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Introduccion

La simulacidn es una institucion que, si bien tiene una escasisima regulacion legal, es relevante
en nuestro ordenamiento juridico en tanto mecanismo de proteccion a terceros que pueden
eventualmente verse afectados por actos simulados que lesionen intereses juridicamente

protegidos.

Por ello, para realizar un estudio mas acabado del tema se debe recurrir necesariamente a otras
fuentes del derecho. En este trabajo se intentara abordar el fendmeno de la simulacién desde
distintas perspectivas, poniendo especial énfasis en la visién que ha tenido la Corte Suprema,
en adelante, indistintamente “Corte Suprema” o “Corte™, para abordar los diversos temasy, asi,
entender como funciona esta institucion en la realidad juridica y en el dia a dia del
funcionamiento de nuestros tribunales, mas alla de las diversas teorias que se han discutido

sobre la materia.

En ese sentido, el presente trabajo tiene por objeto realizar un andlisis sobre los principales
elementos de la simulacién, asi como sobre los principales problemas en materia probatoria que
se presentan a raiz de la complejidad de llevar a juicio un asunto que, por su naturaleza, es

necesariamente oculto.

Para ello, en primer lugar, se abordara el concepto de simulacién, cuales son las teorias que ha

acogido la Corte al respecto, realizando todas las distinciones relevantes al efecto.

En segundo lugar, se abordara la prueba de la simulacion. Como se vera en el primer capitulo,
el acuerdo simulatorio siempre tiene por finalidad engafar a terceros, de ahi que es necesario
que, en el caso de que este engafio les produzca perjuicios — simulacion ilicita — el ordenamiento
juridico les provea de las herramientas necesarias para solicitar la proteccion de sus intereses

juridicos.

! Toda referencia en que no se especifique, se entendera realizada a la Corte Suprema de Chile.
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Sin perjuicio de que el Codigo de Procedimiento Civil tiene plena vigencia en esta materia,
también es cierto que la Corte Suprema ha utilizado las herramientas otorgadas por el mismo
para dar una mayor flexibilidad, atendiendo precisamente a que, en caso contrario, se trataria de
una exigencia imposible de cumplir. Por esto, se estudiara especificamente el tratamiento que
ha realizado la jurisprudencia respecto de las presunciones judiciales y cémo aplican en esta

materia.

Finalmente y para concluir, se abordara la hipotesis en que un acuerdo simulatorio llega a un

litigio: la accidn de simulacion y las sanciones de ineficacia aplicables.

En cuanto a la accion de simulacion, se estudiara su objeto y las caracteristicas relevantes, asi

como la legitimidad para interponerla.

En cuanto a las sanciones de ineficacia, no obstante las diferencias de opiniones existentes a
nivel doctrinal, en este trabajo se abordara la relacion entre la simulacién, la inoponibilidad y la
nulidad; en este Gltimo caso, realizando todas las distinciones pertinentes en cuanto a sus efectos

en relacion a la simulacion absoluta y relativa.

Es relevante indicar que la presente memoria se realizd bajo el marco de un proyecto de
investigacion de los profesores Hugo Cérdenas Villarreal y Ricardo Reveco Urzua sobre las
"sanciones de ineficacia" en el ordenamiento juridico nacional, donde a través de un completo
estudio jurisprudencial, se busca sistematizar y analizar los tipos de ineficacias; revisando al
mismo tiempo si el propio concepto de "sancion™ resulta explicativo de todas aquellas o si al

contrario, se precisa contar con una concepcion distinta.



CAPITULO I: Conceptualizacion general de la simulacion

En este capitulo se tratard sobre el concepto de simulacion y su naturaleza juridica, cuéles son
los elementos que la conforman, las principales clasificaciones y, en Gltimo término, su actual

regulacion en nuestra legislacion nacional.

1. Concepto

Para tratar la simulacion como un fendmeno relevante en el ambito contractual y, en particular,

en su relacién con las sanciones de ineficacia, en primer lugar debemos definirla.

Bien es sabido que nuestro legislador no otorga una definicion propia de la misma, limitandose
simplemente a regular algunos de sus efectos, presuponiendo ya su existencia y, por tanto, los

principales elementos que la conformarian.

Por lo mismo, hasta ahora, ha sido un trabajo tanto de la doctrina como de la jurisprudencia la
delimitacion del concepto de simulacion. Desde ya hacemos la prevencion de que otorgar un
concepto de simulacion no es una tarea sencilla dada la complejidad del fenémeno simulatorio
y, debido a ello, en muchas ocasiones los autores simplemente se limitan a explicar el
mecanismo de la simulacién y cémo se configuran los elementos que la integran, sin dar un

concepto propiamente tal. Asi lo expresa Maria Carcaba?.

A su vez, dicha autora ha intentado explicar el origen del concepto, entendiendo que el elemento
central que la define es el del engafio, en particular expresa que “El término ‘simulacion’
proviene de la voz latina ‘simulare’, que significa fingir o hacer aparecer lo que no es cierto,
comprendiendo de este modo dos ideas diferentes con un tronco comdn: el engafio, que puede
consistir en una mera ficcion con la que se pretende burlar a los terceros haciéndoles creer en
la existencia de algo que no tiene entidad, o bien en un disfraz que oculta la realidad mostrando

cosa diferente de la que es ™.

2 CARCABA (1986), p. 23.
3 idem.



En Chile, el profesor Daniel Pefailillo sigue esta misma linea argumental, sefialando que: “Al
examinar el tema de la simulacion hay quienes la hacen descansar en la nocion de causa, lo
cual implicara, habitualmente, introducirla en la causa ilicita. Sin embargo, preferimos
ubicarla ampliamente en el campo de la voluntad y, méas especificamente, en el del desacuerdo
entre la voluntad real y la declarada, tal como procede — consciente o inconsciente-la
generalidad de la doctrina, al menos en nuestro medio. Esto, es claro, sin perjuicio de que, en

ciertas situaciones especificas, pueda resultar procedente vincularla a la causa.

Instalados en la voluntad como un elemento fundamental en la construccion del acto juridico,
es posible constatar que es frecuente que la voluntad real del sujeto no coincida con lo que

declara.

Pues bien, ese desacuerdo entre la voluntad real y la declarada puede producirse consciente o

inconscientemente. Y la primera alternativa se configura en al menos estas tres situaciones:

a) En la llamada reserva tacita o ‘reservatio mentalis’ (en que el sujeto simplemente
guarda para si una voluntad manifestando otra);

b) En la denominada declaracion ‘iocandi causa’ (en que el sujeto actia en términos de
representacion artistica o didactica);

c) Enlasimulacion (en que se acuerda celebrar un acto en circunstancias en que no es eso

lo efectivamente perseguido).

Con estos antecedentes es que se le define como la disconformidad consciente entre la voluntad
y su declaracion convenida entre partes con el fin de engafiar a terceros. O que es el acuerdo
en la celebracion de un acto cuando en verdad se quiere celebrar otro o ninguno™, énfasis

agregado®.

4 PENAILILLO (1992), p. 11.
5 En adelante, todos los énfasis seran agregados.



Sobre las afirmaciones de Pefiailillo cabe detenerse brevemente a la alusion que hace al
problema de la causa en relacion a la simulacion. En el mismo sentido que indica el autor, la
Corte Suprema indicé en Zafiartu con Fritz, en el considerando tercero de la sentencia de
reemplazo que “la simulacion tiene causay 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 la que corresponde: es el por qué 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”®.

