste no es exigible, dado que su voluntad se
encontraria viciada, pues si se prueba que se dan estos elementos, seran plenamente
aplicable las normas relativas a la simulaciéon?®.

En cuanto al acuerdo que debe existir entre las partes respecto de la simulacién, éste sera
una consecuencia directa del requisito anterior, ya que la conciencia de la disconformidad
entre lo declarado y lo querido debe ser compartida por las partes, pues se trata de un contrato
donde la causa del mismo es el querer disimular la voluntad real, de modo que si solo fuera
una de las partes quien tiene conciencia de dicha diferencia, ya no estariamos en presencia
de un negocio simulado, sino que se trataria de una reserva mental?°. Es asi como tendremos
gue al tratarse de un pacto celebrado por ambas partes en conciencia de que es una
simulacion, ninguna de ellas puede considerar que por actuar en apariencia no esta obligada
a cumplir con lo pactado de forma oculta, aplicAndose plenamente las normas relativas a la
responsabilidad contractual, por cuanto hay un acuerdo al cual el derecho le concede efectos
juridicos. En esta materia la Jurisprudencia se ha pronunciado indicando que es el acuerdo
simulatorio “lo que constituye finalmente la simulacion, siendo su elemento esencial este

concierto para crear un acto juridico que no envuelve realidad alguna o bien que importa una

17 Error es un vicio del consentimiento que puede ser definido como “el concepto equivocado que tiene de la ley,
de una persona o de una cosa” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. 2010. Tratado de
Derecho Civil. Partes preliminar y general. Santiago, Juridica de Chile. 222p.), y que se caracteriza porque las
partes no comparten la misma idea de lo que estan contratando, es decir existe una diferencia entre lo expresado
y lo realmente querido, sin embargo, esto no necesariamente es compartido por la otra parte, si ho que suele
suceder que solo una de ellas incurre en un error. El error como vicio del consentimiento trae aparejada como
sancion la nulidad del acto, especificamente la nulidad relativa, segun se estipula el articulo 1.682 del Cédigo Civil.

18 « _esta posicion de los sujetos conforma la diferencia entre la simulacion y el error, en el cual también existe
disconformidad entre lo querido y lo expresado pero falta, precisamente, esa conciencia de que existe una
diferencia entre lo realmente querido y lo declarado;” C. Suprema. 30 marzo 2017. V.LEX. N° 673541361 (S.
Remplazo C. 1°)

19« . Esta discordancia ha sido buscada por las partes, de manera que no obedece a la existencia del error de una
de ellas, sino que al acuerdo de no producir un efecto juridico entre las partes, de no obligarse, aun cuando
destinada a producir una apariencia juridica capaz de causar a su vez consecuencias de esta clase. En tal caso, el
acto simulado es nulo por falta de consentimiento serio y puede ser reclamado por todo aquel a quien perjudique.”
C. Apelaciones Santiago. 28 julio 2011. M.J. N° 28615 (C. 4°)

20 véase 1.6.1. Simulacion y reserva mental
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realidad distinta en su forma, contenido o identidad de las partes que en dicho acto
intervienen?L,

Como tercer y ultimo requisito del acto simulado esta la intencién de engafar a terceros, la
cual se puede definir como “el interés que lleva a las partes a celebrar un acto simulado, el
motivo que induce a dar apariencia a un negocio juridico que no existe 0 a presentarlo en
forma distinta de la que le corresponde™?, es decir, esta intenciéon es la causa misma del
acuerdo simulatorio, pues lo central del negocio es engafar a terceros, mostrandoles o
haciéndoles creer que se estd pactando algo, mientras que de manera oculta no se realiza
ningan negocio, o el que efectivamente se pacta es muy distinto al que aparentemente se
manifiesta, pudiendo tener como motivacion el evitar algunas formalidades, evitar el pago de
ciertas cargas impositivas que algunos negocios traen asociadas, entre otros. Por su parte la
Excelentisima Corte Suprema ha reconocido la importancia que tiene la intencién de engafar,
puesto que detras de ella nos encontraremos con la causa simulandi, que es el elemento
motivacional de la simulacién, es “la que lleva a las partes a realizar el contrato simulado, el
motivo que induce a dar apariencia a un negocio juridico que no existe o presentarlo en forma

distinta a la que corresponde, es el porqué del engafo™?,
1.5. Actos juridicos no susceptibles de simulacion

Existe una serie de actos juridicos respecto de los cuales no tiene cabida la simulacién, los
gque dada su naturaleza no es posible que se pueda cumplir con los requisitos necesarios para
ser considerado como un negocio simulado, o en palabras de Diez Duarte, “ya porque la
perfeccion del acto juridico requiere la intervencion integrante de la autoridad publica, ya
porque el acto juridico procede de la voluntad de una sola parte, o ya, en fin, porque el caracter
de la convencion excluye toda consideracion de la veracidad del elemento subjetivo de dicha

convencion”.?*

21 C. Apelaciones Santiago. 1 de diciembre 2014. L.P. N° 10093. (C. 4°)
22 FERRARA, Francisco. Ob. Cit. 385p

23 C. Suprema. 30 marzo 2015. L.P. N° 1694. (C. 3°)

24 DIEZ DUARTE, Ralil. Ob. Cit. 89p
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Los actos no susceptibles de simulacion mas conocidos son: los actos de potestad del
estado, los actos juridicos con intervencion de un integrante de la autoridad publica, y los actos

juridicos unilaterales.

a) Actos de potestad del Estado: Son aquellos actos legislativos u administrativos
dictados de forma unilateral, por lo que no cabe el acuerdo entre partes que es requisito propio
de la simulacion. Deben cumplir el trdmite de la publicacibn para que sea exigible su
cumplimiento, razon por la cual no puede existir un acto oculto o en su caso una norma oculta.
Ademas, la intencion de engafiar es contraria al propésito de las instituciones del Estado.

b) Actos juridicos con intervencién integrante de la autoridad publica: Este tipo de actos
se caracteriza porque se requiere la intervencion de un ministro de fe para su ejecucion, pues
se encuentra comprometido el interés publico. En este caso se descartan las ocasiones en
que se presenta una intervencion pasiva del funcionario publico, pues solo ejerce una labor
meramente certificadora, como legalizar una firma, requiriéndose en cambio que su funcion
sea activa, que sea parte esencial en el acto, de modo que aqui la simulacién no puede existir
pues es impensado que una autoridad participe del engafio que se requiere concertar en la
simulacion.

c) Actos juridicos unilaterales: Como ya sefialamos, uno de los requisitos esenciales de
la simulacién es que esta sea producto de un acuerdo entre las partes, por tanto, si tenemos
gue en este tipo de actos juridicos no existe un consentimiento sino solo una manifestaciéon de
voluntad, por una parte, es imposible que se dé la simulacién.?® Siempre debemos estar ante
un acto juridico bilateral, aun cuando algunos autores sefialen que los actos unilaterales

pueden ser también simulados?®.

25 “Tampoco debe confundirse entre acto juridico unilateral y contrato unilateral. Acto juridico unilateral es aquel
que para su existencia solo requiere la concurrencia o concurso de una voluntad; en cambio, contrato unilateral es
un acto juridico bilateral que crea obligaciones sdélo para una de las partes contratantes. En consecuencia, tanto el
acto juridico bilateral como el contrato unilateral pueden ser simulados. Ambas figuras juridicas son convenciones.
Por tanto, puede simularse un contrato unilateral; pero no un acto juridico unilateral. Sélo el contrato unilateral es
convencion.” C. Apelaciones Santiago. 10 julio 1985. M.J. N° 5786. (C. 5°)

26 Arturo Alessandri sefiala que no sélo se pueden simular los actos juridicos bilaterales, e indica que también ésta
se puede dar en actos juridicos unilaterales recepticios, dando como ejemplo, entre otros, la notificacion de una
cesion de crédito al deudor, sin embargo, si aceptamos dicho planteamiento estamos negando uno de los requisitos
esenciales de la simulacién, el que exista un acuerdo entre las partes, ahora bien, si podemos sefialar que la
notificacion en si constituye un acto unilateral, sin embargo al hacer participe al notificado de la simulacién existente
tras esta, si se cumple con el requisito de que la simulacion sea hilateral, aun cuando la manifestacién sea unilateral.
Distinto es el caso en que la cesion de crédito es la simulada y se le notifica al deudor, puesto que en dicho caso
este tendria la calidad de tercero y dependiendo si tiene conocimiento o no de la apariencia de la cesion es si sera
considerado de buena o mala fe al momento de analizar cuales son los efectos que para él se producen.
(ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Y SOMARRIVA, Manuel. Ob. Cit. 360p)
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1.6. Comparacion simulacion con otras instituciones

Existen ciertas instituciones que pueden ser confundidas con la simulacién, ya sea porque
comparten ciertos requisitos, porque intentan eludir determinados efectos juridicos o porque
quieren engafar a terceros, siendo necesario analizar algunas donde es mas comun que se

produzca esta confusion.
1.6.1. Simulacion y reserva mental

Si bien se trata de instituciones similares que pueden causar cierta confusién, dado que en
la reserva mental también existe una discordancia entre la voluntad real y la declarada, aca
esta sélo es de uno los participes del acto, que sera quien mantiene en reserva lo realmente
querido sin comunicarselo a la contraparte, en palabras de don Avelino Ledn, “consiste en no
aceptar en el fuero interno lo que se manifiesta como la voluntad real”®’. Sin embargo, en la
simulacién, no basta con que una de las partes quiera mantener en reserva su verdadera
intencidn, se requiere que esta sea compartida por ambas, pues se trata de un acuerdo entre
ellas con el fin de engafiar a terceros, no siendo posible que se dé la simulacion si una
desconoce dicha situacion.

En la reserva mental, el acto juridico al igual que en la simulacién es valido, ya que en virtud
del principio de la seguridad del comercio juridico, las partes deben tener cierta seriedad al
momento de efectuar sus declaraciones, o de relacionarse juridicamente con otras personas,
pues de estas nace una responsabilidad respecto de los efectos que se generen entre si, 0 en
los terceros.

Ahora bien, otra diferencia que tiene la reserva mental, es que para que el acto pueda ser
declarado ineficaz, se requiere que la contraparte tenga conocimiento de la discrepancia entre
voluntad declarada y la real con posterioridad a la celebracion del acto, quedando de
manifiesto la falta de compromiso,?® mientras que en la simulacién, la contraparte no puede
alegar ineficacia del acto simulado por desconocimiento de dicha discrepancia, pues es un
requisito que todos los participes del acto simulado deben estar al tanto de dicha discrepancia,

ya que esta es acordada por ellos con el fin de engafar a terceros.

27 LEON HURTADO, Avelino. 1963. La voluntad y la capacidad en los actos juridicos. Santiago. Juridica de Chile.
70p

29 ALESSANDRI R., Arturo Y SOMARRIVA, Manuel. Ob. Cit. 359p.
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En consecuencia, esta institucién difiere de la simulacion debido a que omite uno de sus
requisitos esenciales: que la divergencia entre voluntad real y la declarada haya sido acordada

entre las partes, por ende, conocida por ambas.
1.6.2. Simulacién y Fraude a la ley.

Como hemos sefialado previamente en la definicibn de simulacién, ésta es hecha
deliberadamente por las partes con la finalidad de engafar, es decir, es s6lo una apariencia
con la que se busca falsear la realidad, pero que puede ser perfectamente licita a pesar de
tratarse de un engafio si con este no se busca dafar a terceros. En el fraude a la ley, en
cambio, es siempre ilicito, consiste en la ejecucién de actos ciertos, no ficticios, con los que se
busca contravenir la ley, pero de una forma indirecta, Se rodea el objetivo hasta que se llega
a él utilizando actos que no son ilicitos en si, sino que al ejecutarlos de forma conjunta permiten
eludir la norma legal, pero no respecto de su disposicion literal, sino que logrando efectos
contrarios a los esperados por ella®. Las partes que defraudan buscan evitar las obligaciones
que impone la norma efectuando actos que aparentemente se ajustan a su letra, mas no a su
sentido o espiritu, que es lo que en realidad interesa al legislador, por lo que siempre seran
calificados como ilicitos y castigados como tales.

El fin de engafio presente en la simulacién puede hacer pensar a priori en una ilicitud y en
consecuencia en un fraude a la ley, es por eso que se debe tener en cuenta qué si bien se
busca mentir a los terceros, no necesariamente se busca dafiarlos, y si es esa la situacion la
ilicitud queda fuera.

En concordancia con lo recién sefialado, y con afan de simplificar la comparacién de ambas
instituciones, se puede recurrir a un listado elaborado por Alessandri que enumera las

diferencias existentes entre fraude a la ley y simulacién3!:

1) Elacto juridico simulado produce s6lo una apariencia de contrato; el acto concluido en

fraude a la ley es real y verdadero;

30 “En cuanto a diferencias, en el fraude a la ley se advierte un solo acto o contrato que se ejecuta o celebra, y, en
cambio, tratandose de la simulacion, se distingue el simulado o a la vista de todos y el oculto o disimulado, que es
el verdaderamente querido” FUEYO LANERI, Fernando. 1991. El fraude a la ley. Revista de derecho y
jurisprudencia 88 (2): 25p

31 ALESSANDRI, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Ob. Cit. 369p
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2) El acto simulado cuando es ilicito, viola directamente la ley; el fraudulento, sélo en
forma indirecta; este Ultimo en sus formas externas respeta la ley, pero viola en el fondo su
espiritu.

3) Lasimulacion puede ser licita o ilicita; el fraude a la ley es siempre ilicito.
1.6.3. Simulacién y negocio fiduciario

Los negocios fiduciarios provienen de la “fiducia”’, que segun sefiala Francisco Samper
“consiste en confiar el dominio de una res mancipi, a otra persona, que se obliga a restituirla
en un momento predeterminado”?. Es decir, mediante el negocio fiduciario una persona
entrega a otra una cosa, pero con la condicién de que se la restituya al darse cumplimiento al
objetivo que ha sido fijado por las partes y que determina la realizacion del acto fiduciario, este
objetivo generalmente consiste en transferir la propiedad con un fin de garantia, sin perjuicio
que se pueda utilizar con otros propdsitos. Respecto a la validez del acto fiduciario, la mayoria
de la doctrina concuerda en que es valido mientras no se persiga un fin ilicito o de fraude®.

De acuerdo a la definicién anterior podemos determinar que estos actos a diferencia de los
actos simulados no son ficticios pues se busca que el acto produzca sus efectos propios,
transferir el dominio a otra persona por un tiempo determinado, adquiriendo las partes por
mutuo acuerdo una obligacion personal que limita el uso de estos efectos s6lo a lograr el
objetivo previamente fijado por ellas®**. En este caso no se utiliza los medios comunes como la
hipoteca o la prenda para garantizar el cumplimiento, sino que se efectia conscientemente un
acto cuyos efectos superan el objetivo de las partes, pero limitando su alcance a través de un
acuerdo obligatorio, que descansa en la fe o fiducia del adquirente o fiduciario de no excederse

de lo pactado®, y en caso de incumplimiento por parte de este Ultimo, el que transfirié la

32 SAMPER, FRANCISCO. Ob. Cit. 343p
33 ALESSANDRI, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Ob. Cit. 371-373p

34 « el recurrente sostiene que hay error de derecho porque la sentencia cuestionada no valoré que los actos
jurididcos impugnados tenian el caracter de fiduciarios. Explica que por la estrecha relacion de familiaridad entre
las partes, se dio la situacion tributaria y contable que la socia Vanessa Moreno Caceres fue haciendo retiros mas
alla de su participacion contable en las sociedades. Indoca que se generé una deuda de tipo “familiar” y que
constituyé uno de los motivos para reordenar el patrimonio familiar y equilibrar los haberes de acuerdo a los retiros
efectivos de cada cual...” C. Suprema. 26 julio 2012. Rol 4397-2012. www.poderjudicial.cl (C. 2°)

35 “| a voz fiducia implica confianza, y en tal sentido se refiere generalmente a los contratos intuito personae, en que
la fe en el otro contratante es el motivo que decide a la parte a contratar, como en el mandato. — En el contrato
fiduciario e indirecto existe una también una confianza, pero en otro sentido; lo que ocurre en ellos es que se utiliza
una determinada figura juridica para obtener otros efectos que los propios de ella, quedando a la sola fe del otro
contratante reducirla posteriormente a los realmente buscado por las partes.” ABELIUK MANASEVICH, René.
2001. Las obligaciones. 4° Ed. Santiago. Juridica de Chile. Tomo I. 158p
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propiedad no puede dirigirse contra terceros adquirentes, porque el acto es real y produce
todos sus efectos propios, en consecuencia sélo puede solicitar indemnizacién de perjuicios
al fiduciario por vulnerar el acuerdo.

Resulta claro entonces, que nada tiene que ver la simulacién con el negocio fiduciario, y
solo se le confunde por el hecho que en la simulacion, el deudor, con el fin de burlar a los
acreedores por medio de un acto simulado, saca de manera provisoria un bien de su
patrimonio, pero dado que el negocio fiduciario siempre estara sujeto a una condicion de que
una vez conseguido los efectos con él buscado se debe retornar la propiedad al duefio primitivo
0 a un tercero, tendremos que en este Ultimo no existe acto ficticio alguno, sino que un acto
real y querido por las partes pero limitado en sus efectos, los cuales no exceden en la eficacia
requerida para alcanzar los fines perseguidos por los contratantes, en cambio, es esencial a

la simulacion la existencia de un acto fingido.

1.7. Clasificacion de la Simulacion

La Simulaciéon ha sido clasificada desde distintos puntos de vista, siendo dos los mas
importantes, el primero analiza si el engafo busca o no provocar dafio a terceros, mientras

que el segundo ve si existe algun acto oculto tras el negocio simulado.

1.7.1. Simulacién en relacién a su licitud

Uno de los elementos de la simulacion es que el acto aparente se debe realizar buscando
engafiar a terceros, pero si con este engafio lo que se persigue ademas es perjudicar a otros,
estaremos en presencia de una simulacion ilicita. En esta clasificacion la causa simulandi sera
el filtro que nos permite delimitar la licitud del negocio simulado, esto quiere decir que si con
el engafio se busca dafiar a alguien la simulacion sera ilicita, mientras que si con el acto

simulado se actla de buena fe, inclusive con fines benéficos la simulacién sera licita.

1.7.1.1. Simulacioén Licita

Por simulacién licita hemos de entender toda aquella en que las partes cumpliendo con los

requisitos respectivos s6lo buscan engafiar a terceros, pero no dafarlos, de manera tal que
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no existe dolo, o en palabras de nuestra jurisprudencia, “es licita cuando no persigue fines
dolosos, es determinada por motivos inocentes o de orden moral...”’

Resulta dificil tratar de imaginar la situacién donde pueda ocurrir una simulacion licita,
principalmente porque dada la connotacion y significado de la palabra engafio®, es que a priori
pareciera que no cabe la posibilidad que tras una simulacién exista la posibilidad de licitud, sin
embargo, no se debe confundir el engafiar con el dafar, ya que esta Ultima intencién es la que
se encuentra sancionada por el derecho y que genera responsabilidad civil, ademas de otros
casos que analizaremos en el apartado posterior.

Como ya vimos al comienzo de nuestro trabajo, uno de los principios rectores de nuestra
legislacion civil es la autonomia de la voluntad, que encuentra su maxima expresion en el
Articulo 1.545 del cddigo civil, lo cual sumado a lo ya dicho respecto del articulo 1.707 del
cadigo civil, nos permite sefialar que el legislador reconoce la facultad de realizar acuerdos
simulados, aunque no lo hace de manera expresa, y que estos siempre tendran como limite el
que se deben efectuar y realizar de buena fe, de lo contrario se caeria en un ilicito civil.
Ademas, en virtud de este Ultimo punto debemos agregar que otro principio rector de nuestra
legislacion es la buena fe, y segun la presuncion establecida en el articulo 707 del Cdodigo Civil,
donde se sefala que “la buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la
presuncion contraria”, de manera que mientras no se demuestre lo contrario, de existir
simulacioén siempre se ha de suponer que el engafio no tiene por fin causar dafio, y por ende
se tratara de una simulacién licita, quedando la tarea de demastrar lo contrario a quien alega

la existencia de una simulacion ilicita, tal y como veremos mas adelante.
1.7.1.2. Simulacién ilicita

A contrario sensu de lo que por simulacién licita hemos analizado, tendremos que la
simulacion ilicita es aquella con la cual se busca perjudicar a terceros. En este sentido se ha
pronunciado don Daniel Pefailillo*°, quien establece que para diferenciar una de otra, la

intencion de engafar a terceros debe ser con la finalidad misma de dafiar, generando por tanto

87 C. Suprema. 1 junio 2010. M.J. N° 24026. (C. 6°)

38 “Falta de verdad en lo que se dice, hace, cree, piensa o discurre”. REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA
LENGUA. 2013. [en linea] <http://dle.rae.es/?id=FLGoM4q> [consulta:02 septiembre 2016]

40 PENAILILLO AREVALO, Daniel. Ob. Cit. 14p
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un delito civil y si cumple con los demas requisitos que establece el tipo penal, se produce el
delito de simulacion de contratos*!.

Generalmente, cuando se presenta ante los tribunales una accion de simulacion, es por la
existencia de una simulacion ilicita, puesto que cuando esta institucién se utiliza con fines
benéficos dificilmente alguien vera afectados sus intereses al punto tal de solicitar que se deje
sin efecto un acto simulado, sin embargo, esto no hace que sea una situacion simple de
dilucidar, en parte por la dificultad probatoria que muchas veces presenta, pero principalmente
porque en nuestra legislacién tal y como ya vimos la buena fe se presume, y al estar la
simulacién permitida se debe recurrir a probar que efectivamente las partes actuaron con el fin
de perjudicar a terceros, no a las mismas partes, porque en dicho caso lo que tendriamos seria
la presencia de dolo manifestado como vicio de la voluntad.

No sélo se puede dar la simulacién ilicita por la intencién de generar perjuicio, ya que
también se puede dar cuando el acto oculto adolece de objeto o causa ilicita, 0 contravenga
una prohibicion legal*?. En este sentido nos parece pertinente mencionar lo indicado por
Enrique Alcalde, quien dice que “aun no habiendo un efectivo perjuicio para terceros existen
determinadas figuras de simulacion que, a priori, no son aceptadas por la ley, en razén de
tratarse de mecanismos destinados a burlar una incapacidad legal o infringir una norma
prohibitiva™4. La Jurisprudencia por su parte, pareciera no estar en contra de dichas
afirmaciones, al sefialar la C. Apelaciones de Santiago que, la simulacién ilicita “tiene por
finalidad engafiar a terceros, producir una mengua artificial del patrimonio o su
acrecentamiento ilusorio para frustrar la garantia de los acreedores e impedirles que puedan
satisfacer su acreencia. También pude tener por objeto el fraude a la ley, en cuyo caso lo que
se persigue es eludir una prohibiciéon legal™®, y en el mismo sentido se pronuncia la C.
Apelaciones de Temuco, quien sefiala que “... ella es ilicita cuando tiene por objeto engafiar a

terceros o el fraude a la ley, debiendo concurrir los siguientes requisitos...”*®. Sin perjuicio de

4L Art. 471 N°2 Cddigo Penal “Sera castigado con presidio en relacién menores en sus grados minimos o multas de
once a veinte unidades tributarias mensuales: 2° El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado”

42 “La ilicitud de la simulacion provendra de que el acto real viole la ley por falta o ilicitud del objeto o causa, o por
contravencién de una prohibicion legal, de acuerdo a los articulos 1464, 1466, 1467, 1682 y 1683 del Codigo Civil.
— La ilicitud puede provenir también del perjuicio a terceros de buena fe, la que consistira en que éstos ignoren la
voluntad real de las partes.” DUCCI CLARO, Carlos. Ob. Cit. 360p

44 ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique. Ob. Cit. 266p
45 C. Apelaciones Santiago. 17 junio 2009. G.J. N°348. 178p (C. 2°)
46 C. Apelaciones Temuco. 24 de agosto 2010. L.P. N° 6232/2010. (C.9°)
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lo ya dicho no se debe olvidar que fraude a la ley y simulacién no son conceptos equivalentes,
ni muchos menos uno contiene en su interior al otro.

En resumen, podemos establecer que para que concurra simulacion ilicita se deben dar
ademas de los requisitos ya establecidos, la intencién de perjudicar a terceros o violar la ley,
0 en palabras de nuestra jurisprudencia, “es necesario sefalar que para que se verifique la
simulacion ilicita es menester que concurran los siguientes elementos: a) discrepancia entre
la voluntad interna y la declarada; b) la disconformidad debe ser consciente y reflexionada; c)
debe existir acuerdo entre las partes que concurren a la celebracioén del acto o contrato; y d)

la intencion de perjudicar a terceros.”’
1.7.2. Simulacion en relacion a la existencia o no de acto oculto

Como ya enuncidbamos antes, atendiendo a si existe 0 no un acto oculto tras el acto
aparente, la simulacién se puede clasificar en absoluta o relativa, siendo por tanto el elemento

esencial de esta clasificacion el acto oculto.
1.7.2.1. Simulacion Absoluta

Es aquella donde tras el acto simulado no existe ningun otro acto, es decir no se oculta
ninguln otro negocio juridico, la voluntad declarada es totalmente ficticia y no esconde tras ella
ninguna intencién que puedan tener las partes de obligarse realmente. Este tipo de simulacion
tiene su razén de ser en la teoria misma del acto juridico, por cuanto éste se define como la
“manifestacién de la voluntad hecha con el propdsito de crear, modificar o extinguir derechos,
y que produce los efectos queridos por su autor o por las partes, porque el derecho sanciona
dicha manifestacién de voluntad™®, pues bien, en la simulacién absoluta no existe intencién
alguna de crear, modificar o extinguir derechos, careciendo el acto de existencia misma, no

tiene ningun fin*.

47 C. Apelaciones Chillan. 3 marzo 2010. M.J. N° 23431. (C.7°)
48 \VIAL DEL RIO, Victor. 2003. Teoria general del acto juridico. 5°ed. Santiago. Juridica de Chile. 26p

49 Que un contrato es absolutamente simulado si carece de un contenido serio y real, existiendo sélo en apariencia,
ya que las partes que lo celebraron realmente no quieren hacerlo y lo ejecutan de manera ficticia para perjudicar a
terceros. Se trata de aparentar una declaracion de voluntad que no se desea contando con la aquiescencia de la
parte a quien esa declaracion va dirigida. Asi no existe en realidad una voluntad de crear los efectos o
consecuencias juridicas que formalmente se expresan.” C. Apelaciones Valparaiso. 8 agosto 2014. M.J. N° 38384.
(C.29
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No se debe confundir la falta de existencia de intencidn real de obligarse con la falta de acto
simulado, pues, si bien en la simulacién absoluta no hay voluntad alguna de obligarse, esto no
quiere decir que no exista un acuerdo simulatorio, ya que las partes acordaron crear esta
apariencia con el fin de engafiar a terceros, y que puede ser con fines licitos o ilicitos, pero, si
no mediara este acuerdo simulatorio no podriamos decir que estamos ante un acto juridico
simulado.

En este tipo de simulacion los fines buscados por las partes se pueden clasificar en dos
subgrupos, el primero es relativo a quienes a través de acuerdo aparente buscan disminuir el
patrimonio del deudor, para poder asi burlar a sus acreedores®?; y el segundo se relaciona con
los que buscan aumentar el pasivo del deudor con el mismo fin anterior, siendo mas frecuentes
los actos del primer tipo. Respecto de los que buscan disminuir el patrimonio, generalmente
NoOs encontraremos con actos onerosos, cComo compraventas simuladas, mientras que el caso
del aumento del pasivo esta la creacién de pagarés ficticios, o la creacion de actos donde se
simula una deuda y que es cancelada por medio de la dacién en pago, sacando asi el elemento
del patrimonio del deudor®?.

Dadas las particularidades de la simulacién, en especial, que la institucién en estudio no
tiene regulacién en nuestro ordenamiento, es que, al momento de encontrarnos con un acto
juridico simulado absolutamente, dependiendo quien se vea perjudicado por su existencia o
por el no cumplimiento del pacto oculto (si se trata de un tercero o uno de los coparticipes de
la simulacién), es que se debe analizar cuales seran los efectos y la forma de solucionar los
conflictos que de ella se originen. Al respecto, lo mas importante de considerar es que al no
existir intencién alguna por los participes de la simulacion absoluta de generar efectos
juridicos, salvo la creacién de esta apariencia, es que la sancién que generalmente se aplicara
es la nulidad absoluta por falta de voluntad, analizando con més profundidad este punto en los

capitulos siguientes

51 Un caso de estos fue el que le toco conocer a la Corte Suprema por via de casacion, donde concluye, “que de lo
expresado procede concluir que el actuar de los demandados se enmarca dentro de lo que se ha signado como
negocios juridicos simulados, dentro del orden de la simulacién ilicita y fraudulenta, bajo cuyo aparente amapor la
deudora Agricola El Duraznillo Ltda. ha hecho desapartecer su responsabilidad patrimonial frustrando, de esta
manera el derecho de su acreedora a percibir efectivametne su crédito, en todo o en parte. Tal desarrollo importa
una simulacion absoluta en los términos referidos en la reflexiéon quinta, desde que los actos juridicos se han dado
sélo en apariencia, careciendo aquéllos de contenido serio y, en consecuencia, desprovistos de la voluntad real o
verdadera.” C. Suprema. 26 mayo 2011, V. Lex N° 333033998 (C. 20)

52 Al respecto ver: PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 382-385p; DIEZ DUARTE, Radl. Ob. Cit. 141-144p
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1.7.2.2. Simulacién Relativa

Es aquella que “consiste en disimular un acto; en ella se realiza aparentemente un negocio
juridico, queriendo y llevando a cabo en realidad otro distinto™2, es decir, en este tipo de
simulacion las partes acuerdan realizar un acto aparente cuando en verdad lo que hacen es
realizar otro que ya sea por su naturaleza, formalidades o prohibiciones establecidas en la ley
no podrian efectuar de manera directa, recurriendo a la simulacién para obtener el resultado
deseado.

La simulacién relativa se caracteriza porque a diferencia de la absoluta hay dos actos
identificables, el simulado o aparente y el real, el primero es el que sera conocido por los
terceros a quienes las partes buscan engafar y el real, que contendra las verdaderas
intenciones de las partes que se mantendra bajo un manto, un velo que se debe levantar para
poder descubrir el negocio que efectivamente quieren llevar a cabo®. El acto aparente
cumplird con todos los requisitos necesarios de un acto juridico, sin embargo, es suficiente
revelar la verdadera intencion de las partes para que el acto aparente caiga por si solo.

Generalmente quienes recurren a este tipo de simulacién lo hacen porgque no pueden
efectuar de manera directa el acto simulado, por lo que aun y cuando el acto aparente cumpla
con todos los requisitos una vez levantado el velo, es necesario para que el acto oculto sea
valido que este cumpla con los elementos que nuestro ordenamiento le exige, puesto que de
lo contrario le seran plenamente aplicables las sanciones establecidas en nuestro cddigo
civil®>. Comparte esta postura Ferrara, quien indica que lo Gnico importante es el acto oculto,

ya que al derecho solo le importa que este cumpla con los requisitos que la ley, sin embargo,

53 FERRARA, Francisco. Ob. cit. 205p

54 “En este supuesto hay dos actos juridicos: uno ostensible, plblico, que trasciende externamente y que las partes
no han querido verdaderamente realizar, siendo por ello ficticio, simulado o aparente; otro interno, oculto o
disimulado, que es el que sincera y verdaderamente las partes han querido celebrar y acordado guardar en secreto.”
C. Apelaciones Santiago. 28 junio 2007. L.P. 1242/2007. (C. 4°)

55 “Que las reflexiones anteriores conducen inequivocamente a la conclusion de que la compraventa solo tuvo por
objeto traspasar la propiedad del inmueble materia del juicio, por via de la apariencia de un contrato de compraventa
simulado. En efecto, no esta acreditado que los contratantes hubieran dado cumplimiento a sus respectivas
obligaciones, y si bien en al escritura se dan por cumplidas, los hechos y antecedentes de la causa llevan a este
tribunal a estimar que la celebracion del aludido contrato fue méas aparente que real, pues no existié la voluntad
efectiva de celebrarlo, y la causa no fue otra que sustraer el inmueble del patrimonio hereditario de Pedro Farandato,
burlando asi los derechos legitimos del demandante.- Determinada la discordancia entre la voluntad real y aquella
manifestada en el contrato de compraventa, ha quedado demostrado que el consentimiento fue expresado con la
intencién de aparentar un acto juridico distinto. Y el acto realmente celebrado no fue otro que una donacion entre
vivos, pues se ha transferido gratuita e irrevocablemente un bien en los términos regulados por los articulos 1386
y siguientes del Cadigo Civil.” C. Suprema. 24 noviembre 2016. V.L. N° 654011737. (C. 16)
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hay quienes producto de un elemento histérico®® han planteado que si el acto aparente cumple
con los requisitos de forma estos son suficientes para que el acto oculto también sea valido,
lo que a la luz de la normativa actual no convence plenamente puesto que cada vez que un
acto simulado afecta a terceros estos reclaman la falta de validez del acto oculto por
incumplimiento de requisitos tanto de forma como de fondo, por tanto siempre se debe revisar
el acto oculto una vez eliminado el acto aparente.

Dicho lo anterior, podemos sefialar que una vez que se levanta el velo queda de manifiesto
la existencia de un acto oculto y nos enfrentamos no soélo ante la verdadera intencion de las
partes, sino que también nos encontramos a un acto juridico que se debe analizar por
separado para ver si cumple con los requisitos establecidos en la ley y para que de este modo
los efectos juridicos buscados por las partes puedan ser exigibles, siendo por tanto esto lo
anico importante, el acto oculto, ya que soélo si este cumple con los requisitos que se
establecen como fundamentales en nuestro ordenamiento y sin contravencién a ninguna
norma que de ser exigible el acto genere un fraude a la ley, el derecho tutelara sus efectos en
post de las partes, haciendo por tanto exigible a estas lo pactado de manera secreta®’.

Mientras que parte de la doctrina, seguidora de la corriente establecida por Ferrara
considera que al derecho solo le importa que el acto oculto cumpla con los requisitos que la
ley establece como elementales para la creacién de todo acto juridico®®, habran otros como
Maria Carcaba Fernandez, jurista espafiola, quien indica que si es importante que el contrato
simulado cumpla con todos los requisitos, en sus palabras “evidentemente el disfraz para ser
tal debe adoptar todos los visos de veracidad, pues, de otro modo, no resultando engafiados
los terceros, no cabria hablar de simulacién”®®. Esto altimo va en directa concordancia con el
principio de la seguridad de los negocios juridicos y de la certeza de los terceros, ademas, sin
atacar los fundamentos de la doctrina mayoritaria ni lo establecido en normas como la
establecida en nuestro ordenamiento juridico, viene a ratificar un hecho que se reitera en todos

los actos simulados, los participes para que realmente puedan con el acto aparente engafar

56“No debe extraifiarnos que en el Derecho romano antiguo la donacion pudiera realizarse simuladamente bajo la
apariencia de un contrato oneroso, pues entonces no estaba sometida a requisitos de forma. Donacion en sentido
amplio, era toda atribucién patrimonial a titulo gratuito, y, mas que un tipo especial de contrato constituia una figura
general que caracterizaba por su fin los negocios mas distintos en que se encarnaba...” (Ferrara, Francisco. Ob.
cit. 218p)

57 Para los terceros adn y cuando el acto oculto cumpla con los requisitos no les serd oponible sus efectos segun
lo estipulado en el articulo 1707 del cédigo civil.

S8FERRARA, Francisco. Ob. Cit. 237p
59 CARCABA FERNANDEZ, Maria. 1986. La simulacion en los negocios juridicos. Barcelona. Libreria Bosh. 73p
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a terceros deben darle cumplimiento a los requisitos esenciales de todo acto juridico (por lo
menos en apariencia, puesto que tal como ya vimos en la simulacién absoluta, la voluntad real
y seria de obligarse no se cumple en el acto aparente, y en la simulacion relativa esta se
manifiesta en otro acto oculto), puesto que de lo contrario este acto no surtiria efectos siquiera
contra terceros pues nunca naceria a la vida. Nuestra jurisprudencia, ha zanjado la discusion
analizando en primero lugar si es que existe un acto simulado, y de ser asi, si el acto oculto
cumple con los requisitos necesarios para ser validos, manteniendo siempre el limite de qué
si hay terceros involucrados, sélo les puede ser oponible el acto aparente, en cuanto este no

les perjudique.®®
1.7.2.2.1. Tipos de simulacion relativa

Asi como en la simulacién absoluta podemos identificar dos subgrupos de actos simulados,
los que buscan sacar bienes del patrimonio del deudor por la celebracion de actos onerosos y
los que buscan aumentar el pasivo del deudor), en este tipo de simulacién también nos es
posible identificar algunos subgrupos de actos, esto, por medio del andlisis de la causa
simulandi, pues dependiendo de cudl sea esta, seréa la forma que adquiere el negocio simulado
y el elemento que aparentara®!. En particular, analizaremos los que se simulan en virtud de su

naturaleza, contenido y sujetos que lo celebra®.
1.7.2.2.1.1. Simulacién de la naturaleza

Tiene su fundamento en que las partes celebran un contrato distinto del querido en relacion

a su forma, esto quiere decir que las partes indican celebrar un tipo de contrato siendo que lo

60 “Que una vez constatado que el contrato de compraventa fue simulado, esto es, asentado que nunca se pagé el
precio y que la verdadera voluntad de las partes fue la de celebrar una donacion irrevocable, corresponde entonces
analizar si el acto realmente otorgado -contrato de donacion- adolece o no de un vicio de nulidad absoluta como
postula el demandante.” C. Suprema. 24 noviembre 2016. V.L. N° 654011737. (C.17)

61 “L_a simulacion tiene causa y es la que, también en doctrina, se denomina “causa simulandi”, entendiéndose por
tal el interés que lleva a las partes a hacer un contrato simulado, el motivo que induce a dar apariencia a un negocio
juridico que no existe o presentarlo en forma distinta a al que corresponde: es el porqué del engafio. Por esto se
sefiala que la simulacion tiene relacion con las personas de los contratantes, con el objeto del contrato; con su
ejecucion; y con la actitud de las partes al realizar el negocio juridico.” C. Apelaciones Temuco. 7 marzo 2013. M.
J. N° 34709 (C. 6°)

62 Tanto los autores ya citados (Francisco Ferrara, Raul Diez Duarte Arturo Alessandri, Manuel Somarriva, Daniel
Pedailillo), entre otros suelen coincidir en que estas son las simulaciones relativas mas frecuentes, de ahi la
importancia de su estudio.
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que se realiza es otro. No existe concordancia entre lo que las partes manifiestan querer con
lo realmente deseado, lo que se hace de manera intencional®:.

Algunos ejemplos mas comunes son aquellos en que las partes celebran una transaccion,
compraventa o cesion, cuando en verdad lo que buscan es celebrar un contrato gratuito como
la donacion. Existe un sinfin de otros ejemplos, y por ende, un sinfin de propdsitos, sin
embargo podemos resumirlo en que “Generalmente la finalidad que existe es el hecho de
disfrazar una liberalidad, en eludir una incapacidad legal para recibir a titulo gratuito; en otras
ocasiones puede defraudarse los derechos de herederos forzosos. No debemos descartar la
posibilidad de una intencion licita, cuyo ocultamiento se justifica para evitar comentarios,

insidias o celos al favorecido”®.
1.7.2.2.1.2. Simulacién de contenido

En esta clasificacion se altera uno de los elementos que expresa el contrato, ya sea los de
la naturaleza o accidentales, manteniendo en secreto la verdadera intencién de las partes.
Algunos de los casos mas frecuentes que se dan en este ambito son la alteracién del precio,
la fecha o el objeto del acto a celebrar, siendo el primero es que merece una especial atencion
dada la frecuencia con que se utiliza y como veremos mas tarde porque en mdultiples casos
genera que terceros se vean deslegitimados para entablar la accién de simulacion.

El precio se altera generalmente para evitar una carga tributaria®, y por ende este tipo de
simulacién relativa genera un perjuicio en los intereses del fisco convirtiendo ademas esta
simulacion en ilicita, pero ademas, en algunos casos de compraventa con el fin de obtener un
beneficio pecuniario al momento de solicitar créditos hipotecarios alteran el precio del bien
inmueble, y en dicho caso ya no solo se estara engafiando al fisco, sino también a la entidad

financiera, volviendose mas compleja la situacion cuando las partes han utilizado un

63 Es por esto que como ya se sefial6 en el acapite referido a los requisitos de la simulacion, no aplica la institucion
del error. Tampoco debe confundirse la discordancia con contratos confusamente concluidos, que segin sefiala
Parra Labarca, son aquellos en que “se presenta una verdadera dificultad para conocer la intencién de las partes
por las contradicciones existentes entre sus distintas clausulas”, presentandose, entonces, no una simulacion, sino
gue una falta de concordancia dentro del mismo contrato, lo que provoca dificultad para el intérprete para percibir
la intencién de las partes. PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 395p.

64 PARRA LABRACA, Ricardo. Ob. Cit. 396p.

65 “Que conforme lo que se ha venido resefiando, es posible concluir que el precio fijado en la compraventa de que
se trata también fue simulado, pues no aparece que haya habido un precio real ni determinado o determinable, ni
tampoco que éste haya sido efectivamente pagado en la forma que se sefiala en las escrituras. En consecuencia,
atento lo prescrito en los articulos 1681 y 1682 del Codigo Sustantivo, los contratos de compraventa discutidos,
también por esta razén adolecen de nulidad absoluta.” C. Apelaciones Concepcion. 24 abril 2012. Rol 1934-2010.
www.poderjudicial.cl (C. 20°)
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intermediario entre ellos, los llamados corredores de propiedades, quienes teniendo
conocimiento de dicha operacién podrian intentar obtener ventajas al momento de cobrar su
respectiva comision, siendo este Ultimo punto analizado en el capitulo tercero del presente
trabajo, puesto que se trata de un caso de laboratorio para analizar los efectos que tendran
los actos simulados en los terceros que teniendo conocimiento de la simulacién buscan

obtener beneficios de ella.
1.7.2.2.1.3. Simulacién en los sujetos de la convencion

Cuando las partes con el fin de ocultar su participaciébn en un acto juridico interponen
ficticiamente a un tercero en su lugar, se estd ante un caso de simulacién en los sujetos de la
convencioén, la cual ha sido denominado por la doctrina como interposicion de personas®. En
este tipo de simulacion lo que existe es acto juridico en que un tercero, denominado testaferro
0 prestanombre, ocupa el lugar de una de las partes con el fin de engafar a terceros, sin que
en él exista intencion real y seria de obligarse, y donde so6lo participa para que la parte real del
acto pueda luego por medio de otro obtener el fin deseado. Aca lo que hay son tres actores
identificables, por ejemplo, en el caso de que el acto simulado sea una compraventa estara el
real vendedor, el testaferro que en el acto aparente sera el comprador, y un real comprador al
que por medio de otro acto el testaferro traspasara el bien.

Esta clase de simulacion es la mas compleja de analizar dado que no siempre que una
persona actla en nombre de otra estaremos ante una simulacién, de hecho, hay instituciones
como la fiducia®’, o el mandato que el articulo 2216 del Cédigo Civil lo define como “un contrato
en que una persona confia la gestion de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de
ellos por cuenta o riesgo de la primera”, en donde de no mediar poder de representacion entre
el mandante y mandatario, los efectos del negocio celebrado se radicaran en la persona de
este Ultimo, sin perjuicio que el como realizar el traspaso de dichos efectos al mandante se
encontrara regulado en el mandato, por tanto, solo por un lapsus de tiempo el mandatario se

hara cargo por cuenta propia de los negocios encargados por el mandante.

66 “En la simulacion por interposicion de persona se hace figurar en un contrato aparente a una persona que es
diferente de la que realmente participa en él. Todo ello con el acuerdo de todos los contratantes, cuyo propdsito,
generalmente es ilicito.” PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 426p

67 Véase: Simulacion y negocios fiduciarios. 1.6.3.
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En el caso especifico del mandato, parte de la doctrina confunde la interposicién de
personas simulada con la que se produce en este tipo de contratos, ya que se considera que
en la interposicion de personas hay por parte del testaferro una gestion que se realiza en
nombre y cuenta de un tercero radicando los efectos de dicho negocio en el patrimonio del
mandante sin que tengan conocimiento de los terceros de dicha situacion®, pero en realidad
para que se trate de una simulacion este mal llamado intermediario solo prestara su nombre,
teniendo claro que el negocio realmente se celebra entre otros y que con el fin de ocultar dicha
situacion se utiliza su persona en el negocio, mas no radicaran jamas los efectos del acto
simulado en su persona, como si ocurre en el mandato sin representacion. Para Francisco
Ferrara esta confusion radica en que se han mezclado caracteristicas del mandato con la
simulacién y viceversa, particularmente se confunde el que el mandatario en determinados
actos se puede encontrar investido de la facultad de representar al mandante, radicando los
negocios gestionados por el mandatario en el patrimonio de este hasta que realice la
correspondiente rendicién de cuentas y traspaso de los efectos del negocio a quien se lo ha
encargado, situacion que generalmente sera conocida por los terceros, mientras que en otros
casos el mandante no otorgara este poder de representacién actuando por tanto el mandatario
en nombre propio y manteniéndose oculta por tanto la relacion de este con su mandante, pero
encontrandose regulada de manera interna®.

La caracteristica comun que tiene todo contrato celebrado por medio de una interposicion
de personas es que existe un intermediario entre los que finalmente seran los titulares de los
derechos pactados, sin embargo, en el caso del mandato o la fiducia, estamos ante actos
reales, actos en donde no necesariamente los tres intervinientes tendran conocimiento de que
los efectos se radican en este intermediario hasta que cumpla el fin con el que se realizé el
determinado contrato, sea la condicion en la fiducia o el encargo en el mandato, y de ahi que
debemos distinguir entre la interposicion de personas real o ficticia, siendo esta Gltima la que

cumple con los requisitos necesarios para estar ante un contrato simulado.

68 PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 426p
69 FERRARA, Francisco. Ob. Cit. 253-258p
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1.7.2.2.1.3.1. Interposicion real

Cuando el intermediario actia como contratante auténtico, radicando en él los efectos del
contrato celebrado, aunque sea de manera temporal, con los derechos y obligaciones que esto
conlleva, para luego transferirlos a otra persona que sera el titular definitivo de los derechos
gue en principio se ha mantenido al margen del negocio de una manera directa, estaremos
ante una interposicion de personas real”. En este tipo de interposicion hemos de encasillar al
mandato y la fiducia, donde segun ya vimos efectivamente existe una interposicion de
personas, ya que en el mandato sin representacion tendremos que el mandatario actia a
nombre propio y que los efectos del negocio radican en su persona para luego traspasarselos
a un tercero quien sera el que le realizo en encargo, mas en este caso no podemos hablar de
que sea una interposicién simulada porgue el que contrata con el mandatario no tiene
obligacién de revelar que se encuentra actuando en nombre de un tercero y si bien el mandato
en si puede ser un acto simulado esto no infectara la relacién con el tercero, quien al no tener
conocimiento del acto oculto y de la intenciébn de engafiar a terceros no sera parte de la
simulacion, pues el requisito basico en la simulacidn es que esta apariencia de acto debe ser
conocida por los intervinientes. Por otro lado, si lo que tenemos es un mandato con
representacion con mayor razébn no estamos ante un acto simulado pues los tres tienen
conciencia del lugar que ocupan en el negocio, y el mandatario en cumplimiento de su funcién
nunca radicara en su persona el negocio celebrado, estando los efectos del acto de manera
inmediata en la persona del mandante, sin que exista acto oculto, y dada las normas
establecidas en nuestro Cédigo Civil para el contrato de mandato se aplicaran todas las
prohibiciones legales que la celebracion de actos entre terceros y mandante. Sumado a esto,
se puede observar claramente la existencia de dos actos juridicos distintos: el primero
celebrado entre una parte y el intermediario, y otro posterior entre éste Ultimo y el verdadero
interesado, no existe un acto real y otro ficticio sobrepuesto, sino que tenemos dos
transacciones aisladas, que tienen en comun la participacion de un intermediario que accedio
a servir de nexo entre los verdaderos partes, obligandose a disponer de una manera
determinada de los derechos y obligaciones que adquirid, el verdadero interesado por su parte,
adquiere obligaciones reciprocas para con el intermediario, como por ejemplo resarcir los

gastos en que éste Ultimo incurra a causa de su intervencion.

O PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 432p; FERRARA, Francisco. Ob. Cit. 273p
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En el caso de la fiducia también nos encontramos con un contrato en que existe una
interposicion de persona, pero el fiduciario celebra el contrato con todos los efectos que la
transferencia del dominio significa, pero con conocimiento de que cumplida la condicién este
debe restituir el bien ya sea a la misma parte que le confirma el encargo o a un tercero, segun
hayan pactado. Nos remitimos en los demas efectos de este tipo de actos a lo dicho con
anterioridad, y que nos permite concluir que no existe por tanto un acto aparente, es un acto
totalmente real, de ahi que estemos ante una interposicion real’.

La interposicion real no se condice con los requisitos de la simulacion, y aun cuando exista
intencion de engafar a terceros y se utilicen las instituciones ya mencionadas lo que
tendremos seran negocios fraudulentos, pero no actos simulados. Los requisitos de la
simulacién, esto es que se trate de un acto donde la voluntad real y la declarada difieran de
manera consciente y querida por las partes, todo esto oculto con la intencion de engafar a
terceros, no se cumple en la interposicion real, aqui el sujeto interpuesto tiene un rol activo en
el acto juridico; interviene adquiriendo derechos u obligaciones en su patrimonio, pero con el
acuerdo de traspasarlos posteriormente a la verdadera parte, la cual se ha mantenido al
margen del negocio. Tanto en el mandato como en la fiducia existe un acto que regula la
relaciéon entre los interesados y el intermediario, por lo tanto, debido a la naturaleza
obligacional del vinculo que los une, si alguno de aquellos incumple lo pactado el otro sélo
puede perseguir la indemnizacidon de los perjuicios provocados como consecuencia del
incumplimiento.

La interposicion real puede ser calificada como licita si obedece a motivos igualmente
licitos, o como ilicita cuando se emplea en fraude a la ley, es decir, vulnerando no su letra

directamente sino su “espiritu” al querer lograr efectos practicos impedidos por ella.
1.7.2.2.1.3.2. Interposicién simulada o ficticia

Por este tipo de interposicién entendemos aquella en donde en la celebracién de un acto
juridico se hace aparecer como parte a un sujeto que no lo es realmente, y que solo actia con
su nombre para ocultar ante los terceros al verdadero interesado, que es quien realmente se
obliga con las demas partes. El intermediario actia de forma pasiva, solo facilita su nombre

para que éste figure, pero en su lugar permanece oculta otra persona, la que es realmente

71 Véase 1.6.3.
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parte del negocio, y en cuyo patrimonio se radican realmente los derechos y obligaciones
nacidos del acto juridico’?. Esta modalidad de interposicion de persona efectivamente
corresponde a una simulacion en la persona de los contratantes, ya que existe un acuerdo
entre las verdaderas partes y un sujeto extrafio a la relacion para que este aparezca
celebrando un acto y ocultando de esta forma a uno de los interesados, con el propésito de
engafar a los terceros, de modo que si sacamos al contratante fingido aparecera el verdadero
contratante.

El ejemplo clasico de interposicion de personas simulado, e ilicito, es cuando se utiliza un
intermediario para efectuar la compraventa entre cényuges, la cual como sabemos se
encuentra expresamente prohibida en el articulo 1796 del Cédigo Civil”®, sin embargo, por
medio de las interposicion de personas se intenta burlar esta norma efectuando dos contratos
de compraventas, en donde en ambos intervendré un tercero, el llamado testaferro, quien de
manera sucesiva celebrara contratos con cada uno de los conyuges. Pues bien, en este
ejemplo se cuestiona si es que existe verdaderamente una interposicion simulada, y la
respuesta correcta parece ser que si, porque si bien hay quienes podrian considerar que lo
que efectivamente se realiza es una interposicion real, donde el intermediario celebra contratos
reales de los cuales surgen efectos, esto no seria correcto, pues, este palo blanco sabe desde
siempre que su rol es simplemente el de prestanombre, y aun cuando se efectien las
inscripciones correspondientes en el conservador de bienes raices respectivos al tratarse de
bienes inmuebles, el nunca generara un aumento real en su patrimonio, solo sera una
apariencia con el fin de engafar a los terceros, y tiene plena conciencia de que lo que se
celebra son compraventas simuladas, donde los efectos del contrato siempre radicaran en los
cényuges. Pero, ¢ gué hace que se ponga en duda que estamos ante una interposicion ficticia?,
la respuesta se encuentra en lo dicho al principio del andlisis sobre interposicién de personas,
especificamente en la confusién que se realiza de la interposicion de personas en general con
el mandato sin representacion, y donde ya vimos efectivamente no hay simulacion, ya que las

tres partes, mandante, mandatario y el vendedor) no se coordinan con el fin de engafar a

72 “El duefio del negocio o se sirve aqui de a cooperacion efectiva de un intermediario que adquiere derechos
contractuales para transferirlos al dominus, sino que se vale tan s6lo de su cooperacidon nomina, El contrato figura
como celebrado por otro, pero esto es pura apariencia, porque es el dominus el que lo celebra en realidad. La
persona interpuesta no interviene en el contrato, sino que finge intervenir, 0 es una parte, sino un mero disfraz de
contratante. Los derechos y obligaciones no se detienen ni un solo instante en ella, sino que nacen directamente
para el patrimonio del dominus, el Unico que ha actuado en el contrato, aunque bajo un nombre mentido.”
FERRARA, Francisco. Ob. Cit. 279p

73 Art. 1796 del C.C. “Es nulo el contrato de compraventa entre cényuges no separados judicialmente, y entre el
padre o madre y el hijo sujeto a patria potestad.”
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terceros, ahi efectivamente los negocios realizados son los queridos, solo que por medio de
un contrato de mandato, que obliga al mandatario a que a través de la rendicién de cuentas
traspase los efectos de dicho acto a quien le realizo en encargo, recordemos ademas que
nada obsta a que el mandato sea simulado, pero ahi no estariamos ante una interposicién de
personas, pues se trataria de un contrato que dos 0 mas personas celebran con el fin de
engafar a terceros, pero que en si no requiere que se produzca la interposicion de personas
para cumplir su causa simulandi, inclusive muchas veces el mandato en si se crea con el fin
de engafar al tercero con el cual el mandatario debiese gestionar el encargo hecho por el
mandante, quien al contratar con una persona que obra a nombre propio no debe ni tiene
porque saber de la existencia de este mandante oculto.

En conclusion, en la interposicion de personas ficticia la caracteristica esencial que lo
distingue de la real es que el negocio que celebra el intermediario no tiene ningun efecto real
en él, quien solo actta como un prestanombres, radicando los efectos del contrato en las otras
partes’®. Se debe producir en los tres participantes de la interposicion ficticia la conciencia de
haber efectuado el negocio con el fin de engafar a terceros, el intermediario tiene conciencia
y conocimiento del mismo, por lo cual sabe que en ningiin momento los efectos del contrato
radicaran en él, aun cuando como en el ejemplo analizado, se mantenga en la posicion de
comprador por un tiempo, ya que lo importante es considerar si tenia conocimiento del rol que

utilizaba.

74 Todo esto sin perjuicio de la inoponibilidad que para terceros se pueda generar y que mas tarde analizaremos

36



CAPITULO I
ACCION DE SIMULACION

Habiendo analizado ya en que consiste la simulacidén, sus caracteristicas y requisitos,
corresponde ver que pueden hacer las partes o los terceros, para solucionar aquellas
situaciones que se generan como consecuencias del acto simulado. Asi es como encontramos
la llamada accién de simulacién, que al igual que la institucion en estudio no se encuentra
regulada de manera expresa en el ordenamiento juridico chileno, siendo la doctrina y la
jurisprudencia, quienes en el intento de diferenciarla de otros tipos de acciones han establecido
sus caracteristicas, fundamentos y requisitos, llegando al punto que hoy nadie duda de la
existencia de esta accion, la cual permite remediar aquellas situaciones en que el engafio
generado por coparticipes del acto simulado perjudica a terceros, o bien a ellos mismos,
pudiendo develar la real intenciéon que han tenido al contratar.

La accién de simulacion es aquella “accidén autbnoma, declarativa, tendiente a hacer constar
de un modo autorizado la falta de realidad o verdadera naturaleza de una relacion juridica”’®,
todo esto enmarcado dentro del concepto de accion en materia procesal, que para estos
efectos simplemente diremos que trata del medio que tienen las partes de poner en
funcionamiento el sistema procesal, para que de esta manera se tutele un interés juridico que
se cree o0 pretende tener. Por su parte la jurisprudencia al momento de definir esta accion en
general se remonta a la simulacion, o a la accién de simulacién como causal de nulidad, en el
primer caso dando a entender que finalmente es una consecuencia propia de dicha institucion,
es asi como nos encontramos que los jueces de la Corte de Apelaciones de Temuco, al
momento de pronunciarse sobre la solicitud de dicha accién de una manera subsidiaria a la
principal, ha dicho que “se la define como aquella que constituye una declaracion de un
contenido de voluntad no real, emitida conscientemente por las partes para producir con fines
de engafio la apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de aquel que

realmente se ha llevado a cabo...”’®, y en aquellos casos donde esta es una causal de nulidad,

SPARRA LABARCA, Ricardo. Ob. cit. 496p
76 C. Apelaciones Temuco. 24 agosto 2010. L.P. N° 6232/2010. C. 9°
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la Corte Suprema ha dicho que, “ha de tenerse presente que este arbitrio tiene por fin,
fundamentalmente, establecer la voluntad real y veridica de las partes y hacerla primar sobre
la que falsamente expresaron (R.D.J. T. 31, 2° parte, secc. 1°, pag. 65). Constituye una accion
personal, por cuanto persigue se disponga que un acto es diferente de aquel que aparece
haberse efectuado, esto es, que es acuerdo o contrato es ficticio, extinguiendo en
consecuencia, sus efectos y volviendo las cosas a su estado original.”’” Ambas definiciones
dadas por nuestra jurisprudencia se han utilizado elementos ya mencionados al momento de
analizar la simulacién en si, sin embargo, la segunda agrega un elemento que como veremos
mas adelante no es propio de esta accidn, el que extinga sus efectos y restituya las cosas a

su estado anterior, pues ese es un efecto propio de la nulidad, no de la accién de nulidad.
2.1. Finalidad y Fundamento

El fin de la accion de simulacion, sea que se interponga por las partes o los terceros
afectados por el acto simulado, siempre es que se conozca la verdadera intencion que han
tenido las partes, es decir, que se establezca la real voluntad juridica, y que se revele la causa
simulandi. Esto ultimo, independiente de quien sea el que alegue la simulacién, siempre es
igual, pues, dado el caracter declarativo de la accién de simulacion nunca nos lleva a un
resultado distinto del ya expresado, salvo que vaya acompafiada por otra accion como la
tendiente a obtener la nulidad del acto, o el cumplimiento forzado de lo pactado. Al respecto
es importante establecer que dado el caracter eminentemente declarativo que tiene la accion
de simulacién, y que mas adelante analizaremos en mayor profundidad, es importante precisar
si lo perseguido es la declaracion de la simulacién absoluta o relativa, “en el primer caso, la
accion recibird aplicacién por la via de la nulidad absoluta, ya que, en rigor, el acto es carente
de toda voluntad o, mas propiamente, de consentimiento, pues se trata de la simulacién de un
acto juridico bilateral...”, mientras que si se trata de la segunda hipétesis, “...la accién esta
destinada a constatar que el acto ostensible es s6lo aparente y que oculta a otro.”’®

El fundamento de la accion de simulacion radica en el “interés legitimo de remover la
apariencia del contrato y sus dafiosas derivaciones™®, es decir, en la blsqueda de provocar el

levantamiento del velo y dejar al descubierto lo realmente querido por las partes, el acto real

77 C. Suprema. 19 enero 2012. M.J. 30909 C. 9°.
78 C. Suprema. 24 noviembre 2016. V. L. N° 654011737. (C. 2°)
7 FERRARA, Francisco. Ob. cit. 403p.
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gque se oculta tras la apariencia y cuya causa simulandi puede provocar perjuicios en terceros
0 en las mismas partes si es que estas no cumplen lo pactado de manera oculta. Sin embargo,
por el caracter declarativo de este tipo de accidn, para que se puedan remediar los perjuicios
provocados es necesario que vaya aparejada de otra accion, la que generalmente es la
nulidad, siendo asi como de modo frecuente encontraremos que en los tribunales la accion
interpuesta es la nulidad por simulacién de un determinado acto.

Dado que la relacion que tienen las partes y los terceros con el acto simulado y el real es
diversa, los motivos que los llevan a solicitar la declaracion de la simulacion del acto tampoco
son los mismos, lo que se condice con que los perjuicios que buscan subsanar unos y otros
son diferentes, ya que, por una parte tendremos a terceros que querran develar el verdadero
acto oculto para que este sea el que prevalezca pues es el que les favorece, o por el contrario,
querran que para ellos sea valido el acto simulado, intentando que se declare inoponible para
ellos el acto oculto; mientras que, las partes lo que generalmente buscaran es que se respete
lo pactado de manera oculta, puesto que el acto que se esconde bajo el acto simulado es que
realmente contiene su voluntad.

En la doctrina,®® se ha sefialado en relaciéon a los terceros que el fundamento de la accién
de simulacion es cautelar su derecho de prenda general establecido en el articulo 2.465%! del
Cadigo Civil, el que consiste en que un acreedor de una deuda personal puede perseguir todos
los bienes que el deudor tenga para poder cancelar su crédito, suponiendo por tanto que al
efectuar el deudor actos simulados lo que se hace es extraer del patrimonio de modo ficticio
determinados bienes, de los cuales el acreedor tendra interés en que se contabilicen para
poder hacer uso de la facultad establecida por el legislador en el articulo ya mencionado. Si
bien dicha interpretacién explica una vasta parte de los casos en donde se solicita la aplicacion
de la accién de simulacion, solo refiere a la situacion de terceros acreedores de las partes del
acto simulado, dejando fuera a terceros que, sin tener dicha calidad, pudieran requerir que se
declare la verdadera voluntad de las partes. Una situacion que, por dar un ejemplo, no
guedaria cubierta con dicho analisis es la que ocurre cuando un heredero se ve afectado por
la enajenacion ficticia de bienes del patrimonio que el causante realiza en vida, disminuyendo

la masa hereditaria, puesto que este caso, no existe un derecho general de prenda a cautelar,

80 PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 500p; LECAROS SANCHEZ, José Miguel. 1998. La accién de simulacion.
Revista de derecho Universidad Catélica de la Santisima Concepcion VI(6): 91p

81 Art. 2465 CC “Toda obligaciéon personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucion sobre todos los
bienes o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose solamente los no embargables, designados
en el articulo 1618”
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sino que tan solo se busca develar el acto oculto con el fin de determinar el patrimonio, que,
de no haber mediado actos simulados, tendria el causante.

Respecto a las partes, independiente de si estemos ante una simulacion absoluta o relativa,
licita o ilicita, siempre el fundamento que ellas tendran para entablar la accién de simulacién
sera que prevalezca la verdadera voluntad por sobre la simulada, ya que es contrario a
derecho y a la buena fe depositada entre ambos contratantes el que estos busquen burlar lo
pactado, afectando los intereses del coparticipe. También en relacién a las partes, resulta
pertinente mencionar como fundamento para la interposicion de la accién de simulacion, el
principio que inspira nuestra legislacion civil, aquel que sefiala que nadie puede enriquecerse
a costa de otro sin que exista una causa para aquello®?, y que aplica plenamente en el caso
de que el coparticipe se niegue a cumplir lo pactado pues se verificarian todos los supuestos
para que este opere, en efecto, existira una parte que aumenta su patrimonio, lo cual ocurre
sin causa aparente, y que lleva aparejado un empobrecimiento de otro como consecuencia del
enriquecimiento de la contraparte, por tanto, podemos decir que el fundamento que tendran
las partes para que se revele la real intencidon que tuvieron al contratar es el que no se produzca
un aumento del patrimonio injustificado de quien quiere incumplir lo pactado.

En conclusién, parece claro que el fin perseguido con la accién de simulacion siempre sera
el que se revele la verdadera intencidn que han tenido las partes al contratar, y dependiendo
si se trate de un tercero o de un coparticipe del acto es que se debe analizar el fundamento
que pueda tener la accion, ya que en el caso de los terceros lo primero que hay que ver es
que busca con su interposicion, teniendo directa relacidn con el derecho subjetivo que esta
siendo afectado por el acto simulado, para asi luego poder entender su fundamento, siendo
asi como tendremos que los acreedores del deudor se basaran en el derecho general de
prenda, mientras que un heredero lo hard con la intencién de que se incluyan todos los bienes
gue correspondan dentro de la masa hereditaria y asi no se perjudique sus derechos, sin
perjuicio que en este caso en particular existe otro tipo de consideraciones que se deben tener

las cuales analizaremos en detalle mas adelante.

82“En cuanto a principio, consiste en que el derecho repudia el enriquecimiento a expensas de otro sin una causa
gue lo justifique. — Y en cuanto fuente de las obligaciones consiste en una atribucién patrimonial sin una justificacion
que la explique, de modo que, constatado, se impone la obligacién de restituir.” PENAILILLO AREVALO, Daniel.
1996. El enriquecimiento sin causa. Principio de derecho y fuente de obligaciones. Revista de derecho Universidad
de Concepcién. LXIV (200): 9p
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2.2. Naturaleza Juridica

De la definicion dada al inicio del presente capitulo podemos establecer que la accion
simulaciéon tiene una naturaleza primordialmente declarativa®®. En términos generales,
“acciones declarativas son aquellas destinadas a obtener la simple declaracién acerca de una
situacion juridica que, en el hecho, aparece incierta”*, en materia de simulacién este caracter
se ve manifestado de un modo més evidente que en otras instituciones, pues con su aplicacion
solo se logra revelar la verdadera intencion de las partes, mas para lograr una sancion, para
ello se debe necesariamente acompafiar de otra accion tendiente a obtener dicho resultado.

Consecuencia del caracter declarativo de la accion analizada, es que en la simulacién
absoluta el juez solo viene a reconocer de manera negativa el que no existe acto alguno, que
no hay voluntad seria de obligarse, declarando por ende la inexistencia o la nulidad del acto®,
mAas para que esto ocurra se requiere que simultAneamente se solicite una de dichas
sanciones, por cuanto el caracter declarativo de la accién no permite que se restituya a las
partes al estado anterior a la celebracién del acto simulado de manera inmediata®. En cambio,
cuando se trata de simulacion relativa, existe un doble reconocimiento, por un lado, hay una

negacion de que existe un contrato, el simulado, y por otro el reconocimiento de un acto

83 “No se trata de una impugnacién en sentido técnico, o sea de una accion dirigida a destruir relaciones juridicas
existentes, sino de una simple accion declarativa al solo, pero eficaz, objeto de hacer constar de modo autorizado
la falta de realidad de la verdadera naturaleza de una relacion juridica, sin pretender su modificacién o su
destruccion. La sentencia declara un estado de hecho, se limita a reconocerlo simplemente.” (Ferrara, Francisco.
Ob. Cit. 27p)

84 CASARINO VITERBO, MARIO. 2005. Manual de derecho procesal. 6° Ed. Santiago. Juridica de Chile. Tomo lll
60p

8 A nivel doctrinario se discute si los actos juridicos cuando carecen de uno de sus requisitos de existencia
(voluntad, objeto, causa y solemnidades), deben ser considerados como inexistentes o como no validos, y por ende
sujetos a nulidad. Quienes postulan que dichos actos juridicos son inexistentes, se encuentran liderados por don
Luis Claro Solar, y siendo consecuentes con su postura tendriamos que en los actos simulados absolutamente,
donde falta la voluntad real y seria de querer obligarse, estos no nacen a la vida, por tanto son inexistentes; mientras
que por otro lado, los seguidores de la teoria de la nulidad, liderados por don Arturo Alessandri, sostienen que el
codigo expresamente sefiala que a falta de consentimiento lo que se debe solicitar es la nulidad absoluta, y que
por ende un acto simulado absolutamente debe ser anulado conforme a las reglas generales prescritas en nuestro
Cadigo Civil. En la préctica, dado que la accion de simulacion no tiene como resultado el restituir a las partes al
estado anterior a la celebracion del acto simulado, es que lo que generalmente se solicita es la nulidad del acto por
simulacion, fundamentando esta en la falta de consentimiento que es causal de declaracion de nulidad absoluta.

86 “No cabe entonces retrotraer las cosas al estado anterior como se solicita y se accede en la sentencia que se
revisa, por cuanto la simulacion acogida solo puede tener efectos declarativos en esta instancia, debiendo el
demandante ejercer las acciones pertinentes ante y por el procedimiento que corresponda, en virtud de lo declarado
en la presente sentencia.” C. Apelaciones Santiago. 21 julio 2014. L.P. N° 4707/2014 (C. 20)
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oculto®”. Nuestra jurisprudencia hace eco de este caracter declarativo de la accién de
simulacion, de modo que en la mayoria de las sentencias en que declara la existencia de un
acto simulado, es por medio de una accion conjunta que se sanciona la falta de validez del
acto simulado, dando valor al acto oculto®. Lo anterior ocurre siempre que no se perjudique
los intereses de terceros, donde de darse dicha hipotesis el juez solo declara que hay un acto
simulado, mas no haré oponibles los efectos del acto oculto cuando perjudigue a estos ultimos,
que no tuvieron conocimiento del mismo y que dada la definicion de simulacion se busca por
las partes enganar.

Desde otra arista, respecto de la naturaleza de la accion de simulacion a la luz del Codigo
Civil, especificamente del articulo 576 y siguientes, donde se efectla una clasificacion de las
acciones en reales y personales, debemos preguntarnos en cudl de estas categorias se debe
encajar a la accion de simulacion. Nuestro cuerpo normativo indica que las acciones reales
derivan de derechos reales, los que a su vez se encuentran taxativamente enumerados en la
ley®, y dado que la accién de simulacion no busca amparar ninguno de dichos derechos (al
menos no directamente, puesto que las acciones tendientes a cautelar un derecho real se
deben solicitar de manera consecuencial a la accién de simulacion, por ejemplo, la accién
reivindicatoria), no podemos decir gue estemos ante una accién real. Respecto de las acciones
personales, éstas buscan hacer ejecutar un derecho o cumplir una obligacién, lo cual no se
condice con la finalidad de la accion de simulacién, por ende, tampoco parece correcto decir
que estamos ante este tipo de acciones. Parece acertado lo dicho respecto de este punto por
don Ricardo Parra Labarca®, quien sefala que la accién de simulacién solo podria ser
definida, en cuanto a su naturaleza, como una accion declarativa, y si se debe encuadrar en
el &mbito de real o personal, debe ser la Ultima, dado el caracter taxativo de los derechos

reales, sin perjuicio de esto, la accion conjunta a la accion de simulacion, aquella que declare

87 LECAROS SANCHEZ, José Miguel. Ob. Cit. 93p; FERRARA, Francisco. Ob. Cit. 405p

88 “Que una vez constatado que el contrato de compraventa fue simulado, esto es, asentado que nunca se pagé el
precio y que la verdadera voluntad de las partes fue la de celebrar una donacion irrevocable, corresponde entonces
analizar si el acto realmente otorgado — contrato de donacion- adolece o no de un vicio de nulidad absoluta como
postula el demandante.” C. Suprema. 24 noviembre 2016. V.L. N° 654011737. (C.17)

89 Art. 577 del C.C. “Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona.

Son derechos reales el de dominio, el de herencia, los de usufructo, uso o habitacion, los de servidumbres activas,
el de prenda y el de hipoteca. De estos derechos nacen las acciones reales.”

% PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 503p
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la nulidad del acto simulado, la inoponibilidad o el cumplimiento, si se puede encuadrar dentro

de la clasificacion de acciones reales o personales segun corresponda.
2.3. Caracteristicas

Como toda accién, en la instituciébn en estudio existen ciertas caracteristicas que nos
permitiran diferenciarla de otro tipo de instituciones, siendo las mas relevantes aquellas que
se derivan de la definicion ya dada, y otras que provienen de los elementos propios de la

simulacion.
2.3.1 Universalidad

Se puede interponer contra todo aquel que afecte un interés legitimo por medio de un acto
simulado, no es necesario que sea accionada en contra de quienes son partes del acto, sino
que también de los terceros que en conocimiento de la existencia del acto simulado hacen
abuso de esta posicién, por ejemplo, cuando un tercero de buena fe se ve afectado por el acto
simulado, del cual un tercero de mala fe se encuentra haciendo uso a su favor, puede reclamar
contra él la existencia de un acto simulado. En palabras de Francisco Ferrara, “la accion de
simulacién no se dirige contra una persona determinada, sino contra cualquiera que dé lugar
a la amenaza de lesién del derecho, creando una apariencia, o que se ponga en relacién con
la cosa que fue objeto del contrato simulado™?, lo que visto en relacién a nuestra realidad
juridica es asimilable al que la accion civil de simulacion debe ser interpuesta ante todo aquel
gue tenga relacion con el acto, incluyendo a los terceros que por algin motivo puedan haber
adquirido el objeto del acto simulado, pero siempre individualizando a los mismos en el escrito

correspondiente.
2.3.2 Autonomia

La accién de simulacién se puede interponer de manera independiente de otra accion, sin
embargo, dado que la finalidad de esta es simplemente levantar el velo y revelar el verdadero
negocio detras del acto simulado, para poder conseguir un objetivo mas alla, generalmente ird
acompafiada de otra accion, como lo es por ejemplo la accién de nulidad. En este punto

citamos lo dicho por José Miguel Lecaros, en cuanto indica que “la simulacion debera pedirse,

91 FERRARA, Francisco. Ob Cit. 408p
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en la demanda, la declaracién de simulado el acto ficticio y ademas su nulidad absoluta por
falta de consentimiento. Lo primero a fin que se declare que no ha habido realmente el acto

que se pretende; lo segundo, para que quede sin efecto lo que pretendio ser el acto.”?
2.3.3 Indivisibilidad

Por medio de ella se solicita que se declare la simulacion de todo un acto, no de una parte,
lo que es una consecuencia directa de que el acto simulado sea un acto complejo, pero uno
s6lo al fin, donde tanto el aparente como el relativo son parte del negocio simulado, de modo
que, si se solicita la declaracion de simulacion del acto, esto sera por la totalidad del negocio.

Esta caracteristica puede ser pasada por alto, dado que la accion de simulacién es
meramente declarativa, y se interpone generalmente en conjunto con la solicitud de nulidad
del acto, en donde si se admite la nulidad parcial,®® como sera el caso del agquellos contratos
simulados relativamente, donde tendremos que se solicitara la nulidad de aquellas
disposiciones establecidas en el acto aparente, pero no las del acto oculto, ya que si este
cumple con los requisitos establecidos por la ley puede subsistir, aun cuando se haya

decretado la nulidad del acto ficticio.
2.3.4 Accibn transmisible y transferible

Al tener la accién de simulacién un caracter eminentemente patrimonial, es posible que ella
sea transmisible y transferible®. Sera transmisible cuando el causante deje a sus herederos
la titularidad del derecho a reclamar la simulacién por ver sus intereses pecuniarios afectados,
la transmisién se dara cuando el legitimamente activo para reclamar la existencia de un acto
simulado sea el causante, y tal como mas adelante se indica, si el heredero alega interés

propio debe ser considerado como tercero.

92| ECAROS SANCHEZ, José Miguel. Ob. Cit. 96p

93 Ademas de la clasificacidn de la nulidad en absoluta o relativa, “la nulidad se puede clasificar en total y parcial,
segun afecte a todo el acto o contrato, o solamente una parte de él, subsistiendo el resto con plena validez”.
ALESSANDRI BESSA, Arturo. 2008. La nulidad y la recisién en el derecho civil chileno. 3° Edicién. Santiago.
Editorial Juridica de Chile. Tomo I. 103p

94 “Por otra parte, como la accién de simulacion no es estrictamente personal, por quedar reducida a al defensa de
intereses econémicos, es también transmisible, no sélo a los herederos, sino por acto inter vivos; de modo que el
cesionario y el subrogado por pago pueden utilizarla, como también los acreedores con accién subrogatoria.”
FERRARA, Francisco. Ob. Cit. 409p
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Bajo la misma linea ya expresada, se debe analizar que la accion de simulacion es
transferible, lo que a diferencia de la transmisién tiene como caracteristica que se efectta por
la celebracion de actos entre vivos, sin embargo, para que esto ocurra parece ser necesario
gque expresamente se indique la intencién de transferir los derechos que sobre la accién de
simulacion se puedan tener, pues de lo contrario el adquirente de verse afectado por el acto
simulado debera accionar como tercero y no como parte®®, en consecuencia para que la
transferencia de la accién de simulacién opere plenamente se debe indicar expresamente qué
considera la facultad de accionar por simulacion, de lo contrario el afectado debiese actuar

como tercero.
2.3.5 Accibn declarativa y preliminar

En relacion al caracter declarativo nos remitimos a lo dicho en la naturaleza de la accion de
simulacioén, mientras que respecto al caracter preliminar, sera una consecuencia directa de la
primera, puesto que con ella sélo se levanta el velo, se revela la verdadera intencién de las
partes, mas no se les puede restituir al estado anterior, requiriendo para estos efectos de una
accion destinada a obtener el cumplimiento o la nulidad del acto para obtener algo mas que la

mera declaracién de certeza respecto de lo que realmente pactaron las partes®.
2.3.6 Accibn prescriptible

En esta caracteristica nos detendremos un momento ya que existen dos corrientes, la
primera considera que efectivamente se trata de una accion imprescriptible, pues al tratarse
de una accion declarativa, “no se concibe, en efecto, que por el transcurso del tiempo pueda
extinguirse la accién de reconocimiento de un hecho o una situacion juridica determinados

mientras subsistan las condiciones propias para su ejercicio™’, lo que se condice con el

9 En esta linea se pronuncia Ricardo Parra al sefialar “Si los derechos transferidos por la persona del cedente
comprenden la facultad de ejercer la accion de simulacion, entonces el cesionario adquiere la calidad de parte y
podra solicitar que se declare la existencia de la apariencia tal cual ha podido hacerlo el cedente.” PARRA
LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 512p

9 “La mera declaracion de simulacion, el solo establecimiento de la verdad, no procura al legitimado activo un
beneficio o ventaja inmediata, practica y concreta. Que el acto sea declarado absoluta o relativamente simulado no
procura por si solo ninguna ventaja; no pone término ni supera los perjuicios derivados de la ficcién; tampoco
ampara por si solo los intereses del titular: la accion de simulacién no constituye una sancién para los actos juridicos
anomalos. — Para que estos particulares se produzcan se requerira que también se deduzca una accién destinada
a destruir el acto insincero: de nulidad absoluta, de nulidad relativa o de inexistencia.” NINO TEJEDA, Eduardo.
1991. La simulacién. Revista de derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso. XIV. 89p

97 FERRARA, Francisco. Ob. Cit. 407p.
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argumento de aquellos que acogen la teoria de la inexistencia del acto juridico, la cual sefala
que un acto que no tiene uno de los requisitos esenciales, tales como la voluntad, nunca nace
a la vida, y por ende nunca produce efectos, de modo que es irrisorio pensar que una accion
tendiente a solicitar la declaracion de inexistencia de un acto (el simulado) pueda prescribir ya
gue el acto nunca nacié. Por otro lado, tenemos quienes postulan que la accion de simulacion
si prescribe, fundamentando sus dichos, en primer lugar, en que la regla general en nuestro
ordenamiento es que las acciones sean prescriptibles, debiendo estar expresamente
determinado por el legislador cuando esto no sea asi, de modo que al tener la accion analizada
sé6lo un desarrollo doctrinal y jurisprudencial, sin que se mencione en ningln cuerpo normativo
que ésta sea imprescriptible, no podria atribuirsele dicha caracteristica®. A lo anterior, agrega
la doctrina®®, que nuestro Cédigo Civil establece como plazos méaximos para la prescripcion
diez afios!?, ya sea ésta de caracter adquisitiva o extintiva, y que la accién de nulidad absoluta,
que es finalmente la sancién que remediara o dejara sin efecto el acto simulado!®?, tiene
establecido que el acto susceptible de ser anulado luego de transcurridos diez afios se sanea
por el mero transcurso del tiempo?. Finalmente, debemos sefialar que dado que nuestro
Cadigo establece cinco afos!'® como plazo para el ejercicio de las acciones derivadas de
relaciones contractuales y cuatro afios para las acciones derivadas de ilicitos civiles'%, las
partes una vez que se ha producido el hecho que contradice el acuerdo simulatorio tienen

cinco afios para ejercer la accién ordinaria correspondiente, mientras que si se trata de

98 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, y SOMARRIVA, Manuel. Ob. Cit. 365p
9 PENAILILLO AREVALO, Daniel. Ob. Cit. 27-28p

100 En la prescripcion adquisitiva extraordinaria el plazo maximo a aplicar es de 10 afos, y en la extintiva pasando
mas de 10 afios no habra ni siquiera interrupcion legal alguna que pueda mantener vigente una determinada accién,
segun se establece en los articulos 2.492 y siguientes del Cédigo Civil mientras que, en la accién de nulidad
absoluta, la cual es la que generalmente sanciona la ineficacia del acto simulado también se establece como plazo
para que se sanee la irregularidad que afecta el acto un plazo de diez afios.

101 “Que, cabe rechazar la excepcion de prescripcion relativa a la accion de nulidad por simulacion porque
fundandose en la falta de consentimiento y en la falta de causa respecto del contrato de compraventa de fecha 15
de mayo de 2003 corresponde aplicar las reglas en las materias relativas a la nulidad absoluta, la que por
disposicién del articulo 1683 del Cédigo Civil no se sanea por un lapso de tiempo que no pase de 10 afios” C.
Apelaciones Santiago. 28 de Julio del 2011. M.J. N° 28615 (C. 1°)

102 E| articulo 1.683 del Cddigo Civil en su parte final, sefiala expresamente que la nulidad absoluta “no puede
sanearse por la ratificacion de las partes, ni por un lapso de tiempo que no pase de diez afios.”

103 Articulo 2.515 C.C inciso primero “Este tiempo es en general de tres afios para las acciones ejecutivas y de
cinco para las ordinarias”

104 Art. 2.332 C.C “Las acciones que concede este titulo por dafio o dolo, prescriben en cuatro afios contados desde
la perpetracion del acto”
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terceros se cuentan cuatro afios desde que han tenido conocimiento del acto simulado para el

ejercicio de la accion.

Frente a esta discusion, si bien parece correcto afirmar que el acto simulado nunca nace a
la vida por falta de voluntad seria para obligarse, y que si se acoge lo planteado por la teoria
de la inexistencia la accién de simulacion seria imprescriptible pues solo viene a revelar dicha
situacion, no se puede dejar de considerar que dado que la sancion solicitada cuando estamos
ante un acto simulado, ya sea relativa o absolutamente, siempre ha de ser la nulidad
absoluta(sin perjuicio de que se puede solicitar por terceros la inoponibilidad del acto). En
consecuencia lo correcto en atencién del principio de la seguridad juridica es que la accién de
simulacion si sea prescriptible, ya que por este motivo Bello fija plazos maximos para la
exigibilidad de ciertos derechos, y en este mismo sentido, la Corte Suprema se ha pronunciado
indicando que “ Si bien se ha planteado por algunos que la accion en referencia es
imprescriptible, en atencién a que cualquiera que sea el tiempo que transcurre un acto que
carece de existencia no puede adquirirla, lo cierto es que tal teoria se opone al principio general
gque dicta que todas las acciones son prescriptibles, excepto aquellas que el legislador de
manera expresa ha declarado imprescriptible, y en nuestra legislacion no existe norma que asi
lo estatuya, razon por la que ha de estarse a aquellas que regulan la prescripcion, debiendo
adecuarse a las normas de la nulidad absoluta, y con ello, a las de la prescripcién ordinaria,
resultando de esta forma aplicables los articulos 2.492, 2.514 y 2.515 del Cddigo Civil, como

viene decidido.”%.
2.4. Requisitos de la accion de simulacion

En materia de simulacion, al igual que en todas las acciones declarativas, el requisito
esencial para su ejercicio es la existencia de un interés juridico, no siendo en este caso la
excepcion. De dicho modo, nos encontramos con que la doctrina coincide en establecer como
requisitos para la acciéon de simulacion el que haya un interés legitimo de un titular de un

derecho subjetivo o posesion juridica amenazadal®, acompafiado de un dafio o perjuicio

105 C, Suprema. 19 de enero 2012. M.J. N° 30909 (C. 9°)
106 DIEZ DUARTE, Raul; FERRARA, Francisco y PARRA LABARCA, Ricardo.
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producto de dicha amenaza, sin embargo, en lo que respecta a los alcances de cada uno de

estos es donde presentan algunas diferencias que a continuacién analizaremos.
2.4.1. Interés legitimo

Por interés hemos de entender “tener o afirmar la titularidad de un derecho subjetivo o de
un conjunto de relaciones juridicas, y que ha surgido, con su violacién o amenaza, la necesidad
de la tutela juridica™?’, esto quiere decir que cuando existe una necesidad de tutela juridica
por aquel que siendo titular de un derecho subjetivo o de una situacion juridica amenazada o
embarazada por el contrato aparente, habra un interés legitimo que permite accionar de
simulacion.