En este sentido, nuestra Corte Suprema se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre cual es
el concepto de simulacion. Al respecto, es conteste en entenderla como una disconformidad
entre la voluntad real y declarada, de la misma forma que la definié Pefiailillo precedentemente,
asi, en Zafartu con Fritz, en el considerando primero de la sentencia de reemplazo, reitera que
“como ya ha tenido ocasion de asentar este Tribunal de Casacion, la simulacion consiste en la
disconformidad deliberada y consciente entre la voluntad real y la declaracion convenida entre
partes, con el fin de engafar 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™”’.

A mayor abundamiento, en Gonzalez con Gamboa la Corte en su considerando séptimo
profundiza en el significado etimoldgico de la voz “simulacion”, en virtud del cual la misma
“tiene su origen en las locuciones latinas ‘simul’y ‘actio’y segun esta etimologia sefiala el
concierto o inteligencia de dos o mas personas para dar a alguna cosa la apariencia de otra.
(Raul Diez Duarte. ‘Contrato Simulado’ Editorial Juridica Conosur, 1995, pag. 47). La
simulacion, desde el punto de vista juridico se define como la disconformidad consciente entre
la voluntad y su declaracion convenida entre partes, con el fin de engafar a terceros. También,
como el acuerdo en la celebracion de un acto cuando en verdad se quiere celebrar otro o

ninguno.

5 ZARARTU CON FRITZ (2015).
7ZANARTU CON FRITZ (2015). En el mismo sentido, FIGUEROA CON FIGUEROA (2011) y CORVACHO CON
CORVACHO (2011).



Para Cariota Ferrara la simulacion es “la declaracion 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™®.

Asi, amodo de conclusion, podemos indicar que la concepcidn que tiene la Corte Suprema sobre
el concepto de simulacidn, es aquella que la entiende como una disconformidad entre la voluntad

y la declaracion, de la misma forma que la entiende Pefiailillo y Carcaba.

2. Naturaleza juridica

Una vez precisado el concepto de simulacion que tiene aplicacion en nuestro derecho, conviene
hacer presente una discusion en torno a cual es su naturaleza juridica. Este punto no es pacifico,

existiendo algunas posturas que se expondran a continuacion.

En primer lugar, existe una postura que considera que la simulacidn seria un vicio de la voluntad.
Sin embargo, debido a que el Cédigo Civil chileno establece de manera clara y taxativa cuales
son los vicios del consentimiento, esta teoria no tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico

y, por lo mismo, no sera analizada en profundidad dada su poca relevancia.

Una segunda teoria considera la simulacion como una anomalia o vicio de la causa del contrato.
Esta teoria es aquella que se menciond citando a Pefiailillo en el apartado anterior. Sin embargo,
y como fue sefialado, nuestra Corte desecha esta interpretacion, dado que entiende que el acto
simulado si tiene causa, y esta seria la denominada “causa simulandi”. En Zafartu con Fritz lo
expresa claramente al manifestar en el considerando tercero de la sentencia de reemplazo que
“la 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

8 GONZALEZ CON GAMBOA (2011).



a la que corresponde: es el por qué 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™.

En ambas teorias se considera al acto simulado como uno susceptible de ser privado de eficacia
por nulidad o por inexistencial®, en este caso la sancion de ineficacia elegida dependera de la
postura del autor en cuanto a este tema, sin perjuicio de que en nuestro derecho la Corte Suprema
ha reconducido la sancién de inexistencia a través de la nulidad absoluta, dada la actual
regulacion del Cadigo Civil en la materia, por lo que, en realidad, no es relevante realizar esta

distincion.

Asi, en Candia con Vilches la Corte explica que, dada la regulacion en Chile de las sanciones
de ineficacia, una causal que en doctrina seria de inexistencia, debera ser sancionada con la
nulidad, en particular indica que “Como es sabido, el objeto sobre el que versa la voluntad de
sus otorgantes, constituye un requisito de existencia de los actos juridicos y, dado que nuestro
ordenamiento no contempla, de modo expreso, la inexistencia juridica como una sancién, en
la generalidad de los casos en que falta el mencionado presupuesto, se admite su sancién por
via de la nulidad en referencia. En palabras del profesor Alessandri: ‘la falta de objeto
constituye causa de nulidad absoluta, pudiendo incluirse entre aquellos requisitos que se exigen
en consideracion a la naturaleza del acto o contrato que se ejecuta o celebra’. (La Nulidad y la
Rescision en el Derecho Civil Chileno, Ed. Juridica de Chile, T. I, pag. 193)"%.

Adicionalmente, Eduardo Nifio Tejeda propone una tercera alternativa a la nulidad, en virtud de
la cual plantea la posibilidad de considerar la simulacion como una modalidad de los actos
juridicos, junto al plazo, a la condicién, al modo y a la solidaridad, ninguna de las cuales
pertenece esencial ni naturalmente al acto, sino que se le agrega por medio de clausulas

especiales, por manifestaciones de voluntad expresas y particulares'?. Con esta teoria, postula

9 ZANARTU CON FRITZ (2015).
10 MULLER (2006), P.63.

11 CANDIA CON VILCHES (2011).
12 NINO (1992), p. 81.
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al mismo tiempo que el acto disimulado seria parte del acto ostensible como una “clausula”

adicional a este.

3. Elementos que conforman la simulacién

Una vez revisado el concepto de simulacion, es relevante repasar los elementos que la

componen.

Al respecto, podemos sefialar que nuestra Corte Suprema ha uniformado el criterio en torno a
sefialar cuales son los principales elementos que conformarian la simulacién. En particular, en
Zahartu con Agricola e Inmobiliaria Norte y Sur ha descrito todos los elementos de la
simulacion, sefialando en su considerando primero que “como ya ha tenido ocasion de asentar
este Tribunal de Casacion, la simulacion consiste en la disconformidad deliberada y consciente

entre la voluntad real y la declaracion convenida entre partes, con el fin de engafar a terceros.

También se la ha definido como el acuerdo en la celebracion de un acto cuando en verdad se

quiere celebrar otro, 0 ninguno.

De lo dicho aparece que son elementos de la simulacion, los que siguen: a) disconformidad
entre la voluntad real, efectiva, verdadera y la declarada o manifestada; b) deliberacion y
conciencia de la disconformidad, esto es, voluntad y pleno conocimiento de que queriéndose
algo se expresa una voluntad diferente. 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; ¢) concierto entre las partes, 0 sea, comunicacion reciproca
y acuerdo entre ellas en que lo manifestado como voluntad ostensible es sélo apariencia porque
lo realmente convenido es algo distinto, o la nada, es decir puede no existir voluntad negocial

alguna; y d) derivado de lo anterior, intencion de engafiar a terceras personas”?2,

13 ZANARTU CON AGRICOLA E INMOBILIARIA NORTE Y SUR (2015).
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Este criterio ha sido seguido por la Corte Suprema en diversos fallos, los cuales son contestes*.

La doctrina, por su parte, concuerda con la jurisprudencia en este punto. Es posible afirmar que
ambas son seguidores de los postulados de Ferrara en esta materia, el primero en proponer los
elementos mencionados®®. Adicionalmente, este planteamiento es seguido por otros autores,

como Raul Diez Duarte!® y Avelino Leén Hurtado!’.