En la accion de simulacion, el interés no basta con que sea actual y coetaneo al acto, sino
que debe existir al momento de promover la accién, no antes ni después, situaciéon que no se
da en el caso del legatario o heredero que en vida del causante interpone la accién de
simulacién, ya que en ese momento el sélo tiene una mera expectativa no un derecho ya
incorporado a su patrimonio. Sin embargo, hay quienes estipulan que el heredero nunca
contara con un interés que cumpla con las condiciones necesarias para solicitar que se declare
la nulidad del acto por ser simulado, lo que se debe en gran parte a que se asimila el interés
gue establece el articulo 1683 con él que se requiere en la simulacién, y dado que el heredero
solo consolida su derecho cuando fallece el causante, no podria interponer la accién de
simulacién al momento de la celebracion del acto aparente, a pesar que el perjuicio si se
produce una vez que se ejecuta al acto!®®. En este punto nuestra jurisprudencia no es unanime,
ya gque por una parte ha sefialado que una vez acaecida la muerte del causante se consolida

el derecho y por tanto las herederas tienen un interés legitimo de contenido patrimonial que

107 FERRARA, Francisco. Ob. Cit. 411p

108 En sentido contrario se pronuncia Parra Labarca, quien cree que, “...los legitimarios en vida del causante no
tienen una mera expectativa, como se cree normalmente, como asi lo estimo la Corte de Chillan, sino que, por el
contrario, tienen a su haber un derecho eventual, que es algo muy diferente. Este derecho comprende elementos
de hecho calificados que, por si mismos, mueven a la ley a otorgar proteccion a la posibilidad de adquirir el derecho
futuro. En cambio, los elementos de la mera expectativa carecen de trascendencia juridica. Si bien el heredero
presuntivo no puede pedir medidas conservativas de los bienes de la sucesion futura, nada le impide accionar por
simulaciéon para impugnar la ficcién que afecta a contratos celebrados por quien esta obligado a respectar al
derecho violentado, puesto que con ello se pretende evitar un perjuicio a futuro; de manera que en esta situacion
concurren los dos requisitos para el ejercicio de la accién de simulacion; se tiene interés y existe amenaza sobre
un derecho que la ley reconoce y tutela.” (PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 531p)
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les habilita para ejercer la accién de simulaciéoni®®, mientras que en otras ocasiones ha
seflalado que se requiere el interés sea coetaneo al acto, produciéndose la lesion en ese
mismo instante'?, debiendo mantenerse al momento de solicitar la nulidad del mismo, sefialan
que en este tipo de casos el legislador ha establecido a favor de los legitimarios la accion de
donacion inoficiosa para obtener la rescision de aquellos actos realizados en vida del
causante.’'! Esta discusion tiene su fundamento en un elemento ajeno a la accién de
simulacioén, ya que el heredero o legatario en esta accién si tiene un interés actual, adn y
cuando esta se interponga una vez fallecido el causante, pues, lo que se busca con ella es la
declaracion de la real voluntad de los contratantes, en este caso, la real voluntad del causante
al momento de celebrar el acto aparente, de modo que si se trata de un interés actual, y
coetaneo al momento que se produce el acto, pues es en el mismo instante de la celebracién
del negocio simulado cuando se produce el perjuicio en aquel que tiene la calidad potencial de
ser heredero, el cual se mantendrd hasta que interponga la accién de simulaciéon una vez

acaecida la muerte del causante.*? En conclusiéon, cuando se produce una duda sobre lo

109« Pero una vez acaecida la muerte del causante, se consolida el derecho de los herederos forzoso y es por
ello que la ley les confiere proteccidon otorgandoles acciones tales como aquéllas que les autorizan para pedir la
reforma del testamente que perjudique sus legitimas o para solicitar la restitucién de los bienes que el causante
haya donado en perjuicio de tales asignaciones. — Por esa misma razon es que debe concluirse que las
demandantes, en su calidad de herederas forzosas de su padre fallecido, en virtud de la relacién juridica que los
vincula, tiene comprometido un legitimo interés de contenido patrimonial que las habilita para ejercer la accién de
simulacion intentada y solicitar que se haga prevalecer el acto oculto de donacién que ha afectado a sus legitimas.
De igual manera, si como herederas forzosas estaban legitimadas para impugnar las donaciones que el causante
hubiera hecho en vida en perjuicio de dichas asignaciones, no hay razén para desconocerles su interés para
reclamar la nulidad del acto oculto, de donacién que, mediante un subterfugio o convencién aparente, ha producido
idéntico resultado” C. Suprema. 21 julio 2014. Rol 2749-2013. www.poderjudicial.cl (C. 16)

110« el interés debe ser real, actual, coetaneo y pecuniario con el acto celebrado y no con posterioridad. Luego,
si la asignacion forzosa, llamada legitima, existe en vida de sus beneficiarios, que son los denominados legitimarios,
no es posible inferir que el legislador autoriza, como regla general, la intervencion en ella por parte de los legitimarios
en vida del causante (como ocurrié en este caso, porque el acto juridico que se objeta es el de separacion total de
bienes y liquidacién de la sociedad conyugal, del 22 de julio de 2004, época en que ambos padres estaban vivos
disfrutando de los bienes matrimoniales) si no que por contrario, que dicha intervencion tiene caracter excepcional,
sin perjuicio de que, luego de producida la apertura de la sucesion, normalmente coincidente con la delacién de la
herencia, los legitimarios adquieren en plenitud su legitima, en virtud del modo de adquirir sucesién por causa de
muerte.” C. Apelaciones Temuco. 7 marzo 2013. M.J. N°34709 (C.16)

111 “la accion que tiene los legitimarios en contra de los donatarios cuando el causante ha hecho en vida donaciones
irrevocables excesivas que menoscaben las legitimas rigorosas o mejoras (como en este caso es lo alegado por
los actores), y que se traduce en la rescision de dichas donaciones, es la accién de inoficiosa donacion, en cambio
los actos han ejercido en estos autos la accion de nulidad de contrato de compraventa — no de donacién- por
simulacion celebrada entre la causante y dos legitimarias, y en el juicio no se encentra acreditado que esa
compraventa importe una donacion subyacente.” C. Apelaciones Temuco. 7 marzo 2013. M.J. N° 34709 (C. 19)

112 Arturo Alessandri Bessa, antes sefialaba que era necesario que era requisito que “este interés exista al tiempo
de celebrarse el contrato o de ejecutarse el acto nulo, es decir, que sea este acto o ese contrato, y no actuaciones
posteriores, el que dé origen a ese interés. De manera que el que alega la nulidad absoluta debe tener interés en
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coetaneo y actual del interés que tiene el acto que interpone la accién de simulacion, es porque
se confunde el interés exigido para la accién de nulidad, con el de la accion de simulacién, y
dado que ambas acciones tienen distinto fin, el interés requerido en ellas de igual modo no es
el mismo, pues en la primera este se basa en que se deje sin efecto el acto, mientras que en
la segunda es que se revele la verdadera intencion de las partes.

En el caso de aquellos acreedores que tienen un derecho sujeto a plazo!!3, si se puede
considerar que tienen un interés actual y coetaneo para la interposicion de la accién de
simulacion, pues en su caso lo que pende es la exigibilidad del derecho, pero en si, este ya
nacié al momento de celebrarse el acto, y por ende, debe ser tutelado por el ordenamiento
juridico. Misma situacion ocurre en el caso del acreedor condicional, donde si bien a diferencia
del acreedor sujeto a plazo, aun no ha nacido a la vida el derecho, de igual modo la ley le
concede a este acreedor ciertas acciones conservativas, por ejemplo, cuando se trata de un
heredero que se ve afectado por una donacion ella en vida por el causante se considera que
si se encuentra legitimamente habilitado para su interposicion, por tanto nada obsta a que en
el caso de la accion de simulacion cuente con el interés actual y coetdneo necesario para su
interposicion . 114

Otro requisito con el que debe cumplir el interés, es que este sea de caracter patrimonial o

pecuniario!’®. En materia de nulidad este ha sido definido como aquel que “consiste en el

ello en el momento mismo en que se ejecuta el acto o celebra el contrato en que se comete la infraccion que acarrea
la nulidad. Si ese interés se manifiesta posteriormente, como consecuencia de actos efectuados después de la
celebracion del acto o contrato nulo, debe rechazarse la peticion de nulidad absoluta, porque, en realidad, el
peticionario no tiene el interés que exige el articulo 1683 del Codigo Civil (Arturo Alessandri B. “La Nulidad y La
Rescision en el Derecho Civil Chileno”. Edit. Juridica. Cono Sur, t. |. p.553)" [ En C. Apelaciones Temuco. 7 marzo
2013. M.J. N° 34709. (C. 7°)]; sin embargo, ahora ha sefialado estar de acuerdo con Pablo Rodriguez, “en cuanto
a que “el interés que permite alegar la nulidad absoluta debe tener como antecedente el acto que se dice de nulidad
al momento en que este nace a la vida del derecho, aun cuando el provecho representativo del interés se concrete
con posterioridad”™. (RODRIGUEZ GREZ, PABLO, Inexistencia y nulidad, obra citada, p. 211. En ALESSANDRI
BESSA, Arturo. Ob. Cit. 525p)

113 En las obligaciones a plazo, hemos de referirnos a lo dicho por René Ramos Pazos, en cuanto indica que el
plazo se caracteriza por ser un “acontecimiento futuro y cierto que suspende la exigibilidad o la extincién de un
derecho y que produce sus efectos sin retroactividad”, RAMOS PAZOS, René. 2008. De las obligaciones. Santiago.
Editorial Legal Publishing. 218p.

114« . en relacién al acreedor condicional o a plazo, no puede caber duda, a nuestro juicio, que son titulares de la
accion de simulacion. En efecto, tienen un interés condicional o a plazo que el legislador se los reconoce hasta el
punto de permitirles impetrar medidas conservativas, como lo sefiala el Cadigo Civil para el acreedor condicional,
el asignatario testamentario condicional y el fideicomisario. — Ahora bien, el ejercicio de dichas medidas precautorias
eventualmente exigira, en forma necesaria el ejercicio de la accién de simulacién.” LECAROS SANCHEZ, José
Miguel. Ob. Cit. 95p

115 “Que es necesario ademas, que el que ejerce la accidn destinada a impugnar el acto simulado, tenga interés en
ella, el que debe ser de caracter patrimonial, en otras palabras, que sea titular de un derecho subjetivo que ha
resultado menoscabado con la simulacién.” C. Apelaciones Antofagasta. 5 agosto 2010. L.P. N° 4686/2010 (C.7°)
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beneficio que la declaracion de nulidad ha de producir para el interesado en alegarla, beneficio
que se traduce en quedar liberado de las obligaciones que le imponia el contrato que se anula
0 en un incremento de su patrimonio™!®, y, en materia de simulacién dicha definicion puede
ser asimilada debido en parte a que ambas acciones son generalmente interpuestas en
conjunto!!’; ahora bien, si lo que se busca con la accién de simulacién es hacer prevalecer el
acto oculto, es decir, exigir su cumplimiento, con mayor razon el interés debe ser patrimonial,
por cuanto lo que quiere el actor es mantener viva la obligacién, exigir su cumplimiento, y
obtener las ventajas que traiga aparejada el negocio simulado. Por otro lado, para una parte
de la doctrina bastara con que este interés preste utilidad, entendiendo por tal aquella que por
el ejercicio de la accion presta un beneficio pecuniario o moral*'8, postura que es contraria a
lo sefialado por Francisco Ferrara, quien considera que la utilidad no es un elemento a
considerar dentro de la evaluacion del interés, ya que esta seria coincidente con lo que se
espera obtener en el juicio, el beneficio del actor, cuando lo realmente importante es la
necesidad que tiene aquel que invoca la proteccion judicial'’®. Si se considera la situacion
actual de la accion de simulacion en el derecho chileno, y en particular su caracter declarativo,
el que hace necesario que cada vez que se quiere modificar la situacion existente, se deba
hacer mediante la solicitud de nulidad o cumplimiento del acto simulado, es que tendremos
que el interés con el cual debe contar el actor debe ser de caracter patrimonial, pues cuando
se contraviene la moral o el orden publico, es el Ministerio Publico quien debe velar por dicho
interés, no un particular. Finalmente respecto a este punto, si se establece que se requiere la
existencia de una utilidad en el interés del actor, sea esta pecuniaria, moral o ética, se le estara
dando a la causa de pedir, es decir, al motivo que le induce a interponer la accion de

simulacion, la calidad de requisito vinculante para su ejercicio, cuando lo realmente importante

116 Al ESANDRI BESSA, Arturo. Ob. Cit. 522p

117« la ley dispone que la nulidad puede ser alegada por todo el que tenga interés en ello, esto es, todo aquel que
tenga interés pecuniario en que desaparezcan los efectos del acto o contrato nulo puede reclamarla entablando la
accion de nulidad absoluta, u oponer a la parte que invoca en su contra el acto o contrato la excepcién de nulidad
absoluta del mismo acto o contrato.” C. Suprema. 15 marzo 2017. V. Lex. N°671576065 (C.7°)

118 “Sobre el particular, cabe sefialar que este interés equivaldria a la utilidad que puede reportar el ejercicio de la
accion de declaracion de simulacién. Sin duda, esta utilidad tendria que ser de caracter patrimonial. Si este interés
significa utilidad, aunque algunos autores consideran que un interés moral no puede servir de base al ejercicio de
la accién en cuestion, estimamos que una utilidad de caracter espiritual o ético perfectamente puede servir de base
al ejercicio de la accién de simulacién, sobre todo si pensamos en que la utilidad moral estd muy ligada a la idea
de simulacion licita y esta constituye la regla general” (PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 525p)

119 FERRARA, Francisco. Ob. cit. 411p.
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es el interés que tiene aquel que interpone la accion de simulacion, el cual debe ser basado
en la afectacién de un derecho subjetivo, propio, actual y patrimonial.

En resumen, como primer requisito de la accién de simulacién tenemos el interés legitimo,
el que en la accion de simulacion debe ser entendido como la necesidad de tutela juridica que

tiene el titular de un derecho subjetivo, la que debe ser actual, propia y patrimonial.
2.4.2. Existencia de un dafio

El dafio como requisito en la accion de simulacion, es aquel perjuicio que se genera por la
amenaza o incertidumbre que se da en el derecho del titular de la accion, y que la doctrina lo
describe como lo que le embaraza y deprime en el desenvolvimiento total de su actividad
econdémica mientras dura el peligro de la violacion'?. En este caso, lo que se exige en la accién
de simulacion no es la existencia del evento que genera el dafio, o como Ferrara lo denomina,

la prueba del consilium fraudis o del eventus damnis*?*

, aca lo que se requiere es que producto
de la existencia del acto aparente se genere un dafio determinado.

Se debe considerar que si quien acciona por simulacién no ha sufrido dafio alguno producto
del acto aparente, ni tampoco alguna disminucion en el ejercicio de un derecho, él no se
encontrara legitimado para entablar la accién, por cuanto el requisito que se presenta como
excluyente al momento de determinar si tiene un interés directo en que se declare que el acto
fue simulado es el dafio o perjuicio. Si la persona que entabla la accion no ha sufrido dafio,
sélo estara actuando como un buen vecino, donde protege los intereses de otros que se
pudieran ver afectados por el negocio simulado, y que quizas en algin momento podrian llegar
a afectarle de manera personal, mas su accién se debe deslegitimar por improcedente, puesto
que ademas de no cumplir con el requisito del dafio, también le faltara el interés legitimo que
se requiere para entablar la accion de simulacion.

En consecuencia, la existencia del dafio ird de la mano con el requisito del interés legitimo,
por cuanto para que haya un interés, debe haber un amenaza o perturbacién directa en un

derecho subjetivo del titular de la accién, produciendo esta ultima un dafio en el patrimonio del

120 FERRARA, Francisco. Ob. cit. 413p.

121 “Para el ejercicio de la accién de simulacion no es necesario: 1° La prueba del consilium fraudis o del eventus
damni nacido del contrato simulado, porque también puede haber un interés en obtener el reconocimiento de una
simulaciéon no fraudulenta; e igualmente es susceptible de ser descubierta, a fin de lograr algin beneficio, una
simulacién que al realizarse no perjudicaba al impugnante” (FERRARA, Francisco. Ob. cit. 409p).
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actor, y de no ser asi la accion de simulacion debe ser desestimada por no cumplir con los

requisitos necesarios para su ejercicio.
2.4.3. Titulares de la accion de simulacion.

Para determinar quiénes pueden ser titulares de la accion de simulacion es necesario
realizar una breve introduccion al concepto de partes y de terceros en relacién a la simulacion,
pudiendo de este modo establecer los requisitos propios de cada uno de estos al momento de

ejercer este tipo de accion.
2.4.3.1. Definicién de parte

En derecho civil, “parte son las personas que, personalmente o representadas, concurren
a la formacién del acto. Cada parte represente un centro de interés, por lo cual una parte puede
estar constituida no solo por una persona sino también por varias, sitodas estas Ultimas forman
un mismo centro de intereses”'??, por tanto, en materia de simulacion, por parte se entendera
a todo aquel que concurre ya sea personalmente o a través de representante a la creacion del
negocio simulado.*?*Sin embargo, no basta con sefialar esto, sino que también, es necesario
realizar hincapié en la calidad de parte y las facultades que tienen tanto los representados
como los herederos cuando entablan la acciéon de simulacién, ya que segun sefiala nuestra
legislacion ambos debiesen adquirir y ocupar la misma calidad que detenta el contratante del
negocio simulado.

En primer lugar, en aquellos actos simulados que se celebran por medio de un
representante, se deben considerar las normas generales relativas al mandato, y lo estipulado
en el Art. 1448 del Cédigo Civil, donde se establece que, “Lo que una persona ejecuta a
nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce respecto
del representado iguales efectos que si hubiese contratado él mismo”; permitiendo de su
lectura conjunta concluir que el representado puede impetrar la acciébn de simulacion

directamente o por medio del representante, pero, ¢qué ocurre cuando el representado no

122 Al ESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, Y SOMARRIVA, MANUEL. Ob. Cit. 391p

123 No se debe confundir la calidad de parte que se tiene al contratar con la que se adquiere al momento de entablar
la accién de simulacién, por cuanto ahi quien concurre al litigio aun cuando sea un tercero que se ve afectado o
beneficiado por el acto simulado adquirira la denominacion de parte.
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tuvo conocimiento de la celebracién del acto simulado?, en ese caso, ya sea porque el
mandatario actué a nombre propio o porque lo hizo sin facultades para representar al
mandante, el representado ya no debe ser considerado como parte, debiendo por tanto actuar
como tercero, y aplicandose al momento de entablar la accién de simulacién el régimen
normativo que le corresponderia en esta calidad!?*.

Respecto al heredero y cudl seria su situacién en relacion al acto simulado existe mayor
discusion en la doctrina, especificamente en lo que dice relacion a si este debe ser
considerado como parte o como tercero. Por un lado, esta la doctrina clasica de Francisco
Ferrara'?®, quien postula que el heredero debe ser considerado parte ya que es la continuacion
del causante, representando en todo ambito a este Ultimo, y solo si acepta con beneficio de
inventario la herencia puede ser considerado como tercero, sumando como requisito el que
entable la accion porque ve afectados derechos propios. Ahora bien, parece justo considerar
que el heredero sera parte siempre y cuando el acto por el cual interpone la accion de
simulacién no afecte sus propios intereses, ya que de ser asi estara actuando como tercero,
aun cuando no haya aceptado con beneficio de inventario ya que con esto solo se busca
separar el patrimonio del heredero con el del causante, mientras que el objetivo que se tiene
al impetrar la accién de simulacién es establecer cual es el patrimonio real del causante.?®

Finalmente, hemos de mencionar como parte del acto simulado al cedente, puesto que
dado que la accion de simulacién es transmisible y transferible, permite a quien ocupa la
calidad de cesionario actuar como si fuese él quien personalmente concurrié al negocio
simulado, siempre y cuando se haya manifestado dicha facultad en el contrato de cesion, ya
que las inhabilidades personales no se transfieren salvo que las partes en virtud del principio

de la autonomia de la voluntad quieran pactar lo contrario.
2.4.3.2. Definicion de terceros

Desde un punto de vista civil, tercero es aquel que no participe del acto simulado, debiendo

diferenciar esto del concepto procesal, en donde aun cuando quien alega detente la calidad

124 \/éase 4.3.2.1.2.
125 FERRARA, Francisco. Ob. Cit.418p.

126 E| derecho a reclamar un interés propio deriva de la legitima, la cual es fijada por ley, por tanto, la accién de
simulacioén serd un medio para que en virtud de la existencia de un interés propio se pueda develar el real patrimonio
del causante, todo esto siempre y cuando se actla como tercero en relacion al acto simulado.
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de tercero respecto del acto, por el solo hecho de solicitar el pronunciamiento del tribunal
adquiere la calidad de parte, pero solo respecto del proceso, no del negocio.

La doctrina mayoritaria acoge la definicion dada por Ferrara, la cual es bastante completa,
y que sefala que, son terceros “todos aquellos que son ajenos al contrato simulado, sea
porque no tomaron parte en él o no estuvieron representados en el mismo 0 no son sucesores
a titulo universal de los que lo realizaron™?’. Finalmente, es en base a lo dicho por este autor
gue se concluye que todos quienes sin ser parte del acto simulado, al ver afectados sus
intereses, pueden solicitar que se declare que el acto aparente no es en verdad no que las
partes quieren, pues este carece del consentimiento real y serio con el que toda manifestacion
de voluntad debe contener para que el acto sea valido, logrando de este modo levantar el velo
y exponiendo lo que las partes pactaron de modo oculto, lo que realmente querian.

Al estudiar el interés legitimo que debe tener quien alega la simulacién, ya vimos la
discusion que existe respecto de la situacion que el heredero detenta en relacion al acto
simulado, situacion cuyo estudio se reitero6 al ver cuando se entiende que los herederos actian
como parte o como terceros, sin embargo, parece necesario reiterar lo ya dicho por medio de
un pronunciamiento de la Corte Suprema, en donde se les reconoce a las herederas su
legitimidad para solicitar la nulidad del acto por simulaciéon del mismo, y tal como ella indica,
“Tanto los autores como la jurisprudencia estan de acuerdo en que el precepto citado se refiere
a las personas que tienen un interés pecuniario o patrimonial en la declaracion de nulidad, o
sea, la nulidad puede ser alegada por cualquiera a quien aproveche su declaraciéon. Entre las
personas interesas en la declaracion de la nulidad absoluta de un acto o contrato ejecutado
por otra, pueden encontrarse los herederos, como sucede en el caso de autos. No puede
existir duda de que las herederas de don Fernando Zafartu, advirtiendo de la situacién que se
habia producido, y més aun una vez muerto su padre, podian accionar, pues, la constitucion
de dicha sociedad les causa dafio patrimonial. No tiene sentido limitar la legitimacién activa de
los herederos, cuando de lo que se trata es que no se celebren actos ilegales sancionados
con nulidad absoluta; quienes mas perjudicados pueden resultar de este tipo de actos que los
propios herederos de quienes lo celebran. Se trata de una accién de nulidad por simulacién, y

las demandantes a este respecto son terceras claramente perjudicadas.”?

127 FERRARA, Francisco. Ob. cit. 416p.
128 C. Suprema. 30 marzo 2015. L.P. N° 1694/2015. (C. 13)
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En conclusién, seran terceros titulares de la acciébn de simulacién aquellos que vean
afectados sus intereses como consecuencia del acto simulado, teniendo ellos el
correspondiente interés legitimo que les permite accionar por esta via con el fin de que se

declare la verdadera intencion de las partes.
2.5. Formas de alegar la simulacion

Vistos los elementos y requisitos necesarios para que se pueda solicitar al tribunal el
pronunciamiento respecto de la accién de simulacién, corresponde analizar en qué forma ésta
debe ser alegada por quien tenga interés en que se revele las reales intenciones de los
contratantes, teniendo como punto de partida, que al ser una accién que no tiene regulacion
especial en nuestro Codigo de Procedimiento Civil, se debe sujetar a las normas del juicio
ordinario establecidas en el Libro Segundo de dicho cuerpo normativo.

Respecto de la forma en que la simulacién debe ser alegada, debemos considerar si quien
tiene interés en que se revele el acto oculto lo hace sin que exista ninguna litis en curso, en
cuyo caso quien requiere el pronunciamiento de los tribunales debe interponer por via de
accion la declaracion de la simulacion, lo que debe hacer de una sola presentacion, contra
todos quienes participaron del negocio oculto. Por el contrario, cuando ya hay iniciado un juicio,
esta se puede presentar de dos maneras, una por via de demanda reconvencional, donde se
debe presentar como accion, puede ser alegada la simulacion por via de excepcién, en contra
de la demanda principal, de una terceria de dominio!?°; en cualquiera de estos casos al ser

una excepcion debe estar contenida en el escrito de contestacion.**°
2.6. Comparacion de la accién de simulacion con otras acciones.

Una vez mas se debe sefialar que dado que la accion de simulaciéon no es regulada por

nuestro ordenamiento juridico, siendo su regulacion un tratamiento jurisprudencial y doctrinal,

129 DIEZ DUARTE, Radl. Ob. Cit. 256p; PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 538p

130 E| caso mas frecuente es el que se da cuando existiendo ya una litis en curso un tercero por via de una terceria
de dominio alega la propiedad del bien cuyo embargo se solicita, esto generalmente porque es el propietario que
adquirié por medio de una compraventa simulada, y en cuyo caso el demandante al momento de efectuar su
defensa en el cuaderno de terceria debe alegar por via de excepcion la existencia de un contrato simulado donde
la causa simulandi del acto es precisamente el sustraer del patrimonio del demandado el bien con el fin de evitar
su ejecucion.
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donde se han asimilado caracteristicas de otras acciones a la acciéon de simulaciéon, en

particular a la nulidad, por lo que es frecuente que se le pueda confundir con otras acciones.
2.6.1 Accidn de simulacién y nulidad

La nulidad es “la sancién legal establecida para la omision de los requisitos y formalidades
que las leyes prescriben para el valor de un acto segun su especie y la calidad o estado de las
partes que en él intervienen, y que consiste en el desconocimiento de sus efectos juridicos,
estimandose como si nunca hubiese sido ejecutado™?!, por tanto, tiene efectos que van mas
alla de la mera declaracion, pues tiene consecuencias en relacién al acto mismo y por ende a
las partes de este. En cambio, la accion en estudio tiene un caracter declarativo, en donde
solo se reconoce una situacion ya existente mas no genera consecuencias por si sola, siendo
necesario que vaya acompafiada de otra accién a la cual el derecho le reconozca efectos que
permitan a quien la entabla obtener los objetivos deseados, de manera que si hay un contrato
simulado y las partes lo celebraron con el fin de no obtener ningun tipo de resultado o, por el
contrario, lograr uno distinto del manifestado en el acto, no bastara con la accién de simulacion,
pues con ella se logra dejar sin efecto, siendo necesario que para que eso ocurra se solicite
de manera conjunta o subsidiaria la nulidad del mismo.

Ahora bien, ¢ cual seria el orden correcto para la presentacién de la accién de simulacion y
nulidad?, la respuesta a esta interrogante es una situacion que dado el desarrollo de la
jurisprudencia pareciera estar resuelta, debiendo al momento de alegar la simulacion, ya sea
por via de accién o de excepcion, encauzar la misma dentro de una causal de nulidad por falta
de consentimiento, puesto que como ya vimos en el caso de la simulacién absoluta, que es
donde las partes pueden solicitar la nulidad del acto, lo que hay es una falta de consentimiento,
y siendo esto un requisito de existencia de todo acto juridico, este es susceptible de ser
anulado segun las reglas generales del Cadigo Civil. En el caso de la simulacion relativa, las
partes no pueden solicitar la nulidad del mismo por falta de consentimiento, pues este si existe,
mas es uno distinto al manifestado de manera aparente, por tanto la nulidad del dicho acto
debera ser solicitada por la falta de otro elemento necesario para su validez, y siempre que
quien la alegue no se encuentre limitado por lo estipulado en el articulo 1.683 del Cadigo Civil,
que establece que quien sabia o debia saber el vicio que invalida el acto no se encuentra

legitimado para solicitar la nulidad del acto a cuya celebracién concurri6.

131 ALESSANDRI BESSA, Arturo. Ob. Cit. Tomo I. 20p
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Interesante resulta un fallo donde se solicité la nulidad absoluta de un contrato por ser este
simulado, acogiendo el tribunal de primera instancia dicha accion y concediéndole los efectos
propio de la nulidad, sin embargo, al conocer el tribunal de alzada de dicha peticién por via de
apelacion, pese a reconocer la existencia de simulacién absoluta, desconoce los efectos de la
nulidad en relacion a dicho acto, y estima que al tener la accion de simulacion sélo un caracter
declarativo, la restitucion de las partes al estado anterior de la celebraciéon del negocio
simulado debe ser objeto de otro juicio distinto, en sus palabras “no cabe entonces retrotraer
las cosas al estado anterior como se solicita y se accede en la sentencia que se revisa, por
cuanto la simulacion acogida solo puede tener efectos declarativos en esta instancia, debiendo
el demandante ejercer las acciones pertinentes ante y por el procedimiento que corresponda,
en virtud de lo declarado en la presente sentencia”™®. Esta situacion posteriormente fue
corregida por la Corte Suprema, quien establece en primer lugar, que no se deben confundir
la sancion de la nulidad con sus efectos, y que en si componen una unidad, por ende, no es
posible decretar que un acto es nulo y desconocer los efectos restitutorios que la ley le concede
a las partes una vez declarada esta sancion'®; y en segundo lugar, sefiala sin pronunciarse
sobre el caracter declarativo de la accién simulacién, si dice: “que en ausencia en la legislacién
nacional de una accién de simulacién legalmente tipificada, la doctrina predominante y la
jurisprudencia han ido resolviendo los conflictos provocados por los contratos simulados por
la via de la nulidad absoluta por falta de voluntad real, por falta de objeto, por falta de causa
0, aun por causa ilicita. En este método conducente a la ineficacia del acto, la simulacion
funciona como la explicacion de los hechos que condujeron a la celebracién del acto o de los
actos que finalmente adolecen de nulidad por falta de efectivo consentimiento.”**

En consecuencia, cuando lo que se busca es dejar sin efecto el acto simulado no se concibe
la presentacion de la accion de simulacion sin ser asociada a la solicitud de nulidad del mismo,
ya que la primera solo tiene caracter declarativo y la segunda es la que lograra retrotraer a las

partes al estado en que se encontraban previo a la celebraciéon del acto simulado, sin perjuicio

132 C. Apelaciones Santiago. 21 de Julio del 2014. L.P. N ° 4707/2014. (C 20 °)

133 “Que esas restituciones son consecuencia inmediata y directa de la declaracion de nulidad, en términos de que
Nno es necesaria una controversia separa posterior, lo que por lo demas no se justifica; y en esas restituciones
ciertamente esté incluida la cancelacion de la inscripcion registral practicada a nombre del que resulté adquirente
en virtud del contrato declarado nulo, de modo que con esa cancelacidon recobra eficacia la inscripcion del
enajenante, que inicialmente habia quedado cancelada.” C. Suprema. 10 de agosto 2014. L.P. N ° 4642/2015 (C
20°)

134C, Suprema. 10 de agosto 2014. L.P. N ° 4642/2015. (C 6°)
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de que como ser vera en el capitulo cuarto de la presente obra, en determinadas ocasiones
cuando una de las partes alega la simulacién puede este no encontrarse legitimado para
solicitar la nulidad del acto, o bien puede ser que la simulacién se alegue con la intencion de
hacer cumplir el acto oculto, y no para anularlo, como ocurre cuando el tercero que se ve

beneficiado con este Ultimo pide se declare la real voluntad de las partes®.
2.6.2. Accién de Simulacion y Accion Pauliana

La accion pauliana es “la que la ley otorga a los acreedores para dejar sin efecto los actos
del deudor ejecutados fraudulentamente y en perjuicio de sus derechos y siempre que
concurran los demas requisitos legales™?¢, esta accion si se encuentra regulada en nuestro
ordenamiento juridico, en especifico en el articulo 2.468,23" donde se establecen sus requisitos
de procedencia, y cuenta dentro de sus principales caracteristicas con que es una accion
directa del acreedor, de caracter personal pues deriva de un hecho ilicito, es una accién
patrimonial, y su plazo de prescripcién es de un afio contado desde la fecha del acto o contrato
que se quiere rescindir!sé,

Su principal diferencia con la accion de simulacion radica en que la accién pauliana tiene
su fundamento en la existencia del fraude en contra de los acreedores, mientras que en la
accion en estudio no se requiere la existencia de este para poder hacer rescindible el acto,
tampoco se necesita el conocimiento del mal estado de los negocios, ademas de que dado el
caracter declarativo de la accion de simulacién, con ella no se logra mas que poner en
evidencia la existencia de un acto oculto que contiene la verdadera intencion de las partes.

Otra diferencia que encontramos con la accién pauliana es que esta sélo puede ser
interpuesta por un acreedor, quien debe tener esa calidad con anterioridad a la celebracion

del acto que se quiere rescindir, mientras que en la simulacion cualquiera que tenga un interés

135 véase: 3.2.
136ABELIUK MANASEVICH, René. Ob. Cit. Tomo Il. 777p

137 Articulo 2468 del Cédigo Civil “En cuanto a los actos ejecutados ante de la cesidn de bienes o la apertura del
concurso, se observaran las disposiciones siguientes: 1°Los acreedores tendran derecho para que se rescindan
los contratos onerosos, y las hipotecas, prendas y anticresis que el deudor haya otorgado en perjuicio de ellos,
estando de mala fe el otorgante y el adquirente, esto es, conociendo ambos el mal estado de los negocios del
primero. 2° Los actos y contratos no comprendidos bajo el nimero precedente, inclusos las remisiones y pactos de
liberacion a titulo gratuito, seran rescindibles, probandose la mala fe del deudor y el perjuicio de los acreedores. 3°
Las acciones concebidas en este articulo a los acreedores expiran en un afo contado desde la fecha del acto o
contrato”

138 RAMOS PAZOS, René. Ob. Cit. 328-329p
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legitimo en evidenciar la existencia de un acto oculto por cuanto este le genera un dafio, se
encuentra en posicién de interponerla, aun cuando se trate de un acreedor que ha adquirido
dicha calidad con posterioridad a la celebracién del acto aparente. Ademas, en la accion
pauliana se debe distinguir entre actos gratuitos y onerosos, mientras que en la simulacion
esto es indiferente, cualquiera sea la naturaleza del acto es susceptible de ser objeto de una

accion de este tipo.
2.7. Prueba en la accién de simulacion: aspectos generales

Al igual que en otras acciones de caracter civil, cuando se interpone una accion de
simulacion, se aplican las normas generales relativas a la carga de la prueba y la admisibilidad
de la misma, por tanto, quien alega un hecho debe probarlo®. Sin embargo, para establecer
gué medios de prueba se pueden presentar se deben considerar dos aspectos esenciales, el
primero es quién entabla la accién, y segundo, cudl es el propésito que la prueba ha de tener.
Dependiendo de la respuesta que se obtenga a dichas interrogantes es como se desarrollara
la etapa probatoria, pues dependiendo de si quien entabla la accion es una parte del negocio
simulado, las limitaciones a la prueba seran mayores que las que tiene un tercero, a lo que se
debe agregar que el objeto de la misma sera distinto, ya que si bien siempre se debe partir
probando la causa simulandi del acto, cuando son las partes quienes intentan la accién de
simulacién lo que desean demostrar es que existe un negocio simulado, que se pacto en
determinadas condiciones, y que en dichos términos se debe cumplir la obligacién por los
coparticipes, de modo que cuando uno de ellos quiere desconocer el acuerdo, sera por medio
de lo que logre probar en el juicio como contenido del acto oculto, lo que podréa finalmente
exigir que se cumpla por medio del tribunal; mientras que si es un tercero quien alega la
simulacion, este en primer término ya no presentara las limitaciones que tienen las partes al
momento de presentar la prueba, y su enfoque ira destinado principalmente a que el acto
simulado le sea inoponible, o, en algunos casos, en direccion a que se levante el velo para
que sea revelada la verdadera intencion de las partes, es decir, que quede de manifiesto el
acto oculto, puesto que lo que ahi se estipula le beneficia.

Ya mencionabamos que las partes se encuentran sujetas a determinadas limitaciones al
momento de probar la simulacion, esto porque al existir un acto que les liga y por ende les

obliga a respetarlo, se les aplican a ellas las normas establecidas en nuestro ordenamiento

139 Art. 1698 C.C inciso primero, “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta.”
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para las relaciones contractuales, por cuanto aca lo que hay es un acto juridico que se debe
respetar, tanto en el contenido que en él se expresa, como en las normas que el legislador
hace aplicable a estos actos, siendo las que rigen a las partes en materia probatoria ain mas
relevantes, sobre todo aquellas que dicen relacion con las limitaciones en la prueba
testimonial.24° Al contrario de lo ya dicho, para los terceros la simulaciéon constituye un hecho
juridico, y por ende si estos se ven afectados por la existencia del acto simulado y sus
alcances, sOlo se les debe aplicar las normas relativas al régimen de responsabilidad
extracontractual, donde no hay limitaciones respecto de los medios de prueba a utilizar al
momento de probar la existencia de un acto simulado.

Un aspecto transversal en la accion de simulacion, indistintamente de quien sea que la
alegue, es determinar en el libelo cual es la causa que han tenido las partes para simular el
acto, la motivacion que los habria llevado a crear este acto aparente, ya que si quien acciona
tiene claro cual es la causa simulandi puede encaminar los medios probatorios de mejor modo,
consiguiendo asi que, a través de presunciones, el tribunal pueda de una manera légica lograr
la conviccién plena de que efectivamente se esta ante un acto simulado. Es luego de la etapa
de discusion cuando el tribunal fija los puntos a probar, y en caso de la simulacion
generalmente estaran incluidos dentro de ellos los elementos que de darse han de establecer
que se cumple con los requisitos de la simulacion, es decir la disconformidad entre la voluntad
interna y la declarada, emitida de manera consciente y con el fin de engafar a terceros, siendo
él por qué de este ultimo la causa simulandi que debe aclarar quien demanda®4*.

Finalmente, dado que la simulacién en si supone un acto oculto, la prueba de la misma
tiene alta dificultad, en primer lugar porque las partes no siempre dejan constancia en un
documento escrito de la voluntad real, y segundo porgue los terceros dificilmente conseguiran
gue las partes les faciliten la contraescritura si existiera o los documentos en donde reconocen
la existencia del acto simulado, y respecto de las partes, porque como ya vimos a ellos les son
aplicables las normas de responsabilidad contractual, de modo que al verse enfrentados a las
limitaciones a la prueba que el cddigo civil establece les resulta mucho mas dificultosa la tarea

de probar la falta de contraescritura cuando han pactado un acto simulado, de modo que las

140 Articulos 1.708 y 1.709 del CC

141 “Que para que la accidén de simulacion prospere es necesario probar la existencia de una disconformidad
deliberada y consciente entre la voluntad interna y su declaracion, el concierto entre las partes del contrato y la
intencion de engafar a terceros mediante la emision de la declaracion de voluntad”. C. Apelaciones de San Miguel.
23 diciembre 2013. M.J. N°36710. (C. 5°)
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pruebas que presenten iran en direccion de generar presunciones que revistan tal gravedad,
concordancia y precision, que permita al juez adquirir la conviccién de estar ante un acto
simulado!#2, Es por lo anterior, que la jurisprudencia ha sefialado que en materia de simulacién
el juez se debe valorar la prueba alejada de la rigurosidad que el algunos ordenamientos,
establece la prueba legal tasada, que es el sistema que impera en nuestro Cdodigo de
Procedimiento Civil, y en particular en la simulacién la prueba por presunciones es elevada de
categoria, pues como ya se indic6, la dificultad para obtener medios de prueba directos hace

gue esta sea la mejor via que tendran tanto las partes como terceros.43
2.7.1. Contraescrituras

Dada la importancia que tienen las contraescrituras en materia de simulacion, es que es
necesario dedicarle un andlisis diferenciado respecto de los demas medios de prueba que se
utilizan en la accion de simulacion. A la fecha se han dado por la doctrina dos definiciones de
contraescritura, en un sentido amplio esta aquella que considera que es “todo instrumento,
publico o privado, otorgado por las partes para alterar, modificar o derogar, en todo o en parte,
lo expresado por ellas mismas en otro instrumento; significa todo escrito redactado contra otro
escrito; todo acto que modifica a otro celebrado entre las mismas partes.”'*4, y la otra en un
sentido restringido entiende que “sélo hay contraescritura cuando el documento da constancia
de un acto simulado; en consecuencia, si no existe simulacion, hay una modificacion o
revocacion de lo pactado, pero no contraescritura™. Pues bien, a partir de la definicién de

simulacién, y a que en este tipo de negocios existen dos actos que nacen de manera conjunta,

142 “Que de los hechos anteriores, por su gravedad, precision y concordancia, permiten deducir que las
demandadas, al celebrar el contrato de venta y cesién de derechos tantas veces citado, carecian de la intencién en
orden a obligarse por dicho acto juridico, esto es, no existié consentimiento, celebrando un acto totalmente ficticio
y con el Unico fin de impedir que se cumpliera con la obligacién de los vendedores del inmueble comprado por el
padre de los demandantes, Custodio Clavel Pérez, en orden a efectuar la tradicion del mismo mediante la
correspondiente inscripcion conservatoria® C. Apelaciones Temuco. 24 agosto 2010. L.P. N° 6232/2010 (C. 12)

143 « . Bajo este contexto, la generalidad de la doctrina y jurisprudencia han deducido dos consecuencias
probatorias: a.- Que en materia de simulacion, en general, la valoracién de los distintos medios de prueba debe
efectuarse algo alejada de la rigurosidad que en algunos ordenamientos impone el sistema de prueba tasada
legalmente, o de tarifa legal, puesto que aun en estos ordenamientos frecuentemente quedan, por la naturaleza del
asunto, margenes de apreciacion prudencial en que el tribunal tiene oportunidad de morigerar ese rigor y se trata,
precisamente, de que lo haga particularmente en un tema como el de autos y; b.- Qué tratandose de una simulacion,
la prueba de presunciones es elevada a una consideracion primordial y de decisiva influencia. Es la Unica actitud
equitativa si se quiere conceder verdaderamente una opcién al demandante de llegar a tener éxito.” C. Suprema.
30 marzo 2017. V.LEX N° 673541361 (S. Remplazo C. 5°)

144 PARRA LABARCA, Ricardo. 1999. Tratado de la simulacion. Chile. Ediciones juridicas La Ley. Tomo Il. 908p.
145 ABELIUK MANASEVICH, René. Ob. Cit. Tomo I. 162P
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uno aparente y otro oculto, donde las partes desde el momento mismo en que deciden celebrar
un acuerdo simulado crean esta apariencia que les permite engafiar a terceros y mantener
secreta su verdadera voluntad, la segunda definiciébn es la que resulta mas acorde a la
institucion en estudio.

En el ambito de la simulacion, la contraescritura sera aquel instrumento donde conste la
verdadera intencién de las partes que pactan un acto simulado, por tanto debe tratarse de un
acto contrario a lo publicamente expuesto, donde no bastard con que se trate de un acto
meramente modificatorio o rectificatorio de uno anterior, ni mucho menos lo sera aquel donde
se expresa una nueva convencion, puesto que en la simulacién tanto el acto aparente como
el oculto nacen de manera simultanea, constituyendo ambos un todo indivisible, de tal manera
que si se toman como actos apartes, no estariamos ante una simulacién, pues no se cumplen
los requisitos que esta institucion tiene.

Un requisito esencial para que sea una contraescritura es que esta debe mantenerse oculta,
inclusive si consta en un instrumento publico, pues el articulo 1707 del Cédigo Civil no hace
distincidn, pero si esta no tiene el caracter de oculto no podemos decir que estamos ante una
simulacion, serd si una contraescritura en el sentido amplio de la palabra, pues viene a
modificar, aclarar, o rectificar lo estipulado en un documento anterior, pero carece de la
intencion de mantener la real voluntad oculta de los ojos de terceros a quienes en este tipo de
negocios se les quiere engafar por medio de un acto aparente que la contraescritura viene a
moadificar. En la norma ya citada, “la contraescritura, de acuerdo con este precepto, es, en lo
que toca su aspecto material, un documento y mas precisamente, un instrumento pues esta
destinada a consignar un acto juridico que establece la verdadera intencién de las partes
acerca de lo pactado en una escritura publica o en un instrumento privado anterior, mediando
simultaneidad intelectual”“®, pero para ser una contraescritura donde consta el acto oculto,
requiere que esta se mantenga en reserva, sin cumplir con los requisitos de publicidad que en
dicho precepto se mencionan.

Relevancia tiene que el articulo 1707 distinga entre una contraescritura que consta en un
instrumento publico o privado, pues el valor probatorio de uno u otro varia respecto de las
partes y terceros, en efecto, segin dispone el articulo 1702 del Cédigo Civil, para que un

instrumento privado haga plena prueba para las partes, se requiere que aquel contra quien se

146 pAILLAS, Enrique. 2003. La simulacion en derecho privado. Doctrina y jurisprudencia. 3° Ed. Santiago. Juridica
de Chile. 57p
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opone(se supone por tanto que se estd en un litigio), reconozca dicho acto o que este se le
mande tener por reconocido!*’, teniendo asi para las partes igual valor probatorio que la
escritura publica de la cual constituye contraescritura, haciendo plena fe entre ellas. Por el
contrario, para los terceros el instrumento privado que viene a modificar un instrumento publico
no tiene valor alguno, segun sefiala el ya mencionado articulo 1707, y tampoco lo tiene la
contraescritura publica si no se ha tomado nota al margen de la matriz. En este mismo sentido
se ha pronunciado la jurisprudencia, quien ha sefialado que, “las contraescrituras pueden ser
publicas o privadas, siendo distinto el efecto que producen segun su naturaleza, toda vez que
si las contraescrituras son privadas, s6lo producen efecto entre las partes y sus sucesores,
cuando hayan sido reconocidas en forma legal, en virtud de lo previsto en el articulo 1702 del
precitado codigo; pero ellas no hacen fe probatoria en relacién a los terceros, protegiéndoles
la ley de esta forma para evitar que los contratantes, subrepticiamente, puedan modificar lo
convenido en instrumento publico; luego, las contraescrituras publicas destinadas a modificar
o alterar un instrumento publico, por regla general, tampoco tienen valor probatorio respecto
de terceros y solo por excepciéon, conforme a la norma contenida en el inciso 2° del
mencionado articulo 1707, tales contraescrituras publicas hacen merito en relacién a los
terceros, siendo necesario para ello que de dicho instrumento se haya efectuado una doble
anotacion, esto es, dejando constancia al margen de la escritura matriz que ésta ha sido
modificada en el sentido que se expresa y, ademas, que esa misma constancia se deje en
copia en virtud de la cual haya obrado el tercero, toda vez que la expresién “traslado” que
emplea la disposicion legal, significando copia.*®”

En conclusién, la contraescritura es un instrumento privado o publico donde se hace constar
la real voluntad de las partes del acto simulado, debiendo este mantenerse oculto del
conocimiento de los terceros para que cumpla con los requisitos de un negocio de este tipo.
Respecto del valor probatorio que tenga dependera si se trata de los coparticipes del acto o

de un tercero ajeno a este, siendo esta materia de estudio en los siguientes capitulos.

147 Se entiende que se manda a tener por reconocido, adquiriendo las caracteristicas de instrumento publico cuando
se da una de las situaciones establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil, especificamente el articulo 346 que
sefiala: “Los instrumentos privados se tendran por reconocidos: 1° Cuando asi lo ha declarado en el juicio la persona
a cuyo nombre aparece otorgado el instrumento o la parte contra quien se hace valer; 2° Cuando igual declaracién
se ha hecho en un instrumento publico o en otro juicio diverso; 3° Cuando puestos en conocimiento de la parte
contraria, no se alega su falsedad dentro de los seis dias siguientes a su presentacion, debiendo el tribunal, ara
este efecto, apercibir a aquella parte con el reconocimiento tacito del instrumento si nada expone dentro de dicho
plazo; y 4° Cuando se declare la autenticidad del instrumento por resolucion judicial.”

148 C. Apelaciones La Serena. 4 de abril 2012. L.P. N°3985/2012 (C. 4°)
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CAPITULO Il
LA SIMULACION Y LOS TERCEROS

Los terceros en relacion con el acto simulado son todos quienes no tienen relacién con éste,
los que no son parte del mismo. Sin embargo, puede suceder que estas personas que en
principio son ajenas al negocio simulado, lleguen a vincularse con las partes, provocando que
de igual manera se les generen efectos derivados de la existencia del acto aparente o del
oculto, de modo que aun sin ser parte de la simulacién tendran consecuencias en sus
negocios.

Debido a lo anterior, tenemos que, en el acto simulado, como en todo acto juridico, existen
dos tipos de terceros, los que se ven afectados por el acto y aquellos que no, clasificandolos
segun este criterio en terceros absolutos y relativos respectivamente. Los primeros son
aquellos que no tienen interés alguno en la convencion celebrada por las partes, no se han
vinculado juridicamente con ellas ni antes, ni durante, ni después de la celebracién del acto
simulado, por lo que no les compete ninguna accién al respecto, mientras que por otro lado,
estan los terceros relativos, que sin tener participacion activa en la convencion simulada, ven
comprometidos sus intereses producto de otras vinculaciones juridicas con las partes, las que
pueden ser anteriores, como es el caso del conyuge que encontrandose separado de hecho
ve que el otro cdnyuge recurre a contratos simulados para evitar que los bienes adquiridos
ingresen al haber social, o por vinculaciones posteriores, como es el caso de aquel heredero
gue ve disminuida la masa hereditaria como consecuencia de enajenaciones ficticias

realizadas por el causante en vida que tenian como fin el burlar las normas hereditarias.

3.1 Efectos de la simulacion para los terceros.

El inciso primero del ya mencionado articulo 1707 de nuestro Cédigo Civil, establece que

las escrituras ya sean privadas o publicas no producen efectos contra terceros cuando no se
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cumplen los requisitos de publicidad del acto'*, haciendo por tanto inoponible el acto oculto a
los terceros, que es donde consta la verdadera intencién de las partes.

Es el articulo en comento el cual tiene como gran misién velar por la estabilidad que el
comercio requiere, busca eliminar la falta de certeza provocado por el hecho de que la
legislacion admita validez a la simulacion de actos juridicos. Ricardo Parra Labarca advierte
los peligros que acarrearia para las relaciones juridicas la permision sin limites de la simulacion
al sefalar que “si se aplicaran todos los principios de la simulacion en su integridad, los
terceros quedarian totalmente a merced de los engafios de las partes. La libertad de
contratacion ha de encontrar, con seriedad, un limite en la proteccién y en la tutela a los
terceros de buena fe"°,

Podemos decir que como regla general los terceros son en principio ajenos a los efectos
del acto simulado, con el limite de los actos celebrados por escritura publica y de los cuales
se haya tomado nota al margen de la escritura matriz, en cuyo caso ya no se trataria de un
negocio simulado, pues falta el requisito fundamental para que asi sea: que la verdadera
intencién conste en un acto oculto. Sin embargo, ¢,qué ocurre si el tercero conocia la existencia
del acto ficticio al relacionarse con las partes? ¢Se encuentra en la misma posicién de aquel
que no sabia de la ficcién?, pues bien, nuestro legislador no hace diferencia de forma expresa
entre los terceros que tienen o no conocimiento de la simulacién, situacién contraria a lo que
ocurre en la doctrina, donde autores ya citados, como Ferrara, Parra Labarca y Alessandri, por
mencionar algunos, consideran que éste es un factor a analizar, pues si tienen conocimiento
del acto simulado adquieren la calidad de terceros de mala fe y por ende, éste les seria
oponible y no podrian sacar provecho del conocimiento que tienen del acto simulado.

Sin embargo, no toda la doctrina esta de acuerdo con dicho planteamiento, asi es como
encontramos al autor Diez Duarte, quien dice que “el articulo 1707 establece respecto de las
partes que en ningln caso la contraescritura o simulacion — agregamos nosotros- puede ser
hecha valer contra terceros, que esta disposicion no hace ninguna distincion. Como
fundamento de esta redaccion amplia de esta disposicion legal en favor de todo tercero,

podriamos argumentar que la simulacién, aunque permitida, es mal vista por nuestro legislador

149 En el caso de las escrituras publicas que vienen a modificar una anterior, se debe considerar que no cumplen
los requisitos de publicidad sélo cuando no se ha tomado nota al margen de la escritura matriz de las disposiciones
que alteran el contenido del acto aparente, en cuyo caso debe ser considerada como una contraescritura (en el
sentido restringido), que contiene la real voluntad de las partes, el lamado acto oculto.

150 PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. Tomo II. 714p
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del afio 1854. Estimamos que el espiritu del articulo 1707 es amparar en forma absoluta a todo
tercero, de buena o mala fe, ante las partes contratantes™®..

Al analizar el articulo 1707 del C.C., de la sola lectura del primer inciso pareceria que se
abarca a todos los terceros, y que el legislador no tiene intencion de diferenciar entre si tienen
la calidad de buena fe o0 no, sin embargo, parece prudente analizar esta situacion con un poco
mas de detencidn por cuanto no esta acorde a los principios inspiradores de nuestra legislacion
el que quienes actuan de mala fe puedan hacer uso de la excepcion de inoponibilidad respecto
del acto simulado, pues los pondria en una situacion preferente con la alternativa de hacer uso
de informacion privilegiada frente a otros terceros que de igual modo se vean alcanzados por
los efectos de la simulacion. El hecho que el legislador no distinga podria dar una interpretacion
en sentido amplio de que todo tercero estaria cubierto con esta proteccion, pero las normas
deben ser analizadas de manera sistematica, debiendo por tanto traer a colacion la regla
establecida en el articulo 1458 inciso segundo del Cédigo Civil'*?2, donde se establece que se
puede perseguir a quienes se han aprovechado del dolo hasta el monto de su provecho, aun
cuando no lo hayan fraguado, de manera que si esta norma la leemos en conjunto con el
articulo 1707 nos da a entender que el legislador no mira con buenos 0jos que quien tenga
conocimiento de la mala fe, o de un negocio que tiene por fin engafiar a terceros (con mayor
razon si trata de simulacion ilicita), pueda aprovecharse de este ultimo, por ende debera en
este caso hacerse cargo de las consecuencias que dicho actuar trae aparejado, no pudiendo
alegar inoponibilidad de un acto que conocid o debi6 haber conocido. Al respecto al
jurisprudencia ha indicado “los terceros de buena fe, que son los que ignoran la existencia de
la simulacién, estan protegidos respecto a ella, en el sentido que las contraescrituras que no
alcanzan publicidad les son inoponibles, conforme al mencionado articulo 1707 del Cédigo
Civil y, en consecuencia, pueden invocar a su favor el acto publico o simulado”%3.

Es prudente antes de adentrarnos en el andlisis de cudndo estamos ante un tercero de
buena o mala fe y los efectos que tiene para cada uno de éstos, determinar qué se entiende

por buena fe, delimitar este concepto que es transversal a todas las instituciones de derecho

151 DIEZ DUARTE, Radl. Ob. Cit. 199p.

152 Articulo 1458 inciso segundo del CC “En los demas casos el dolo da lugar solamente a la accién de perjuicios
contra la persona o personas que lo han fraguado o que se han aprovechado de él; contra las primeras por el total
valor de los perjuicios, y contra las segundas hasta la concurrencia del provecho que han reportado del dolo.

153 C. Apelaciones Coyhaique. 12 agosto 2011. M.J. N°9485. C. 7°
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y que sin ser definido por nuestro legislador de manera expresa afecta cada uno de los
negocios que se generan al amparo del derecho, por lo que la doctrina ha realizado un estudio
acabado respecto a sus alcances, de manera que bastara indicar que la buena fe se
caracteriza por ser un principio general del derecho, y un principio rector de nuestro Cédigo
Civil, existiendo una presuncién general en nuestra legislacion de que las personas actlian de
buena fe en el ambito del derecho privado, la cual se encuentra establecida en el articulo 707
del Cédigo Civil*>*. Este principio puede observarse desde un punto de vista subjetivo y desde
un punto de vista objetivo, el primero consiste en un estado mental, en ignorar que se esta
actuando en perjuicio de derecho ajeno o en contra de la ley, mientras que la buena fe desde
un punto de vista objetivo es un estandar legal que utiliza el juez para resolver, "se trata, como
es sabido, de conceptos susceptibles de asumir un contenido empiricamente variable, pero
que, no obstante, tienen una unidad de significado basica e inamovible, la cual debe ser
acatada por el sentenciador"'®>-1%6, En materia contractual, la buena fe se debe apreciar de
manera objetiva por el juez, es decir, prescindiendo de evaluar la intencion psicologica del
contratante debido a la dificultad que esto implica.

Pues bien, si llevamos lo dicho en el parrafo anterior al campo de la simulacion, tenemos
que para calificar si un tercero se encuentre actuando de buena fe haciéndolo por tanto
merecedor de proteccién, se requiere, ademas, que haya actuado con un nivel de diligencia
adecuado y que a pesar de ésto haya incurrido en el error. Es decir, no es suficiente con que
el tercero se justifique sefialando que desconocia la existencia del acto simulado o de una
contraescritura, sino que ademas se requiere que el acto ostensible haya tenido cierto aspecto
de normalidad, un minimo de apariencia objetiva que justifique que el tercero haya incurrido
en tal equivocacion, que haya sido engafiado a pesar de haber actuado como un hombre

juicioso, con un nivel de diligencia adecuado®’. No puede tratarse por tanto de actos

154 Art 707 CC “La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncion contraria.
En todos los otros la mala fe debera probarse.”

155 | OPEZ SANTA MARIA, Jorge. 2005. Los contratos: parte general. 4° Ed. Santiago. Juridica de Chile. Volumen
Il. 401p

156 Es asf que el articulo 1546 del Cddigo Civil actlia como un estandar legal que guia la calificacion de la buena fe
gue debe hacer el sentenciador, ya que debe tener en cuenta que la exigencia de que se actie de buena fe en la
ejecucion de los actos implica también que las partes estan obligadas no sélo a lo que estipularon en el acuerdo,
sino que ademas a todo aquello que se entiende incorporado en virtud de la naturaleza de la obligacion, o de la
misma ley, o incluso de la costumbre.

157 PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. Tomo Il. 493p
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manifiestamente falsos, como cuando se requiere una inscripciéon para la transferencia del
dominio de un bien y ésta no existe, el minimo de diligencia que se espera del tercero en este
caso es que verifique la existencia de tal inscripcién, si no lo hace, su equivocacion no es
justificable y no se le considera estar de buena fe por el sélo hecho de haber ignorado la
existencia de la contraescritura o bien del acto simulado®®®. Por otra parte, a contrario sensu,
se considera como tercero de mala fe a aquel que tenia conocimiento de que existia un acto
simulado entre las partes y que aun asi decidid relacionarse juridicamente con ellas,
equiparando ese conocimiento al hecho de que la conducta del tercero no haya sido
compatible con el estandar del buen padre de familia, de aquel hombre que actia
juiciosamente en sus negocios, y que como consecuencia de su falta de diligencia no noto la
falsedad o irregularidad manifiesta del acto.

Tiene relevancia para ver si estamos ante un tercero de buena o mala fe, determinar si al
momento de vincularse juridicamente con las partes del acto simulado, aquel tenia o no
conocimiento de la existencia de la simulacién, pues si aun teniendo conocimiento decide
contratar, y con posterioridad intenta que los efectos del acto simulado no le sean oponibles
pues no obtuvo las ventajas que esperaba, estara haciendo uso de una posicién privilegiada.
Ahora bien, para determinar esta situacion se nos presenta el gran inconveniente de tener que
probar la mala fe, es decir, acreditar que el tercero estaba al tanto del acto simulado al
momento de entablar relacién juridica con las partes, ya que a diferencia de la buena fe aquella
no puede presumirse.

En la préactica, la jurisprudencia no siempre se hace cargo de analizar si se trata de un
tercero de buena fe 0 no, salvo que sea alegado por una de las partes como fundamento de
Su accion o excepcion segun sea el caso, pero como algunas veces al interponer la acciéon de
nulidad por simulacion se interpone de manera conjunta o subsidiaria la accidn pauliana, puede
darse que por este motivo se haga mencion a la buena o mala fe de las partes, no del tercero
gue alega la accion de simulacién. El caso de laboratorio que permitiria entender cuando un
tercero esta de buena fe, seria imaginar que A compré un bien de manos de quien aparece
como adquirente en un contrato de compraventa simulado sin tener conocimiento de dicha
situacion, y que luego al verse demandado para restituir el bien por no ser de propiedad de
quien le vendié, interponga como excepcion la inoponibilidad del acto por encontrarse

contratando de buena fe, sin que haya podido tener conocimiento de que dicho acto que funda

158 “| a buena fe consiste en la ignorancia, pero ignorancia legitima, esto es, de tal naturaleza que no haya podido
superarse con el empleo de una diligencia normar u ordinaria.” ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique. Ob. Cit. 284p
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la tradicién del bien a quien le enajena a él era simulado, cumpliéndose en dicho caso lo

establecido en el articulo 1.707 del CC ya analizado.
3.2. Tercero beneficiado con la simulacion

Debemos preguntarnos qué ocurre cuando el tercero no se ve perjudicado por el acto
simulado, sino que por el contrario, lo beneficia, e indistintamente de si se encuentra de buena
o mala fe, ¢qué dice el legislador al respecto? Pues bien, en principio parece que éste no se
hace cargo de dicha situacién, sin embargo, del andlisis a contrario sensu del articulo 1707 se
puede concluir que lo resuelve, ya que si tenemos que la contraescritura o acto oculto rige
plenamente para las partes, nada obsta a que los terceros también puedan beneficiarse de
ella, por ende, podrian de igual modo solicitar por medio de una accion de simulacién que se
levante el velo respecto del acto oculto y poder asi hacer exigible dicha situacion.

Este andlisis parece estar avalado ampliamente por la doctrina®®, y es asi que encontramos
en palabras de Claro Solar, citadas por Diez Duarte, que “los terceros pueden invocar las
disposiciones de una contraescritura a su favor. Y asi, por ejemplo, los acreedores de un
inmueble tendran derecho para exigir del comprador el suplemento de precio, que ha
prometido pagar en una contraescritura.”*%°

Por tanto, tenemos que los terceros tienen un derecho a opcién respecto a la interposicién
de la accion que presentan respecto del acto simulado, pues si el acto oculto les beneficia
puede pedir plena vigencia de este ultimo. Nada obsta que los terceros, asi como pueden
hacer inoponible la contraescritura o acto secreto que le perjudica puedan, a contrario sensu,
hacer uso de sus beneficios, ya que el legislador como hemos visto no prohibe la simulacion
cuando esta es licita, si no que mas bien la permite y si no hay perjuicio para terceros se da

esta hip6tesis permitiendo que sin problema ellos puedan alegar a su favor el acto oculto.

159 Maria Carcaba, hace mencion en su obra ya citada con anterioridad a algunos terceros que podrian verse
beneficiados por el acto oculto, teniendo entre ellos a los acreedores del falso transmitente y los retrayentes en un
pacto de retroventa. Si bien, esta autora no realiza su estudio en base a nuestro ordenamiento, dichas menciones
pueden ser sin problema aplicadas en nuestro sistema por tener incluidas estas instituciones en nuestra normativa.
CARCABA FERNANDEZ, Maria. Ob. Cit. 144p-146p

160 CLARO SOLAR, Luis. Lecciones de Derecho Civil. Tomo 12, N° 2036, 696p. Citado en DIEZ DUARTE, Radl.
Ob Cit. 197p
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3.3. Acciones que pueden ejercer los terceros

Teniendo ya claro que los terceros son protegidos por el legislador de los abusos que por
medio de los actos simulados se pudieran generar, toca estudiar cuales son las acciones que
el ordenamiento juridico les permite entablar en caso que se vean alcanzados por los efectos
de la simulacion, sea de manera positiva o perjudicial.

Al respecto estudiaremos dos mecanismos que nuestra legislacion le reconoce a los
terceros para poder salvaguardar sus intereses cuando de simulacion se trata, el primero dice
relacion con la inoponibilidad que pueden invocar respecto del acto oculto cuando se dan los
supuestos establecidos en el ya estudiado articulo 1707; y el segundo medio, es la accion de

simulacion.
3.3.1. La inoponibilidad.

“La inoponibilidad es la sancion civil que impide que se haga valer ante terceros un derecho
(nacido ya sea de la celebracion de un acto juridico, ya sea de la nulidad o de otra causal de
terminacion anormal de un acto juridico, como la resolucion o la revocacion)”¢, la cual no se
encuentra tratada de manera expresa en nuestro Cadigo Civil, sin embargo, en varios de sus
articulos se hace referencia de manera indirecta a ella, por cuanto sin nombrarla establecen
determinados requisitos que hacen que un acto deje de tener eficacia respecto de un tercero,
sin gue esto implique la nulidad o inexistencia del mismo.

En si la inoponibilidad no es mas que una manifestacién del principio del efecto relativo de
los contratos, el que quiere decir, “que los efectos del contrato, esto es, los derechos y
obligaciones emanados de él s6lo pertenecen a las partes; Unicamente ellas adquieren la
calidad de acreedor y deudor, y en consecuencia pueden exigir el cumplimiento y estan
obligadas a él, respectivamente”®?, ya que como vimos anteriormente el legislador establece
gue el contrato legalmente celebrado es ley para las partes, a contrario sensu, dicho contrato
no afecta a los terceros que no guarden relacion con él, no siéndoles a priori aplicables sus
efectos, pero como ocurre en la generalidad de los casos, toda regla tiene una atenuante que
minimiza aquellas situaciones que se puedan producir por un analisis demasiado taxativo de

las normas, creando la doctrina la diferenciacion entre terceros absolutos y relativos.

161 | OPEZ SANTA MARIA, Jorge. 1998. Los Contratos. Juridica de Chile. Santiago. 2° Ed. 368p
162 ABELIUK MANASEVICH, René. Ob. Cit. 138p
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Cuando se trata de actos simulados, aquellos terceros relativos que se vean perjudicados
por sus efectos pueden invocar por medio de excepcion la inoponibilidad del acto,
fundamentandose en lo expresado en el articulo 1707 del CC, y esto desde dos puntos de
referencia distintos: el primero por la falta de publicidad que tiene el acto oculto, y el segundo
tiene directa relacion con la simulacién, por cuanto el concepto de contraescritura en sentido
estricto que de este articulo emana, establece que las partes buscan por medio de ésta
mantener el negocio oculto de los terceros para engafarles y asi dar cumplimiento a los
requisitos de la simulacion.

Es la inoponibilidad del acto oculto la que utilizan los terceros para limitar los efectos en su
patrimonio, es asi como encontramos casos donde el acreedor persigue el pago de su crédito
en el patrimonio del falso adquirente, sin que el verdadero propietario pueda oponer a este el
contrato simulado, pues si el acreedor se encuentra de buena fe no le sera oponible el acto
secretamente pactado por su deudor.

Existen sin embargo algunos autores?®3-64 que consideran que, si los terceros ejercen la
inoponibilidad en contra del acto simulado, afectan el derecho de aquel falso enajenante que
nunca ha querido transferir el dominio, y que puede haber sido engafiado por el coparticipe de
la simulacion. Esto si bien puede tener su fundamento en la equidad como principio general
del derecho, puesto que a priori pareciera que el falso adquirente realiza un abuso de su
posicion frente a quien confié en él al momento de involucrarse en este negocio simulado, no
se puede sobreponer este interés al tercero que contrata de buena fe, quien no tuvo como
prever los riesgos que esto implicaba, y que por el contrario si lo pudo ver el falso transmitente
al que se le afecta su derecho de propiedad. Todo negocio en si implica un riesgo, y la
simulacién no es la excepcion, siendo los participes de dicho acto quienes deben correrlos y
asumir por ende sus consecuencias, pensar en hacer oponible el negocio a tercero por

privilegiar la buena fe del coparticipe del acto simulado resta seguridad al comercio juridico.

163 “La proteccion que se pretende brindar al tercero a costa del sacrificio del verdadero duefio de la cosa que aquél
pretende mantener en su patrimonio, a nuestro juicio, es una solucién que si bien promete seguridad al comercio
juridico, por otro lado se aleja de uno de los fines del derecho: si es de justicia socorrer al tercero de buena fe que
adquiere una cosa, un bien o un derecho de parte del vendedor ficto, también es de justicia amparar a ese titular
legitimo que nunca transfirio la cosa, el bien o el derecho, y que solamente ha sido victima de su comprador falso
que, abusando de su condiciéon aparente, ha enajenado lo que no le pertenece.” PARRA LABARCA, Ricardo. Ob.
Cit. Tomo Il. 724p

164 “ . la nocion de la buena fe de la victima no es bastante para justificar la apariencia... que la exclusiva buena
de del protegido por apariencia no justifica la expoliacién del titular real, cuando éste exhibe una intachable buena
fe... que no se ve la razén por la cual haya de preferirse al adquirente de buena fe sobre el propietario real igual de
buena fe” ALVAREZ CRUZ, Raul en PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. Tomo Il. 724-725
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3.3.2. Accién de simulacion por los terceros

Habiéndonos ya referido a la accion de simulacion en el capitulo anterior, nos remitiremos
a él en cuanto a sus consideraciones generales, limitandonos en esta ocasion a ocuparnos de
los elementos de esta accion que aplican especificamente a los terceros, lo que guarda
relacion con la legitimacion activa que pueden tener éstos para interponerla, poniendo especial
interés en la situacién que ostentan los herederos cuando por este medio intentan recuperar
patrimonio perdido de su masa hereditaria producto de enajenaciones ficticias realizadas en
vida por el causante.

Establecido esta que los terceros, al igual que las partes, pueden interponer la simulacién
como accién o como excepcion, en ambos casos lo primero que deben establecer es el por
qué; si es debido a que se ven afectados por la simulacién como un todo (tanto acto aparente
como oculto), si es porque el acto aparente les afecta y el acto oculto los beneficia, 0 si
finalmente es s6lo el acto aparente el que los afecta, pero el acto oculto, por ser de aquellos
donde se requieren formalidades particulares que no se cumplen, de igual modo es susceptible
de ser anulado por omision de dichas solemnidades. Desde este punto de partida, a
continuacién, analizaremos cuando los terceros se encuentran legitimados para alegar la
simulacién ya no con la intencidon de que sus efectos no le sean oponibles, si no por el contrario,

intentando develar la verdadera intencion de las partes.
3.3.2.1. Interés legitimo de los terceros

Dentro de los requisitos de la accidon de simulaciéon se encuentra que quien la interpone
debe tener un interés legitimo, el cual se basa en la afliccion de un derecho de caracter
subjetivo, que debe ser propio y estar sujeto a una vulneracion que sea actual. Pues bien, en
este sentido los terceros no estan exentos de cumplir con este requisito, por el contrario, este
es uno de los elementos mas relevantes de demostrar ante el tribunal una vez interpuesta la
accion o excepcion de simulacion, junto con la causa simulandi.

Los terceros pueden interponer la accion de simulaciéon contra las partes pretendiendo
esclarecer su real intencién, para esto, a diferencia de lo que ocurre con la inoponibilidad como
remedio para evitar los efectos de la simulacién, no se requiere que se trate de terceros de
buena fe, encontrando explicacion en que si la accién de simulacion puede ser interpuesta por
las partes, aun cuando ésta revista la calidad de ilicita, nada obsta a que los terceros, inclusive

teniendo conocimiento del acto simulado al momento de celebrar dicho negocio, puedan
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interponer esta accion®. Sin embargo, esto no es una postura absoluta, ya que existe quien
sefala que “si los terceros no estan de buena fe, es decir, si saben que la persona con quien
contratan ha celebrado un acto simulado (conocen, por ejemplo, la contraescritura privada) no
podran accionar de simulacion de aquel acto, puesto que para ellos el contradocumento tiene
pleno valor. Estos terceros no pueden adoptar la posiciébn que mas les convenga puesto que
no son terceros de buena fe. Las partes pueden oponerle validamente la contraescritura.”®®
Es nuestro parecer que si nada se sefiala, tanto las partes como los terceros puedan impetrar
la accion de simulacion, y tal como mencionamos al principio de este parrafo, si se permite a
las partes hacer uso del acto oculto indistintamente si se encuentran de buena o mala fe, nada
obsta a que los terceros puedan hacer uso de esta accion independiente de cudél sea su estado,
debido a que se encuentra en una situacion similar a la de las partes, quienes sabiendo del
engafio, y aun més, habiéndolo acordado, pueden interponer la accion de simulacién entre si
para que se declare que existe simulacion.

Importante resulta determinar si el interés de los terceros se puede dar tanto en la
simulacién licita como ilicita, sin perjuicio que hay quien sostiene que cuando se trate de la
primera los terceros no tendran interés en interponer accién alguna en contra de ésta'®’, no
compartimos este criterio puesto que toda vez que alguien tenga interés en que se revele la
verdad respecto de un acto puede interponer la accién de simulacién. Ahora, recordemos que
esta es una accion meramente declarativa, por tanto al interponerla sélo se busca demostrar
que existe otro acto tras el aparente, 0 que no existe nada, pero no tiene efectos
sancionatorios, y solo si se interpone asociada a la accion de nulidad surtira el efecto de hacer
ineficaz dicho acto, por ende, aun cuando se trate de una simulacion licita los terceros tienen
la posibilidad de interponer la accién de simulacion, aungque en la practica esto es muy dificil
gue ocurra, por cuanto quizds nunca lleguen a tener siquiera conocimiento de existencia del
negocio simulado, y porque al ser licita se entiende que no hay dafio asociado, de manera que

si bien puede haber interés, faltara el perjuicio como requisito para entablar la accién.

165 “Sji una parte esta sujeta a esta accion respecto de la otra parte, con mayor razon debe estarlo respecto de
terceros. Aqui no hay necesidad de distinguir terceros de buena o mala fe.” SANTA CRUZ SERRANO, Victor. RDJ.
T 39. Primera Parte. N°92. 52p. En DIEZ DUARTE, Radul. Ob. Cit. 201p

166 | EON HURTADO, Avelino. 1991. La voluntad y la capacidad en los actos juridicos. Juridica de Chile. 4° Ed.
113-114p

167 .. la simulacién licita es indiferente a terceros. Y como es muy cierto el viejo aforismo que sin interés no hay
accion, los terceros se abstendran de impugnarla. La simulacion licita les es inoponible a sus intereses. Con toda
seguridad, no tendra conocimiento de su existencia” DIEZ DUARTE, Raul. Ob. Cit. 274p
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En cuanto a la actualidad del interés legitimo, este no presenta mayor dificultad de
demostrar cuando se trata de acreedores de las partes, cesionarios, o conyuges que ven
afectado el patrimonio social, pero no ocurre lo mismo cuando se trata de los herederos, donde
reiteradamente se suscita la discusion respecto de si estos se encuentran legitimados o se
ven afectados por la prohibicién establecida en el articulo 1683 del Céodigo Civil. Pues bien, al
respecto hemos de reiterar nuestra postura e indicar que cuando estos alegan porgue ven
disminuida la masa hereditaria estan actuando en virtud de un interés propio, y que a pesar de
que el acto simulado se puede haber dado en vida del causante y que en ese instante
efectivamente no existia un derecho, sélo se tenia una mera expectativa, pero cuando se
reclama la simulacion si tiene un interés legitimo, actual y propio*®®.

En consecuencia, tenemos que el interés legitimo de los terceros esta dado por la afeccion
que tengan en un derecho subjetivo, que sea propio y actual'®®, y que para hacer viable la
alegacién de simulacién se requiere ademas que este acompafiado de los demas requisitos

que esta accion tiene.
3.3.3 Prueba de la simulacién por los terceros.

La simulaciéon constituye para los terceros un hecho juridico, debido a que éstos no
concurrieron con su voluntad a la celebraciéon del acto, y si les genera perjuicios el negocio
simulado siempre tendr& para ellos caracter ilicito. Esto tiene consecuencias directas en los
medios de prueba de los que pueden valerse al momento de demostrar la existencia de la
simulacién, ya que no existen limites respecto a éstos, situacion que no ocurre cuando son las

partes quienes vienen a alegar la simulacién, ya que, en dicho caso al tratarse para ellas de

168 « . en primer lugar desestimaron la excepcion de falta de legitimacion activa, atendido que los negocios juridicos
que se reprochan como simulados lo fueron en vida del causante, y en este evento el hijo matrimonial no estaba
en condiciones de demandar nulidad absoluta, aun cuando tenia derecho a las asignaciones forzosas, esto es las
que el testador es obligado a hacer, como las legitimas. Y no podia demandar, porque necesita tener un interés
cuyas caracteristicas deben ser actual y cierto, lo que no se cumplia porque la calidad de legitimario que tiene en
vida del causante puede varias en la apertura de la sucesion...” “...Distinta es la circunstancia que después de la
muerte del cujus, el heredero tiene un interés actual y cierto porque se le ha preterido en sus derechos hereditarios
por la simulacién en los negocios juridicos celebrados en la vida del causante, invocando esta vez, un derecho
propio, No dependia de su voluntad que los negocios juridicos fueran celebrados en la forma que se hicieron, es
decir, constituye en el hecho una peticién de un tercero solamente desde el punto de vista que tiene un interés
propio que no coincide con el propésito del causante...” C. Suprema. 20 de Julio 2016. V Lex. N° 645453093. (C.
12°)

169 Respecto a la actualidad del interés, debemos reiterar que ésta se califica al momento de reclamar la simulacion
y no al tiempo de la ejecucién de ésta, ya que es en ese instante en que el tercero tiene derechos afectados y no
s6lo meras expectativas.

75



un acto juridico, se veran sujetos a las normas de responsabilidad contractual, limitandose a
las normas establecidas en el titulo XXI del libro cuarto de nuestro Cédigo Civil, referido a la
prueba de las obligaciones.!”

Indistintamente si el tercero alega la inoponibilidad del acto simulado, o alega la existencia
de la simulacion, ya sea por via de accién o de excepcion, seran las mismas normas las que
regiran su actuar, por cuanto no se establece distincién alguna en esta materia, y la norma
base que rige los efectos de los actos simulados en los terceros nada dice al respecto (articulo
1707).

El problema que los terceros presentan al momento de probar la simulacién, es que al
tratarse de un acto oculto donde muchas veces ni siquiera existe materialmente una
contraescritura y s6lo consta en un mero compromiso verbal la intencién de no querer obligarse
o de hacerlo de una manera distinta a la expresada en el acto aparente, las opciones que
tienen de encontrar una prueba directa que avale sus pretensiones es practicamente
imposible, el hecho de que con la simulacion las partes quieran omitir al resto de la sociedad
su verdadera intencion, produce una enorme dificultad para los terceros que se ven afectados
por las consecuencias del acto simulado en cuanto a encontrar pruebas que avalen sus dichos
y pretensiones, ya que las partes obviamente se encargan de no dejar a la vista indicios que
les puedan perjudicar. Es por esta razén que el legislador otorga libertad probatoria a los
terceros, como una forma de equilibrar su posicién desmejorada, debiendo recurrir a que a
través de los medios de prueba existentes se puedan generar presunciones que permitan
lograr la conviccion del sentenciador de que estan ante un acto simulado!”*. Sin perjuicio de lo
anterior, los terceros tienen a su favor el que no presentan limitaciones respecto de la prueba
testimonial, pudiendo a través de este medio inclusive demostrar que el precio real es distinto

al pactado en el acto aparente, o alterar contratos en donde la entrega o promesa de una cosa

170 “Conviene también dejar consignado que para acreditar la simulacion, no se aplican las limitaciones a la prueba
testimonial estatuidas en los articulos 1708 y siguientes del Cddigo Civil. Como se sabe, esas reglas limitativas se
aplican a actos y contratos y delo que aqui se trata es de la prueba de un hecho o circunstancia: el que se simulé;
que lo actuado no era sincero.” C. Suprema. 10 agosto 2010. M.J. N° 24579 (S. Remplazo C.4°)

171 “Que habitualmente - y asi ocurre en la especie - el acto que se dice simulado consta en instrumento publico.
Como se sabe, este medio esta revestido por la ley de un poderoso vigor probatorio, conforme al articulo 1700 del
Cadigo Civil. En efecto, hace fe del hecho de haberse otorgado el acto y su fecha, y entre las partes concurrentes,
hace plena prueba en contra de los declarantes. Sin embargo, respecto de terceros ese poder de conviccion ya es
inferior, y no obstante el valor probatorio que ostenta el instrumento publico, es perfectamente posible demostrar la
falta de sinceridad de las declaraciones alli contenidas mediante otros medios de prueba.” C. Suprema. 24
noviembre 2016. V.Lex. N° 654011737. (S. Remplazo C. 10)
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valga mas de dos unidades tributarias.1’? En tanto la prueba confesional, si bien puede ser que
se obtenga algo, generalmente no serdn mas que elementos que le permitan configurar
presunciones que revistan una gravedad tal que permita al sentenciador acoger la accién de
simulacion, esto claro, al ser acompafnados de otros elementos que en conjunto lo lleven a

esta conclusion.
3.4. Conflictos entre terceros

Se puede dar en la practica que existan dos terceros gque se vean alcanzados por los efectos
de la simulacién, pero de manera contrapuesta, en otras palabras, puede ocurrir que
acreedores de ambas partes vean enfrentados sus intereses, por cuanto uno desea dejar sin
efecto el acto aparente con el fin de poder cobrar su crédito en el patrimonio del falso vendedor,
y por otro lado el acreedor del falso comprador que cobra en el patrimonio aparente su crédito.
El anterior es uno de los varios ejemplos que se puede dar de conflicto entre terceros, pues
bien, la doctrina ha intentado hacerse cargo de estas situaciones ya que el legislador como
sabemos no ha establecido normas sobre la simulacion y mucho menos lo que a este tema se
refiere.

Lo primero que se debe hacer es diferenciar si los terceros que se ven enfrentados se
encuentran ambos de buena fe, 0 no. Si se tratase de un tercero de buena fe contra un tercero
de mala fe lo que debe primar son los intereses del primero, pues si bien nada dice el
legislador, es en virtud de los principios generales del derecho, la justicia y la equidad que
inspiran de manera transversal nuestro Codigo Civil, guedando de manifiesto en varias normas
de dicho cuerpo normativo esta situacion, de manera que no se puede amparar a quienes
hacen un mal uso de las normas a su favor. Si el tercero esta de mala fe, es decir, aun cuando
tenia conocimiento del acto simulado decide vincularse con las partes con el fin de obtener
provecho de dicha situacion, no pueden sus intereses ser privilegiados en contra de aquel
tercero que sin saber del acto simulado sufre como consecuencia de esto perjuicios, los
intereses de este ultimo deben ser puestos en un nivel de proteccion por parte del sistema
juridico. Nuevamente hemos de traer a colacion el articulo 1458 del Cédigo Civil, pues en él

se puede ver claramente que Bello no deseaba que tanto aquellos que directamente actdan

172 |os articulos 1708 y siguientes del Codigo Civil establecen que estos elementos no pueden ser probados por
esta via, sin embargo esta es una norma que solo afecta las relaciones contractuales, siendo por ende una limitacién
exclusiva para las partes, que de no tener una prueba pre constituida por escrito sélo deben recurrir a las
presunciones para demostrar sus pretensiones, ya que no se les permite que utilicen la prueba testimonial cuando
la ley expresamente les obliga a tener un instrumento donde consten por escrito estos hechos.
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de mala fe (en este caso las partes), como tampoco quienes sin concurrir a la creacion del
acto pero teniendo conocimiento de él, puedan sacar provecho de su situacién privilegiada en
contra de quienes actuaron de buena fe.

Lo complejo es determinar lo que ocurre cuando todos los terceros afectados han obrado
de buena fe, siendo dos alternativas las planteadas por la doctrina, la primera es dejar que
prime la verdad!”® haciendo por tanto primar el acto oculto, lo que las partes realmente querian,
y que independiente del tipo de derecho que ostente el acreedor se debe determinar cual era
el acto real; o una segunda opcién es que sea el acto aparente el que mande!’#, lo que iria en
pos de la seguridad juridica, ya que no seria l6gico que quien contraté en virtud de un acto
gue aparentemente cumple con todos los requisitos necesarios para su validez, vea afectado
sus intereses sin que le hubiese sido posible de modo alguno prever esta situacion. En ambas
soluciones se encuentran adeptos, sin embargo, la primera es la que cumple con los principios
de nuestro ordenamiento, pues la simulaciéon no es prohibida, por ende, las partes en virtud
del principio de la autonomia de la voluntad no se encuentran impedidas de celebrar estos
actos, y seria injusto que un acreedor del falso adquirente viera privilegiado su crédito en
desventaja de aquel acreedor del que nunca quiso sacar de su patrimonio un bien.'”®

Como podemos apreciar, no existe una postura Unica respecto a esta materia, y al ser un
tema de estudio a nivel doctrinal y jurisprudencial, siempre sera el juez quien finalmente

determine qué interés se debe privilegiar.

173 “Frente a dos personas que son por igual inocentes de la simulacién, hay que preferir la verdad, o sea, debe
estarse a la voluntad real y no a la voluntad engafiosa. En consecuencia, es oponible la simulacién por un tercero
de buena fe contra otro tercero, aun cuando éste ultimo esté de buena fe, es decir, que ignore la existencia de la
simulacion. Esta es la conclusion que mas se conforma con el espiritu general de la legislaciéon que reconoce un
marcado predominio de la voluntad real sobre lo declarado” SANTA CRUZ, Victor, citado en, PARRA LABARCA,
Ricardo. Ob. cit. 729-730p

174 “No obstante, si hay conflicto entre terceros, porque mientras unos invocan el acto aparente otros hacen valer
el secreto, debe estarse al acto aparente, pues se protege en primer término a los terceros de buena fe que obran
confiados en los actos ostensibles”. LEON HURTADO, Avelino. Ob. cit. 112p

175 Esto siempre pensando en el caso de una simulacion absoluta, pues si se trata de una simulacion relativa, el
acto oculto puede de igual modo estar sujeto a nulidad por falta de un requisito o formalidad, de manera que aun
cuando se quisiera hacer primar el acto realmente querido por las partes, este puede ser potencialmente anulado.
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CAPITULO IV
EFECTOS DE LA SIMULACION ENTRE PARTES

En un mundo perfecto, cuando las partes acuerdan realizar una simulacién, donde no tienen
intencidn de realizar acto alguno, o bien, quieren algo muy distinto de lo aparentemente
pactado, sin que con esto se afecte intereses de terceros, bastara con que ellas cumplan lo
acordado para tener por perfeccionado el cumplimiento del acto simulado. Si por ejemplo, la
simulacién consiste en una compraventa de bien inmueble con el fin de disminuir el patrimonio
del deudor, para evitar que los acreedores puedan perseguir sus créditos en ellos, bastara con
que una vez cumplido el objetivo ellas por medio de una resciliacion'’® dejen sin efecto el
acuerdo aparente y regresen de este modo al estado en que se encontraban antes de realizar
la simulacion. Pero como las cosas no siempre se dan en este orden, ya que generalmente el
acreedor cuyo crédito no puede ser cobrado accionara para solicitar la nulidad del contrato por
simulacion, o, porque los acreedores del falso adquirente pueden hacer uso de su derecho de
prenda general establecido en el articulo 2465, haciendo que no sea posible restituir el bien al
falso vendedor, resulta importante determinar en primer término cuales son los efectos directos
que tiene un negocio simulado en las partes, y en segundo lugar, que alternativas cuentan las
partes para resolver los conflictos que se generen entre ellas como consecuencia de la
simulacion.

Entre las partes también puede ocurrir que el coparticipe se vea imposibilitado de dar
cumplimiento a lo acordado en el acto oculto por haber hecho abuso de la situacion patrimonial
aparente!’’, o que una de las partes se arrepienta de lo pactado inclusive cuando el acto en si
se encuentra agotado (ya se obtuvo el objetivo buscado con la simulacion), o que una de las
partes fallezca antes de cumplir con lo pactado de manera oculta, sin que conste dicho acto

en una contraescritura. Situaciones como las nombradas se pueden dar de variadas formas

176 “|_a resciliacion es un acuerdo de voluntades (convencion) en que las partes dotadas de capacidad de disposicion
dejan sin efecto un acto anterior, extinguiendo de esa manera las obligaciones pendientes provenientes de ese
acto”. RAMOS PAZOS, René. Ob. Cit. 334p.

177 Caso tipico de que quien aparentemente adquiere un bien lo enajena, siendo imposible la restitucién por
encontrarse el tercero adquirente de buena fe.
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por lo que en este capitulo abordaremos los efectos que tiene en las partes el acto simulado,
gue pueden hacer en caso de incumplimiento del acuerdo simulatorio, y como pueden

demostrar al juez la real voluntad que ellas han tenido al contratar.

4.1 Efectos de la simulacién entre partes

La simulacion es un acto reconocido por el derecho y autorizado por el mismo, no constituye
en si un acto ilicito, de manera que su contenido y alcance depende del libre arbitrio con el
cual cuentan las partes, esto, en virtud del principio rector de nuestra legislacion, la autonomia
de la voluntad, por lo cual, en caso de que se genere un conflicto entre las partes, lo primero
gue se debe considerar es lo que ellos han dispuesto, la voluntad real de las mismas.

El articulo 1707 del Codigo Civil, es una atenuacién del principio de la autonomia de la
voluntad, por cuanto establece que cuando las partes quieran algo distinto a lo expresado,
regira para los terceros lo que se estipula en el contrato aparente, es por tanto una
manifestacion del principio del efecto relativo de los contratos, pero, a pesar de lo establecido
en esta norma , el legislador no deja sin efecto lo sefialado en el articulo 1545 del mismo
cuerpo normativo, manteniendo la idea de que para las partes lo pactado de manera oculta
tiene caracteres de ley.