A continuacidn, los elementos mencionados se desarrollaran por separado.

a. Acuerdo de las partes o acuerdo simulatorio

El acuerdo entre las partes para celebrar un acto simulatorio es un elemento de la esencia de la
simulacion, el que puede consistir en esconder un acto distinto o simplemente aparentar la
existencia de un acto que no es real, dependiendo de si la simulacion es absoluta o relativa, como

se vera mas adelante.

Se entiende que este acuerdo es un elemento de la esencia, ya que sin €l estariamos simplemente

frente a una reserva mental, la cual produce efectos juridicos distintos a los de la simulacion?®.

Existe una discusion en torno a la naturaleza de este acuerdo simulatorio, existiendo dos
tendencias en doctrina, a saber, una que lo considera parte integrante del contrato simulado, y
otra que considera que el acto simulado y el acuerdo simulatorio son dos negocios distintos,
autonomos e independientes, pero relacionados por un nexo teleoldgico que los une para dar

lugar a la simulacion?®.

4 FIGUEROA CON FIGUEROA (2011), GONZALEZ CON GAMBOA (2011), ZANARTU CON FRITZ (2015),
entre otros.

15 FERRARA (1961), p. 56.

16 DIEZ DUARTE (2014), p. 60.

17 LEON HURTADO (1979), p. 132.

18 La reserva mental existe cuando se emite una declaracion de voluntad conscientemente divergente del querer
interno con la intencion de engafiar a la otra parte, consistiendo, por tanto, en no aceptar en el fuero interno lo que
se manifiesta como voluntad real (Carcaba (1986), p. 49). En cuanto a sus efectos, la reserva mental no tiene
influencia alguna en la validez y eficacia del acto juridico ya que no influye en la seriedad de la declaracion, a
diferencia de la simulacion en que las partes no manifiestan una voluntad seria de obligarse, es solo una apariencia.
19 NINO (1992), p. 80.
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Adicionalmente, es posible diferenciar en este aspecto el contenido del acuerdo simulatorio,
dependiendo de si estamos frente a una simulacion relativa o una simulacién absoluta —
distincion en la que se profundizara mas adelante — dado que en el primer caso debe quedar
establecido que tras el negocio aparente existe otro que es el realmente efectuado, el cuél
igualmente debe ser acordado pero de manera disimulada — y, en el fondo, no seria otra cosa
que una parte del mismo acuerdo simulatorio, pero que se realiza a escondidas por las partes —
y en el caso de la simulacién absoluta, por su parte, debe quedar establecido que en realidad, no

existe voluntad negocial alguna®.

A su vez, este elemento es relevante dado que permite determinar los actos juridicos que son
susceptibles de simulacion. En opinidn de Pefiailillo — doctrina mayoritaria — esta exigencia de
concierto en el acuerdo simulatorio dejaria dispuesto que la simulacion sélo procede en los actos
juridicos bilaterales o convenciones, sin perjuicio de que también sea concebible en los actos
juridicos unilaterales recepticios, por ejemplo, la notificacion al deudor para perfeccionar a su
respecto la cesion del crédito, el requerimiento de pago, entre otros. Lo entiende concebible
atendido a que el acuerdo de voluntades puede realizarse entre el autor de la voluntad emitida y
el destinatario del acto juridico unilateral recepticio®’. En el mismo sentido, concuerda Eduardo

Nifio Tejeda??.

b. Disconformidad intencional de las partes

Como fue mencionado, la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema ha sido uniforme en exigir

este elemento como un requisito para configurar la simulacion.

Pese a ello, la doctrina no es conteste en cuanto a la formulacion especifica de este requisito.
Por ejemplo, Diez Picazo niega la posibilidad de que exista un desacuerdo entre la voluntad

interna y la exteriorizada, afirmando que quien dice querer cuando en realidad no quiere se

20 CARCABA (1986), p.28.
2 pENAILILLO (1992), p.12.
2 NINO (1992), p. 77.
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expresa de este modo voluntariamente, de suerte que lo manifestado coincide plenamente con
la voluntad de realizar tal declaracion®, es decir, existe voluntad en declarar lo que se declara,

independiente del querer interno de quien realiza tal declaracion.

Sin embargo, esta postura no seria precisa, en el sentido que dicha explicacion no seria suficiente
para afirmar que no existe desacuerdo propiamente tal en relacion a la voluntad interna y la
declarada, simplemente sirve para calificar esta discordancia como consciente o intencional,
esta disconformidad existe pese a que sea ineficaz por mutuo acuerdo, en este sentido lo

expresan Verdera y Tuells y Maria Carcaba?*.

Asi como Diez Picazo, existen otras posturas, muy minoritarias que, bajo diferentes argumentos,
continuan sefialando que esta disconformidad no es tal, sin embargo, no es del caso tratarlas en

esta tesis por su poca relevancia a nivel nacional.

Maria Carcaba, por su parte, concluye que este requisito es esencial en la simulacion, dado que
permite diferenciarla del error obstativo, especificamente sefiala que “la consciencia de la
divergencia distingue la simulacion del error obstativo ya que en ambos supuestos existe
discordancia entre la voluntad y la declaracidn, pero en el primer caso se produce de forma
deliberada, mientras que en el segundo se origina inconscientemente al incurrir el declarante

en una equivocacion al elegir los medios para manifestar su voluntad”?.

c. Finalidad: engafar a terceros

Como tercer elemento configurativo de la simulacion como fendmeno juridico se sefala,
nuevamente de forma conteste por nuestra Corte Suprema, que es esencial que exista una
finalidad especifica y determinada, consistente en el engafio a terceros. Asi, en Zafiartu con
Fritz al caracterizar los principales elementos de la simulacion sefialo “Como ya ha tenido

ocasion de asentar este Tribunal de Casacion, la simulacién consiste en la disconformidad

23 DIEZ PICAZO (1981), p.557.
24 CARCABA (1986), p.32.
% dem, p.33.
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deliberada y consciente entre la voluntad real y la declaracién 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. De lo dicho aparece que son
elementos de la simulacion, los que siguen: a) disconformidad entre la voluntad real, efectiva,
verdadera y la declarada o manifestada; b) deliberacién y conciencia de la disconformidad,
esto es, voluntad y pleno conocimiento de que queriéndose algo se expresa una voluntad
diferente. 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)
concierto entre las partes, 0 sea, comunicacién reciproca y acuerdo entre ellas en que lo
manifestado como voluntad ostensible es solo apariencia porgue lo realmente convenido es algo
distinto, o la nada, es decir puede no existir voluntad negocial alguna; y d) derivado de lo

anterior, intencion de engafiar a terceras personas”6.

En primer lugar, es necesario distinguir entre lo que es el engafio a terceros del dafio o perjuicio
de los mismos, dado que conceptualmente son diferentes. Una explicacion elocuente de esta
distincion es aquella realizada por Josserand, quien explica que el fin que se persigue engafiando
a terceros puede ser licito, y da como ejemplo la entrega de una dote simulada hecha con el solo
propdsito de ostentacion, o donaciones hechas por un filantropo por medio de una tercera
persona solo para evitar las manifestaciones de gratitud de aquellas personas a quienes protege?’.
La razon de esta distincidn es precisamente por que este requisito difiere de aquel que distingue

entre la simulacion licita de aquella que es ilicita.

Esta distincion conceptual es independiente que, de hecho, en la mayoria de los casos las
personas efectivamente tengan el objetivo de perjudicar a terceros, pero aquella situacion es
configurativa de una clasificacion de la simulacion, la simulacion ilicita y la frecuencia en su
ocurrencia no modifica las distinciones conceptuales relevantes. Por tanto, el dafio o perjuicio
no es de la esencia de la simulacion, dado que se dejarian fuera posibles situaciones de

simulacion licita, produciendo una confusion conceptual.