Es en el acto oculto donde generalmente las partes manifiestan la real voluntad que han
tenido al contratar (suponiendo que estamos ante una simulacion relativa), siendo esta la que
prima entre las partes, y tal como establece el articulo 1.560 del Cddigo Civil, “conocida
claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras”; de este modo podemos concluir que las partes estan obligadas a respetar lo por
ellas dicho, pues la legislacion civil chilena al estar impregnada del principio de la autonomia
de la voluntad, asi como les da la libertad para contratar todo aquello que no esta prohibido
por la ley, o sea contrario a la moral y el orden puablico, de igual manera les obliga a cumplir
con lo acordado, respetando lo por ellas dichos, y estando a la intencion claramente
expresado.

En principio, independiente si se trata de una simulacion absoluta, relativa, licita o ilicita, los
efectos del negocio simulado son los mismos para las partes, pues en todas deben en primer
término respetar el acuerdo generado con su coparticipe, pues, este es un acto juridico, y
sobre el rige la fuerza obligatoria propia del contrato, lo que significa que, “el deudor no puede

eximirse del cumplimiento literal de la obligacion, sino por mutuo acuerdo con el acreedor, o
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por causales legales previstas y existentes al tiempo de la contratacion™’8, sin embargo, dado
que cada tipo de simulacién alberga distintas causas simulandi, y a su vez tiene distintas
formas de actuar, segun sea el caso, variaran con cada tipo de simulacion las formas en que

se producen sus efectos.
4.1.1. Efectos de la simulacién absoluta entre las partes.

La simulacion absoluta tiene como caracteristica la inexistencia de voluntad en el acto
simulado, s6lo hay una apariencia, pero tras ella no hay nada, como vimos, en este tipo de
simulacion, lo que generalmente las partes buscan, es disminuir el activo del patrimonio del
deudor por medio de la sustraccion de bienes para evitar la ejecucién de los mismas, o bien,
buscan aumentar el pasivo generando por ejemplo créditos con preferencias de pago en caso
de llegar a la ejecucion de los bienes. Tras la simulacién absoluta no hay ninguna obligaciéon
para las partes, pues no existe consentimiento, y por ende el acto es inexistente!’®, no se
modifica la situacion patrimonial de ninguna de las partes de manera real, solo en apariencia.

Cuando las partes simulan absolutamente un acto que requiere de alguna formalidad para
poder formalmente ser dejado sin efecto, basta con que ellas de comun acuerdo manifiesten
dicha intencion del mismo modo en que se generd el negocio simulado para que este
desaparezca. Este manifestacion conjunta de las partes, es un modo de extinguir las
obligaciones establecido en el articulo 1567 del Cédigo Civil, el cual se denomina por la
doctrina como mutuo disenso, o resciliacion, y que consiste en “una aplicacion lisa y llana del
principio de la autonomia de la voluntad, dominante adn en el campo obligacional: si las partes
de comun acuerdo y mientras no sea contra la ley, las buenas costumbres y el orden publico,
pueden celebrar toda clase de convenciones, no hay inconveniente alguno para que

igualmente dejen sin efecto la obligacion que las liga™®°. El tipo de acto que se haya simulado

178 ABELIUK MANASEVICH, René. Ob. Cit. 130p

179 “Que a mayor abundamiento, en las compraventas cuestionadas tampoco ha existido una voluntad sincera y
seria en orden a convenir efectivamente en la enajenacion, por una parte, y en la adquisicién del dominio, por la
otra, de los inmuebles de autos y, siendo la voluntad una condicién de existencia de los negocios juridicos, para
gue ella sea considerada por el derecho, se requiere que ésta sea seria y sincera y no es sincera cuando el acto
es simulado y no es seria cuando ella se emite sin el propésito de crear un verdadero vinculo juridico, por ello, en
este ultimo caso falta, ademds, un consentimiento verdadera de las partes y, en tal caso, se habla de un contrato
gue soélo tiene la apariencia de validez, pues sabido es que si falta el consentimiento se produce nulidad absoluta
del acto o contrato, que es lo que ocurre en la especie” C. Apelaciones Concepcion. 24 abril 2012. Rol 1934-2010.
www.poderjudicial.cl (C. 18)

180 ABELIUK MANASEVICH, René. Ob. Cit. 1158p
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determinara las formalidades con las que este instrumento deberd constar, ya que si bien el
legislador nada dice al respecto, cuando se trata de formalidades de publicidad, para dejar el
acto sin efecto, se debe hacer por el mismo modo que se cre6*®!, de manera que si el contrato
simulado era una compraventa de un bien inmueble cuya tradicion ya se efectlo, el
conservador de bienes raices para cancelar la inscripcién requerira que el documento fundante
de la cancelacion de la inscripcién cumpla con las mismas formalidades que el titulo translaticio
que le origind, y en este caso en particular es una escritura publica. Si bien hay quien sefala
que “las solemnidades son de derecho estricto, y la ley no ha establecido ninguna para la
resciliacion™®, esto sélo se aplicaria en el caso que el acto que se quiere dejar sin efecto no
hubiese requerido de la formalidad que las partes le dieron, en cuyo caso si se puede resciliar
por medio de un instrumento simple, mas si es de aquellos a los cuales la ley le exige
determinadas formalidades, sobre todo en el caso de la tradicibn de inmuebles donde se
requiere un titulo translaticio constituido en escritura publica, éstas se deben respetar para que
sean oponibles a terceros, de lo contrario para ellos el inmueble seguird en manos del
comprador aparente, aun cuando las partes ya hayan acordado dejar sin efecto la compraventa
simulada.

Ahora bien, lo dicho anteriormente, s6lo ocurrira si las partes estan llanas a cumplir con lo
pactado, pues en caso contrario no sera suficiente la resciliacion, en donde deben concurrir
las voluntades de quienes participaron del acto que se busca dejar sin efecto, o quienes
ocupen su lugar (cuando haya mediado una cesion de derechos sera el cesionario quien debe
manifestar su voluntad de resciliar, o si quien concurri6 a la celebraciéon del acto fallece,
quienes deben consentir son sus herederos), sumado a que estamos ante un acto juridico, y
que como ya hemos dicho, estos se deben ejecutar de buena fe, pero, en caso de que estemos

ante una simulacion absoluta y se genere un conflicto entre los coparticipes, estos siempre

181 “Tratandose de obligaciones contractuales, el mutuo consentimiento no es sino la aplicacion de un conocido
aforismo: las cosas se deshacen de la misma manera como se hacen” MEZA BARROS, Ramon. 2009. Manual de
derecho civil. De las Obligaciones. Santiago. Juridica de Chile. 166p

182 En su obra sobre las obligaciones René Ramos Pazos hace mencién a un fallo que habria sentado doctrina al
indicar que “la resciliacién debe hacerse y por ende perfeccionarse con la misma solemnidad que las partes
adoptaron al convenir el contrato” (Revista de Derecho y Jurisprudencia. T. 93, sec 1°, pag. 15). El fallo sefialaba
esto en virtud de un contrato que pudiendo ser consensual, las partes decidieron hacerlo solemne, de manera que
la sentencia considera que de igual modo debe efectuarse la resciliacion, aun cuando no haya sido requisito del
acto que se deja sin efecto. Pues bien, frente a ese caso en particular compartimos lo planteado por este autor, sin
embargo, no puede ser asi cuando la ley si fija solemnidades para determinados actos. RAMOS PAZQOS, René.
Ob. Cit. 336p
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tendran como solucion ejercer la accidn de simulacion, acompafiada de la solicitud de nulidad
o de cumplimiento forzado!®, para que se restituya al estado que corresponda a las partes y
el cual solo ha tenido una variacién intelectual, sin perjuicio, de que como veremos mas
adelante hay quienes plantean que las partes aun cuando se trate de un negocio simulado de
manera absoluta, al momento de entablar las acciones sefialadas se veran limitadas por

aplicacion del articulo 1.683 del Cédigo Civil.
4.1.2. Efectos de la simulacién relativa entre las partes.

Cuando se habla de simulacién relativa, lo que existe es una duplicidad de actos, uno
aparente y otro, el oculto, donde el primero es aquel que cumple con todos los requisitos
exigidos por la ley para su validez y eficacia, pero que es solo una apariencia, mientras que
en el secreto se manifiesta la verdadera intencién de los contratantes. Por medio de esta
simulacion es gue las partes buscan, entre otros fines, realizar donaciones irrevocables a las
cuales daran la apariencia de compraventa, o también, ejecutar actos donde por medio de la
interposicion de una persona consiguen evadir normas que, de no realizar el contrato simulado,
no les seria posible conseguir el fin buscado, ya que los medios establecidos en la ley lo
prohiben.

Entre las partes, cuando se da una simulacion de este tipo, siempre surtira efecto para ellas
lo pactado de manera oculta, ya que es ahi donde efectivamente se determinan las
obligaciones adquiridas al momento de contratar'®, y que preferentemente deben hacerse
constar a través de una contraescritura, donde se expresen los términos en que las partes
realmente se obligan, los elementos esenciales del contrato, y algunos elementos de la
naturaleza o accesorios, si asi lo quisiesen. También habr4 situaciones donde la
contraescritura no exista de manera material, donde el acto oculto serd& meramente

consensual, lo que en caso de un litigio genera un inconveniente para las partes al momento

183 El cumplimiento forzado se puede exigir directamente si es que se cuenta con una contraescritura en la que
conste el acuerdo simulatorio, de lo contrario deben primero demostrar la existencia de este. Misma situacion ocurre
con la nulidad, pues primero se debe demostrar que no hay consentimiento tras el acto aparente para luego solicitar
dicha sancion.

184 “Respecto de la simulacién relativa, como la voluntad real de las partes esta manifestada en el acto secreto o
disimulado, entre ellas es éste el que tiene valor y no el acto publico o simulado, y por eso, para establecer la
verdadera relacion juridica, debe prescindirse del acto simulado y atenderse al acto real, considerando la prueba
rendida.” C. Apelaciones Coyhaique. 12 agosto 2011. M.J. N° 28803. (C.7°)
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de probar la existencia de la simulacién o sus alcances, pues respecto de ellas rigen las
limitaciones a la prueba establecidas por las normas de responsabilidad contractual®.

Si consideramos que el acto oculto hace pleno efecto para las partes cuando ellas pactan
una simulacion relativa, éstas siempre debiesen poder exigir el cumplimiento de la obligacion
realmente querida, mas esto dependera de si cuando entablan la accion cuentan con los
medios necesarios probar su pretension, y de este modo poder exigir al juez que le ordene a
la contraparte a dar cumplimiento a la obligacion realmente acordada, aun cuando el acto se
encuentre viciado, o sea ilicito (sin perjuicio de que el juez pueda de oficio decretar su nulidad,
si es que el vicio es de aquellos que se lo permiten’®®), ya que como se ha sefalado éste tiene
plena eficacia entre ellas, sin embargo, al pesar sobre las partes del negocio determinadas
limitaciones en cuanto a los medios de prueba que pueden presentar en juicio ( por aplicar
como se ha dicho en reiteradas ocasiones, las normas de responsabilidad contractual), al
momento de solicitar el cumplimiento del acto deberan contar con medios previamente
constituidos, para asi poder dar sustento a su accion, siendo el mas importante la
contraescritura. A lo anterior se suma que las partes estan limitadas al momento de solicitar la
nulidad del acto simulado, pues en el acto aparente existe un consentimiento que a ojos del
resto es valido, y al tener las partes conocimiento del vicio que le afecta, estas no contaran
con la legitimacion necesaria para solicitar la nulidad por simulacion'®’.

En suma, tenemos que en la simulacién relativa el contrato aparente no produce efecto
alguno para las partes, quienes se regiran por las obligaciones verdaderamente adquiridas y
que constan en el acto oculto, el cual si cumple con los requisitos de fondo y de forma, tendra
plena validez tanto para quienes participan del negocio simulado, como para terceros (de mala
fe, o de buena fe que se vean beneficiados por el acto oculto), pues acé a diferencia de la
simulacion absoluta, si existe consentimiento, s6lo que este es distinto a lo aparentemente

expresado, en palabras de nuestra jurisprudencia, “...lo cierto es que, declarada la simulacién,

185 \Véase 4.4.

186 “Sj la contraescritura deja constancia de la existencia de una simulacion relativa, el acto o contrato oculto produce
efectos entre las partes, y ello es obvio, porque el contrato oculto es el que realmente han convenido los simulantes,
con la particularidad que lo han ocultado” ... “Como corolario de la conclusién anterior, la parte que quiera valerse
de la contraescritura podra ejercer la accién de simulacién, solamente con el propésito de que se cumpla el contrato
oculto” PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. Tomo Il. 936p

187 Véase 4.3.2.1.
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el destino del acto ostensible carece de relevancia, pues lo que importa son los efectos del

acto que se ha develado™,
4.1.3 Efecto entre partes por simulacion licita o ilicita

La licitud del acto simulado es un elemento que no cobra importancia al momento de
determinar los efectos para las partes, esto porque, como hemos reiterado, las partes realizan
un acto juridico que se encuentran sujeto a las normas de responsabilidad contractual, por
ende, siempre estan obligadas a cumplir lo por ellas pactado; y dado que, el caracter de ilicita
de una simulacion esta dado por la intencién de generar dafio a los terceros o de defraudar la
ley, entre las partes siempre la obligacion debe ser cumplida, aun cuando sea ilicita, de modo
que ellas para obtener el cumplimiento del negocio simulado, indistintamente del tipo de
simulacion, siempre pueden entablar la accién tendiente a exigir el cumplimiento forzado del
negocio oculto!®,

Cobra importancia el que las partes hayan pactado una simulacion ilicita cuando éstas
tienen la intenciéon de anular el negocio, pues al tener conocimiento del vicio que invalida el
acto, y por aplicacion del articulo 1683 del Cdodigo Civil, ellas se encontraran limitadas al
momento de solicitar la nulidad del acto simulado, pues dicha norma no permite que nadie

haga abuso de su conocimiento del vicio®®°.
4.2. Efectos del Incumplimiento del acuerdo simulado por las partes

Ya se ha dicho en reiteradas ocasiones que a las partes se les aplican las normas de
responsabilidad contractual en relacién al negocio simulado, de modo que dichas reglas seran
las que regulen las relaciones que entre ellas se puedan dar, esto desde la forma de contratar,

hasta los efectos que se puedan generar por el incumplimiento del acto simulado.

188 C. Suprema. 25 julio 2014. Rol 2749-2013. www.poderjudicial.cl. (S. Remplazo C. 5°)

189 “|_a accion de simulacion a impetrarse por alguno de las partes entre ellas es procedente, sea que la simulacién
absoluta concertada, y de la que da cuenta la contraescritura, tenga un caracter ilicito o ilicito, puesto que existiendo
libertad para pactar un acto en forma oculta, la intencién que haya motivado dicha estratagema no puede impedir
el derecho de las partes a establecer la verdadera realidad y el real querer de los simulantes, todo como
consecuencia del principio de la libertad contractual que impera en nuestra legislacion” PARRA LABARCA, Ob. Cit.
Tomo Il. 936p

190 véase 4.3.2.1 y siguientes
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Ahora bien, al igual que en todo contrato, el negocio simulado genera obligaciones para las
partes, siendo la obligacién definida como aquel “vinculo juridico entre personas determinadas,
en virtud del cual una de ellas se coloca en la necesidad de efectuar a la otra una prestacion
que puede consistir en dar una cosa, hacer o no hacer algo™°®!, de modo que quienes acuerdan
celebrar un contrato simulado deben dar cumplimiento a la prestacién que se obligaron a
realizar, sin que puedan desligarse de ella una vez adquirida, pues el legislador da al contrato
en relacion a las partes la misma obligatoriedad que tiene la ley.

En cualquier negocio, cuando una de las partes se niega a cumplir lo pactado, la ley le
concede al acreedor la facultad de solicitar por medio de la intervencion judicial el cumplimiento
forzado de la obligacion contraida, sin embargo, en simulacion, al haber creado las partes una
apariencia de acto, es necesario que previo a demostrar que hay un incumplimiento de la
obligacion, se acredite la existencia misma de ella, es decir, se requiere que primero se
establezca cual fue la real intencién que tuvieron las partes al contratar, y cuales fueron los
elementos acordados en el acto oculto, significando esto para las partes una doble carga al
momento de entablar la accion, puesto que si no fijan cual es el negocio verdadero, el tribunal
s6lo puede ordenar el cumplimiento del negocio aparente, mas no puede pronunciarse sobre
aguellos elementos que no fueron sometidos a su conocimientos, o visto desde otro punto, no
puede pronunciarse sobre una obligacion cuya existencia no se logr6 acreditar por los actores.

Por aplicacién del articulo 1546 del C.C. hemos de considerar que los actos se deben
ejecutar de buena fe, y por ende no obligan sélo a lo que ellos se expresan, sino que a todo
aguello que por la naturaleza del negocio, por la ley o por la costumbre se entienden agregados
a ellos, de modo que independiente si se trata de una simulacién absoluta o de una simulacién
relativa, siempre las partes deben cumplir lo por ellas acordado; sin embargo, al momento de
intentar el cumplimiento se produce una doble carga para el demandante, quien debe en primer
lugar, por medio de los elementos de la accion de simulacion fijar el real contenido del acuerdo,
y en especial aquel que le permita exigir el cumplimiento del negocio oculto.

Es importante tener en consideracion que cuando las partes no cumplen el acuerdo
simulatorio, esto puede tener entre otras causas que una o ambas partes no se encuentran
llanas a esto, o también, que estén imposibilitadas de cumplirlo, en cuyos casos se debe
accionar a través de los medios establecidos en nuestro ordenamiento, debiendo por tanto

proceder a analizar cada caso de acuerdo a las normas de responsabilidad contractual.

191 ABELIUK MANASEVICH, René. Ob. Cit. 36p
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4.3. Acciones que pueden ejercer las partes

A continuacion, analizaremos las acciones que tienen las partes cuando intentan exigir el
cumplimiento del acto simulado, o, por el contrario, su nulidad, teniendo en consideracion las
limitaciones con las que encuentran, tanto por la prueba, como por la legitimacién que se
requiere para entablar dichas acciones.

Hemos de mencionar previo al estudio de las acciones en detalle, que sea cual sea el fin
altimo, siempre se debe interponer la accion de simulacion, més dada su falta de regulacion
se debe asociar ya sea al cumplimiento, o a la nulidad, y por ende a sus respectivos requisitos
de interposicion'®?, los que deben ser cumplidos a cabalidad por las partes, y que cobran

especial importancia al momento de solicitar la ineficacia del negocio.
4.3.1. Acciones para obtener el cumplimiento del negocio simulado.

Las partes en virtud del articulo 1545 del Cadigo Civil se encuentran obligadas a cumplir lo
pactado en el acto simulado, siendo ley para ellos lo ahi estipulado, por tanto, en caso de
incumplimiento de alguno de los copatrticipes, y estando quien acciona llano respecto de la
obligacion por €l contraida, lo primero que debe hacer, es exigir el cumplimiento del acuerdo
simulatorio, encauzando la simulacion a través de la una accion de cumplimiento forzado de
la obligacion del acto.

Uno de los escenarios mas favorables con el que se pueden encontrar las partes al
momento de exigir el cumplimiento, es aquel donde ellas previamente realizaron una
contraescritura donde consta el acto oculto, la cual cumple con todos los requisitos
establecidos en la ley para que sea un negocio valido, licito, y donde el instrumento en si
constituye un titulo ejecutivo perfecto, el cual les permitirhd que por medio de la aplicacion de
las normas de responsabilidad contractual, soliciten de modo directo el cumplimiento de la
obligacion. En esta ultima hipotesis, la parte que quiere solicitar el cumplimiento debe
considerar qué tipo de obligacién contiene el acto oculto, distinguiendo entre obligaciones de
dinero; de dar una especie o cuerpo cierto; 0, de hacer o no hacer; pues, dependiendo de cual

de ellas se trate, sera el procedimiento que se debe aplicar, tal como se establece en el Libro

192 yvéase Capitulo Il
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Il del Cédigo de Procedimiento Civil'®3, Ahora bien, si las partes en el acto oculto no tienen el
debido cuidado de cumplir con los requisitos para que este tenga el caracter de ejecutivo,
primero deben preparar la via ejecutiva por medio del procedimiento establecido en el articulo
435 del C.P.C.1% Sin embargo, en la practica, las partes pocas veces hacen constar el acto
oculto en una contraescritura, y si lo hacen, ellas no siempre tienen el resguardo de que éste
instrumento cumpla con todos los requisitos que la ley establece para ser considerado como
un titulo ejecutivo perfecto, o para que el negocio en si sea valido, estando muchas veces en
condiciones de ser anulado de oficio por el juez (ejemplo donacion sin insinuacién). En casos
como el descrito las partes que no han tenido la precaucion de generar una contraescritura,
para exigir el cumplimiento del acuerdo simulatorio, y por consecuencia del acto oculto, deben
por medio de un juicio de lato conocimiento (procedimiento juicio ordinario), demostrar que
efectivamente se esté ante un acto simulado, y que la real voluntad de las partes es una distinta
a la expresada de manera aparente, es decir que un acto oculto en donde realmente se puede
encontrar la obligacién que su coparticipe debe cumplir.

Las partes siempre pueden solicitar el cumplimiento de lo pactado en el acto oculto, aun
cuando éste se encuentre viciado o sea ilicito, situacién distinta de la que ocurre con la accién
de nulidad, donde como veremos mas adelante, ellas estaran limitadas por el ya mencionado
articulo 1683 del Cddigo Civil, ésto sin perjuicio de que el juez de oficio decrete su nulidad, si
es que el vicio es de aquellos que se lo permiten®. Sin embargo, la jurisprudencia no es
unanime respecto a las solicitudes de cumplimiento de acuerdo simulado, en efecto, en un
fallo de nuestra Corte Suprema donde se pronuncid respecto de un recurso de casacion
sometido a su conocimiento, se hace cargo de los argumentos del recurrente quien solicitaba
la nulidad del acto aparente para pedir el cumplimiento de lo pactado de manera oculta, citando
a Francisco Carrara, quien dice que “el acto aparente constituye en principio un simple hecho
y el acto oculto es el Unico que tendra caracter juridico. Se da preferencia a la voluntad real

sobre la voluntad declarada...” “La resultante de la consideracion conjunta del contrato

193 RAMOS PAZOS, René. Ob. cit. 233p-238p

194 Articulo 435 del Codigo de Procedimiento Civil “Si, en caso de no tener el acreedor titulo ejecutivo, quiere
preparar la ejecucion por el reconocimiento de firma o por la confesién de la deuda, podra pedir que se cite al
deudor a la presencia judicial, a fin de que practique la que corresponde de estas diligencias.”

195 “E| acto disimulado es plenamente eficaz y produce todos sus efectos juridicos propios, a condicion que retna
los requisitos legales de existencia y validez”. NINO TEJEDA, Eduardo. La Simulacién. Revista de derecho de la
Universidad Catélica de Valparaiso. XIV (1991-1992): 86p
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aparente con el contrato secreto, produce el contrato que hay que cumplir, y lleva en si mismo
los elementos y la eficacia necesaria para imponerse a las partes contratantes. Para exigir el
cumplimiento del contrato secreto, basta, pues, pedir el cumplimiento de lo convenido, sin
necesidad de anular o destruir nada™®, dando a entender con esto que cuando uno de los
coparticipes quiere exigir el cumplimiento del acuerdo no es necesario solicitar la nulidad del
acto aparente, pues la voluntad que prima es la real y solo a ella se debe estar al momento de
entablar la accion; mas la misma Corte en un fallo posterior, indico que las partes al saber o
debiendo saber del vicio que invalida el acto, no se encuentran habilitadas para solicitar el
cumplimiento del acto oculto, pues ello requiere que simultaneamente se solicite la nulidad del
acto aparente, lo que significaria un abuso del derecho, y de acoger el juez dicha accion estaria
avalando la mala conducta de los participes del acto simulado, quienes han creado una
apariencia con el fin de engafiar a terceros, generalmente con fines ilicitos, y aun cuando no
haya concurrido una real intencién de obligarse, las partes deben cargar con el contenido
expresado en dicho contrato a pesar de no ser lo que realmente querian®’.

Frente a las dos posturas planteadas por nuestro maximo tribunal, hemos de recordar la
discusiéon ya mencionada en capitulos anteriores sobre la procedencia de la inexistencia
juridica de aquellos actos donde faltan requisitos tales como la voluntad, el objeto, la causa, o
las solemnidades que la ley prescribe para la existencia de ciertos actos, esto porque de
acogerse dicho planteamiento, y al ser el acto aparente una mera imagen, que en si no tiene
contenido alguno, debiese ser innecesario que nuestros tribunales se pronuncien sobre la
eficacia de dicho acto, puesto que él no existe, no nace jamas a la vida; ahora por el contrario,
si la postura adoptada es aquella que considera que la inexistencia como tal no es considerada
por nuestro ordenamiento juridico, de modo que aun cuando falten en un acto aquellos
requisitos llamados esenciales, la mayor sancién a lograr es la nulidad del mismo, por tanto el
acto aparente aun y cuando no sea real requiere el pronunciamiento de nuestros tribunales

previo a exigir el cumplimiento del acto oculto. A nuestro parecer, lo que corresponde es

19 CARRARA, Francisco. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo XXXIIl, segunda parte, secciéon segunda.
15p y siguientes, en C. Suprema. 23 de diciembre 2015. V.L. N°590465442. (C. 23)

197En autos sobre accion de simulacién enmarcada dentro del cumplimiento de contratos, el tribunal considero, “que
la prohibicion expresada en el articulo 1.683 del Cédigo Civil, es aplicable en el caso de autos, pues tiende a evitar
que quien ejecuto el acto con conocimiento del vicio que lo invalidaba se aproveche de sus propia mala fe, debido
a lo cual habiendo actuado personal y fisicamente el demandante Francisco Javier Ebel Vial en el contrato que rola
a fojas 1, carece, en su calidad de contratante, del derecho para ejercer la accion basada en la simulacién en razén
del interés emanado de su calidad de tal, sin que obste a ella la circunstancia de que pueda afectar a la actora la
inhabilidad del articulo 1.683 antes referido.” C. Suprema. 7 abril 2009. Rol 4470-2007. www.poderjudicial.cl (C.
3°)
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entender que se trata de un Unico acto, donde las clausulas que realmente obligan a las partes
se encuentran en el acto oculto, de modo que si bien para solicitar el cumplimiento del acuerdo
simulado se requiere demostrar que se trata de un negocio simulado, no es requisito solicitar
la nulidad del acto aparente, pues éste es inexistente, no contiene ninguna obligacion real, no
tiene una manifestacion seria de obligarse, siendo sélo una pantalla para ocultar de ojos de
terceros la real voluntad, de ahi la necesidad de que exista por las partes una intencién de
engafarlos para que se pueda considerar un acto simulado; esto no quiere decir que no se
requiera una declaracion judicial de la nulidad, sino que se trata de entender que aca no es
esté ultima la sancién aplicable, las partes no tienen nada que anular, pues para ellas siempre
ha sido valido el acto oculto, y el aparente es solo una materialidad intelectual pero existente
pues le faltan los requisitos de existencia que si estan contenidos en el acto oculto, en
particular, la voluntad real de obligarse. Sumado al argumento anterior esta el hecho que la
simulacién en nuestra legislacion esta permitida, en efecto, el articulo 1707 del Codigo Civil
asi lo ratifica, de modo que nada obsta a las partes para poder exigir el cumplimiento de la
obligacion oculta, pues solo esa es la que para ellas resulta valida, reafirmando lo planteado
el que Bello al momento de redactar nuestro Cdodigo Civil hace propio el principio de la
autonomia de la voluntad, consagrandolo en el articulo 1545, el que sumado al analisis
conjunto de los articulos 1560 y 1707 de dicho cuento normativo, nos lleva a la conclusion
inequivoca de que al poder las partes acordar todo lo que deseen, deshacerlo por via de
resciliacion, o modificar la obligacion por via de novacion, de igual manera pueden exigir a su
contraparte el cumplimiento del acto oculto. Finalmente ratifica esta postura lo dicho por
Ferrara, quien sefala que “la simulacién en sus diferentes formas tiene siempre por efecto la
nulidad del acto aparente. Si las partes sélo intentaran producir una apariencia, sélo tendremos
la nulidad de ésta, pero si la apariencia sirvio para ocultar un negocio juridico serio, la nulidad
del fingido no es obstaculo para la posible eficacia de aquél, que sera valido si puede serlo, y
producira las consecuencias juridicas que le sean propias”,

En conclusion, las partes del acuerdo simulado siempre pueden solicitar el cumplimiento
del acuerdo, sin embargo, dada la doble carga probatoria esto al momento de solicitar el
pronunciamiento del tribunal resulta muy dificil, existiendo dos causas que analizaremos en

apartados posteriores, donde se solicita el cumplimiento del acuerdo simulado, en una por la

198 FERRARA, FRANCISCO. Ob. Cit. 298p
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via de la accién de cumplimiento forzado, y en la otra por la via de la nulidad de un acto que

quien entabla la accion califica como absolutamente simulado.

4.3.1.1. Acciones ante la imposibilidad de cumplir el acuerdo simulatorio.

Las partes siempre deben cumplir lo acordado de manera secreta, sea que trate de una
simulacion absoluta, donde lo acordado es no adquirir obligacion alguna, o que estemos ante
una simulacion relativa, donde las obligaciones realmente adquiridas se encontraran en el acto
oculto; sin embargo, tal como ocurre en cualquier acto juridico, indistintamente se trate 0 no
de una simulacion, las partes no siempre se encontraran en condiciones de cumplir lo pactado,
ya que puede ocurrir que en una compraventa simulada, el falso adquirente, aprovechandose
de su condicién patrimonial aparente, venda la propiedad adquirida ficticiamente a un tercero
de buena fe, o que el acreedor del que en apariencia aumenta su patrimonio durante el tiempo
gue dure la apariencia realice las gestiones conducentes a la ejecucion del bien que
ficticiamente ingreso al haber de su deudor, pagandose de los créditos que pudiera tener a su
favor, o simplemente, puede ocurrir que la cosa objeto del negocio simulado perezca, haciendo
imposible su restitucion. En las situaciones anteriormente descritas, las partes al momento de
solicitar el cumplimiento del acuerdo simulatorio, dado que no existen normas expresas
respecto de la simulacién, deben hacer uso de la solucién que por medio de la aplicaciéon de
las reglas establecidas para cada caso establezcan las normas de responsabilidad contractual,
siendo asi que a través de un andlisis sistematico de las reglas sefialadas del Codigo Civil, y
demas cuerpos normativos que correspondan se pueda resolver cada conflicto.

La primera hipotesis que hemos de analizar, es aquella que puede ocurrir cuando el falso
acreedor de una simulacién absoluta, abusando de la condicién patrimonial preferente en la
que dicho negocio lo dejd, enajena el bien a un tercero de buena fe, lo que tal y como vimos
en el capitulo tercero de la presente obra, en la préactica significara que el acuerdo simulatorio
a este Ultimo le sera inoponible pues no tenia conocimiento de que quien le vende es
propietario s6lo por un negocio simulado, no pudiendo por tanto el verdadero propietario
solicitar la restitucion del bien. En dicho caso la parte afectada por el incumplimiento del
acuerdo simulatorio, que en esta hipotesis consiste en no adquirir obligacion alguna, pues las
partes sOlo crean una apariencia que no contiene obligacion alguna, pues recordemos que en
la simulacién absoluta no hay acuerdo oculto, las partes acuerdan celebrar un acto aparente
el cual carece de intencion real y seria de obligarse, sin embargo, dado que muchas veces

para poder efectuar la tradicion, aun cuando esta sea sin intencidn de efectuarse, se requiere
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dar cierta materialidad a la apariencia, creando un titulo traslaticio de dominio al que las partes
del acto simulado para dejarlo sin efecto deberan por via de una resciliacion deshacer los actos
que se generaron para engafiar a terceros. En resumen, el incumplimiento del acuerdo
simulatorio en este caso hipotético se da porque en este caso el coparticipe no esta llano a
deshacer lo hecho, las materialidades de los actos simulados, debiendo la parte afectada
solicitar a su contraparte que le restituya los frutos que percibié por la enajenacién del bien
que simuladamente habia ingresado a su patrimonio, ahora, como debe hacer esto, por medio
de la llamada accion restitutoria fictal®®, la cual segun establecen los articulos 890 y 900 del
Cadigo Civil, consiste en que cuando luego de anulado el acto, y estando ya en el proceso de
efectuar las correspondientes restituciones reciprocas al momento perseguir el bien, que en el
caso de la simulacién ficticiamente se transfirio, el coparticipe que incumplié el acuerdo
simulado, es decir, lo secretamente pactado, deberd hacer entrega a su contraparte de los
frutos que haya obtenido como consecuencia del abuso de su condicion preferente, y que
generalmente se traduce en la entrega del dinero que se obtuvo con dicho negocio, sin que
esto signifique que no puede solicitar la correspondiente indemnizacion de perjuicios que dado
el incumplimiento le pudiera corresponder.

Otra situacién en la cual no es posible cumplir con lo pactado en el negocio simulado es
cuando la cosa perece en manos del coparticipe de la simulacion, recordemos que en materia
contractual la perdida de la cosa es un modo de extinguir la obligacion establecido en el articulo
1567 del Cédigo Civil, y que puede ser definido como aquel “que se presenta cuando por un
hecho no imputable al deudor se hace imposible para éste cumplir la prestacion debida”,
siendo los requisitos con los que debe cumplir para que se produzca la extincion de la
obligacién el que la perdida no sea imputable al deudor, que sea absoluta y sobreviniente a la
celebracion del acto. El fundamento de este modo de extinguir la obligacion radica en el que
nadie puede ser obligado a cumplir con lo imposible, de forma que si se cumplen los requisitos
mencionados no se puede obligar al deudor a cumplir con lo pactado?®. Ahora bien, al aplicar
en los negocios simulados las normas establecidas en nuestro Cédigo Civil sobre la pérdida
de la cosa, lo primero que se debe distinguir si se trata de una simulacién absoluta o relativa,

en esta Ultima dado que hay un acto oculto que tiene una naturaleza propia, muchas veces

199 “_a reivindicacion o accion de dominio es la que tiene el duefio de una cosa singular, de que no esta en posesion
para que el poseedor de ella sea condenado a restituirsela” (Articulo 889 del CC), si la cosa que se intenta
reivindicar ya no se encuentra en posesion del vencido sea porque perecid por su culpa o porque se hace imposible
su persecucion, el duefio puede intentar la accion reivindicatoria ficta.

200 ABEL|UK, RENE. Ob. Cit. Tomo Il 1167p y siguientes
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distinta de la que manifestada a través del acto aparente, en caso de que no sea posible
cumplir con la obligacion por hacer perdido la cosa, quien exige el cumplimiento de la misma
se debe atener a las normas fijadas para cada caso, por ejemplo, en el caso que lo pactado
de manera oculta sea una donacién, aun cuando en la apariencia sea una compraventa, la
perdida de la cosa ho operara como lo haria en este tipo de contratos, si no que se debe aplicar
atendido el contrato real, es decir la donacion, y dado que en dicho tipo de actos no es posible
considerar la perdida de la cosa como un modo de extinguir la obligacién, pues es un contrato
de ejecucion instantanea®?, hemos de considerar que en el particular no operara; por el
contrario, si lo que se simula es una donacion, cuando en realidad se efectia una
compraventa, las normas relativas a la perdida de la cosa si seran plenamente aplicables al
contrato oculto, donde si uno de los coparticipes al momento de que se le exija el cumplimiento
si puede oponer a su contraparte como excepcion la perdida de la cosa debida como modo de
extinguir la obligacién, Queda analizar que ocurre en el caso de la simulacion absoluta, a lo
qgue hemos de mencionar que dado que en este tipo de negocios no hay obligacion alguna, y
generalmente ni siquiera se efectla la entrega de la cosa, manteniendo el real propietario la
cosa en su poder y no el falso adquirente (es una tradicién intelectual mas que material, sea
que ésta se efectle por una falsa transaccion, compraventa, permuta o cualquier otro contrato
que implique la entrega del bien), si la cosa perece, lo hace para su propio duefio, no teniendo
sentido aplicar la perdida de la cosa como extincion de la obligacién, un ejemplo hipotético que
podria suscitar dudas, es aquel donde se efectla simuladamente una compraventa de un bien
mueble, por ejemplo, un vehiculo, realizando las partes todas las solemnidades requeridas
para la tradicién del mismo con el fin de engafiar a terceros, en particular a un acreedor que
busca perseguir el pago de su crédito en dicho bien, el caso es que mientras dure la apariencia
perece la cosa en manos del deudor, cumpliéndose todos los requisitos para que ser
considerada dicha perdida como un modo de extinguir la obligacién, ¢ puede el propietario que
simuladamente transfirid el bien exigir algo a quien aparece como duefio ante los ojos de
terceros?, la respuesta a esta interrogante la encontramos en el capitulo primero de la presente
obra, donde sefialamos que en la simulacién absoluta no existe intencion alguna de crear,
modificar o extinguir derechos, careciendo el acto de existencia misma, por tanto, al ser la

compraventa del bien un acto inexistente, el falso adquirente debe ser considerado como un

201 SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. 2005. Derecho Sucesorio. 7° Ed. Santiago. Juridica de Chile. Tomo Il
694p
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mero tenedor de la cosa?®?, respondiendo ante el real propietario por los perjuicios provocados

por la pérdida de la cosa en tal calidad.
4.3.2. Ineficacia del acto simulado

Cuando una de las partes del negocio simulado quiere solicitar que éste se deje sin efecto,
generalmente esto tendrd como fundamento el que quiere desconocer los efectos del acto, o
que quiere retractarse de lo pactado por via de simulacién por no ser los efectos obtenidos los
que esperaba, en ambos casos, sea por accidén o excepcion lo que se solicitara al tribunal es
la nulidad absoluta del acto por simulacién, sea esta relativa o absoluta. Ahora bien, por qué
las partes no entablan la accion de simulacion dice relacion con que, como ya vimos en el
capitulo segundo, ésta sélo tiene efectos declarativos, mas no modifica las consecuencias del
acto, ni mucho menos restituye a las partes al estado anterior a la celebracion del mismo.

La nulidad es una sancién que se encuentra regulada en el titulo XX del Libro Cuarto del
Cadigo Civil, y como establece el articulo 1681 del Cédigo Civil, se aplica en los casos donde
hay un “acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor
del mismo acto o contrato, seglin sea su especie y la calidad o estado de las partes”. Dicho
esto, hemos de indicar que esta institucion tiene aplicacion en la simulacién, por cuanto, dado
gue la accioén de simulacion, como ya hemos dicho soélo tiene efecto declarativo, sirviendo sélo
como medio para demostrar que el acto aparente carece de voluntad seria y real de obligarse,
gue sélo sirve para ocultar el acuerdo simulado, dejando asi en evidencia que la fachada no
contiene obligacién alguna, mas luego quien quiera dejar sin efecto el acto, necesariamente
debe recurrir a las normas relativas a la nulidad, en el caso de la simulacién absoluta®®®, porque
el consentimiento del acto aparente carece de la seriedad y realidad que debe contener su
manifestacion, y al no cumplir con un requisito de existencia del acto juridico este no nace a la

vida, es inexistente, y las partes deben solicitar su nulidad por falta de consentimiento,

202 Articulo 714 del C.C. “Se llama mera tenencia la que se ejerce sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar o
a nombre del duefio. El acreedor prendario, el secuestre, el usufructuario, el usuario, el que tiene derecho a
habitacion, son meros tenedores de la cosa empefiada, secuestrada, o cuyo usufructo, uso o habitacion les
pertenece. — Lo dicho se aplica generalmente a todo el que tiene una cosa reconociendo el dominio ajeno.”

203 “que corresponde determinar qué accion se debe ejercer para desvelar la simulacién, debido a que resulta
irredaguible(sic) que no bastara la pura peticion de que se constate una simulacion. — Frente a lo que se expone
adquiere trascendencia lo manifestado en el razonamiento que antecede, puesto que la doctrina ha sostenido y la
jurisprudencia resuelto, que si se trata de una simulacion absoluta, ella en la practica recibe aplicacién por la via de
la nulidad” C. Apelaciones Concepcion. 18 de octubre 2007. L.P. N ° 2237 (C. 7°)
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develando que fue simulado, que nunca existi6 como tal; mientras que, cuando se esta ante
una simulacién relativa, al solicitar la nulidad, se deben tener otras consideraciones, pues aca
si hay consentimiento, sélo que sido distinto al expresado, lo que en la practica se traduce en
que los coparticipes tendran ciertas limitaciones, derivadas del conocimiento que ellas tienen
del vicio que afecta el acto, y que en algunos casos la jurisprudencia ha hecho extensiva
inclusive al momento de solicitar el cumplimiento del acto oculto, pues considero que de igual
modo se debe partir anulando el acto simulado para luego dar cumplimiento al oculto, y, segun
su criterio, las partes no estan legitimadas para solicitar la nulidad del ficticio?®.

En el caso de que la nulidad que las partes quieran obtener recaiga sobre un acto simulado
relativamente, al igual que en materia de cumplimiento, las partes deben remitirse a lo pactado
de manera oculta, por tanto al momento de entablar la accién de nulidad lo deben hacer
directamente sobre el acto secreto, que es el que finalmente produce efectos juridicos para
ellas, sin embargo, también puede pasar que el coparticipe desconozca el acto oculto haciendo
valer el acto aparente, en cuyo caso las partes deberan ya sea por via de excepcién o como
demanda reconvencional solicitar la nulidad del acto por simulacién del mismo; ahora bien, si
se trata de una simulacion absoluta quien alega la nulidad del acto debe Unicamente remitirse
a demostrar que el acto aparente carece de los requisitos necesarios para su existencia, y
dado que la inexistencia no se encuentra establecida como sancién en nuestro ordenamiento
juridico, por medio de la accién de nulidad lograr que el acto aparente deje de existir como
materialidad a ojos de terceros, porque para las partes este nunca ha generado obligacién
alguna. En cualquiera de los casos anteriormente descritos, “la simulacién propiamente viene
a operar como la explicacion factica de la negociacion, como relato de los acontecimientos que
llevaron a los contratantes a aparentar celebrar el negocio que celebraron, para catalizar
juridicamente en la nulidad del respectivo contrato o conjunto de actos que se hubiere
celebrado.”?%

Cabe preguntar si existen requisitos especiales que apliquen a la nulidad asociada a la
simulacién del acto, siendo negativa la respuesta a dicha interrogante, por tanto aplican las
mismas normas respecto del interés, de la titularidad de la accion y de los plazos de
prescripcion, debiendo quien entabla la accién, sélo tener como consideracion especial si se

cumple con una de las causales que permiten solicitar la declaracion de nulidad, en la

204 \/éase 4.5.5.

205 pENAILILLO AREVALO, Daniel. Ob. Cit. 17p
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simulacion absoluta serd la falta de consentimiento, sin perjuicio de que igual se puede
argumentar la falta de objeto, o de causa, pues recordemos que todo lo dicho en el acto
aparente no es real, mientras que, en la simulacién relativa, sera la causa u objeto ilicito la
causal preferida para solicitar la nulidad del acto oculto, pues el aparente siempre se basara
en la falta de estos elementos?®®. Luego de determinados los elementos anteriores, nos parece
importante un estudio diferenciado sobre la legitimidad que debe tener la parte que alega la
nulidad del acto simulado, y cual sera la forma en que probaran sus pretensiones, refiriéndonos

a ambos puntos en los apartados posteriores.
4.3.2.1. Legitimacion activa: nemo auditur en la simulacién

Por legitimacién activa para efectos del presente trabajo, equiparamos dicho concepto al
interés que requiere tener aquella parte que interpone la accién de nulidad por simulacién. Ya
vimos en el capitulo segundo las caracteristicas que tiene el interés en relacion con la accién
de simulacién, siendo necesario ahora establecer ciertas caracteristicas especiales de cémo
se aplican los requisitos del articulo 1683 del Cadigo Civil en esta accion.

Lo primero que hemos de mencionar es que, en virtud del principio de la equidad y la
seguridad juridica, no parece justo que los coparticipes intentaran invalidar lo acordado de
manera simulada alegando el incumplimiento de los requisitos del acto solo con el fin de eludir
las obligaciones adquiridas, de modo que al alegar la nulidad del mismo el primer requisito con
el que deben cumplir, en el caso de la simulacion absoluta, es demostrar que nunca se quiso
crear, modificar o extinguir ningun derecho, es decir, que es un acto carente de cualquier
obligacion, mientras que, si ellas con el acto simulado disfrazar otro tipo de negocio, deben
demostrar cuales son los requisitos con los cuales no cumplié el acto, siendo ese el mayor
inconveniente para las partes, por cuanto la ley establece que todo aquel que tenia o debia
tener conocimiento del vicio que invalida un acto se encuentra privado de la facultad de solicitar
la nulidad del mismo, esta limitacibn se conoce como “nemo auditur propriam turpitudinem
allegas”; y cuya traduccion sera “nadie puede ser oido cuando alega su propia torpeza”,

encontrdndose generalmente abreviado como “nemo auditur”?’. Este principio fue

206 Al respecto cabe mencionar que la falta de causa no es un elemento que sea posible de considerar al alegar la
nulidad del acto simulado, pues todo negocio de este tipo se considerara como tal a la causa simulandi, sin perjuicio
gue igual puede ser mencionada, sobre todo si se trata de una simulacion absoluta de aquellos negocios donde la
onerosidad es la causa primordial del acto.

207 pENAILILLO AREVALO, Daniel. Ob. Cit. 20p.
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considerado por don Andrés Bello al momento de redactar nuestro Cédigo Civil, y tiene alta
importancia al momento de solicitar la nulidad del acto simulado, como asi también en otras
instituciones como el error, u otro vicio de la voluntad que pueda afectar al acto juridico del
cual se quiere solicitar su ineficacia.

Nuestra legislacion recoge el nemo auditur de manera expresa en su articulo 1683, el cual
sefala que, “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de
parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que
tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o

”

debiendo saber el vicio que lo invalidaba; ...”, norma que establece claramente que quien
tenga interés en la declaracion de nulidad no puede ser quien sabia, o quien con la debida
diligencia debia saber de la existencia del vicio que causaria la nulidad del acto, pues tal como
en el error, nadie puede hacer uso de su falta de diligencia al contratar para solicitar la nulidad
del acto.

No parece ser una tarea dificil entender en qué consiste el principio Nemo Auditur, asi como
tampoco pareciera presentar dificultad el determinar como este se recoge en nuestra
legislacion, sin embargo, no ocurre lo mismo al momento de determinar el alcance de dicho
precepto, ya que la norma en estudio nos lleva facilmente a pensar que una persona que
contrata simuladamente no podria alegar la nulidad del acto, aun cuando le perjudicara, pues
ella conocia o debia conocer el vicio que invalidaba el acto y no puede hacer abuso de su
posicion. Recordemos que, en la simulacién, se requiere que haya una conciencia de la
disconformidad entre la declaracion y lo realmente querido, de modo que al ser el acto
susceptible de ser anulado por falta de consentimiento real y serio, dificilmente quien contrata
bajo estas condiciones puede alegar la nulidad del acto aparente, o, del acto simulado, en los
casos donde se quiere eludir la obligacién secretamente pactada. El problema es que, en las
situaciones previamente descritas, claramente se genera un desequilibrio para aquel que, en
un acto de confianza, decidio contratar por medio de un negocio simulado, llegando a incurrir
incluso, en algunas situaciones, en un enriquecimiento sin causa para quien hubiese simulado
contratar y que de este modo ve aumentando su activo sin ninguna contraprestacion real.

La ley establece que puede alegar la nulidad absoluta de un acto todo el que tenga interés
en ello, debiendo para eso fundar su pretensién en un interés pecuniario, que resida en la

declaracién de la nulidad del acto, que exista al momento de ejercerse la accion de nulidad y
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gue nazca precisamente de la lesion que sufre el patrimonio del actor?®®, sin embargo, en el
mismo articulo 1683 del Cadigo Civil, se establece como excepcién a la regla mencionada el
principio nemo Auditur, por cuanto la norma indica que quien tiene o debe tener conocimiento
del vicio que invalida el acto no puede alegar su existencia para solicitar la nulidad del mismo,
mas no se hace cargo de cuando se entendera que se produce dicho conocimiento, o en que
condiciones esto se debe dar, siendo la doctrina y la jurisprudencia las que se han encargado
de delimitar cuando se aplica. Al respecto, la doctrina parece ser unanime al sefialar que este
no se trata de un conocimiento presunto como el que supone el articulo 8° del Cédigo Civil,
sino que se requiere que este sea real y efectivo?®, es decir, aca quien alega la nulidad del
acto tiene que haber tenido conciencia al momento de su celebracién del vicio que lo invalida,
de modo que en dicho instante se genera la inhabilidad para la parte que quiera alegar con
posterioridad la ineficacia del acto, si toma conocimiento del vicio una vez que se celebré el
acto la excepcidon no tiene aplicacién alguna, pudiendo por tanto solicitar la nulidad
indistintamente del vicio que afecte el negocio.

Importancia tiene mencionar que el principio nemo Auditur implica que las partes tienen una
inhabilidad personal para solicitar la nulidad del acto, de modo que tampoco se cumplira con

el requisito del conocimiento real y efectivo del vicio por quien alega la nulidad en su calidad

208« . para gque se considere, juridicamente, que una persona tiene interés en alegar o pedir la nulidad absoluta de
un acto o contrato: 1° Que se trate de un interés pecuniario o patrimonial, y no de meras expectativas. — 2° Que
este interés pecuniario resida, precisamente, en obtener la nulidad absoluta del acto o contrato, o sea, en obtener
gue el negocio juridico no produzca sus efectos. 3° Que este interés exista al tiempo de ejercerse la accion de
nulidad y, conforme a la jurisprudencia mas reciente, no seria necesario que tal interés hubiese existido al tiempo
de celebrarse el contrato o de ejecutarse el acto nulo. 4° Que este interés nazca precisamente de la lesion que
sufre su patrimonio al ejecutarse el acto o celebrarse el contrato en contravencién a la ley y que es la causa de que
su patrimonio se vea perjudicado; en otras palabras, que dicho interés, tenga en esa contravencién, determinante
a su vez del perjuicio pecuniario, su causa juridica y necesaria. Se mantiene, entonces, el criterio en cuanto a que
debe ser este acto o ese contrato, y no actuaciones posteriores, el que dé origen a ese interés.” ALESSANDRI
BESSA, Arturo. Ob. Cit. Tomo | 524-525p

209 “Este conocimiento debe ser real y efectivo del vicio que produce la nulidad. No basta el conocimiento presunto
de la ley de que habla el art. 8° del Cédigo Civil, tanto porque en tal caso nunca podria alegarse la nulidad por los
que intervinieron en el acto, cuanto porque se trata generalmente del conocimiento, no de la ley, sino de las
circunstancias materiales o de hecho que producen la nulidad”. DUCCI CLARO, CARLQOS. Ob. Cit. 339p; “para
incurrir en la sancioén de no poder alegar la nulidad absoluta no basta el conocimiento presunto de la ley a que se
refiere el articulo 8° del Cdédigo Civil; es necesario el conocimiento real y efectivo del vicio que invalidaba el
acto”(Corte Suprema,26 de abril de 1934, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo xxxi, seccion primera, p. 337)
En ALESSANDRI, ARTURO y SOMARRIVA, MANUEL. Ob. Cit. 333p; “... no se trata aqui de a presuncién del
conocimiento de la ley, que establece el articulo 8° del Codigo Civil, segin la ley se presume de derecho conocida
de todos, si no que del “conocimiento efectivo y real del vicio” que incide en el acto o contrato. Esto es evidente,
porque, de otro modo, nunca podrian los que ejecutan o celebran un acto o contrato alegar su nulidad absoluta, ya
que siempre la ley los consideraria como sabedores del vicio que afecta al negocio juridico” ALESSANDRI BESSA,
ARTURO. Ob. Cit. Tomo | 538p;
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de parte del negocio, pero por haber adquirido dicha condicién por una cesién de derechos, o0
en su calidad de heredero, donde el causante es quien celebro el acto conociendo o debiendo
conocer el vicio que lo invalidaba, pues el articulo 1683 del Cdodigo Civil debe interpretarse
restrictivamente, y las inhabilidades en nuestro ordenamiento no se transmiten ni se
transfieren®®, En este sentido nuestro maximo tribunal cuando se sometié a su conocimiento
un caso donde los padres demandaban la nulidad del acto de un hijo, a quien le habian
otorgado un mandato de representacion con facultades de disposicién, y que en esa calidad
celebré un contrato de compraventa con su novia de un inmueble de propiedad de los
mandantes, siendo este acto simulado, pues como determind nuestro tribunal realmente lo que
se pacto fue una donacion; el hijo y mandatario alegdé como excepcion la falta de legitimacion
de los demandantes, porque en su calidad de parte se encontrarian inhabilitados para solicitar
la nulidad del acto pues sabian o debian saber del vicio que lo invalidaba, sin embargo, los
jueces desestimaron dicho argumento sefialando que, “... entre las personas interesadas en
la declaracion de la nulidad absoluta de un acto o contrato bien pueden encontrarse los
mandantes de quien comparece al acto en su representaciéon como vendedor, como sucede
en el caso de autos, ya que la limitacién que la ley ha establecido a las partes para pedir la
nulidad absoluta -el conocimiento del vicio que invalidaba- debe interpretarse estrictamente.
Como ya lo ha dicho esta Corte en pronunciamiento anteriores sobre esta misma materia, las
inhabilidades no se transmiten ni se transfieren, porque son personalisimas, y porque su objeto

es sancionar a la persona que ejecuté el acto inmoral.”?!!
4.3.2.1.2. Aplicacién del Nemo Auditur en la Accién de Simulacién

Ya hemos mencionado como se aplica el principio en estudio a la nulidad, pero, ¢,qué ocurre
cuando la nulidad se solicita por simulacion del acto?, para responder a esta interrogante

nuevamente se hace necesario distinguir si se esta ante una simulacioén absoluta o relativa,

210 “Que, a su turno, en lo relativo a la infraccion del articulo 1683 del Cédigo Civil y el cuestionamiento de las
recurrentes sobre el interés que ostentan las demandantes en la invalidacion de la compraventa de la especie...”...
la Ginica limitacion que la ley a este respecto ha establecido es que no puede pedir la declaracion de nulidad absoluta
la parte que ha celebrado el acto o contrato que se pretende nulo, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo
invalidaba. Asi, puede hacerse valer, por consiguiente, por todas las personas a quienes afecta el acto o contrato
nulo. Desde luego, la pueden alegar las personas que han ejecutado o celebrado el contrato con el vicio o defecto
gue lo anula, si no supieron del vicio, o no debian saberlo; pueden alegarlas también los herederos o cesionarios
de las mismas personas, es decir sus causahabinientes a titulo universal o singular, en la medida que demuestren

el interés indicado;...” C. Suprema. 15 marzo 2017. V. Lex. N° 671576065. (C.7°)
211 C. Suprema. 15 marzo 2017. V. Lex N° 671576065 (C. 8°)
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por cuanto, dado que el nemo Auditur se aplica en aquellos casos en donde quien alega la
nulidad sabia o debia saber el vicio que lo invalidaba, especificamente la causa u objeto ilicito
del cual adolecia el acto, es que en materia de simulacion absoluta, este adagio romano en
principio no seria aplicable, pues acd, cuando una de las partes solicita la nulidad del acto por
existencia de simulacién, lo hace fundamentando su pretensién en la falta de consentimiento
real y serio?2, de modo que no debiese regir la limitacion establecida por el Art. 1.683 del
Cddigo Civil, pues dicho articulo “impide ejercitar la accion a la parte que celebré el contrato
sabiendo o debiendo saber... y es parte quien ha consentido, de modo que como en el caso
se trata de una nulidad absoluta por falta de consentimiento la regla no es aplicable”?'3; asi
como también podemos sefialar que al ser el consentimiento un requisito de existencia del
acto, y en consideracion a lo planteado por los seguidores de la teoria de la inexistencia, no
se debiese aplicar la limitacion pues no se quiere anular el acto, sino mas bien se quiere
reconocer la inexistencia del mismo, y al ser la nulidad la maxima sancion establecida por
nuestro Codigo Civil se utiliza este medio, mas en la practica no hay nada que anular pues en
el negocio simulado absolutamente no hay obligacién alguna tras el acto aparente, es sélo una
materialidad que no contiene ninguna intencién de crear, modificar o extinguir derechos con
efectos juridicos.

Distinta es la situacién en caso de que lo pactado sea una simulacién relativa, donde las
partes si consintieron en un acto, el que a ojos de terceros esta oculto, de manera que la
nulidad aun y cuando se fundamente en que este Ultimo carece de los elementos necesarios
para su validez, no podria ser fundamentada en la falta de consentimiento, ya que éste si
existe, por tanto el acto aparente a pesar de ser una materialidad, en el fondo, si tiene voluntad,
s6lo que se trata de una distinta a la expresada en el contrato aparente. Ademas de lo ya
dicho, tenemos que dado que este tipo de negocios generalmente se utiliza con la intencién
de burlar normas prohibitivas, como es el caso del articulo 1796 del Cddigo Civil, es que las
partes dificilmente al celebrar el negocio simulado no saben del vicio que afecta el acto, por
ejemplo, cuando se celebra una compraventa simulada, siendo lo realmente pactado una

donacion, las partes generalmente lo hacen para evitar efectuar la insinuacion, requisito de

212« para que se hubiera podido acoger la demanda, el actor debio haber solicitado se declarara la nulidad
absoluta del contrato de compraventa del vehiculo, por haber sido simulado absolutamente y, sin embargo, no lo
hizo. — Quizas podria argumentarse que carecia de accién para ello por aplicacién del nemo auditur. — Pero, la
doctrina nacional ha sefialado que esa regla se aplica solamente a los casos de nulidad absoluta por objeto o causa
ilicita y no a la provocada por la falta de consentimiento.” C. Apelaciones Concepcién. 18 de octubre 2007. L.P. N°
2237. (C. 8°)

213 pENAILILLO AREVALO, Daniel. Ob. Cit. 21p.
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existencia para este tipo de actos segun lo establece el articulo 1401 del Cdodigo Civil, de modo
gue ellas no pueden alegar la falta de dicha actuacion como causal de nulidad del acto.

Asi las cosas en virtud de lo ya expuesto podriamos concluir que el principio Nemo Auditur,
establecido en el articulo 1683 de nuestro Cdadigo Civil, no debiera ser aplicable en los
negocios simulados de manera absoluta, pues en ellos falta un requisito de existencia del acto,
no un elemento que vicie su validez, sin embargo dado que la maxima sancién establecida en
nuestro ordenamiento es la nulidad, aun cuando falte un requisito de existencia las partes se
deben someter a las normas establecidas en nuestro ordenamiento en relacion a eta ultima
sancion, por tanto para poder obtener un resultado favorable deberdn demostrar que
efectivamente el acto es inexistente. Ahora, por el contrario en los negocios relativamente
simulados podemos concluir sin duda que el principio en estudio si aplica, porque ahi no hay
falta de voluntad, de modo que el acto existe, y es valido hasta que una sentencia diga lo
contrario, para lo cual se debe demostrar cual es el vicio que afecta dicho negocio, y al ser
este conocido por las partes contratantes, estas no pueden solicitar la nulidad del acto, pues
recordemos que es requisito de la simulacién que haya acuerdo entre las partes de crear una
apariencia con el fin de engafar a terceros, debiendo ambos conocer todos los elementos que

compondran este acto ficticio.

4.4. Prueba de la Simulacién por las partes.

Para las partes, la simulacién siempre constituird un acto juridico, una manifestacion de
voluntades que genera derechos y obligaciones, y que, por ende, se regira por las normas
relativas a la responsabilidad contractual establecidas en el Cédigo Civil, de esta manera las
partes al momento de probar la existencia de la simulacién deberan observar las reglas ya

establecidas para poder asi revelar su verdadero querer.

La parte interesada en la declaracion de la simulacion debe alcanzar el convencimiento, en
primer término, de la existencia del acto simulado, y en segundo, del contenido del mismo, por
cuanto los actos juridicos se presumen reales, y mas aun si estos constan en instrumentos
escritos, ya sean privados o publicos, pues, en ambos casos, estos constituyen plena prueba
en contra de quienes los suscriben, debiendo por tanto quien alegue lo contrario a lo en ellos
expresado demostrar que efectivamente dichas declaraciones no se condicen con lo realmente

querido por las partes.
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Respecto de que medios probatorios pueden valerse las partes, no existe consenso en la
doctrina, ya que los autores difieren sobre si existe 0 no libertad probatoria para evidenciar la
existencia de un acto simulado. Parra Labarca resume ambas posturas denominandolas
doctrina de la prueba literal, y, doctrina de la prueba libre, la primera es de caracter restrictiva,
limita la prueba que pueden utilizar quienes dieron vida al acto simulado a la contraescritura,
sea esta de caracter publico o privado, esto, con el fin de proteger la plena fe que produce este
tipo de instrumentos y, por consiguiente, favorecer la seguridad juridica?!#; por otro lado la
segunda, sefala que las partes pueden probar la simulacién valiéndose de cualquier método,
aun si ésta tiene cardcter ilicito, por cuanto no se justifica acotar de forma tan estricta la
posibilidad de las partes de probar que consintieron en hacer aparecer algo que no se condice
con la realidad, ya que de ser asi, ellas se veran desprotegidas si no cuentan con una
contraescritura, o si no pueden obtener una confesiébn de su contraparte, quedando a
disposicién del engafio, y agravandose aun més la situacion si el negocio oculto tiene caracter
ilicito, ya que de no permitir que se dé cuenta de dicha calidad a través de otro tipo de
pruebas, se admite que los actos que pueden tener la finalidad de dafar a terceros o bien
defraudar la ley, produzcan sus efectos abusivos con completa indemnidad.?'®

Nuestro ordenamiento en materia contractual se acerca mas a lo planteado por la doctrina
de la prueba literal, ya que, al calificarse a la simulacién como un acto juridico para las partes,
ésta se rige por las normas de la responsabilidad contractual, aplicAndose a estos negocios
las limitaciones en la prueba de testigos, y exigiéndose la existencia de una contraescritura
para probar la mayoria de las pretensiones que ante un tribunal pudieran exponer (ejemplo,
simulacién en el precio, en el monto o en la modalidad de pago). En relacion con la prueba
testimonial los articulos 1708 y siguientes del Codigo Civil establecen que en actos donde la
ley exige como solemnidad su escrituracién, no puede hacerse valer otra prueba distinta a
ésta, ni tampoco en aquellos negocios que debieron consignarse por escrito, pues su cuantia
supera las dos unidades tributarias mensuales; de igual modo, no procede la prueba testifical
si a través de la declaracion de los testigos se persigue adicionar o modificar lo que consta en
el acto o contrato, aun si la cuantia de estas modificaciones es inferior a lo recién sefialado. El

articulo 1710 por su parte, niega la prueba de testigos a aquel que reclama una cosa cuyo

214 PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 1031-1032p.
215 PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 1032p.
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valor supere las dos Unidades Tributarias Mensuales, aunque este limite su demanda a ese

valor.

Al utilizar las partes la prueba testimonial, a pesar de lo rigido del sistema probatorio, en el
articulo 1711 del Cdédigo Civil les concede algunas excepciones, estableciendo que pueden
valerse de aquella en los siguientes casos: 1) cuando haya un principio de prueba por escrito;
2) cuando haya sido imposible obtener una prueba escrita; 3) los casos expresamente
exceptuados en el Codigo Civil y en los Cédigos especiales?'®. Estas excepciones son la
manifestacion del denominado principio de prueba por escrito, el que segun sefiala el articulo
recién mencionado, corresponde a “un acto escrito del demandado o de su representante que
haga verosimil el hecho litigioso”, y da como ejemplo la existencia de un pagaré por mas de
dos unidades tributarias mensuales, que no hace plena prueba porque no certifica el
cumplimiento del contrato, por lo que se constituye como un principio de prueba por escrito
que permite probar el cumplimiento del contrato por testigos. Aplicando lo dicho a la
simulacién, podria constituir un principio de prueba por escrito aquel documento en que conste
el pago de una renta de arrendamiento, cuando el acto que se ha hecho aparecer por las
partes como verdadero es un comodato, y en cambio, el arrendamiento no consta en ninguna
parte, donde en caso de incumplimiento por parte del arrendatario del pago de la renta
estipulada escudandose en que se trata de un comodato, el arrendador tiene la posibilidad de
desmentirlo, a pesar de que si bien no cuenta con la contraescritura necesaria por tratarse de
una obligacion cuya cuantia supera las dos unidades tributarias mensuales, y que en principio
no podria hacer uso de la testimonial, la parte que quiere acreditar la simulacion al presentar

los recibos de pago de las rentas anteriores tiene un principio de prueba por escrito

216 “_as limitaciones del articulo 1709 ya referido no rigen en materia comercial, porque en conformidad al articulo
128 del Caodigo de Comercio la aprueba de testigos es admisible en los negocios mercantiles, cualesquiera que sea
la cantidad que importe la obligacién”. (C. Suprema, 7 abril 2009. Rol 4470-2007.www.poderjudicial.cl). Este es un
argumento esgrimido por el recurrente de un Recurso de Casacion en el fondo, del cual no se hace cargo la Corte
Suprema, ya que a pesar de ser correcto el argumento no aplicaba por no tratarse de un contrato mercantil. Al
respecto citamos lo dicho por Enrique Paillas, el cual sefiala que “si hubiese simulaciéon que diga relacién con un
acto comercial, este podria probarse libremente inter parte”, a pesar de esto, el autor reconoce que esta libertad es
mas bien una ilusién, ya que continda su argumento diciendo: “Sin embargo, entre nosotros el articulo 353 restringe
mucho la prueba de la simulacién respecto de las sociedades comerciales, que es el campo donde mas podria
darse. El articulo 353 del Cddigo de Comercio- en relaciéon con el 350- dispone que no se admitira prueba de
ninguna especie contra el tenor de las escrituras publicas otorgadas para formar una sociedad colectiva, modificarla
o disolverla, ni para justificar la existencia de pactos no expresados en ellas, lo que también se aplica a las
sociedades de responsabilidad limitada (ley 3.918), en comandita (arts. 474 y 491 C. Com.) y anénimas (ley 18.046,
art. 6°) PAILLAS, Enrique. 2003. La simulacion en Derecho Privado. Doctrina y Jurisprudencia. Santiago, Juridica
de Chile. 86-87p.
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configurandose la excepcién reconocida por nuestro Cdadigo Civil, dando lugar a la prueba

testifical con el fin de acreditar la obligacion.

Como vimos, existe una alta probabilidad que las partes no puedan hacer uso de la prueba
testimonial para acreditar sus pretensiones ante un tribunal, en cuyo caso la alternativa con la
que cuenta sera la confesion judicial?’’, medio de prueba expresamente admitido por el
legislador, y a pesar de que sélo la nombra en el articulo 1698 del Codigo Civil, sin siquiera
definirla, esto no debe inducir a error respecto a su gran valor. Se llama Confesion judicial
“aquel medio probatorio consistente en el reconocimiento que una persona hace de la verdad
de un hecho, susceptible de producir consecuencias juridicas en su contra”, o también,
“aquella declaracion que se presta frente a un juez, cumpliendo con las formalidades legales,
mediante la cual una parte reconoce la veracidad de un hecho controvertido que es menester
asentar y que puede traerle consecuencias juridicas. También puede tratarse de una confesion
no verbal, a través de la presentacion de un escrito en un proceso en que espontaneamente
se reconoce la verdad?!®. En materia de simulacién es una prueba altamente importante, pues
si se logra, ella tiene valor de plena prueba en contra de quien la hace, de modo que es una
prueba que puede utilizarse por las partes para desmentir las declaraciones que junto a su
coparticipe pudieron realizar el en el acto aparente, aun cuando éste conste en una escritura
publica, y sin necesidad de un principio de prueba por escrito, supliendo perfectamente la falta
de una contraescritura. Un ejemplo de lo aca planteado lo podemos encontrar en una antigua
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, donde conociendo de un recurso de
apelacion, revoco lo declarado por el tribunal de primera instancia, por cuanto este rechazo la
demanda de nulidad del contrato de compraventa, por simulaciéon del mismo; en los hechos la
demandante solicito al tribunal que dejara sin efecto la venta que ella habia realizado a su
sobrino, dado que se trataria de un contrato simulado, siendo lo realmente pactado una
donacioén, en donde ella se reservaria el usufructo vitalicio de la propiedad, mas al haber

carecido dicho acto del tramite de la insinuacién seria tanto el acto aparente, como el oculto

217 “en caso que las partes no hayan otorgado contraescritura, ni puedan justificar su carencia por alguna de las
tres excepciones que sefiala el articulo 1711, sélo quedara como ultimo recurso, valerse de la confesion de parte y
se tendra con toda amplitud, probada la simulacién absoluta o relativa de la convencion, salvo en este Ultimo caso,
se trate de una simulacion relativa, que el contrato o convencién realmente celebrado requiera como solemnidad
un instrumento escrito, sea privado, si la convencion disimulada es una promesa de contrato, articulo 1554, o un
instrumento publico, articulo 1701” DIEZ DUARTE, Raul. Ob. Cit. 218p.

218 CASARINO VITERBO, Mario. Ob. Cit. Tomo IV. 89p
219 pA|LLAS, Enrique. Ob. Cit. 85p.
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nulos absolutamente; el caso es que dentro de los medios de prueba aportados por la actora,
se encontrd la absolucion de posiciones del demandado, en la cual el confeso que
efectivamente la demandante habia aceptado a instancias suyas, transferirle gratuitamente el
inmueble objeto de autos, que esto se habria materializado en una escritura publica de
compraventa, y que nunca se pago a la actora el precio que en dicho documento se estipulaba,
declarando el tribunal que, “... Conforme a lo dispuesto en los articulos 1713 del Codigo Civil;
399 y 400 del Cdodigo de procedimiento del ramo, tal confesién del demandado produce plena
prueba en su contra”; “Que de consiguiente, no cabe sino concluir que el contrato de referencia
es simulado, que, como compraventa su contenido seria nulo, por falta de precio real y
determinado, cual lo confiesa el Sr. Quijano Figueroa”??°,

No podemos dejar de mencionar la prueba de presunciones, de la que pueden valerse
tanto las partes como los terceros, la cual explicada de forma simple, es aquella que permite
a la parte que no ha logrado hacerse de pruebas de otro tipo con las que pueda demostrar de
forma directa haber pactado un acto simulado, ir generando, a partir de los elementos con los
que cuenta, un relato a través del cual el juez pueda concluir que se trata de una ficcion, de
una mera apariencia. En este sentido se manifiesta el gran maestro en materia de simulacion,
Francisco Ferrara, quien caracteriza a la prueba de presunciones como una prueba "indirecta,
de indicios, de conjeturas"??!, en contraposicién a aquellas que directamente o por si solas
permiten lograr el convencimiento de un hecho determinado. La parte que quiere probar la
existencia de la simulacién se funda en hechos que gquedan acreditados en el proceso para
construir estas conjeturas, pero estos hechos deben ser fehacientes, que conduzcan al juez
por medio del uso de su criterio y de la l6gica a la conclusién de que se trata de un acto ficticio.
En concordancia con esto entonces, no existe la posibilidad de que se creen presunciones a
partir de otras presunciones porque no se cumpliria con la exigencia de fundarse en hechos
irrefutables. El juez debe hacer un andlisis panoramico de los antecedentes, no debe sélo
considerar de forma aislada el acto que se celebrd, sino que situarlo en el contexto en que
éste nacio a la vida del derecho y las circunstancias que lo acompafiaron, ya que de este modo
puede obtener antecedentes sustanciales que en conjunto le permitan concluir la existencia
de una simulacién. Al respecto citamos el siguiente ejemplo: “si se desea demostrar la

apariencia de un contrato, corresponde hacer un analisis profundo y minucioso de este acto

220 C. Apelaciones Santiago. 10 julio 1985. MJ 5786 (C. 7° y 8°)

221 Francisco Ferrara, pag.384.
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juridico y de las circunstancias que le han rodeado. Si se establece en el proceso que el
traspaso ha tenido por objeto disminuir ficticiamente el patrimonio, amenazado por la futura
ejecucion de un crédito y que el enajenante ficto no ha podido pagar; que el vendedor ficto
continda en posesién del inmueble transferido; la falta de capacidad del adquirente y la relacion
de amistad y de parentesco existente entre los participantes del acto ostensible, sin duda, tales
hechos tienen una fuerza de conviccion suficiente para que el juez resuelva que la venta ha
sido aparente y que las partes no han tenido voluntad seria en producir los efectos del contrato

que aparecen celebrando”.??2

Nuestro Cédigo Civil se refiere a las presunciones en los articulos 47 y 1712. El primer
articulo se encarga de definir lo que debe entenderse por presuncién y al respecto sefiala en
su inciso primero que “Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o
circunstancias conocidas”. Luego distingue entre lo que se conoce como presuncion legal y
presuncion de derecho, la cual a diferencia de la primera no admite prueba en contrario.
Cuando nos referimos a las presunciones como medio de prueba de la simulacién hablamos
de las presunciones judiciales, ya que en este tema no existen presunciones legales, por lo
que debe probarse que existe una apariencia que encubre la realidad?? . El articulo 1712 por
su parte, define los requisitos que deben cumplir las presunciones para ser validas, sefialando
que deben ser “graves, precisas y concordantes”. La condicién de gravedad se refiere a la
relacién ineludible que existe entre el hecho que da lugar a la presuncién y ésta misma como
consecuencia de aquel, “es preciso que el hecho conocido en que se apoya la presuncién
haga sacar la consecuencia casi necesaria del hecho desconocido que se busca. La gravedad
de la presuncion importa una condicién intrinseca de la misma y dice relacion con la fuerza de
raciocinio, deduccion y grado de conviccion que produce en el juez’??4. En cuanto a la precision
de las presunciones, cada una de ellas no debe converger en conclusiones que sean
contradictorias. La concordancia por otra parte, exige que de la interaccién del conjunto de
hechos y circunstancias que el juez tiene a la vista para generar las presunciones, se infiera

la misma consecuencia.

222 pARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 1127p.
223 PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 1129p.
224 PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. 402p.
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Es el juez quien tiene una labor privativa para determinar si los hechos cumplen con los
requisitos de gravedad, precisién y concordancia exigidos por nuestra legislacién, los que a
vez funcionan como limitantes para el juzgador ya que le evitan que caer en conclusiones
arbitrarias.

Habiendo analizado ya tanto la prueba testimonial, confesional y por presunciones, sin que
esto signifique que las partes no puedan recurrir a otros medios probatorios, el mas importante
elemento con el que contaran al momento de probar sus pretensiones es sin duda la prueba
instrumental, puesto que de contar ellas con una contraescritura, el demostrar al tribunal que
la intencion que se tenia al momento de pactar el negocio simulado era otra a la expresada,
este si dicho instrumento cuenta con los elementos necesarios hara plena prueba. Al respecto
cabe sefialar que nuestro legislador en el articulo 1707 del C.C., en cual ya se estableci6 es
donde se sustenta gran parte de la teoria de la simulacién, sélo hace referencia a los
instrumentos privados que vienen a modificar una escritura publica, lo que en la practica viene
a obedecer a que gran parte de los contratos simulados se efectian por medio de dicho
instrumento, dando cuenta de esta situacion tanto la doctrina, como la jurisprudencia, quien
en mas de una oportunidad ha dicho, “que habitualmente y asi ocurre en la especie, el acto
que se dice simulado consta en un instrumento publico. Como se sabe, este medio muy
explicablemente esta revestido por la ley de un vigoroso valor probatorio conforme al articulo
1700 del Cdédigo Civil. Se entiende que en cuanto a la, es decir, al hecho de que él fue
declarado por las partes, tiene valor de plena prueba; y que en cuanto a la sinceridad de las
declaraciones entre las partes también hace plena prueba.”??® Ahora bien, en cuanto al
instrumento publico, si bien es reconocido por el legislador como un medio que produce plena
prueba por haberse otorgado ante un ministro de fe, esta certificacion que hace tal funcionario
so6lo recae sobre aspectos de forma del acto, tales como el hecho de haberse efectuado las
declaraciones por las personas que en él constan y de la fecha en que éste se otorg6. No
ocurre lo mismo respecto a la veracidad del contenido del acto, esto por un tema légico, ya
gue el funcionario publico no tiene el poder de conocer la verdadera intencién de los otorgantes
al realizar las declaraciones, sélo puede dar cuenta de aquello que presencia, y por ende,
percibe a través de sus sentidos e inteligencia, como es verificar las identidades y confirmar el
dia en que las declaraciones fueron efectuadas, siendo esta situacién reconocida por el

legislador en el articulo 1707 del Cédigo Civil, el cual establece que el instrumento publico

225 C. Suprema. 12 diciembre 2016. V. Lex N° 655353737 (C. 14)
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hace plena fe de las declaraciones sélo respecto de los declarantes, disolviendo de esta
manera la desconfianza que produce para los terceros la posibilidad de que el instrumento
publico contenga un acto fingido, ya que es éste el que ellos tienen a la vista al relacionarse
con las partes, por eso el legislador les brinda proteccién, sustrayéndolos de los efectos de la
simulacion. Vistos ya los alcances de la plena fe que produce el instrumento publico, el hecho
de que las partes impugnen por simulacion el acto que consta en este instrumento, no ataca,
por tanto, la autenticidad de éste, ya que con laimpugnacion solo quiere revelarse la verdadera
intencion de las partes, demostrar que lo que declararon en el instrumento publico no es tal,
idea que se condice con lo prescrito en un sistema volitivo en que se da valor a la verdadera
voluntad por sobre lo manifestado, por consiguiente, no se busca desacreditar el valor
probatorio intrinseco del instrumento, lo que es un error muy comun, y asi lo reconoce Parra
Labarca, quien sefiala que: “Por lo general, cuando se trata de establecer una voluntad real
diversa de la declarada los litigantes y los mismos tribunales olvidan que se trata de una accién
de simulacion la ejercida y se piensa que se trata de rendir prueba para contradecir el mérito

del instrumento publico que contiene las declaraciones”??®.

Finalmente, cabe destacar que todos los medios de prueba que se han sefalado pueden
ser utilizados por las partes, siempre iran en direccion de generar de modo indirecto una
presuncién que revista tal gravedad, precision y concordancia que permitan generar en el
sentenciador la conviccién de que efectivamente se esta ante un acto simulado, en palabras
de nuestra jurisprudencia, “...la simulacién como divergencia psicoldgica que es de la intencion
de los declarantes, se substrae a una prueba directa, y mas bien se induce, se infiere del
ambiente en que ha nacido el contrato, de las relaciones entre las partes, del contenido de
aguél y circunstancias que lo acompafan. La prueba de la simulacién es indirecta, de indicios,
de conjetura y es la que verdaderamente hiere a fondo a la simulacion, porque la combate en
su mismo terreno”?’; y que a pesar de la rigurosidad que demuestra el legislador con los
medios de prueba que se pueden valer las partes, éste no las deja en la indefension, aun
cuando ésta se ha debido a su negligencia, porque les permite probar la simulacion a través
de la prueba testimonial, pero no sin antes exigir algunas cuestiones previas que permitan dar

certeza a la prueba, como son los principios de prueba por escrito, que a la vez que dan

226 PARRA LABARCA, Ricardo. Ob. Cit. Tomo Il.
227 C. Suprema. 30 marzo 2017. V. Lex N° 673541361 (S. Remplazo C. 5°)
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fundamento a la declaracion de los testigos, la limitan de forma que se acerque lo mas posible

a la realidad .
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CAPITULO V
ANALISIS DE JURISPRUDENCIA

En este capitulo analizaremos algunas sentencias donde las partes han alegado la
existencia de la simulacién, sea por exigir el cumplimiento del acto oculto, o por dejar sin efecto
el negocio simulado, y en donde encontramos algunos pronunciamientos por parte de la
jurisprudencia que fijan el rumbo a seguir por los coparticipes al momento de solicitar una u
otra accion.

En la primera sentencia los demandados alegan la existencia de un contrato simulado, e
intentan demostrar esto al tribunal para desvirtuar la demanda interpuesta en su contra. Luego
Nnos encontramos con sentencias en que las partes intentan evadir el cumplimiento de sus
obligaciones alegando que hay simulacion en los respectivos contratos; y finalmente
analizaremos dos sentencias que buscan obtener el cumplimiento del acuerdo simulatorio, una
por medio de la solicitud de nulidad del contrato por ser este simulado absolutamente, y la otra

a través de la accion de cumplimiento forzado.

110



5.1. Comunidad Humberto Parodi Dapello con Barahona y Parodi Ltda.??

La Corte de Apelaciones de Concepcién, conoce del recurso de apelacion y de casacion en
la forma, interpuesto por la parte demandada y vencida, en autos sobre juicio sumario de
restitucion de inmueble arrendada y cobro de rentas de arrendamiento, en donde el tribunal
ad quo acogié la demanda en todas sus partes.

Se fundamente la accién de autos en que Barahona y Parodi Limitada suscribié con fecha
1 de agosto del afio 2007 un contrato de arrendamiento por el inmueble local comercial N° 9,
con los demandantes Comunidad Humberto Parodi Dapello, Guillermo Parodi Dapello y
Marcelo Parodi Garcia, el cual no habrian cumplido por cuanto mantienen una deuda por no
pago de las rentas. En su defensa los demandados alegan que este contrato seria simulado,
y lo que realmente se pacto es un comodato disfrazado de contrato de arrendamiento para
efectos tributarios, ya que los socios son comuneros de la comunidad que los demanda desde
que fallecié Guillermo Parodi Dapelo, por eso la gratuidad en el uso del local cuya restitucion
se alega.

Alega el recurrente que en la sentencia de primera instancia se habria incurrido en la
omisidn de los requisitos establecidos para la dictacion de la misma, los que se encuentran en
el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil, por cuanto no se habria pronunciado sobre
la excepcion por ellos interpuesta respecto a que el contrato fundante de la accion es simulado,
procediendo por tanto casar de forma dicha resolucién, lo cual es acogido por el tribunal ad
quem, quien dicta a su vez la correspondiente sentencia de remplazo, en la cual se pronuncia
sobre la excepcién de simulacion.

Considera el tribunal ad quem los elementos alegados por el demandado y sefala que “la
simulacién no se encuentra definida en nuestra legislacion, pero suele decirse, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, que hay simulacién toda vez que exista disconformidad
consciente entre la voluntad y su declaracion, convenida entre las partes con el fin de engafar
a terceros”. (C. 2°), y que la prueba rendida en autos no es suficiente para probar que
efectivamente se esté ante un contrato de esta naturaleza, pues “no se ha probado la
disconformidad entre la voluntad interna y su declaracién; ni la conciencia de la

disconformidad, ni el concierto entre las partes ni la intencién de engafiar a terceros, razon por
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la cual no es posible dar lugar a la excepcion de simulacién de contrato interpuesta por la
demandada.” (C. 3°).

5.1.1. Andlisis critico

En la presente sentencia, podemos observar que la simulacion fue utilizada como excepcion
perentoria por la parte demandada, intentando asi desvirtuar la pretension principal del actor,

la cual consistia en la restitucion del inmueble arrendado y pago de las rentas.

La Corte, al revisar los antecedentes no tenia mas alternativa que rechazar la apelacion y
casacion por cuanto no existian antecedentes que le permitieran, tanto al tribunal a quo como
ad quem, obtener la conviccién de que efectivamente se encontraban frente a un contrato
simulado, y, que lo pactado era realmente era un comodato. La requerida no utilizo
debidamente los medios de prueba disponibles, y fundo la simulacién en que el ser comuneros
de la propiedad servia de base para suponer que efectivamente se trataba de un comodato de

parte de la comunidad demandante.

Nos parece que la Corte fallo acorde a derecho, por cuanto el demandado no tuvo la debida
diligencia al acordar el acto que él dice ser simulado, y al ser hombre de negocios, debia saber
las consecuencias que su actuar podia tener, debiendo por tanto haber dejado constancia de
lo acordado en una contraescritura, la cual no fue realizada, siendo en este caso el Unico medio
gue le hubiera permitido probar debidamente su defensa, pues no podian ser utilizados por la
prohibicion del articulo 1708 y 1709 del Cédigo Civil.

Sumado a lo anterior, creemos que se ha hecho una errénea aplicacion de la simulacion
por parte del demandado, esto debido a que un requisito esencial para que exista un negocio
de esta naturaleza es que ambas partes estén de acuerdo en crear una apariencia de acto,
mas queda de manifiesto en autos que el actor no se encontraba de acuerdo con celebrar un
contrato distinto al de arriendo, siendo demasiado escueto el argumento utilizado por el
demandado en el que sefiala que virtud de su calidad de comunero se le habria permitido
utilizar el inmueble objeto del arriendo, calidad que adquiere como consecuencia de ser
heredero de uno de los miembros originarios, por tanto, nada hace suponer que la intencion
de la comunidad era permitir que sus comuneros no cancelaran renta alguna por el uso de los
locales comerciales, y de asi haber sido, dado que se trata de una comunidad antigua dicho

acuerdo debiese haber constado por escrito. Ahora bien, argumentar la existencia de un
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contrato de arriendo con el Unico fin de rebajar impuestos, no implica un beneficio reciproco
para las partes del contrato simulado, supongamos pues que efectivamente estamos ante un
acto aparente, y que tras él hay un acto oculto, el que en virtud de los argumentos dado por el
demandado es un comodato, en donde la comunidad le presta el local comercial para que use
sus dependencias sin cancelar monto alguno por esto, pues bien, resulta dificil pensar que las
partes acuerden un acto simulado donde sélo uno de ellos obtiene algin beneficio, méas
cuando estamos hablando de personas que se dedican activamente al rubro del comercio, por
ende si el demandado quiere demostrar que efectivamente se esta ante un negocio simulado
y que por tanto la demanda de cobro de rentas no corresponde, debe en primer lugar la
existencia de un acuerdo simulatorio, y a falta de contraescritura, lograr por medio de
presunciones establecer dicha conviccion, inclusive, se puede suponer que al ser parte de la
comunidad podria tener documentos que permitieran demostrar que efectivamente existe en
la comunidad un acuerdo de permitir a los comuneros utilizar los locales comerciales de
manera gratuita, sin embargo, como ya vimos dichos documentos no existian, por tanto, la
excepcion opuesta por el demandado no podia prosperar pues su argumento carece de
fundamento l6gico y practico, siendo el criterio adoptado por los tribunales totalmente acorde
a como se plantearon los hechos por las partes, pues no existe ninglin elemento que a
nuestros 0jos haga posible presumir la existencia de un negocio simulado, s6lo hay un
incumplimiento de un contrato de arriendo que efectivamente se celebrd en las condiciones
establecidas en el instrumento privado, y que segun establece el articulo 1702 del Cadigo Civil,
cuando este es reconocido por la parte contra quien se opone, tal y como ocurre en este caso,
tiene valor de escritura publica para quienes aparecen suscribiendo dicho acto, de modo que
concordando dicha norma con lo sefialado en articulo 1700 del Cddigo Civil, nos lleva a
concluir que las declaraciones ahi hechas hacen plena prueba en contra de quienes lo

suscriben.
5.2. “Ulloa con Mendoza Jaque y otra”??®

En los hechos dofia Mirta Eliana Ulloa Baeza celebr6é un contrato de compraventa con su
suegra, dofla Melania Rosa Jaque Rohde, en donde la primera le hace venta de una propiedad
ubicada en la ciudad de Villarrica, la cual luego de un tiempo fue transferida al esposo de la

primera e hijo de la segunda, don Carlos Luis Mendoza Jaque, siendo este ultimo luego de un
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tiempo resciliado, sin perjuicio que jamas se efectudé la tradicibn del bien entre los
demandados.