26 ZANARTU CON FRITZ (2015).
27 JOSSERAND (1946), p. 241.
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Finalmente, no obstante lo dispuesto por la Corte, Daniel Pefailillo discrepa, en parte, de esta
afirmacién, dando cuenta que, a su parecer, el establecimiento de este requisito seria innecesario
ya que este se subentenderia de los otros, en concreto, sefiala que “si ya se ha exigido que para
que se configure la simulacion debe existir disconformidad entre la voluntad real y la
declaracion y, mas todavia, se ha exigido el concierto entre las partes, la exigencia de un fin
de engafar a los terceros es innecesaria. Es evidente que si las partes, de comdn acuerdo,
declaran algo que no quieren, todo tercero que tome conocimiento de ese acto resultara
engafiado. Tengan o no las partes la intencion de engafar, los terceros resultaran engafiados,
puesto que pensaran que es cierto lo que no es. Por lo demas, que otra intencion podrian tener
las partes cuando declaran lo que no quieren, sino engafiar al resto de la comunidad. En suma
los contratantes, por el solo hecho de declarar lo que no quieren, objetivamente estan

engafiando a terceros”%.

d. Perjudicar a terceros: simulacion ilicita

Como ya fue expuesto, es perfectamente posible distinguir la finalidad de engafiar que la de
perjudicar a terceros, por ello, es facticamente posible que se produzca una simulacién con fines

licitos e incluso altruistas.

En el caso de la simulacion ilicita si es un requisito el perjudicar a terceros o infringir la ley.
Este tema sera tratado con mayor profundidad en el siguiente apartado, al tratar sobre las

clasificaciones de la simulacion.
4. Clases de simulacion y sus efectos
La simulacion puede ser clasificada atendiendo a dos criterios diferentes: en cuanto al contenido

del acto simulado y en cuanto a la licitud del mismo. Estas categorias seran analizadas a

continuacion.

28 pENAILILLO (1992), p.13.
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a. En cuando al contenido del acto simulado

La Corte Suprema ha utilizado reiteradamente este criterio de clasificacion, y en Castle Gold
Investment Corp con Inmobiliaria los Nogales explicé su contenido, distinguiendo entre
simulacion absoluta y relativa, en particular dijo en su considerado vigésimo segundo “que,
desde otro prisma, la simulacién puede ser absoluta o relativa. En la primera, el acto juridico
se da sélo en apariencia, pues carece por completo de contenido serio y real. La declaracién
que se formula no obedece a voluntad real alguna; como dice Ferrara, ‘el negocio se limita a
una forma vacia destinada a engafar al publico’ (Obra citada; pagina 173). En suma, el
negocio resulta ser por completo ficticio, lo que tiene lugar, por ejemplo, cuando el deudor,
ante la amenaza de ejecucion de sus bienes, simula enajenarlos a un tercero. La simulacion
relativa, en cambio, supone la celebracion de un acto juridico aparente, cuando en realidad se
persigue convenir en otro distinto. Quienes concurren a darle forma tienen la intencién de
concluir un negocio verdadero, pero lo disfrazan con una modalidad diversa de manera que su
naturaleza real permanece oculta. Ejemplo tipico de esta forma de simulacion es el de un

contrato aparente de compraventa, tras el cual, se esconde una donacion”?,

De esta forma, lo relevante es determinar la existencia — 0 no — de un acto disimulado. De esta
distincion se generan una serie de efectos que se abordaran en esta tesis, de estos son
particularmente relevantes aquellos efectos relacionados a las consecuencias juridicas de los
mismos Yy las eventuales sanciones de ineficacia que aplican en uno u otro caso, conforme se

tratara mas adelante.
a. Simulacion relativa
Esta clase de simulacion es aguella en que las partes declaran su voluntad de celebrar un acto

juridico diverso al que realmente desean celebrar, por tanto, hay dos actos entre las mismas

partes, el primero es el “acto simulado”, que es aquel acto que las partes han celebrado

29 CASTLE GOLD INVESTMENT CORP CON INMOBILIARIA LOS NOGALES LTDA Y OTROS (2011).
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publicamente, pero cuyos efectos no han querido, y el otro es el “acto disimulado”, y es aquel

que las partes han querido realmente.

De esta forma, la diferencia se puede dar en diversos aspectos del contrato, es por ello que la

simulacion relativa puede clasificarse de la siguiente forma:

a. En relacién a la naturaleza del negocio realmente celebrado. Tal como su nombre lo
indica, en este caso las partes dan la apariencia juridica de un negocio que no quieren
celebrar y en realidad celebran uno distinto; un ejemplo tipico es la donacion disfrazada

de contrato oneroso.

b. Aquella que recae sobre las condiciones del negocio. En este caso, tanto el contrato
simulado como el disimulado tienen la misma naturaleza juridica, por ejemplo, una
compraventa, sin embargo, se difiere en parte de sus términos, como pueden ser el

objeto, la fecha, el precio, modalidad, pactos accesorios, etc.

c. La interposicion de personas, en que cambian los sujetos del contrato. En esta
subclasificacién alguien finge contratar con una persona pero en realidad lo hace con

otra, no interviniendo la persona interpuesta en el contrato, pese a aparentarlo®.

En cuanto a los efectos de la simulacién relativa, hay que hacer varias distinciones. En primer
lugar, difieren los efectos en relacion a las partes y en relacion a terceros, dado que la regla
general es que las partes, al haber acordado la voluntad real en el acto disimulado, este debe

prevalecer.

Sin embargo, la situacion es diferente en relacion a los terceros, en particular los terceros de
buena fe. Este es un tema complejo que sera tratado mas adelante con la debida profundidad,
sin embargo, en este capitulo se dejaran establecidos los lineamientos generales para abordar

adecuadamente este problema.

30 FIGUEROA (2006), p.37.
3L CARCABA (1986), pp. 61 - 62.
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Primeramente debemos distinguir aquellos terceros a quienes les perjudica el acto simulado de
aquellos a los que les perjudica el disimulado, en el primer caso la doctrina ha sefialado que
procede la denominada “accién de simulacién”, en virtud de la cudl los terceros hacen valer el

contrato disimulado en relacién a las partes.

En las otras hipotesis, el contrato que sera valido para los terceros sera el contrato aparente, esto
queda demostrado en el articulo 1707 del Cédigo Civil, el que sefiala que las escrituras privadas
realizadas con la intencion de alterar lo pactado en una escritura pablica no producen efectos
respecto a terceros, por tanto, el articulo mencionado puede ser invocado por terceros como una
excepcion, para hacerles inoponible el acto simulado que se pretende hacer valer en su perjuicio,
es decir, el contrato disimulado les es inoponible a estos terceros por falta de publicidad. Los
terceros igual podrian invocar este articulo solicitando la nulidad del acto simulado, en el caso

que les resulte conveniente hacer valer la voluntad real de las partes®.

b. Simulacion absoluta

La simulacion absoluta, por su parte, es aquella en que las partes celebran un acto juridico sin

la intencion de celebrar acto juridico alguno. En ella hay solo un acto, el acto simulado®,

En la practica, el principal ejemplo de simulacion absoluta — y que a la vez es ilicita — es la
realizacién de un contrato simulado para perjudicar a los acreedores, esto suele realizarse o (i)
fingiendo una disminucion del activo, o (ii) aparentando un aumento del pasivo al fingir que se
adquieren nuevas obligaciones. Sin perjuicio que, conceptualmente, puede existir una

simulacion absoluta con fines licitos.