Luego de transcurrido un tiempo dofia Melania Jaque presenta una demanda donde solicito
que se declarara la nulidad por simulacién de ambos contratos de compraventa, ademas de la
resciliacion posteriormente celebrada entre los demandados, sefiala que el contrato de
compraventa por ella celebrado carece de voluntad real y seria, que no tiene causa y que el
precio ahi sefialado no es real, sino mas bien irrisorio, que estos se habrian celebrado con la
intencion de ingresar el inmueble objeto de la vivienda al haber social, por cuanto ella lo
adquiri6 como patrimonio reservado, y que dada la prohibicion establecida del articulo 1796
del Cdédigo Civil, decidieron por medio de su suegra incorporar dicho bien a la sociedad
conyugal, sin embargo, esto nunca se concretd. Los demandados, al contestar la demanda se
opusieron a lo dicho por la demandante, em primer lugar por la falta de veracidad de sus
dichos, y en segundo lugar, por la falta de legitimacion con la que ella contaria para interponer
la demanda, ya que ella conocia el vicio que invalidaba el contrato, siendo aplicable la
limitacion establecida en el Art. 1.683 del Cédigo Civil.

Una vez revisado los antecedentes por el tribunal de primera instancia, este procedié a
rechazar la demanda con costas, por cuanto considero que la actora mas alla de las probanzas
presentadas no se encontraba legitimada para interponer la accién de nulidad por haber
conocido del vicio que afectaba el acto que ahora intentaba anular. No conforme con dichos
resultados, la demandante interpuso un recurso de apelacién en contra de dicha sentencia, el
cual fue acogido en parte por la Corte de Apelaciones de Temuco, fallo que luego fue recurrido
tanto por Casacion en la Forma como en el Fondo por los demandados, en donde la Corte

Suprema finalmente termino por confirmar la sentencia de primera instancia.
5.2.1. Corte de Apelaciones de Temuco?®

El tribunal de alzada al momento de revisar los autos producto de la apelacion interpuesta
por la actora, determino que eran hechos acreditados en la causa que la demandante vendio
la propiedad a dofia Melania Jaque Rohde, para que esta su vez se la vendiera al marido de
la primera, siendo la intencién de esto eludir la prohibicién de celebrar compraventas entre
conyuges. Que dicha maniobra se comenz6 a efectuar, sin embargo, por discrepancias entre

conyuges, los demandados celebraron una resciliacion, impidiendo asi que el inmueble
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ingresara a la sociedad conyugal. Considero que “la secuencia de contratos esta conforme
con la interpretacién que a los hechos se expresa en la demanda”.

Respecto a los medios de prueba utilizado por la actora, considero el tribunal a quo que
presenta relevancia la declaracién del abogado que redacto los contratos de compraventas
cuya nulidad se solicita, por cuanto indica que a €l se le encargo la tarea de realizar al mismo
tiempo ambas escrituras, y que si bien, los sentenciados tienen en consideracion la prohibiciéon
del articulo 1709 del Codigo Civil, consideran que declara un hecho ajeno a la inadmisibilidad
ahi establecida. Considera a su vez que en la absoluciébn de posiciones el demandado
reconoce que el abogado redacto la minuta de la compraventa realizado con su madre.
Finalmente considera que dado que “en el ambito de las presunciones, reina de las pruebas
en materia de simulacion, conviene tener presente que el contrato de compraventa celebrado
entre la actora Mirta Ulloa y la demandada Melania Jaque tiene fecha de 7 de mayo de 1996.
Pues bien, pasado mas de un afio desde esa fecha, la demandante y vendedora seguia al
menos con la tenencia del inmueble. Consta, en efecto, que solo con fecha 10 de septiembre
de 1997 la compradora inst6 por la entrega de la propiedad adquirida y, eso, con aparente falta
de interés puesto que el ejercicio de su accion termind con la declaracién de abandono del
procedimiento.” (C. 6°), y, “que los hechos que se han descrito, suficientemente acreditados
en el proceso, retnen los caracteres que el articulo 1712 del Cédigo de Civil exige para que
exista la prueba de presunciones. Tales hechos, a juicio de los sentenciadores, son
convincentes y concluyentes y permiten que deriven presunciones graves, porque de ellos
resulta certeza de la simulacién que se quiere probar. También resultan presunciones precisas
puesto que son inequivocas y no se prestan a otra interpretacion. Y, en fin, de estos hechos
resultan presunciones concordantes porque toda ellas coinciden al mismo objetivo de
simulaciéon y no se destruyen unas a otras. — En suma, las presunciones permiten acreditar
que el contrato celebrado entre la demandante y dofia Melania Rosa Jaque Rohde, es
simulado. Lo es, porque existe s6lo en apariencia y carece de un concierto de voluntades serio
y real. Las partes no quieren el acto y s6lo desean que este tenga una apariencia exterior que
les permita llegar a un objetivo distinto al que aparece en la escritura.” (C.10).

En cuanto a la aplicacion del derecho, considera que, dada la acreditacion de los hechos,
hay dos exigencias con las que no cumple el contrato de compraventa entre la demandada y
demandante, una es la falta de precio real, exigencia que se encuentra en el articulo 1808 del
Cadigo Civil, y por “aplicacion del articulo 1444 de ese Caodigo lleva a la conclusion de estimar
que, faltando ese elemento, que es de la esencia del contrato, este o es inexistente o ha
degenerado en otro diferente. Por otra parte, el articulo 1682 del mismo Codigo sanciona con
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nulidad absoluta la omision de un requisito prescrito por las leyes para la validez de un acto o
contrato, si este requisito lo es en atencion a la naturaleza del mismo”, y, “la simulacion, asilada
en la accion de nulidad, como se ha planteado en la demanda, lleva a la forzosa conclusion
de no existir causa real, lo que es otro motivo de nulidad absoluta. Y debe concluirse también
que ha faltado el consentimiento...” (C. 11).

Respecto de la aplicacion del articulo 1683 del Cdédigo Civil, la Corte de Apelaciones

considera que, para que opere la conocida excepcion de nemo auditur proprian
turpitudinem allegans, es necesario que, ademas del conocimiento, el inhabil haya ejecutado
o celebrado el contrato. Pues bien, aceptado que dofia Mirta Eliana Ulloa Baeza estaba en
conocimiento del vicio en que ahora se apoya, hay que aceptar, sin embargo, que no celebré
el contrato de compraventa de que se trata. No lo celebré, porque si falta su voluntad, o el
consentimiento de las partes, el contrato no fue celebrado por la vendedora y, en rigor, por
ninguna de las partes. Queda desechada de esta forma el propésito de los demandados de
negar legitimidad en el ejercicio de la accién de nulidad. (C. 7°).

Finalmente, el tribunal a quo revoca el fallo e primera instancia en cuanto declara nulo el
contrato de compraventa celebrado entre la demandante y dofia Melania Jaque Rohde, mas
desestima a solicitud de nulidad del contrato de compraventa y resciliacion celebrado entre las
partes por cuanto la demandante no tiene interés en que se declare la nulidad ya que jamas
se efectud la tradicion del inmueble, de manera que su pretensién quedaria satisfecha con la
declaracién de nulidad del primer contrato de compraventa y de la correspondiente inscripcion

en el Conservador de Bienes Raices.
5.2.2. Corte Suprema?!

Los demandados deducen recursos de casacion en la forma y el fondo contra la sentencia
del tribunal de alzada, fundamentando el primero en que el fallo esta afecto a ser anulado por
cuanto la sentencia ha incurrido en ultrapetita, y contiene decisiones contradictorias(articulo
768 numerales cuarto y séptimo del Codigo de Procedimiento Civil); y el segundo, en que se
ha hecho una errénea interpretacion del articulo 1683 del Codigo Civil, y en consecuencia del
derecho, pues la demandante tenia conocimiento del vicio que invalidaba el contrato, no se

encontrandose legitimada para entablar la accion de nulidad del contrato.
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En relacién al vicio de ultrapetita los demandados indican que la actora solicito la nulidad
absoluta del contrato de compraventa, ya que la verdadera intencién era celebrar una
donacion, no una compraventa, y que ademas al acto le faltaba el precio y causa real, sin
embargo, el tribunal de alzada fue mas alla, he indico que en el acto hubo simulacién absoluta
por carecer de voluntad, lo que a su vez le llevo a concluir que no aplicaba la prohibicién del
articulo 1683 del Cdédigo Civil, debido a la falta de consentimiento en el acto. Frente a esta
pretension la Corte Suprema indico que en la demanda si se habia solicitado la nulidad
absoluta del acto, y que el tribunal a quo resolvié dicha peticién, por tanto, no se configura el
vicio de ultrapetita.

Ahora, respecto de las decisiones contradictorias que contendria el fallo del tribunal de
alzada, la Corte sefiala que “existen decisiones contradictorias cuando las que contiene el fallo
son incompatibles entre si, de manera que no puedan cumplirse simultdneamente, pues
interfieren unas con otras” (C. 8°), situacioén que al parecer de la Corte Suprema no ocurrié en
la sentencia recurrida, de manera que desecho dicho argumento.

Finalmente, en relacion al recurso de casacién en el fondo los demandados argumentaron
que en base al relato de la demandante, y de los hechos ya probados en autos, lo que
realmente se celebré fue una simulacién relativa, donde la demandante sabia del vicio que
invalidaba el acto, y por ende, esta no se encontraria legitimada para entablar la accién de
simulacién, pues se ve afectada por la prohibicion establecida en el articulo 1683 del Codigo
Civil, de modo que el tribunal de alzada debié al igual que como lo habia hecho el tribunal de
primera instancia aplicar dicha norma.

Para resolver este recurso, la Corte Suprema ademas de considerar los hechos ya
establecidos en la causa, considero que la demanda de nulidad absoluta deducida por la actora
corresponde a una simulacion, y que, “en este supuesto hay dos actos juridicos: uno
ostensible, publico, que trasciende externamente y que las partes no han querido
verdaderamente realizar, siendo por ello ficticio, simulado 6 aparente; otro interno, oculto o
disimulado, que es el que sincera y verdaderamente las partes han querido celebrar y
acordado guardar en secreto.”, mientras que, “... la simulaciéon absoluta supone ausencia de
consentimiento, no solo para crear o dar vida al acto aparente, sino cualquier otro; la
simulacion relativa implica la presencia de consentimiento dirigido a celebrar cierto acto, que
se mantiene en reserva u oculto, cubriéndosele con la apariencia externa de un acto distinto,
prevaleciendo entre las partes lo efectivamente querido por sobre lo simulado mediante formas
ostensibles o publicas.”, por tanto, “En este caso no resulta ajustado al mérito de los
antecedentes y al Derecho aplicable, sostener, como se hace en la sentencia recurrida, la
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existencia de una simulacion absoluta, por ausencia de todo consentimiento serio y real en la
celebracion del contrato de compraventa en cuestion, desde que la propia parte demandante
reconoce haber querido, conjuntamente con su co-contratante, un determinado acto juridico
no oneroso (una donacion), dandole en forma concertada y previo consejo profesional, una
fisonomia totalmente distinta, una apariencia de compraventa, de contrato a titulo oneroso” (C.
13).

Por todo lo anteriormente expuesto, la Corte sefiala que no procedia declarar la nulidad
absoluta por ser el acto absolutamente simulado, pues lo que hay es una simulacion relativa,
y “entre las partes creadores de una simulacioén relativa, prevalece el acto oculto o disimulado,
para el cual existié verdadero consentimiento, y carece de valor el pablico o simulado, de modo
que le esta vedado a una de las partes esgrimir y oponer a la otra la simulacién, para evitar el
cumplimiento del contrato querido y oculto.” (C.13), y dado que, la demandante intervino
directamente en el acto o contrato del cual nacieron derechos y obligaciones y que, a traves
de su libelo, ella misma pretende ahora que se anule, por lo que le es plenamente aplicable la
sancion establecida en el articulo 1683 del estatuto civil, destinada a castigar el dolo puesto
en juego por aquel que ejecuta un acto o contrato con conocimiento material, real y efectivo
del vicio que va a producir y del que posteriormente podra valerse para alegar una nulidad”
(C.14), por tanto, invalido la sentencia del tribunal de alzada, y en su lugar dicto una de

remplazo donde confirmo la sentencia dictada por el tribunal de primera instancia.

5.2.3. Andlisis critico

Ambos fallos, tanto de la Corte de Apelaciones como Corte Suprema, desde el punto de
vista doctrinal, son sumamente interesantes, el primero porque, si bien no realiza una correcta
aplicacion del derecho, la forma en que desglosa los hechos, y como pondera los diferentes
medios de prueba nos demuestran la importancia que tiene en una accion donde se alega la
simulacién el que se realice una buena relacion de los hechos en su libelo, mas no basta sélo
con eso, pues luego debe respaldar sus dichos con los medios de prueba, haciendo uso de
todos los elementos que tenga a su alcance. Por su parte el fallo emanado por la Corte
Suprema, nos lleva a entender cémo se debe aplicar correctamente el derecho en aquellos
casos donde una de las partes quiere excusarse del cumplimiento de un acto por medio de la
simulacion, sin perjuicio de que, como mencionaremos mas adelante, a nuestro parecer lo que

la actora realmente queria era exigir el cumplimiento del acuerdo simulatorio.
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Del fallo de la Corte de Apelaciones nos parece importante destacar el analisis que en él
se efectla de la prueba testimonial, en particular del testimonio entregado por el abogado
redactor de las escrituras de compraventas, puesto que si bien aplica al caso la prohibicion del
articulo 1708 del Cédigo Civil, el tribunal considera que esta va mas alla de lo por esta norma
planteado, por cuanto logra establecer hechos que permitiran generar una presuncion tal que
le permite al sentenciador lograr conviccion de que efectivamente se encuentra ante un acto
simulado, y que es la que finalmente lleva al tribunal de alzada a revocar la sentencia de

primera instancia en donde se habia rechazado la demanda de nulidad del contrato.

El problema del fallo del tribunal de alzada, es que si bien efectia un buen analisis sobre el
cémo se desarrollaron los hechos, al momento de fallar separa el acto aparente del acto oculto,
desconociendo que el negocio simulado se compone de ambos actos de manera conjunta,
como un todo, de manera que consecuencialmente llega a concluir que al acto aparente
efectivamente le falta voluntad, un precio real y una causa que de vida al contrato, pues si este
es mirado de manera aislada, efectivamente carece de todos esos elementos y es, por ende,
inexistente; sin embargo, en la simulacién el acto aparente viene acompafiado de un acto
oculto, una intencion que las partes han querido mantener bajo reserva de los ojos de terceros,
la cual en el caso de la simulacién absoluta es no contraer obligacion alguna, mientras que en
la simulacién relativa, sera una obligacién distinta a la que aparentemente se expreso; en el
caso en estudio queda claro de la relacién de los hechos efectuada por la demandada que lo
acordado secretamente es una simulacion relativa, mas el tribunal de alzada errébneamente la
califica como una simulacién absoluta, carente de voluntad, cuando en realidad si existe una,
sélo que distinta a la expresada, pues tal como la demandante sefiala, el acuerdo simulatorio
iba destinado a ingresar el bien de su patrimonio reservado al haber social, burlando la
prohibicion establecida en el articulo 1796, para lo cual crean un negocio simulado, donde por
medio de la interposicion de un testaferro, que en este caso sera la demandada, suegra de la
actora y madre del otro demandando, las partes del negocio simulado intentan concretar un
negocio que por la via correcta no podria haberse efectuado. Si se sigue la légica de la Corte
de Apelaciones de Temuco, efectivamente no queda mas que revocar el fallo de primera
instancia, pues efectivamente el acto material, es decir la compraventa celebrada entre dofia
Mirta Ulloa y dofia Melania Rohde, carece de voluntad, precio y causa real, y por ende al no
haber contrato que anular, (de cierta forma acoge la teoria de la inexistencia, sin pronunciarse
sobre el fondo de esta), no seria posible aplicar la prohibicion del articulo 1683, motivo por el

cual el tribunal ad quo rechazo la demanda de nulidad, sin embargo, el negocio simulado no
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se puede mirar como dos actos separados pues de cierto modo, como ya se expreso en los
capitulos anteriores, el acto oculto no es mas que una extension del acto aparente, siendo las
disposiciones en el contenidas las que deben ser acatadas por las partes, y observadas por el
juez al momento de conocer de una contienda iniciada por una de las partes del negocio
simulado, la que en este caso efectivamente sabia del vicio que invalida el acto oculto,
encontrandose efectivamente inhabilitada para alegar la nulidad del negocio por aplicacion del

principio nemo Auditur.

Por su parte, la Corte Suprema al revisar los antecedentes, concuerda con el tribunal de
alzada en que efectivamente hay un contrato simulado, mas sin hacer mencién expresa, mira
el negocio como un todo, no separando el acto aparente del oculto, lo que inequivocamente lo
lleva a la conclusién que si hay consentimiento en el contrato de compraventa celebrado entre
dofia Melania Rohde y Mirta Ulloa, y que al conocer la actora del vicio que afectaba el contrato,
se le hace plenamente aplicable la prohibicién establecida en el articulo 1683 del Codigo Civil,
no pudiendo ser declarada la nulidad del acto a solicitud de una de las partes del negocio

simulado.

Ahora bien, en el considerando décimo tercero del fallo se hace mencién por la Corte de un
elemento que hace sustento a lo que a continuacién plantearemos, por cuanto dicho fallo
sefiala que “entre las partes creadores de una simulacién relativa, prevalece el acto culto o
disimulado, para el cual existi6 verdadero consentimiento, y carece de valor el publico o
simulado...”, pues bien, al ver el relato de los hechos por parte de la demandante, se entiende
que lo que realmente existi6 es un incumplimiento del acuerdo simulatorio por el coparticipe
de la simulacién, en este caso el cényuge, quien dada la relacién que tenia con la testaferro
de la interposicion de personas y por los conflictos que mantenia con la actora decide no
concretar el traspaso del bien en la forma acordada, no ingresando este a la sociedad
conyugal, de modo que consideramos que dado que la actora logré acreditar la existencia y
contenido de la simulacién, la demanda en vez de ir enfocada a solicitar la nulidad del contrato
por simulacién, debiese haber sido entablada como una accién de cumplimiento de contrato,
pues como ya se sefialé la demandante logré6 demostrar que se estaba ante un negocio
simulado, logr6 demostrar que habia un acto oculto que tenia una voluntad distinta de la
expresada del manera aparente, y que el acto oculto consistia en que se traspasara el bien de
su patrimonio reservado a su conyuge, para que de este modo el bien ingresara a su haber

social. El problema que podria haber tenido el seguir este camino, es que el contrato oculto
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fuera anulado por no haberse efectuado el trAmite de la insinuacién, pero aun asi judicialmente
no le podria haber sido aplicable la prohibicién del articulo 1683 a la demandante, pues ella
no estaria directamente solicitando la nulidad del contrato de compraventa, sin perjuicio de
gue al ser evidente que el contrato realmente querido por las partes era una donacién entre
cényuges, y al carecer esta del trAdmite de la insinuacién, el juez al quedar de manifiesto la falta
de este requisito debiese de oficio haber declarado la nulidad del acto, obteniendo de este
modo el mismo fin perseguido con la accion entablada por dofia Mirta Ulloa, pero sin que se

le pudiera aplicar la prohibicién ya indicada.

Este caso no so6lo es relevante por la doctrina que sienta la jurisprudencia, sino que también
porque muestra los riesgos que conlleva el contratar de manera simulada, donde el abuso de
la confianza por parte del coparticipe de la simulacién genera desventajas considerables al
momento de solicitar la nulidad del acto, 0 como en este caso debiese a nuestro parecer
haberse hecho, solicitar el cumplimiento del acuerdo simulatorio. Ac& el testaferro deja de
ocupar el mero rol de prestanombre, tomando un rol activo en la forma que desencadenan los
hechos, lo que finalmente lleva a que la demandante pierda todos los derechos que tenia sobre
el inmueble, no pudiendo hacer nada en contra de esto, pues la Corte Suprema fallo conforme
a derecho, cobrando gran relevancia en su decision el principio nemo auditur, pues la actora
al interponer la accién de nulidad por simulacién, deja claro en autos que tenia conocimiento
real y efectivo del vicio que afectaba al acto simulado, lo que le hace plenamente aplicable la

prohibicion del articulo 1683 del Codigo Civil.
5.3. Inmobiliaria Alonso de Ercilla con Berenguer??

El 15 de enero del afio dos mil quince, la primera sala de la Corte Suprema resuelve el
recurso de casacion en el fondo por infraccion deducido en contra de la sentencia dictada por
el Décimo Sexto Juzgado Civil de Santiago, y confirmada por la Corte de Apelaciones de
Santiago, por la cual se acogié la demanda presentada por Inmobiliaria Alonso de Ercilla,
representada por don Ramoén Luis Trepat Pinilla contra dofia Monserrat Berenguer Rosales,
por accion de cumplimiento de obligacion de dar.

La demanda se basa en que por escritura publica de 2 de diciembre del afio 1996 dofia

Monserrat Berenguer celebro un contrato de compraventa con la parte demandante, donde

232 C. Suprema. 15 enero 2008. M.J. N°16558.
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vendio a la propiedad ubicada en av. Tobalaba 6125, de la comuna de Providencia, constando
en la clausula quinta de la escritura publica que la entrega material de la propiedad se
efectuaba en aquel acto, declarando la compradora recibirla a su entera y total satisfaccion,
sin que a la fecha esto haya ocurrido. Ademas, en dicho instrumento las partes estipularon que
la vendedora tendria derecho a readquirir el inmueble materia del contrato, dentro de un plazo
Unico e improrrogable de dos afios contados desde la fecha de celebracién del contrato de
compraventa, y que la vendedora pretende exigir, sin que se haya cumplido con la entrega de
la cosa. Por lo anteriormente expuesto, el demandante solicito que se le entregue de manera
inmediata el inmueble de autos dando cumplimiento asi a la obligacion contraida en la escritura
publica ya sefialada.

Contesta la demandada que, a mediados del afio 1996 mantenia una deuda con
Bibliografica Internacional S.A., empresa de la cual era representante don Ramén Luis Trepat,
la cual se tenia documentada con cheques que ascendian a la suma de $2.500.000 y, al no
ser cubiertos resultaron protestados. Ante esa situacion el mismo sefior Trepat le propuso
prestarle dinero para que liquidara sus deudas, quedando garantizada la obligacién que
generaria con este préstamo con una hipoteca constituida sobre el inmueble. La demandada
accedid a la propuesta, materializando el acuerdo por medio de una compraventa celebrada
entre ella y la Inmobiliaria Alonso Ercilla S.A. sobre el inmueble ya indicado, filando como
precio la suma de 40 millones, a pesar de que el valor comercial de la propiedad era de 85
millones de pesos. Con el dinero del préstamo el sefior Trepat cancelaria la deuda que tenia
con el Banco Santiago, se pagaria de la deuda que mantenia con Bibliografica Internacional
S.A., la cual en ese momento ya ascendia a 3 millones de pesos, y restituyéndole los cheques
protestados por falta de fondos, ademas, le haria entrega de 15 millones de pesos para su
libre disposicion, dandole la opcion para que en un plazo de dos afios pudiera recomprar la
casa por el mismo valor. Asi fue como el 2 de diciembre del afio 1996 se celebr6 el contrato
de compraventa, en la que se establecié que la entrega del inmueble se hacia en el acto, sin
embargo, la demandada indica que el actor no tenia intencion alguna de volver a vender la
propiedad, y dado que las partes nunca tuvieron intencion de celebrar un contrato de
compraventa, pues lo que realmente querian y pactaron por medio de una simulacién era un
mutuo con una hipoteca. Finalmente, sostiene la recurrente que lo que ha existido es una
simulacién, por cuanto existen dos acuerdos, el aparente (compraventa), y uno oculto (mutuo
con hipoteca), por lo cual solicito al tribunal que se rechace la demanda, declarando a su vez

la simulacion del contrato; subsidiando dicha accién con la invocacion de la existencia de lesiéon
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enorme por cuanto el valor comercial de la propiedad era mas del doble de lo pacto en el
contrato de compraventa.

El tribunal de primera instancia acogié la demanda en todas sus partes, dictaminando que
la demandada debia restituir el inmueble en un plazo no superior a 30 dias desde que la
sentencia quede ejecutoriada, ademas de cancelar las costas del juicio. Apelado este fallo por
la parte vencida, el tribunal ad quo lo ratifico, revocando sélo la condena en costas.

Con el escenario ya descrito, la demandada entablo un recurso de casacion en el fondo,
fundamentado el mismo en que en el fallo se habrian infringido las leyes reguladoras de la
prueba, ademas de que se han, a su juicio, “vulnerado los articulos 1707 y 1682 del Cédigo
Civil, por cuanto ha quedado comprobado que la compraventa en la cual se fund6 la demanda
constituye un acto simulado que oculta otro disimulado, a fin de beneficiar el presunto
comprador y perjudicar a terceros acreedores del vendedor, por lo que ha operado una
simulacién de caracter relativa e ilicita cuyos efectos son que el acto simulado, es decir, la
compraventa debe ser declarada nula no produciendo efecto alguno, porque carece de causa
o porque tiene causa engafosa (ilicita)” (C.1°).

La Corte Suprema, para fallar tiene en consideracion primero que las partes celebraron un
contrato de compraventa respecto del inmueble ubicado en avenida Tobalaba el 2 de
diciembre del afio 1996, esto por una suma de 40 millones, precio que fue pagado por el actor
sin que a la fecha se haya materializado la entrega del inmueble; en segundo lugar que tal
como indica la sentencia recurrida, “de las declaraciones de los testigos de la demandada y
absolucién de posiciones provocada por la misma parte respecto del actor, no se logra
acreditar la existencia del contrato de mutuo alegado como contrato simulado, por cuanto de
las declaraciones, como asi también de los propios argumentos dados por la demandada al
fundar la existencia del contrato en cuestion, no consta ni se logra deducir en qué habria
consistido el mutuo, cudl seria la naturaleza y especie de las cosas fungibles objeto del mismo
y si la cosa prestada fuese dinero, cuéles serian los intereses convencionales y/o penales
pactados, y el candelario (sic) convenido para el servicio del mutuo” (C.2°); y finalmente,
respecto de la facultad de recomprar el inmueble a través de una nueva compraventa realizada
por la demandada al actor, sefiala la Corte que “mas que demostrar la simulacién del negocio
concertado a través de la aparente compraventa, corresponde a un acto o convencién
totalmente regulado en nuestra legislacién mediante el pacto de retroventa, estableciendo la
ley un plazo fatal de 4 afios para intentar la accion el que vencio el 1 de diciembre del afio

2000, sin que la demandan hubiese acreditada haber ejercido dicha accion y que el plazo
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vencié antes en virtud de la autonomia de la voluntad, pues en el contrato fijaron término de 2
afios que vencio 1 de diciembre 1998” (C. 2°).

Por todo lo anterior, nuestro maximo tribunal considero que la demandada no logré acreditar
la lesién por cuanto el precio de venta y retroventa es el mismo, y la demandada ha ocupado
por tanto gratuitamente el inmueble durante todo el tiempo que ha permanecido en él.

En cuanto a los errores de derechos que denuncia la recurrente respecto a la erronea
ponderacion de los medios de prueba, “no existe la infraccién que denuncia el actor, por cuanto
de las respuesta dadas por el representante de la demandante no se colige que la
compraventa haya sido simulada, sin que de ello pueda deducirse, a ciencia cierta una
confesion de parte que acredite — como lo intenta el recurrente- que el contrato de marras
simule un contrato de mutuo con hipoteca, de modo que ni puede haber infraccion a los
mencionados articulos, como lo pretende el recurrente” (C. 6°). Indicando ademas en su
considerando noveno que “... en cuanto a la trasgresion a los articulos 1707 y 1682 ambos
del Cédigo Sustantivo. La primera disposicion se refiere al valor tanto de las escrituras privadas
y de las contraescrituras publicas, sin embargo, en la sentencia censurada no se ha
establecido la existencia de contraescrituras por lo que no pudo haberse cometido el error de
derecho que se denuncia. En relacion a la infraccion al articulo 1682 del Cédigo Civil, referida
a la nulidad absoluta, cabe sostener que los jueces del grado no han dado por establecido el
hecho que pueda dar origen a la nulidad, en razén de lo cual tampoco se ha vulnerado dicha
norma.”

Finalmente, el fallo emanado de la primera sala de la Corte Suprema concluye que el fallo
impugnado no incurre en los defectos alegados por la recurrente, de manera que rechaza el

recurso de casacion.

5.3.1. Andlisis critico

En esta acciobn vemos como la simulacion es utilizada como excepcion para enervar una
accion de cumplimiento forzado, en particular, la demandada, indica que ella no celebro el
contrato de compraventa del cual emana la obligacién que se le exige, sino que se trataria de
un contrato de distinta naturaleza, un mutuo con hipoteca, de modo que lo primero que hemos
de analizar es que se entiende por tal y cuales son sus requisitos. Pues bien, tenemos que “el

mutuo o préstamo de consumo es un contrato en que una de las partes entrega a la otra cierta
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cantidad de cosas fungibles con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad”?®,
por ende, de suponer que efectivamente lo que quisieron celebrar las partes era un contrato
de esta naturaleza, la demandante debio haber acreditado no sélo el monto del préstamo, si
no que las condiciones en que este se hacia, como se debia restituir, los intereses y reajustes
que correspondian, sin embargo, consta en autos que ella no acredito ninguno de dichos

elementos.

Generalmente de la sola lectura de la demanda uno debe poder identificar los elementos
propios de la simulacién, sin embargo, en este caso se hace dificil establecer cual es el acto
oculto, pues el contrato tal y como fue pactado le permite a la demandada recuperar el bien
inmueble sin que sea necesario celebrar un acto oculto, no siendo por tanto identificable el
perjuicio que le genera el negocio y que justifica la interposiciéon de la simulacion como
excepcién. Entendamos que en la compraventa el vendedor expresa su intencion de transferir
el dominio sobre un bien, y en la hipoteca lo que se hace es generar una garantia para quien
en este caso presto el dinero, por tanto, uno y otro contrato en su intencién son completamente
distintos, pues en el segundo falta el animo de trasferir, de modo que si suponemos que
efectivametne estamos ante una simulacién, ambas partes tendrian que tener claro y compartir
la falta de intencion de transferir el dominio; en este sentido pareciera que cuando la recurrente
hace mencion al tiempo que ha transcurrido desde que se celebr6 el contrato hasta que se
entablo la accidn, quiere poner en antecedente el hecho que la Inmobiliaria nunca ha tenido la
real intencién de incorporar en su patrimonio el inmueble, y que efectivametne este solo fue

utilizado como garantia para el préstamo otorgado.

Otro elemento a criticar en la defensa efectuada por la demandada es que ella alega al
momento de entablar la Casasion en el fondo, que el negocio simulado es relativa e ilicita por
cuanto inteta perjudicar a terceros, sin embargo, del relato de los hechos no es posible
presumir dicha situacion, por cuanto los acreedores de la demandada como consecuencia de
la venta del inmueble pudieron ver satisfechos sus créditos, por ende, no es correcto indicar
gue hay terceros perjudicados con el negocio, salvo el fisco por cuanto el mutuo hipotecario al
ser un contrato regulado en el mercado financiero, trae aparejada una carga tributaria que de

haber sido esta la real intencién de las partes, estaria siendo evadida.

233 Articulo 2196 del Cadigo Civil
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Por altimo, nuevamente debemos criticar el que si efectivamente se tratara de un negocio
simulado, este debié contar en una contraescritura, pues al constar la compraventa en un
instrumento publico, este hace plena fe contra las partes en cuanto a lo que en él se declara,
y dado que el articulo 1707 s6lo pone como requisito la inscripcibn al margen de la
contraescritura para hacer esta oponible a terceros, a contrario sensu, las partes del acto no
requieren cumplir con dicho tramite para exigirlas, de modo que perfectamente las partes
podrian haber hecho constar la real voluntad en un instrumento puablico que hiciera plena fe

entre ellos en caso de que se diera la situacion que a ojos de la actora ocurre.

En conclusion, podemos sefialar que el fallo estd completamente acorde a derecho, por
cuanto todo lo pactado en el contrato de compraventa tiene sustento factico, y no hay elemento
alguno de los aportados por la demandada que permitan establecer que efectivamente se esta
ante un acto simulado, pues de asi haber sido debié haber demostrado no sélo su existencia,

sino que también el contenido y naturaleza del mismo.

5.4. Farifia Escobar con Farifia Belmar.23

Con fecha 17 de noviembre del afio dos mil quince, la Corte Suprema se pronuncia sobre
el recurso de casacién en el fondo contra la sentencia de segunda instancia que confirma lo
sefalado por el tribunal de primer grado, quien rechaza la demanda de nulidad por absoluta
del contrato de compraventa celebrado entre dofia Amalia Farifia y su hermano don Hugo
Farifa.

Se tienen como hechos de la causa el que la demandante celebro un contrato de
compraventa con su hermano, seguin expone ella, con el solo fin de que este pudiera postular
al beneficio de subsidio para la reconstruccion de su vivienda, la que se vio afectada luego del
terremoto del 2010, puesto que la entidad publica encargada de la postulacion le sefialaron
que debia ser el Unico propietario del terreno con el cual postularia a la obtencién del beneficio,
sugiriéndoles en la Notaria que lo que podian hacer era suscribir un contrato de compraventa
y que luego de transcurrido un tiempo prudente, don Hugo Farifia restituira los derechos que
a ella le corresponderian en el terreno. Sin embargo, el hermano de la demandante fallecid

antes de que pudiera cumplir con el acuerdo, de manera que ella viene en accionar para que

234 C. Suprema. 17 de noviembre 2015. L.P. N° 6993; J. L. y G. Yumbel. 30 de abril 2015. Rol 61-2014
www.poderjudicial.cl
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se declare la nulidad de dicho contrato a su heredera, la menor Frankell Farifia, representada
por su madre, dofia Marcela Belmar.

La requirente fundd su pretension en que el contrato de compraventa seria nulo por falta de
voluntad, falta de precio y finalmente por simulacion, ademas de interponer de manera
subsidiaria las acciones por incumplimiento de contrato por no pago del precio, de rescision
por lesidon enorme, de accidén por enriquecimiento sin causa. Respecto a la falta de voluntad
sefiala que es un “Requisito de existencia de todo acto juridico, y que al no concurrir falta
un elemento esencial, sin el cual el acto no puede nacer a la vida del derecho. - Indica que la
voluntad debe ser seria y exteriorizarse y que en caso que haya un desacuerdo entre la voluntad
real y la declarada el Cédigo Civil acepta la teoria de la voluntad real por sobre la declarada, lo que
se desprende de sus articulos 1445 y 1560. Refiere que en el caso de autos, claramente
nunca existié una voluntad real por parte de la actora para transferir el dominio de sus derechos nien su
hermano existié voluntad para adquirirlos, ya que ambos querian conservar sus respectivos derechos
sobre el inmueble de autos...”; la falta de precio argumenta que se manifiesta porque si bien en el
contrato referido se menciond un monto, este en la practica nunca existié; en cuanto a la simulacion
indica que, en la especie se cumplen todos los requisitos para gue esta sea sancionada, en particular
la simulacién absoluta, pues ella con su hermano jamas tuvieron la intencién real de obligarse, y solo
buscaban que su hermano pudiera conseguir el subsidio habitacional, por lo que interpone la accion
de simulacién dentro de la accién de nuliad absoluta, pues esta traeria aparejada la nulidad del contrato
por falta de los requisitos esenciales para la existencia del mismo; respecto de la lesién enorme indica
que el precio estipulado en el contrato ademas de no existir como tal, es completamente inferior al valor
real del inmueble por lo que aplicaria la lesion enrome; y finalmente, en cuanto al enriquecimiento sin
causa, este se produce al ver la demandada aumentado su patrimonio sin que hubiera ninguna causa
para este, pues el contrato que dio origen a que la propiedad estuviera en su poder es nulo por las

razones previamente enunciadas.

Frente a esto, la demandada debidamente representada indico que dichas pretensiones no
serian tal, pues habria “comparecido la actora libremente al otorgamiento de la escritura de
compraventa, con clara intencion de ceder a su hermano los derechos que le correspondian,
para que posteriormente se hiciera la tradicion de los mismos y el sefior Farifia quedara duefio

del predio en su totalidad.”%, y que, si realmente la intencién de los contratantes hubiera sido

235 3, L.y G. Yumbel. 30 de abril 2015. Rol 61-2014 www.poderjudicial.cl
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la de que transcurrido determinado plazo el cesionario hubiera regresado los derechos a la

cedente, hubiesen agregado una clausula de pacto de retroventa.

Finalmente, luego de haber recibido los argumentos de ambas partes sobre cada una de
las pretensiones, el tribunal de primera instancia rechaza tanto la demanda principal como las
subsidiaria, siendo relevante para la materia en estudio lo sefialado respecto a la accion
principal, donde se pronuncia indicando que “... de la escritura publica de compraventa agrega
a fojas 1 y siguientes y 185 y siguientes aparece claramente manifestada la intencion de los
contratantes, como también la existencia de un precio pagado y recibido a entera conformidad
de la vendedora. Del mismo contrato también aparece con claridad la existencia de una causa
en las obligaciones correlativas”, y que, “cabe sefalar que el articulo 1683 del Cédigo Civil
sefala que la nulidad absoluta puede alegarse por todo el que tenga interés en ello, excepto
el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo
invalidaba y del tenor de la demanda aparece claramente que la actora conocia los vicios que
alega al celebrar el contrato, no obstante como ya se dijo, ellos no han resultado probados. De
esta manera, al haber indicado la demandante que ella sabia que el contrato de compraventa
celebrado con su hermano lo fue s6lo para que éste obtuviera un subsidio y que de su parte
no habia voluntad real de celebrarlo como tampoco de pagar el precio, no estaba habilitada
para demandar de nulidad absoluta del mismo contrato.” (C. 12 J.L. Yumbel).

Luego de haber obtenido este fallo en contra, la demandante recurre ante la C. de
Apelaciones de Concepcién, quien confirma en su totalidad la sentencia del tribunal a quo,
ante lo cual la actora interpone un recurso de casacion en el fondo contra la sentencia del
tribunal ad quem, que rechaza la nulidad del contrato de compraventa. Fundamenta su recurso
en que se han sido infringidos los articulos 1681, 1682, 1683, 1437, 1445, 1560 y 1707 del
Cddigo Civil, por cuanto, “la sentencia yerra al establecer que el demandante carece de
legitimacion activa para intentar la nulidad de un acto al cual concurrié conociendo el vicio que
lo invalidaba, porque bajo tal interpretacion las partes nunca podrian accionar de nulidad en
casos de simulacién” (C.2°), agregando que se ha apreciado mal la prueba rendida pues de
haberlo hecho correctamente se habria establecido que la intencion de las partes no era
celebrar una compraventa, sino que so6lo que su hermano pudiera acceder al subsidio
habitacional.

La Corte Suprema al momento de dar admisibilidad al recurso tomo en consideracion los
argumentos de la recurrente y sefialo que, si bien en el ya citado considerando undécimo de

la sentencia de primera instancia el tribunal desestimé la demanda por falta de legitimacion
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activa, “los sentenciadores no solamente rechazaron la pretension de la parte demandante por
lo sefialado en el articulo 1683 del Cédigo Civil, que estatuye que la nulidad absoluta puede
alegarse por todo el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o contrato
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba, disposicién que segun el recurrente no
tendria aplicacion en los casos de nulidad por simulacién absoluta, sino que también “porque
la prueba aportada por la actora no resulta idénea para acreditar las causales de nulidad
absoluta que alega™(C. 4°). Finalmente, la Corte concluye que dado lo anteriormente sefialado
el recurso no puede prosperar porque de ser asi habria que modificar los hechos, lo cual es
improcedente segun la naturaleza del recurso deducido, por lo cual no puede mas que

rechazar el recurso, ya que este no puede tener acogida por eminente falta de fundamento.

5.4.1. Analisis critico

Este caso es la hipétesis clasica de simulacion, donde una de las partes hace abuso de su
condicion patrimonial preferente no dando cumplimiento al acuerdo simulatorio, con la
diferencia que aca quien concurrid a la conformacion del acto simulado fallecié, de modo que
si la carga de la prueba para la parte que quiere demostrar la existencia de la simulacion es
dificil, en este caso se ve aun mas complejo, pues no la actora no cuenta con la prueba
confesional, pues no puede solicitar a su coparticipe que concurra a absolver posiciones,
inclusive al ser la heredera y demandada en autos menor de edad, tampoco puede concurrir
personalmente a absolver posiciones, por tanto, las voluntades de todos aquellos que pudieran
tener una directa relacion con el acto se encuentran imposibilitadas de ser presentadas como
prueba en el juicio.

En este caso en particular, parece relevante primero analizar si el contrato que la
demandante intenta anular es simulado absoluta o relativamente, pues de los antecedentes
expuestos queda la duda sobre si las partes efectivamente quisieron ocultar otro tipo de acto,
o0 si la apariencia cumple un rol meramente instrumental, tal y cual ocurre cuando un deudor
quiere esconder el patrimonio de su deudor, acto que como expusimos en los capitulos
anteriores suele ser una simulacién absoluta. Pues bien, lo primero que consideraremos es si
la parte que adquiere los derechos cedidos tenia 0 no la intencién de adquirirlos, o, si sélo los
necesitaba para engafar a un tercero, en este caso el organismo a cargo de conceder los
subsidios habitacionales, debiendo ser la primera alternativa la que mas se acerca a lo menos
al relato dado por la demandante, pues el acto por ella celebrado solo tenia un caracter

instrumental, sin embargo, nuevamente el problema es como probar que esto es asi, ya que
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al no haber contraescritura que acredite dicha intencion la Unica forma de demostrarlo es a
través de presunciones, prueba que como ya sabemos es la estrella en materia de simulacién,
y gue en este caso se podria obtener por medio del establecimiento de las fechas en que los
hechos se suscitaron, en orden de ocurrencia, primero cuando y como adquirieron el terreno,
segundo, qué destino le dieron al terreno mientras fueron copropietarios del mismo, y
finalmente, si quien demanda a pesar del contrato de compraventa siguié en posesion del
terreno, esto actuando como duefia, haciendo uso y goce del mismo, y de los frutos que de él
podia obtener.

Ahora bien, tenemos que quien acciona, no sélo alega la nulidad por falta de voluntad, sino
que también argumenta la falta de pago del precio acordado, debiendo nuevamente haber
recurrido a aquellos elementos que le permitieran acreditar que efectivamente nunca se
efectlo el pago del mismo, mas su mayor dificultad radica en la norma establecida en el
articulo 1709 del Cadigo Civil, pues dicho elemento es de los que debe constar por escrito y
al ser asi, por aplicacion del articulo 1700 del Codigo Civil, no permite prueba en contra de lo
sefalado en el instrumento, pues este hace plena prueba contra quienes concurrieron a su
otorgamiento.

Respecto de la titularidad de la accion de nulidad, el particular, sobre si quien entabla |
accion se encuentra o no legitimada para interponer la accion, debemos nuevamente analizar
si lo pactado por las partes era una simulacién absoluta o relativa, puesto que de haberse
tratado de la segunda, quien alega la nulidad del acto no se encontraria legitimada por afectarle
la prohibicién del articulo 1683, y que es lo que finalmente determino el sentenciador, pues
considera que quien demanda sabia del vicio que afecta el acto y lo manifiesta a través de la
exposicion de los hechos realizada en el libelo, mas no concordamos con dicho criterio, puesto
gue ella alega que en el contrato no hay voluntad, que no hay precio, y que por consiguiente
no hay causa, pues la onerosidad propia del contrato de compraventa no se cumpliria, mal ella
no afirma conocer un vicio del acto, por el contrario, la demandante alega la falta de estos
requisitos esenciales en un contrato de compraventa, y no que estos elementos se encuentran
viciados, ya que en ningiin momento alega ilicitud del acto, es mas, el contrato celebrado por
las partes de manera aparente no se trata de un contrato ilicito, pues no busca defraudar a la
ley, si no que mas bien busca por los medios establecidos conseguir un subsidio habitacional.
El problema es que las partes no previnieron lo que podia ocurrir en caso de fallecimiento de
uno de ellos, y he ahi la gran negligencia de quien busca obtener la nulidad del contrato, pues
tal como sefala el fallo de primera instancia, si las partes efectivamente hubieran querido
restituir los derechos a la demandante, podrian haberlo acordado por medio de un pacto de
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retroventa, ain y cuando en el momento de efectuar dicho negocio uno de ellos hubiera
fallecido, pues el heredero al ser el representante del causante tiene la obligacion de respetar
dicho acuerdo, y de este modo la actora podria haber recuperado el inmueble, quizas con la
carga de que si no puede demostrar que se trataba de un acuerdo simulado tendria que pagar
el precio pactado, mas aun asi podria haber recuperado el inmueble.

Finalmente, al analizar la decision de los tribunales, debemos concluir que fallaron conforme
a derecho, pues la actora no demostré6 de manera idénea su pretension, y por ende no logré
el convencimiento del tribunal, esto porque al existir un instrumento publico donde consta la
voluntad de las partes, el que hace plena fe contra los declarantes, y a las limitaciones
establecidas en los articulos 1708 y 1709 del Cadigo Civil, no puede la demandante probar su
pretensién. Sumado a lo anterior, esta el que, al no lograr demostrar la falta de los requisitos
de existencia del acto, la limitacién de solicitar la nulidad del acto establecida en el articulo

1683 es plenamente aplicable, pues el acto a todas luces existe.

5.5. Ebel con Klotiarenco.

Don Francisco Ebel Vial interpone ante el 16° Juzgado civil de Santiago, una accion por
cumplimiento de contrato e indemnizacion de perjuicios en contra de dofia Liliana Klotiarenco
Azerman.

La demanda se basa en que él era duefio directamente con su cényuge, hijos y sociedades
relacionadas de un paquete accionario del Banco de Chile, los cuales correspondian a un
2.84% del total, y que querian ser compradas por B.T. Holdings (South American) Limited y
Cia Limitada, quien proponia pagar $20 por accion del Serie A, $40 por accion de las series B
y D, y $22 por accion de la serie E. Quien le comunico de la intencién de adquirir las acciones
era un miembro del directorio del Banco, al cual dicho Holding también le ofrecié el adquirir su
participacion, pues la intencién de ellos era adquirir un paquete accionario que fuera
equivalente al 7% del total de la propiedad del Banco, el que se completaria con el porcentaje
de don Francisco Ebel, Liliana Klotiarenco, y tres personas mas incluido quien le hablo de la
oferta. Frente a esto, el demandante indico que estaba dispuesto a vender, pero soélo si le
pagaban $22 por las acciones de la serie A.

Luego de realizada la oferta por B.T.Holding Limited y Cia Limitada, en reiteradas ocasiones
el demandante recibi6 llamadas de la sefiora Klotiarenco para que aceptara vender en las
condiciones propuestas por la empresa ya indicada, ofreciendo cubrir ella personalmente la

diferencia de precio que el sefior Ebel solicitaba, pues de lo contrario el holding no adquirira el
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paquete accionario que ella tenia. En base a esta Ultima propuesta, el demandante acepto,
enajenando el total de su paquete accionario al Holding, que le cancelaria $20 por accién de
la serie A, y la diferencia con lo que él pedia seria cancelada por la demandada, suma que
ascendia a $156.757.664, pero que fue rebajada de comun acuerdo a $109.800.000, los que
serian pagados una vez que se concretara la compraventa.

El dia de la firma del contrato de promesa de compraventa del paquete accionario la
demandada no habia materializado de ningn modo el acuerdo alcanzando, por lo que antes
de concurrir a la suscripcion del documento, el demandante se comunicé con ella en presencia
de su abogado, el sefior Carlos Zepeda, para que le hiciera llegar el documento donde
constaria el acuerdo por ellos alcanzados, a lo cual la demandada solicito le hiciera llegar un
borrador, el que fue enviado via fax al hijo de la demandada, estipuldndose en dicho
instrumento que, don Francisco Ebel realizaria una asesoria a la sefiora Klotiarenco por la
venta de 50.000 acciones del Banco de Chile, pagando por esto la suma de 109.800.000
pesos, ademas de los honorarios del arbitro y actuario de un juicio arbitral que seguian contra
el banco de Chile, simplificando de esta forma la redaccién del objeto del contrato. Dicho
instrumento luego de realizar algunas modificaciones fue firmado ante los abogados Zepeda
y Pedregal.

Sin embargo, una vez firmada la compraventa definitiva con el Holding la demandada se
nego6 a cumplir el acuerdo, no pagando el dinero acordado, de manera que luego de muchos
intentos fallidos de cobro el Sr. Ebel procedié a presentar una accién preparatoria de la via
ejecutiva ante el 20° Juzgado Civil de Santiago, citando a la sefiora Klotiarenco a confesar
deuda y reconocer la firma estampada en el instrumento, mas ella negé la existencia de la
obligacién y desconociendo la firma estampada en el documento. Luego de esto, el sefior Ebel
interpuso una querella criminal, la que al momento de iniciar la accion de cumplimiento de
contrato se encontraba en plena tramitacion e investigacion.

En la accion de cumplimiento entablada, el demandante alega que lo que suscribieron
realmente con la sefiora Klotiarenco fue un contrato innominado en el cual esta se obligaba a
pagar la suma de ciento nueve millones ochocientos mil pesos, por concepto de venta de la
venta de 50.000 acciones del Banco Chile, y él a vender sus acciones a la sociedad
compradora. Sefiala que la obligacion consta en un documento privado debidamente firmado
por la demandada, por lo que la ley lo autoriza a pedir el cumplimiento forzado o la resolucién
con indemnizacion de perjuicios, ademas de que la obligacion se encontraba sujeta a un plazo,

el cual vencio, debiendo la demandada pagar la cifra acordada, con los correspondientes
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reajustes e intereses que se hayan devengado, el lucro cesante y el dafio moral producido por
el incumplimiento de la obligacion.

La sefiora Klotiarenco contesto la demanda en los siguientes términos: 1° Neg6 los hechos,
e indicé que la relacion juridica es inexistente, que no pacto ninguna clase de asesoria ni
acuerdo por pago de sobreprecio.; 2°Que si el tribunal llegara a formarse la conviccién de que
existié tal relacion, la versién del demandante seria falsa por cuanto no pactaron un
sobreprecio por la venta de las acciones y que asi lo da cuenta el que haya iniciado la
preparacion de la via ejecutiva por el cobro del dinero adeudado por la supuesta asesoria; 3°
El actor no le ha prestado asesoria de ningun tipo, oponiendo por tanto la excepcion de
contrato no cumplido; 4° Sefiala a su vez que dicha obligacion carece de objeto y causa,
oponiendo la excepcion de nulidad de la misma; 5°Indica que el demandante debe primero
probar la simulacion relativa que invoca, y de hacerlo, este no se encontraria legitimado para
reclamar la totalidad del precio, pues habria pactado la obligaciéon por la venta de acciones
propias y de terceros, no apareciendo ninguno de ellos como demandantes, siendo ellos los
titulares del interés juridico y careciendo el demandante de la legitimacion para reclamar
interés ajeno; 6° De probar la existencia de la simulacién relativa, esta seria nula por objeto
ilicito, ya que contraviene una norma establecida en la Ley de Mercado de Valores, donde se
sanciona la variacion artificial de los precio de venta de las acciones?3®; 7° Indica que no
procede el cobro del dafio moral, ya que el demandante debe hacerse cargo de la licitud de
sus actos y propdsitos, solicitando que se rechace también este punto de la demanda.

En la réplica el sefior Ebel nuevamente reitero su intencién de que se acoja la demanda,
que el documento ha sido calificado por dos peritos, quienes concluyen que la firma es real y
proveniente de la sefiora Klotiarenco, cuyos informes estdn acompafiados en la causa criminal.
Indica que el contrato si tiene objeto, la venta de las acciones y el pago del sobreprecio, asi
como también tiene causa, por su parte recibir un precio superior al ofertado, y por la
demandada dar de su peculio el sobreprecio para que el demandante enajenara sus acciones
y compraran las de ella. Indica que el acto cumple con todos los requisitos de validez, y que
respecto la excepcion de nulidad de la contraparte esta no puede prosperar, ya que carece de
legitimacion activa, debido a que conocia o debia conocer el vicio que invalida el acto.
Respecto a la excepcién de contrato no cumplido, esta no seria tal, pues el enajeno sus

acciones, cumpliendo de ese modo la obligacion por el adquirida, por ende, no se justifica

236 | ey de Mercado de Valores N° 18.045, Titulo VII. Art. 52.inciso primero “Es contrario a la presente ley efectuar
transacciones en valores o con el objeto de estabilizar, fijar o hacer variar artificialmente los precios.”
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dicha excepcion, asi como tampoco la alegacion de falta de legitimacién activa que alega la
sefiora Klotiarenco, ya que ella no estaba comprando ninguna de las acciones de ellos, el pago
al que se obligé era por el consentimiento para vender sus acciones y obtener asi el paquete.
Finalmente, respecto al objeto ilicito, este no seria tal pues lo por ellos pactado no se encuentra
dentro de las actividades prohibidas en la ley de mercado de Valores.

En la duplica la demandada reitera lo expuesto en la contestacion, y agrega que el propio
abogado del sefior Ebel indico en la causa penal, que él no presencio la firma del contrato, por
lo cual no le constaba que se hubiese firmado. En segundo lugar, respecto de la real existencia
del contrato de asesoria celebrado entre las partes, complementa lo dicho con que en la
gestion de la preparacion de la via ejecutiva, la confesion obtenido hace plena fe contra del
confesante, y de no ser asi, se trataria de un instrumento privado que al ser reconocido como
auténtico tiene el valor de una escritura publica, haciendo pleno valor probatorio en cuanto al
haberse otorgado y su fecha, y si no fuese el caso valdria como declaracion extrajudicial
realizada ante juez competente, lo que probaria que la obligacion creada era la ahi
expresada®®’. Finalmente y de manera subsidiaria, la demandada hace notar que en relacion
a los dos contratos celebrados por las partes, el aparente y el simulado, que el actor denomina
innominada, le corresponde a él probar la simulacién relativa, y si logra acreditarlo carece de
legitimacion activa para accionar por los terceros que él dice controlar, y solo podria reclamar
las acciones que vendi6 a titulo personas, pues habria simulado una estipulacién a favor de

terceros distintos del acto y solo estos podrian demandar lo solicitado.
5.5.1. Primera instancia?3®

Considera el tribunal a quo los argumentos y pruebas presentadas por ambas partes, entre
las que cuenta una carta enviada por la demandada donde consta el compromiso de pagar la
diferencia en el precio; informe pericial caligréfico, absolucion de posiciones, fotocopia
expediente criminal, designacién de un perito y su correspondiente informe caligrafico, siendo

las conclusiones mas relevantes que:

237Con este argumento lo que viene a expresar la demandada es que el contrato de asesoria fue reconocido por el
demandante al preparar la accion ejecutiva para el cumplimiento del mismo, no pudiendo por tanto el sefior Ebel
sefalar ahora que dicho contrato no es tal, y que se trata de un contrato innominado distinto.

238 16° Juzgado Civil de Santiago. 28 noviembre 2006. ROL C-6878-2009. www.poderjudicial.cl
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—“Apreciado el informe pericial aludido conforme a las reglas de la sana critica, y no
encontrandose desvirtuado por prueba en contrario, se le atribuird el mérito de plena
prueba, quedando de este modo establecido que la firma que aparece en el documento
objeto de la experticia es auténtica, que ella fue hecha por la demandada” (C.8°)

—Que es un hecho del proceso, no controvertido que celebraron un contrato de promesa
con la sociedad Holding B.T. (South American) Limited y Cia. Limitada.

—“Que el actor ha hecho consistir su pretension en la existencia de una simulacion licita

”

relativa...” “...constituyendo el contrato de asesoria que da cuenta el documento resefiado
en el numeral 1 del considerando 5°, el contrato aparente que contiene la declaracién de la
voluntad no real de las partes” (C. 13)

—“Que la institucion de la simulacién supone la divergencia entre la voluntad real de las
partes y la declarada por ellas, caracterizandose porque las partes crean, de comudn
acuerdo, una situacion juridica aparente que difiere de la real, para producir con fines de
engafio la apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de aquél que
realmente se ha llevado a cabo.” (C. 14)

—Que la demanda en la absolucién de posiciones reconocid que no existié el contrato de
asesoria, lo que, ligado a la autenticidad del documento, “es suficiente en orden a establecer
la existencia entre las partes de un acto o contrato generador de obligaciones reciprocas,
siendo el negocio juridico declarado tan sélo un contrato aparente, distinto del verdadero y
real...” (C.16)

—Respecto a la declaracion del abogado Carlos Zepeda, que tratandose “de un testigo
presencial, quien tiene la calidad de un testigo abonado, al haber intervenido personalmente
en la redaccion del documento de marra y haber tomado, ademas, conocimiento directo de
las conversaciones llevadas a cabo por las partes respecto al contrato de que da cuento el
documento sub-lite, su testimonio constituye una presuncion judicial que, por su gravedad
y precision y que unida, ademas, a los demés medios de prueba aportados al proceso es
suficiente en orden a corroborar lo sostenido por el actor en su demanda y establecer que
el negocio juridico a que se refiere dicho documento, mediante el cual(sic) la demandada
reconoce la existencia de una asesoria prestada por el actor para la venta de 50.000.000
de accionesy en virtud de la cual se compromete a pagar al actor la suma de $109.800.000
constituye un acto o contrato simulado, siendo el contrato oculto, real y verdadero el

innominado a que el actor alude en su demanda...” (C. 19)
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—Respecto del acuerdo de disminucion del sobreprecio a pagar por la demandada, “cabe
sefalar que aln en el evento de estimarse que contrariedad sentada en el considerando
anterior, impidiere establecer legalmente la existencia del contrato innominado que la actora
alude en su demanda; acreditada la autenticidad del documento de marras y de la firma de

la demandada puesta en él, y dando cuenta él de una obligacion...”, “... es suficiente para

presumir la existencia de una causa real, no siendo necesario expresarla...” (C.23)

Es por estas consideraciones, y otras que se mencionan en la sentencia extractada, que el
tribunal de primera instancia acoge la demanda, rechazando si la indemnizacion de perjuicios
por dafo moral, “atendido, en primer término, que dicho rubro no resulta indemnizable en
materia de responsabilidad contractual...” (C. 26), y ademas, concluye que se reducen a la
mitad los intereses, que corresponden a la indemnizacion compensatoria, pues el actor se
expuso al dafio reclamado, eximiendo a la demandada del pago de las costas.(C.27). Rechaza
la excepcion de nulidad por adolecer de objeto ilicito, pues acreditandose la existencia del
contrato simulado no se ve como este pudo haber influido en la variacién artificial de precios

gue sanciona la Ley de Mercado de Valores.
5.5.2. Segunda Instancia®®

Conoce la segunda sala de la Corte de Apelaciones de Santiago del recurso de apelacion
interpuesto por la demandada en contra de la sentencia dictada por el tribunal a quo sobre
cumplimiento forzado de contrato, determinando revocar la sentencia de primera instancia por

los motivos que a continuacion se exponen:

— El tribunal de alzada considera que la accion se basa en la solicitud de cumplimiento

de un “...contrato innominado suscrito por medio de instrumento privado, presuntamente
firmado por la demandada...” (C. 1°), el que se habria simulado relativamente con el fin de
ocultar la verdadera intencion de las partes, siendo necesario primero determinar si hay una
simulacion relativa entre las partes, ya que, “entre la partes creadoras de una simulacion
relativa, prevalece el acto oculto o disimulado, para el cual existio verdadero consentimiento,
y carece de valor el publico o simulado, de modo que le estd vedado a una de las partes

esgrimir y oponer a la otra simulacion, para evitar el cumplimiento del contrato querido y oculto”

239 C. Apelaciones Santiago. 28 de junio 2007. L.P. N° 1242/2007
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(C. 5°), y que tal como menciona la demandante, en la especie hay dos actos, “1°un acto
disimulado o fingido que es el contrato de marras en el cual las partes se valen de la expresion
contrato de asesoria y; 2° otro disimulado u oculto que constituye su voluntad real y que es el
pago de sobreprecio por las acciones de mi parte a que se obliga la contraria”, considerando
el tribunal ad quem que con dicho argumento se ratifica el que no se trata de una simulacion
absoluta, sino que se esta ante una relativa.

— Sefiala que la declaracion de simulacion es eminentemente declarativa, y que dada la
“naturaleza declarativa de la accién que invoca simulacion tiene como efecto natural que el
contrato simulado es inexistente;” (C. 6)

— Luego de determinar que es un acto simulado, la corte razona que “al actor le seria
aplicable la sancion del articulo 1.683 del Cédigo Civil, esto es, que no puede alegar nulidad
0 beneficiarse de ella, aquel que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o
debiendo de saber el vicio que lo invalidaba, debera ser considerada esta circunstancia para

”

desechar la pretension de la actora...” (C. 7°), complementando dicho razonamiento con que
“en relacion a quien puede invocar una simulacion relativa, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han establecido la prohibicion expresada en el articulo 1.683 del Cédigo Civil,
el que tiene a evitar que quien ejecuto el acto con conocimiento del vicio que lo invalidaba se
aproveche de su propia mala fe;” (C. 8°).

— Respecto de la prueba, en aplicacién del principio restrictivo de la admisibilidad de la
prueba testimonial, indica que “si bien esto no restringe que se pueda probar por otros medios,
incluso las presunciones judiciales, sélo si se funda en la circunstancia que una de aquellas
pueda constituir plena prueba si a juicio del tribunal tiene los caracteres de gravedad y
precision suficientes para formar su conviccién,” (C. 9°), llevando esto a concluir que la prueba
testimonial otorgada por Carlos Zepeda se debe desestimar por ser esta contradictoria, ya que
sefalo en el juicio criminal que no le constaba que la demandada hubiese firmado, y que
ademas en el caso de autos aplica el articulo 1709 del Cdodigo Civil, no siendo admisible la
prueba testimonial.

— En cuanto a la prueba confesional, indica el tribunal de alzada que la demandada
reconoce que no existe el contrato de asesoria, pero esto no resulta suficiente para probar el
contrato innominado. Lo cual sumado a los considerandos eliminados del fallo de primera
instancia llevan al tribunal a revocar la sentencia, dado que, “con los elementos probatorios
rendidos por la parte demandante, no resultan conducente para acreditar la simulacion que se

aduce; en otros términos, no se han rendido evidencias calificadas para demostrar que la
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actora y la demandada celebraron un contrato con el sélo objeto de ofertar a un tercero un
capital accionario conjunto a fin de obtener un mejor precio como asegurar(sic) la demanda de
autos”.- “Por otra parte, no surgen de dichos elementos de prueba acompafados presunciones
graves, precisas o concordante que puedan llevar al convencimiento de que el contrato de
asesoria corresponde a uno simulado, ya que el s6lo hecho que exista una evidencia por
escrito del contrato de asesoria, desvirtuara cualquiera opcién de que estemos ante un
contrato innominado.” (C. 11), agregando, ademas, “que si se aceptd por parte de la actora la
simulacion relativa, no por este so6lo hecho es que puede inferirse la existencia de un contrato

innominado, con todas sus obligaciones, derechos y efectos;” (C.12)
5.5.3. Corte Suprema?*°

Recurre el demandante de Casacion en el fondo contra la sentencia del tribunal de alzada,
alegando que tanto en la sentencia de primer grado como en la recurrida se reconoce la
existencia de la simulacion relativa, “sin embargo, paradojalmente en vez de aplicar las
disposiciones pertinentes a la simulacion relativa, la sentencia recurrida hace una falsa
aplicacion de la ley, introduciendo las normas que rigen la nulidad, las cuales no tienen ninguna
relacién con la institucion legal aplicable al caso”(C. 1°). Indica el actor que en la especie se
ha acreditado la existencia de la simulacion, fijAndose como hechos inamovibles la existencia
del contrato aparente, tanto por la prueba pericial, por el testigo Carlos Zepeda, y por la
confesién prestada por la parte, pero el tribunal no se hace cargo del incumplimiento de la
contraparte, pues considera que existiria una falta de interés y falta de legitimacion activa para
reclamar la accion de simulacidon pretendida, aduciendo “que su parte se pretenderia
aprovechar del acto o contrato simulado cuando la situacion factica es precisamente la
contraria, y que dicho acto o contrato simulado adoleceria de un vicio de nulidad, vicio que no

declara ni se distingue si es constitutivo de nulidad absoluta o relativa.” “... De este modo se
termina sancionando a su parte con una inhabilidad para declarar una nulidad que no ha
solicitado y que no corresponde a las normas que rigen y reglamentan la simulacion” (C.1°).
Finalmente, el recurrente concluye sefialando que producto de la erronea aplicacion de las
normas, en particular del articulo 1683 del Codigo Civil, termina violando el articulo 1445, 1554,
1556 y 1560 del mismo cuerpo normativo, no declarando cual era la intencion de las partes al

celebrar el contrato simulado que justifica a presentacion de la accion de cumplimiento de

240 C. Suprema. 7 de abril 2009. Rol N° 4470-2007. www.poderjudicial.cl
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contrato, y agrega que se debe reconocer el documento fundante como principio de prueba
por escrito que da cuenta del acto simulado, de modo tal que sumado a las demas pruebas
hacen que el tribunal debiese haber declarado la real voluntad de las partes.

Ademas el actor sostiene que la sentencia debiese ser casada por cuanto efectla una
errénea aplicacion de las normas reguladoras de la prueba, en particular, del articulo 1709, ya
gue este no es prohibitivo, y tampoco se trata de una disposicion de orden publico pues, en
el Cadigo de Comercio, especificamente en el articulo 128, si se admite la prueba de testigos
de manera libre, no importando el monto de la obligacion, lo cual es el caso, al tratarse de una
transaccion de acciones de una sociedad an6nima abierta, se tiene que los compradores y
vendedores son comerciantes. Agrega que no aplica la prohibicién del articulo 1708, ya que lo
que se prohibe es respecto de los hechos juridicos que importan vinculos propios del acto,
mas nada dice sobre la prueba de que el acto se efectud, lo que es solamente perceptible por
los sentidos, y que al final del dia es sobre lo que versa la declaracion del abogado Zepeda.

Concluye con que el documento cuya veracidad se establecid, es un principio de prueba
por escrito, y dado que no era un hecho establecido cual fue la real voluntad de las partes al
contratar, los medios de prueba debian apuntar en esa linea, desestimando de igual modo el
tribunal estos alcances, y no dando el valor probatorio que debia a cada uno de los medios de
prueba presentados.

La Corte, considero entre otros, los siguientes elementos de las sentencias dictadas por el

tribunal a quo y ad quem:

— “Que para revocar la decision del juez de primera instancia, en cuanto acogi6 la
demanda, la Corte de Apelaciones de Santiago eliminé parte de las consideraciones del fallo
recurrido ante ella, entre las cuales se encuentran las motivaciones octava y novena relativas
a la autenticidad de la firma puesta en el documento por Liliana Klotiarenco Azerman.” — “En
relacion con el fondo de o discutido, razon6 que el tema central de la litis es decidir, si existe
una simulacion relativa y en su caso, si el acto dado por establecido es exigible”, sosteniendo
que en virtud de los expuesto habia una simulacion relativa, “en la cual si existié un concierto
de voluntades entre los contratantes para encubrir u ocultar, mediante apariencias externas
previamente acordadas, sus genuinos y verdaderos propdsitos, destinados a producir
determinadas consecuencias juridicas.” C°3

— Indica que el tribunal de alzada considero que aplicaba el articulo 1683, “pues tiene a
evitar que quien ejecuto el acto con conocimiento del vicio que lo invalida se aproveche de su

propia mala fe, debido a lo cual habiendo actuado personal y fisicamente el demandante
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Francisco Ebel Vial en el contrato que rola a fojas 1, carece en su calidad de contratante, del
derecho para ejercer la accion basada en la simulacion en razon del interés emanado de su
calidad de tal...” (C. 3°)

— Respecto de la prueba el tribunal ad quem, restringe la testimonial pero no impide que
se pruebe por otros medios, y que respecto de la declaracion del testigo Zepeda, dice que

dicha prueba no es suficiente, por lo cual las pruebas rendidas no serian suficientes. (C. 4°)

Frente a lo planteado por el recurrente en su recurso y lo dictaminado por el tribunal de

alzada, la Corte termina concluyendo que:

— Respecto a las infracciones a las leyes relacionadas con la prueba, “los jueces del
fondo son soberanos para apreciar las probanzas, dentro del marco establecido por las normas
pertinentes. Por ello no son susceptibles de ser revisadas por la via de la casaciéon las
decisiones de los sentenciadores basadas en las disposiciones que le otorgan la libertad en la
justipreciacion de los diversos elementos probatorios”. (C. 5°);

“que la razén primordial para desestimar la declaracion del deponente Sr. Zepeda, y
demés medios aportados por la actora, dice relacion con la valoracién de su testimonio para
los efectos de tener por probada la convencion invocada por el actor y luego descartar que
logre justificar lo sostenido por la demandante, puesto que en su deposicion expresa que no
consta que la demandada Klotiarenco haya firmado el documento...”, “ en el presente caso los
jueces extrajeron una valoracién comparativa de toda la prueba rendida por la demandante en
orden que no se acreditaron los supuestos de hecho por ella sostenida...” (C. 6°);

— “en relacion a la prueba de testigos y su ponderacion...”, “...el tribunal deberia estar
facultado para desestimar, no sélo el dicho de dos, sino de cualquier numero de testigos,
cuando en su concepto no fueren dignos de fe de sus testimonios”(C. 7°);

- “respecto de la vulneracion a las normas del articulo 1712 del Cddigo Civil...”, ”...l1a
construccion y determinacion de la fuerza probatoria de las presunciones judiciales queda
entregada a los magistrados de la instancia, puesto que la conviccion de los sentenciadores
ha de fundarse en la gravedad, precision y concordancia que derive de las mismas.” (C. 8°).

— Finaliza la Corte rechazando el recurso esgrimido, pues, “en autos no se acredit6 la
existencia de la convencién invocada por el actor y que hubiera generado la obligacién para la

demandada Klotiarenco(sic) de pagar al actor la cantidad de $109.000.000” (C. 11)
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5.5.4. Analisis critico

El caso acd expuesto es relevante en primer lugar, porque es muy dificil encontrar
demandas donde se exija el cumplimiento de un acto simulado, mas aun por las partes, puesto
generalmente las acciones entabladas por simulacion dicen relacién con terceros afectados, o
con partes del acto que quieren deshacer lo pactado por este modo. Ademas, aca nos
encontramos con un caso que nho sélo tiene un alcance civil, sino que también hay una clara
intencidon de las partes de evadir cargas tributarias, y tal como manifest6 la demandante,
bordea la ilicitud, en cuanto hay conductas que pueden ser clasificadas como prohibidas por

la Ley de Mercado de Valores.

Ahora bien, analizando los fallos en particular, tenemaos que el tribunal a quo realizo en gran
parte del fallo un correcto analisis, tanto de los elementos propios de la simulacién, como de
la normativa aplicable a ella, salvo cuando establece que el testimonio aportado por el Sefior
Zepeda no se encontraba afecto a la limitacidn del articulo 1709, por cuanto dicha norma es
clara al sefialar que cuando las obligaciones deben contar por escrito no se admitird prueba
en contrario, y dado el monto del acuerdo celebrado entre las partes tenemos que este se

trataria de uno de ellos.

Si bien no es uno de los elementos mas relevantes del fallo, si se hace necesario indicar
que yerra el tribunal de alzada al sefalar en su considerando vigésimo sexto, que no
corresponde indemnizar el dafio moral en la responsabilidad contractual, por cuanto si bien
esta fue la tendencia inicial en esta materia, tanto la doctrina como la jurisprudencia en
reiterados fallos ha mencionado que si procede la reparacion del dafio moral en materia de

responsabilidad contractual.

En cuanto al fallo del tribunal de alzada, este efectla una errada interpretacion de la
naturaleza misma del negocio simulado, pues al igual que ocurrié en la sentencia emitida en
el caso caratulado “Ulloa con Jaque Rohde y otra”, se consider6 el acto aparente y oculto como
dos distintos, no como un todo, lo que queda de manifiesto al sefalar que el actor no se
encuentra habilitado para entablar la accién incoada, pues esto significa hacer un abuso del
derecho; mas, lo que el sefior Ebel solicit6 al tribunal era se obligara a su contraparte a cumplir
con el negocio simulado, y no la nulidad del mismo, por tanto, no es aplicable la sancion del
articulo 1683, la cual tal como se expreso6 en el capitulo cuarto de la presente obra, es de

derecho estricto, y sélo puede ser aplicada cuando concurren todos los elementos que ahi se
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solicitan, siendo el primero y mas importante que se trate de una accién de nulidad, donde
guien alega la aplicacién de dicha sancién debe tener un conocimiento real y efectivo del vicio
gue afecta el acto. Ahora bien, recordemos que el acto oculto es una extensién del acto
aparente, siendo para las partes del negocio simulado dichas disposiciones las exigibles, sin
gue importe lo estipulado en el acto aparente, de modo que, si lo acordado por las partes era
gue la sefiora Klotiarenco pagaria la diferencia existente entre el precio pagado por el
comprador del paquete accionario y lo solicitado por el sefior Ebel, s6lo esa obligacion puede
ser exigida a la contraparte. En tanto la Corte Suprema, continua con el error de la sentencia
del tribunal ad quem pues reitera en su analisis que habiendo actuado personal y fisicamente
el actor en la creacién del negocio, este no puede entablar la accién incoada, confundiendo
nuevamente la nulidad con el cumplimiento del negocio simulado, y mas aun, una de las
caracteristicas del principio nemo Auditur, es que no basta con el conocimiento de la ley, se
requiere el conocimiento real y efectivo del vicio que afecta al acto, lo que claramente no ocurre
en autos, pues el actor al sefialar que se trata de un contrato innominado, de caracter licito,
deja claro su desconocimiento del vicio que en teoria anula el acto, sumado a que expresa
haber recibido asesoria juridica para la redaccién del mismo, la cual supone que quien redacto
el contrato sabia que estaba celebrando un contrato simulado, donde el fin real perseguido por

las partes era el pago del sobreprecio, y no una asesoria como se planteaba en el contrato.

Otro error en que incurre la Corte de Apelaciones es que sefiala que el actor no logro
demostrar que se celebrdé un contrato con el s6lo objeto de ofertar un capital a un tercero
conjunto para obtener un mejor precio, cuando lo que en realidad quiere y demuestra el actor
es que se trata de un contrato innominado, que se acuerda en los términos del acto aparente
para justificar tributariamente la obligacion adquirida por la sefiora Klotiarenco de pagar la
diferencia entre el precio ofrecido por el comprador del paquete accionario, y el querido por el
vendedor y actor en autos, puesto que de no mediar la venta de las acciones de este Ultimo,

el comprador tampoco adquiriria las de la demandada.

Al igual que el razonamiento efectuado por la Corte de Apelaciones, nos parece errado el
que realiza la Corte Suprema, pues aplica normas relativas a la nulidad, a la accion de
cumplimiento de contrato, imponiendo una prohibicion que en materia de responsabilidad
contractual no existe cuando lo que se quiere es pedir que se obligue a la contraparte a cumplir
con la obligacion contraida, y si bien, es correcto que el recurso de casacion en el fondo, en la

forma que fue planteado, como una errénea aplicacién de las normas de valoracion de la
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prueba no es suficiente para revocar la sentencia del tribunal ad quem, si nos parece que podia

haber corregido la mala aplicacion del articulo 1683.

Respecto de la excepcion opuesta por la demandada en relacion a la nulidad del contrato
por ilicitud del objeto, al vulnerarse la regla establecida en el articulo 52 inciso primero de la
Ley de Mercado de Valores, nos parece a la luz de los hechos, que efectivamente si se incurre
en una falta a las actitudes prohibidas por esta ley, mas esta se encontraria en el articulo 53
inciso segundo de la misma, en la cual expresamente que, “Ninguna persona podra efectuar
transacciones o inducir o intentar inducir la compra o venta de valores, regidos o no por eta
ley, por medio de cualquier acto, practica, mecanismo o artificio engafoso o fraudulento”,
actitud que de la relacién efectuada por el actor, se efectud precisamente por la demanda que

opuso la nulidad del acto por ilicitud del objeto.

Finamente, considerando que el actor es un hombre de negocios, no queda mas que
sefalar que su actuar fue negligente, y por esto mismo no pudo lograr exigir el cumplimiento
de la obligacién contraida por la sefiora Klotiarenco, ya que dada su experiencia, nada impedia
gque se hubiese en conjunto con el acto aparente, se creara por las partes una contraescritura
en la que se hiciera constar su real voluntad, la que en virtud de la redaccién del articulo 1707,
hubiese bastado se celebrara por medio de un instrumento privado, el que si lo que querian
era evadir carga tributaria no tenian obligacién de ensefiar a terceros, y que les hubiese

permitido demostrar la obligacién realmente adquirida.
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CONCLUSION

Un refran popular dice, en la confianza esta el peligro, y al finalizar este trabajo nos hace
mas sentido que antes, por cuanto la simulacion, institucion base de nuestra obra, se basa en
la confianza, la que sumada a la libertad que le lay provee a las partes para pactar todo aquello
gue no sea contrario a la ley, la moral y las buenas costumbres, permite que se generen
negocios simulados, los que consisten en que dos o mas personas acuerdan celebrar un
negocio, donde la voluntad interna y la declarada serén distintas, mas ellos estan conscientes
de esto, y lo hacen con la intencion de realizar un negocio que no existe, o que en verdad es
distinto a lo que aparentemente manifiestan, motivados por su intencion de engafar a terceros;
méas al momento cumplir las obligaciones que emanan de este acuerdo, todo se termina
basando en la confianza, pues en el fondo, no hay norma alguna que les permita hacer exigible
esta voluntad oculta a su contraparte, quedando el cumplimiento de la obligacién en manos de
jurisprudencia, quien por medio de la interpretacion de las normas y de la doctrina,
determinaran si cada corresponde 0 no a un negocio simulado, donde existe una voluntad

distinta de la declarada y que ha sido querida por las partes de manera conjunta.

De la definiciéon dada, podemos resumir sus requisitos en: a) el acuerdo de voluntades; b)
emitidas conscientemente; ¢) donde la voluntad declarada y la real son distintas; d) todo esto
con la intencion de engafiar a terceros; siendo determinante la existencia de la disconformidad
consciente entre la voluntad declarada y la real, pues a falta de ella, el negocio deforma en
uno completamente distinto del simulado, pues este requiere que todos los participes estén en
conocimiento real y efectivo de la diferencia entre una y otra. Ahora bien, de la misma definicién
es que podemos clasificar la simulacién, en absoluta y relativa, licita e ilicita;, la primera
clasificacion atiende a si existe un negocio oculto tras la apariencia, o s6lo es una creacion
con la intencion de engafiar mas no contiene en si obligacion alguna, mientras que la relativa
es aquella donde tras la apariencia existe otro negocio, como si se pactara un arrendamiento
cuando en verdad se trata de un depdésito, 0 una compraventa cuando lo que se efectia es
una donacion. Por su parte la segunda clasificacion atiene a si las partes han querido efectuar
esta declaracion aparente con el fin de perjudicar a terceros o de defraudar a la ley,

recordemos que toda simulacion supone la intencién de engafiar a terceros, siendo este un
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requisito propio de este tipo de actos, mas cuando existe intencidn de dafiar o se busca eludir
con ella la aplicacion de una norma de caracter prohibitivo, estamos ante una simulacion ilicita,

y que afecta directamente a aquellos terceros que inicialmente solo se queria engafar.

Asi como la simulacion es una creacién doctrinal, también encontramos que la accion de
simulacién comparte esta caracteristica, de ahi que su naturaleza sea eminentemente
declarativa, pues la ley a no reconocerla como una accién, no le otorga efectos que remedien
las situaciones que se generan como consecuencias del negocio simulado, siendo esto
aplicable tanto para las partes como para terceros, entendiendo a estos ultimos como todos
aquellos cuya voluntad no concurrio a la creacion del acto aparente. De lo anterior, emana
como consecuencia el que la accién de simulacién rara vez sea interpuesta de manera
individual, sino mas bien, se entable como complemento de una accién de nulidad o
cumplimiento, donde su funcidn radica en revelar la verdadera intencién de las partes, para
que asi el juez pueda aplicar las normas que correspondan al caso, restituyendo las partes al

estado anterior, u obligando al copatrticipe a cumplir con lo pactado, aun cuando sea simulado.

La simulacién para los terceros tiene la calidad de hecho juridico, por lo cual las normas
aplicables son las de responsabilidad extracontractual, dandole asi mayor libertad al momento
de probar el acto simulado, y los efectos que en su patrimonio puede generar. Para los terceros
el negocio simulado le es inoponible, siendo la norma establecida en el articulo 1707 la mas
importante en esta materia, pues es en ella la doctrina a fundamentado la institucién de la
simulacion, ya que al sefalar que, “las escrituras privadas hechas por los contratantes para
alterar lo pactado en escritura publica, no produciran efecto contra terceros”, tanto los tedricos
del derecho como la jurisprudencia coinciden en que la ley reconoce valor a aquellos pactos
gue secretamente las partes puedan generar con el fin de alterar lo que en apariencia han
acordado, mas como medida de proteccion para quienes sin ser parte del negocio simulado,
se puedan ver afectados por dichas maodificaciones, en el inciso segundo de dicha norma que
restringe los efectos hacia los terceros, se establece como requisito fundamental que en
aquellos casos donde el acto aparente conste en escritura publica, para que pueda producir

efectos en aquellos que no han sido parte de él, se tome nota al margen de la escritura matriz.

Respecto de las partes, la simulacién constituye un acto juridico, aplicando a él las normas
de responsabilidad contractual, lo que se debe esencialmente al que, al estar las partes

dotadas de libertad contractual, la cual en nuestro ordenamiento encuentra su maxima
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expresion en el articulo 1545 del Cddigo Civil, el que al establecer que, “todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”, determina que todo negocio, simulado o no, debe
ser cumplido integramente por quien lo pacto, y no sélo a lo que ellos se expresa, si ho que a
todo lo que de su naturaleza emana, por tanto, dada que en la simulacién tenemos un negocio
complejo con dos actos interdependientes, cualquier persona que pacte un negocio de estas
caracteristicas esté obligado a cumplir el acto oculto, no el acto aparente, porque este es tan
sélo una imagen para engafiar a terceros, y las partes al momento de celebrar el acto tenian
la conciencia y la intencién de crearla, entendiendo los efectos que para ellos celebrar dicho
acto conlleva. Sin embargo, el problema es que a pesar de que a nivel tedrico al igual que la
doctrina, coincidimos con la conclusion anterior, y siendo a su vez apoyada en distintas
sentencias de la Corte Suprema, al momento de fallar sobre cumplimiento del acto oculto, la
Corte se ha desentendido de la definicién que ellos mismos hacen de simulacion relativa, tal y
como vimos en la sentencia de Ebel con Klotiarenco, donde la Corte termino por dar validez al
negocio simulado, aun y cuando para las partes el exigible es el oculto, tal como ellos en otra
causa, citando a Francisco Carrara sefialaron(véase 88p).

El gran problema de la simulacién es que al ser un negocio donde la confianza entre las
partes es uno de los elementos centrales, muchas veces, ya sea por evitar que quede
constancia de su real intencion, o para evitar que esta pueda ser usada en su contra, las partes
no dejan constancia de la verdadera voluntad en un instrumento, sea este publico o privado, y
dada las limitaciones que establece el Codigo Civil respecto de los medios de prueba que
pueden usar las partes, destacando la prohibicion del articulo 1708, que prohibe la prueba de
testigos en aquellos casos donde la obligacién se haya debido hacer constar por escrito, y que
segun el articulo 1709 debe constar por escrito toda acto en el que se acuerda la entrega o la
promesa de entrega de un bien que tenga un valor sobre las 2 UTM, las partes si es que no
realizaron una contraescritura donde hayan hecho constar la obligacion, veran muy dificil
probar su pretension ante un tribunal, ya que las declaraciones efectuadas en un instrumento
publico, o en uno privado que se haya tenido por reconocido, hacen plena fe en contra de
quienes las realizaron, motivo por el cual cuando las partes aparentemente fijan un precio para
la venta de un bien mueble, ain y cuando secretamente hayan pactado uno superior, no
podran exigir el cumplimiento del pago del mismo probando dicha diferencia por un medio
distinto del exigido por la ley, sin perjuicio, de que él coparticipe confiese en juicio que

efectivamente hubo simulacion y que el precio era otro.
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Sin duda, la Corte Suprema tiene alin mucho que decir sobre la simulacion, mas cuando
nuestra legislaciéon no se hace cargo de ella, de manera que de mantenerse la legislacion
como estd, seguiremos encontrando personas que depositan su confianza en un testaferro,
mas bastara con que este Ultimo junto con el coparticipe de la simulacion desconozcan el
acuerdo simulatorio para que una de las partes de la negocio vea perjudicado sus intereses; o
bien, seguiremos encontrando casos donde las partes sin poder acreditar su real voluntad con
los medios de prueba regulados, seran defraudados por la persona en la cual deposito la
confianza; o porque no, tendremos mas situaciones donde la pretension de aquel que exige el
cumplimiento de un acuerdo ante tribunales se vera limitado por el articulo 1683, aun y cuando
el acuerdo aparente jamas haya existido para €él, pero a ojos de la Corte, él sabia o debi6 saber
del vicio que invalida el contrato cuya nulidad se solita para poder exigir el cumplimiento del
oculto, cuando en verdad lo que vale desde el principio para las partes es este acto secreto,
no debiendo ser su tarea anular el acto aparente, sino que solo probar la existencia y contenido
del acto oculto, ya que al ser el primero sélo una pantalla sin eficacia juridica alguna para ellos

no podran acreditar en juicio que efectivamente se esta ante un acto exigible.

En conclusion, se requiere que nuestra legislacion se haga cargo de una institucién usada
a diario por personas que tal como vimos en las sentencias analizadas en el quinto capitulo
con la intencién de postular a subsidios habitacionales, o de burlar normas prohibitivas que no
les permiten realizar los negocios en la forma por ellos querida, acuerdan un negocio simulado
que luego no tendra los efectos esperados, y que dada la rigidez del sistema probatorio que
en materia contractual existe en Chile los hace tener que cargar con estos efectos indeseados.
La falta de normativa que regule el negocio simulado de manera expresa, y siendo las normas
de interpretacion contractual insuficientes en esta materia, pues la voluntad real generalmente
no se encuentra manifestada en ningun instrumento, por tanto las partes que se puedan ver
afectadas por el negocio simulado no podran solicitar al tribunal que se les permita remediar
estas situaciones; sumado a esto los distintos tribunales de nuestro pais, incluida la Corte
Suprema, aun no han planteado un criterio unificado en esta materia, sin embargo nosotras
mantenemos la postura que se inclina porque todo aquel que pacto un negocio simulado se
debe hacer responsable de los efectos que este trae aparejado, asi como también debe actuar
diligentemente, procurando al momento de celebrar el acto, generar los medios de prueba que
en caso de incumplimiento le permitan probar su pretension, ya que si en la legislacion no se

incorpora esta institucion muchos coparticipes se veran traicionados por aquel en el que confio.
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