En cuanto a los efectos del acto simulado de manera absoluta y su relacion con las sanciones de
ineficacia cabe detenerse un momento. Sobre este punto Carcaba sefiala “en cuanto a la

inexistencia del negocio absolutamente simulado, hay que partir de la idea de que la simulacién

32 FIGUEROA (2006), p. 38.
33 Tdem.

19



es un fendmeno juridico autbnomo que en ningn momento ha de ser confundido con una

categoria de invalidez”®*.

Esto es muy relevante, dado que es un tema complejo y tratado de diversas maneras por la
jurisprudencia de nuestra Corte Suprema. Sin embargo, la misma sefial6 en Toro con Gonzalez,
en su considerando vigesimo segundo “que, 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 pueden hacer
publicamente también pueden 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 la ley 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”*®.

Sin perjuicio de ello, de igual forma es relevante entender cual es el efecto juridico del acto
ostensible cuando la simulacion es absoluta, y sobre esto existe un fallo de la Corte de
Apelaciones de Talca en Fuentes con Fuentes que lo expresa de la siguiente manera en su
considerando sexto: “Que el contrato simulado absolutamente adolece de una falta total de
consentimiento y por ello no produce efecto contractual alguno, por no existir en su
celebraciéon un interés serio y real, limitandose las partes a crear una mera apariencia de
contrato legalmente celebrado, ejecutdndolo de una manera ficticia para perjudicar a terceros.

Es por ello que no existe voluntad de producir los efectos propios del contrato”®.

Esta prevencion es relevante dado que este tema sera tocado con mayor profundidad en el
capitulo final de esta tesis.

b. En cuanto a la licitud del acto simulado

34 CARCABA (1986), p.63.
35 TORO CON GONZALEZ (2015).
3 FUENTES CON FUENTES (2015).

20



Sobre esta clasificacion, es usual la confusion en relacion a la simulacién en general con la
simulacion ilicita que, como fue mencionado, se debe a la frecuencia de la simulacidn ilicita en

el &mbito juridico, en contraposicion a la simulacion licita, que es menos habitual.

El criterio para determinar esta clasificacion dice relacién con la licitud del fin perseguido por
las partes del contrato simulado, en el sentido de que, si el fin es licito, la simulacion sera licita
y si es ilicito, la simulacién sera ilicita. En general se sefiala que, para que la simulacion sea

ilicita, el fin perseguido debe ser perjudicar a terceros o infringir la ley.

Al respecto, Ratil Diez Duarte ha sefialado respecto de esta clasificacion que “la intencién de
engafar es requisito esencial de la simulacion, pero también es cierto que no siempre se
concierta con fines fraudulentos, dolosos, sino, a veces, obedece a una causa licita, es decir, a
motivos 0 moviles perfectamente licitos y hasta generosos™®. Victor Vial, por su parte, ha
indicado que la causa de la simulacién licita debe buscarse en cualquier mévil que no sea el

perjuicio de terceros®,

En cuanto a la simulacion ilicita, debido a que su fin perseguido es perjudicar a terceros o
infringir la ley, se considera contraria al ordenamiento juridico, conllevando, por tanto,
sanciones en sede civil y/o en sede penal, dependiendo la naturaleza y entidad de los perjuicios

provocados.

No obstante, se debe tener presente la hipotesis en que, sin perjuicio de que la intencion de las
partes sea licita, efectivamente se dafie a terceros, lo que provoca un problema en este esquema.
Este punto seréa tratado mas adelante.

a. Simulacién licita

Como se adelanto, la simulacion, pese a tener por objeto el engafar a terceros, si puede ser licita

y esto ocurre porque la publicidad no es un requisito de los actos juridicos y, pese a que podria

37 DIEZ DUARTE (2014), p.81.
38 VAL (2003), p. 141.
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entenderse que en un sentido moral la finalidad de engafio si seria ilicita, técnicamente se niega

esta calificacion.

Por tanto, es posible concluir que, como principio general, es licito simular. Mientras no se

perjudique (o se tenga la intencion de perjudicar) a terceros, se puede contratar simuladamente®,

Tal como fue mencionado, en Toro con Gonzalez la Corte se pronuncié en este mismo sentido
en su considerando vigésimo segundo, apelando a la libertad de las personas de regular sus
propios intereses, por lo que es valido hacerlo oculto en tanto sea licito, en particular, sefialo
“Que, 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 pueden hacer publicamente también pueden
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 la ley 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.

Segun la doctrina, el acto o contrato simulado es valido y produce efectos juridicos; siempre,
naturalmente, que se ajuste a los requisitos y solemnidades a que, atendida su naturaleza

propia, esté subordinada legalmente su celebracion’.

b. Simulacion ilicita

Entonces ha quedado establecido que, conceptualmente, la regla es que la simulacion sea licita,
dado que la misma se desprende del mismo concepto de la simulacion y porque, conforme lo
sefiala la unanimidad de la doctrina, asi como también nuestra jurisprudencia de los Tribunales
Superiores de Justicia, si bien toda simulacion, por el hecho de ser tal, persigue engafar a

terceros, ello no la transforma necesariamente en ilicita o ilegitima, ya que las partes pueden

%9 PENAILILLO (1992), p.14.
40 TORO CON GONZALEZ (2015).
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obligarse como quieran y, en tal sentido, realizar en secreto también les seria permitido realizar
publicamente*. No obstante, y como se adelantd, la regla general en la practica juridica es

precisamente la contraria, esto es, que la simulacion persiga un fin ilicito.

Para definir la simulacion ilicita, podemos sefialar, en primer término, que es aquella que se
encuentra prohibida por la ley o aquella destinada a causar perjuicio a terceros. Ella es la
excepcién y, como en el derecho privado la buena fe de las partes se presume, quien alega la
celebracion de una simulacion ilicita debera probar que los fines o propdésitos para los cuales se
celebré han sido ilicitos*2. Sobre la prueba de la simulacion en general se tratara en profundidad

mas adelante.

Para caracterizar este tipo de simulacion, Josserand ha indicado que el mévil que se persiga seréa
decisivo para calificar el acto, pues habra mentiras juridicas condenables y a veces criminales,
otras que seran solo pecados veniales y algunas, por ultimo, indiferentes a la moral y ain

motivadas por exceso de delicadeza o de escripulos de conciencia®.

A su vez, en esta materia conviene tener presente algunas disposiciones establecidas en nuestro
Cadigo Penal, que utilizan la figura de la simulacion para la tipificacion de determinados delitos
y, por lo tanto, dan cuenta de algunas hip6tesis legales de simulacion ilicita. Las disposiciones
en particular son las siguientes: art. 471 n°2, 466 inciso final y 463 bis del C6digo Penal, sobre
las que no se profundizaré por encontrarse fuera del objeto del presente trabajo.

Nuevamente, en Gonzélez con Gamboa la Corte expuso el concepto mediante el cual entiende
la simulacion ilicita, al indicar en su considerando 8 que “La doctrina entiende, por simulacién
ilicita la que perjudica (o tiene la intencion de perjudicar) a terceros o viola (o tiene la intencion
de violar) la ley, y por simulacion licita la que no provoca (o no pretende provocar) alguno de
aquellos resultados. Lo que se expone, sin perjuicio que en todo caso en la simulacion estara

presente el engafio a los terceros, por lo que desde un punto de vista ético bien podria

4L ALCALDE (2000), p.266.
“2 FIGUEROA (2006) p.37.
43 ALCALDE (2000), p.267.
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considerarse que toda simulacion es ilicita, en cuanto el engafio o encubrimiento de la verdad
2944

es ilicito™™".

Finalmente, cabe hacer presente un comentario en relacion a la hipétesis en que, sin perjuicio
de que la intencién de las partes sea licita, de todas formas se cause un perjuicio a terceras
personas. Al respecto, Alcalde sefiala que ain en las hipotesis de simulacion ilicita, cree que
mas que sancionarse el engafio o la disconformidad entre voluntad y declaracién, lo realmente
punible y que justifica la intervencién judicial es la mala fe o la intencion fraudulenta que
representa el hecho de ejecutar una conducta destinada a perjudicar a terceros. Asimismo,
advierte, que no por el hecho de que la simulacién ocasione un perjuicio esta deviene

necesariamente en ilicita®.

Diez Duarte, por su parte, solo exige que se genere un perjuicio, independiente de cudl sea la
intencion de las partes y de si esta es fraudulenta o no — sin perjuicio de referirse de manera mas

bien superficial al tema*®.

Penailillo, a su vez, distingue en cuanto a la licitud misma de la simulacién, por un lado y la
responsabilidad que genera, por el otro. En cuanto a la responsabilidad, postula, que en relacién
a las partes generaria responsabilidad contractual y en relaciobn a terceros generaria
responsabilidad extracontractual por un hecho ilicito, debido a la ausencia de vinculo

contractual.

En base a esta distincion, y otras consideraciones, concluye que lo decisivo es el resultado.
Indica que si perjudica a terceros la simulacion es ilicita, si no los perjudica es licita, todo con
prescindencia de la intencion o diligencia de los contratantes que, por lo demas, sera
extremadamente dificil de descubrir — si es que no imposible — al menos de manera directa, por

las trabas probatorias del procedimiento civil*’.

4 GONZALEZ CON GAMBOA (2011).
45 ALCALDE (2000), p.267.

4 DIEZ DUARTE (2014), p.119.

47 pENAILILLO (1992), p.16.
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5. Regulacion en el Cadigo Civil chileno

Por altimo, para terminar de conceptualizar el fendmeno de la simulacion, es necesario atender

a su regulacion en el Cédigo Civil.

No es una novedad que su regulacion es bastante escueta, debido a la falta de una sistematizacion
general de esta institucion en nuestra legislacion. Sin embargo, existen algunas disposiciones
que se refieren a ella, las cuales han permitido un mayor desarrollo de la institucién. Esto tiene
un sentido histérico, dada la época de dictacion del cédigo, ya que esta era la tendencia de su

tiempo —y, por tanto, de los codigos en los que el nuestro se inspiro.

Esta situacion contrasta con la de los codigos civiles posteriores, en particular aquellos dictados
desde el siglo XX en adelante, la gran mayoria de los cuales dedica al menos algunas
disposiciones a la materia, en términos directos. Asi, por ejemplo el codigo aleméan (Art. 117),
el codigo federal suizo de las obligaciones (art. 18), el cddigo civil italiano, que destina un
capitulo especial al tema (Art. 1414 a 1417), el cddigo civil portugués 8arts. 240 a 243), el
cédigo civil boliviano, que llega a ser bastante didactico en sus textos a este respecto (arts. 543
a 545); el codigo civil peruano, de notoria inspiracion italiana (Arts. 190 a 194), el cadigo civil
paraguayo (Arts. 305 a 310)*.

En cuanto a la regulacién chilena propiamente tal, en este capitulo s6lo nos referiremos, de
forma general, a las que tienen una relacion directa con la simulacion, debido a que, si se
consideran aquellas disposiciones relevantes en general, pero que sélo pueden ser vinculadas a
la simulacién de manera indirecta, su estudio se haria demasiado amplio llegando incluso a tocar
materias relativas a la formacion del consentimiento, cuestion que estéa fuera de los limites de

esta tesis.

La disposicion que por antonomasia es relacionada a la simulacion es el articulo 1707 del

Caodigo Civil, el cual sefiala que “Las escrituras privadas hechas por los contratantes para

“8 [dem, p.9.
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alterar lo pactado en escritura publica, no produciran efecto contra terceros. Tampoco lo
produciran las contraescrituras publicas, cuando no se ha tomado razén de su contenido al
margen de la escritura matriz cuyas disposiciones se alteran en la contraescritura, y del
traslado en cuya virtud ha obrado el tercero”. Se ha entendido que esta norma hace referencia
a la simulacion dada la caracterizacion que hace del supuesto de hecho que regula la norma, en
especifico, al referirse a “escrituras privadas que alteren lo pactado en una escritura publica”,

es decir, que de manera oculta — acto disimulado — se modifique un acto publico —acto simulado.

A su vez, otra disposicion relevante en esta materia es el articulo 1876 inciso segundo que, a
propdsito de la regulacion del contrato de compraventa indica los efectos probatorios que
produce la afirmacion de haberse pagado el precio en una escritura de venta, aun cuando esta
disposicion haya sido simulada, en especifico dispone que “Si en la escritura de venta se expresa
haberse pagado el precio, no se admitira prueba alguna en contrario sino la de nulidad o
falsificacion de la escritura, y solo en virtud de esta prueba habra accion contra terceros

poseedores”.

Fuera del ambito del Codigo Civil se pueden mencionar, de manera adicional, el articulo 429
del Codigo de Procedimiento Civil, que regula los requisitos para invalidar una escritura publica

mediante prueba de testigos, cuando esta no es auténtica, es decir, simulada.

A su vez, en materia penal se relacionan a esta materia los articulos 463 bis, 466 inciso final y
471 n°2 del Codigo Penal, que utilizan la simulacion en &mbitos especificos como supuesto de

hecho que configura la tipificacion de un delito.

Como es posible apreciar —y como se adelant6 — nuestra legislacion es bastante reducida, lo que
ha provocado que tanto la doctrina como la jurisprudencia tengan un rol fundamental a este
respecto, quienes a través de los afios han configurado esta institucion haciéndola aplicable en
nuestro ordenamiento juridico, en una labor interpretativa que ha permitido llenar estos vacios
legales. De ahi la utilidad de analizar el punto de vista jurisprudencial en la materia, siendo esta

actualmente su principal fuente.
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CAPITULO II: Prueba de la simulacion

En este capitulo nos referiremos principalmente a los siguientes temas: en primer lugar, a las
reglas probatorias que regulan los requisitos para dar por acreditada la simulacion. En segundo
lugar, se analizara el tratamiento que se ha dado a la carga de la prueba y su valoracion;
finalmente, se realizara un analisis un poco méas acabado sobre la prueba de presunciones debido

a que es especialmente relevante en este ambito.

La importancia de revisar los aspectos probatorios en esta materia radica precisamente en su
naturaleza que, por su caracter generalmente oculto, es dificil de probar de manera directa. Por
ello, tiene particular importancia el tratamiento de los temas de prueba relevantes en relacion a

los terceros, que son quienes tendran mayores dificultades para probar un acuerdo simulatorio.

Por esto, es importantisimo brindarle a terceras personas una amplia variedad de medios de
prueba para efectos de otorgarles la posibilidad de defender sus derechos en sede judicial. Este
es el origen, por ejemplo, de la amplia aceptacion que tiene la prueba de presunciones, que, de
manera indirecta, tomando distintos antecedentes en consideracién, permite dar por probada una

simulacion.

1. Regulacién de la prueba en la simulacion y admisibilidad de la prueba de

testigos

Nuestro sistema de derecho procesal civil es un sistema de prueba legal o tasada, en el sentido
de que se regula tanto los medios de prueba que pueden hacerse valer — articulo 341 del Cédigo
de Procedimiento Civil — asi como su valoracion — articulos 342 y siguientes del Cédigo de
Procedimiento Civil. Por ello, la forma que tienen las partes de probar las afirmaciones que
realizan en el proceso es mas bien “limitada”, en contraste con otros procedimientos admiten
una mayor libertad probatoria, por ejemplo, el Cédigo Procesal Penal que, en virtud de su
articulo 323 dispone que pueden admitirse como pruebas “cualquier medio apto para producir
fe”.
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Especificamente en materia de simulacién, conforme al articulo 1707 del Cédigo Civil es
posible interpretar que se contiene una regulacion sobre la prueba instrumental que, conforme
al articulo 1700 del Codigo Civil, tiene un gran valor probatorio. Conforme a las reglas
generales, la prueba instrumental hace plena prueba respecto a haberse otorgado y a su fecha,
no asi en relacion a la veracidad de las declaraciones en ella contenidas, en cuyo caso solo hace

plena fe contra los otorgantes de la misma.

Las partes pueden probar el acuerdo simulatorio por contraescrituras publicas o privadas que
hacen fe entre las partes ain en lo meramente enunciativo, con tal que tenga relacion directa con

lo dispositivo del acto o contrato, conforme a lo dispuesto en el articulo 1706 del Codigo Civil.

En este sentido, de acuerdo al articulo 1707 se puede entender regulada tanto la situacién de las
partes del acuerdo asi como de los terceros ajenos al mismo, pero que eventualmente pueden
ver afectados sus derechos producto del acuerdo simulado. Segun el tenor literal de dicho
articulo, estas contraescrituras no producen efecto contra terceros, en ningin caso Si son
privadas y solo cuando se ha tomado razén de su contenido al margen de la escritura matriz
cuyas disposiciones se alteran en la contraescritura, y del traslado en cuya virtud ha obrado el
tercero, si son publicas. En este sentido, en relacién a las partes, se puede concluir, a contrario
sensu del tenor literal del articulo 1707 del Cédigo Civil, que las contraescrituras privadas si

producen efecto contra las partes, en armonia con la regulacién del articulo 1706.

La veracidad del contenido de un instrumento publico o privado se presume contra los
declarantes, segun los articulos 1700 y demas ya citados, dicha presuncion no existe respecto a

los terceros. Pero las partes pueden desvirtuarla probando que lo declarado en él fue falso.

Esta prueba puede hacerse por contraescrituras publicas o privadas, sin ninguna duda,

atendiendo el valor que las disposiciones citadas les confieren para este intento*°.

49 NINO (1992), p.93.
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Lo mencionado es undnimemente aceptado, tanto por nuestra doctrina como por nuestra
jurisprudencia®. Sin embargo, la misma unanimidad no se encuentra presente en la discusion
en torno a la procedencia de la prueba de testigos. Esta discusion se centra en lo dispuesto en
los articulos 1708 y 1709, que excluyen la posibilidad de probar, mediante dicho medio
probatorio, las obligaciones que deban constar por escrito, esto es, todas aquellas cuyo monto
ascienda sobre 2 UTM.

Por tanto, para dilucidar esta cuestion, se debe determinar la naturaleza juridica de la simulacion

y si, en su virtud, rige la limitacién previamente sefialada.

Sobre este punto existe divergencia de opiniones en doctrina. Por una parte, existe una postura
que sefiala que este medio de prueba no seria admisible, y su principal argumento es el articulo
1709 inciso segundo, que sefiala que: “no sera admisible la prueba de testigos en cuanto
adicione o altere de modo alguno lo que se exprese en el acto o contrato, ni sobre lo que se
alegue haberse dicho antes, o al tiempo o después de su otorgamiento, aun cuando en algunas
de estas adiciones 0 modificaciones se trate de una cosa cuyo valor no alcance a la referida

suma”.

Dada su redaccion se estima que si se alega la existencia de un acuerdo simulatorio, lo que se
debe probar es una alteracion de lo pactado mediante escritura publica y, por ende, estaria
alterando lo “expresado en el acto o contrato”; por tanto, no podria acreditarse su veracidad
mediante prueba de testigos, en la medida que lo que se busca alterar es el acto simulado, el cual
es un acto o contrato. De igual forma se rechaza la aplicacion de este medio probatorio por parte

de terceros ajenos al contrato, por las mismas razones.

Por su parte, existe una segunda postura que entiende que para acreditar la simulacion no
aplicaria dicha limitacion. La argumentacion desarrollada para llegar a esta conclusién dice
relacion con el hecho de que las reglas limitativas de dicho medio de prueba aplican a actos y

contratos y que, en esta materia, lo que se busca probar no es tal sino que un hecho o

%0 CASTLE GOLD INVESTMENT CORP CON INMOBILIARIA LOS NOGALES LTDA Y OTROS (2011).
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circunstancia: el que se simuld, que lo actuado no era sincero. En este sentido se admite, incluso,

la posibilidad de emplear este medio por las mismas partes que celebraron ambos contratos.

Respecto a terceros, a quienes opinan de esta forma les parece ain mas evidente la
inaplicabilidad de dichas disposiciones ya que, si existe un perjuicio, se puede considerar la
simulacion como un ilicito civil, &mbito en el que aplicarian las reglas de la responsabilidad

extracontractual y por tanto, habria mayor libertad en este ambito®L.

Finalmente, existe una postura intermedia que distingue entre las partes y los terceros, en tanto
la simulacion sea licita. Si la simulacion es ilicita, tanto las partes como terceros podrian valerse
de los mismos medios: “para las partes, en cambio, la situacion es diferente: las partes deben
probarla con la contradeclaracion; existe solo una excepcion, relativa al caso en el cual el
negocio simulado es ilicito, en tal supuesto, la exigencia de hacer prevalecer la licitud sobre
la ilicitud implica que las partes puedan valerse de cualquier medio (por lo tanto también de

testigos) para lograr la declaracion de la simulacion”>?,

En este sentido, la Corte Suprema ha reconocido que existe tal diferenciacion al sefialar en
Figueroa con Figueroa, en su considerando décimo segundo “Que habitualmente y asi ocurre
en la especie, el acto que se dice simulado consta en instrumento pablico. Como se sabe, este
medio, muy explicablemente, esta revestido por la ley de un poderoso vigor probatorio,
conforme al articulo 1700 del Codigo Civil. Se entiende que, en cuanto a la existencia de su
contenido, es decir, al hecho de que él fue declarado por las partes, tiene valor de plena prueba;
y en cuanto a la sinceridad de las declaraciones entre las partes también hace plena prueba.
Sin embargo, respecto de terceros ese poder de conviccion ya es inferior, o sea, no obstante el
poder de conviccién que ostenta el instrumento publico (en el que puede constar y
ordinariamente consta el contrato que se impugna por simulacion), es perfectamente posible

demostrar la falta de sinceridad de la declaraciones en él contenidas. Entre las partes, ello

51 PENAILILLO (1992), p.25.
52 ALPA (1999), p. 105.
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podra hacerse mediante otra plena prueba en contrario, por ejemplo, otro instrumento

publico, y por terceros, lisa y llanamente con otros diversos medios probatorios”>35,

El fundamento de esta diferencia dice relaciéon con las particularidades a las que se deben
enfrentar los terceros al intentar probar una materia tan ardua como la simulacion. Por ejemplo,
en Castle Gold Investment Corp con Inmobiliaria Los Nogales®®, en una demanda por
simulacion entablada por un tercero ajeno al acuerdo, la Corte sefial en su considerando décimo
sexto que: “se ha expresado también, poniéndose énfasis en el tdpico, que los terceros, a pesar
de esta amplitud de prueba, se encuentran siempre en situacién dificil para descubrir la
urdimbre sutil de engafios tramada en la sombra y las astutas ficciones y el disfraz de las
relaciones contractuales. En efecto, los terceros, salvo en casos excepcionales, no pueden tener
la esperanza de utilizar la contradeclaracion que las partes pudieran haber hecho, pues
seguramente se les ocultaria con todo cuidado y permaneceria ignorada de ellos. Tampoco
pueden confiar en la confesion o el juramento de los propios contratantes, pues si éstos
realizaron la simulacion para engafiar a todos, no han de ser tan ingenuos que declaren su
engafio o tan leales que lo afirmen con juramento; medio de prueba, ademas, heroico y
peligroso que expone a quien lo usa a una derrota irreparable. En parte, puede ser util el
interrogatorio, aun dispuesto de oficio, ya que, puesto el simulante en presencia del juez y
obligado a responder a diversas preguntas referentes al acto impugnado, pudiera dejar entrever

algun rayo de luz que descubriese la trampa ™.

Por esas mismas razones, sin perjuicio de laamplitud probatoria de la que disponen, en el mismo
caso se hicieron presente algunas consideraciones suavizando su efectividad — sin perjuicio de
su admisibilidad formal: “Mas dudosa resulta todavia la prueba de testigos, porque
generalmente la simulacién se urde en el misterio y con él se la rodea, sin que deje huella

tras de si”°®,

53 FIGUEROA CON FIGUEROA (2011).

54 En el mismo sentido, DOBREW CON DOBREW (2014).

55 CASTLE GOLD INVESTMENT CORP CON INMOBILIARIA LOS NOGALES LTDA Y OTROS (2011).
% [dem.
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Sin perjuicio de todos los reparos de las probabilidades facticas de producir dicha prueba, la
Corte sefial6 “que viene al caso tener presente, a proposito del tema en estudio, que tratandose,
como en el caso de autos, de una accion orientada a acreditar la simulacién de un contrato,
incoada por terceros, dado que ésta configura, respecto de ellos, un delito civil regido por el
titulo XXXV, Libro Cuarto del Cddigo Civil, es dable acudir a todos los medios de prueba

aceptados por nuestro ordenamiento”

Posteriormente, y de manera mas clara aun, en Figueroa con Figueroa, la Corte Suprema
descartd abiertamente la limitacion a la prueba testimonial, en cualquier caso, sin realizar
distinciones. En concreto dijo en su considerando 12 que “Conviene también dejar consignado
que para acreditar la simulacién, 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 de lo que aqui se trata es de la prueba de un hecho

o circunstancia: el que se simuld; que lo actuado no era sincero” ',

Sin perjuicio de las consideraciones mencionadas, en cualquiera de dichas hip6tesis — que la
accion la entable una parte o un tercero — y sin perjuicio de las consideraciones sobre la
efectividad de la prueba, la Corte Suprema ha sido relativamente clara al sefialar que admite la
prueba de testigos para efectos de dar por acreditado un acuerdo simulatorio. De la misma forma

lo han hecho los tribunales de instancia®.

2. Carga de la prueba.

Sobre el concepto de carga de la prueba, Michelle Taruffo ha sostenido que la carga probatoria
es un medio con el que cuenta el tribunal, que tiene la finalidad de dar solucion a casos dificiles,
es decir, cuando no han sido probados todos o algunos de los hechos principales, lo que puede

deberse a diversos supuestos: las pruebas no ofrecen suficiente apoyo para una decisién acerca

5" FIGUEROA CON FIGUEROA (2011).

8 A modo de ejemplo, en DOBREW CON DOBREW (2014), el tribunal de primera instancia sefialo “que la
simulacion puede probarse por los terceros por cualquier medio de prueba. Podra utilizarse la prueba de testigos
aunque el monto de la obligacion sea superior a dos unidades tributarias, ya que se trata de probar la simulacién
y no la obligacion misma” (c°6).

32



de la existencia o inexistencia de los hechos; las partes no han presentados, ni el juez ordenado,
ninguna prueba sobre un hecho principal; o los medios de prueba demuestran que un enunciado
sobre el hecho principal es falso®. Por su parte, y de una manera mas simple, Rosenberg define
la carga de la prueba como “la carga que incumbe a una parte de suministrar la prueba de un

hecho controvertido, mediante su propia actividad, si quiere evitar la pérdida del proceso’.

Por tanto, en virtud de la carga de la prueba se determina a qué parte le corresponde en el proceso

realizar la actividad probatoria, tendiente a que sea acogida su pretension por el Tribunal.

En nuestro derecho, este tema es resuelto por el articulo 1698 del Cadigo Civil, en virtud del

cual, incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta.

Sin embargo, en esta materia dicha disposicién se ha matizado, atendida la dificultad probatoria
que implica probar un acto oculto, en particular cuando la accién de simulacion la entablan

terceras personas, ajenas al contrato simulado®?.

En este sentido, Maria Carcaba expresa precisamente que este “principio” no debe interpretarse
de una manera excesivamente férrea, ya que seria injusto imponer a una parte la carga de la
prueba de hechos que no esta en su mano probar, asi mismo cita a Lopez Etcheverre, que utiliza
el término “temperamento transaccional”, en virtud del cual, si bien es cierto que la carga de la
prueba en relacion a los hechos planteados en la demanda recae sobre el demandante, no lo es
menos que las manifestaciones, respuestas evasivas y silencios de la contraparte tienen en

ciertos casos una importancia fundamental y hasta pueden hacer innecesaria toda prueba®?.

Si atendemos con rigor a nuestro sistema juridico, de tradicion legalista, podriamos concluir
anticipadamente que no es posible quitarle valor de plano al articulo 1681 del Cédigo Civil,

dada la importancia de la ley como fuente del derecho. Sin perjuicio de esta afirmacion, esta

% TARUFFO (2008), p. 145.

50 ROSENBERG (1956), p. 15.

61 Tal como se trato en el apartado anterior, la Corte Suprema ha tratado la diferenciacion en materia probatoria
entre las partes del contrato y los terceros, atendidas las especiales dificultades que estos deben sortear para probar
el acto oculto.

62 CARCABA (1986), p.120.
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tesis tiene por objeto contrastar, por un lado, la norma legal y por otro, la practica jurisprudencial

sobre estos temas.

Sobre este punto cabe destacar la opinion de Mufioz Sabate®®, que refiere precisamente a los
indicios endoprocesales de simulacién, en virtud de los cuales el comportamiento de los sujetos
dentro del procedimiento, méas alla de que tengan o no tengan la carga procesal para probar
determinada afirmacion, su conducta procesal puede ser determinante a la hora de fallar®*. Esto

se complementa con la relevancia de la prueba de presunciones.

En Gutiérrez con Inversiones Leiva y Compaiiia Limitada, la Corte Suprema tomo en cuenta
algunas de las consideraciones precedentemente sefialadas y, sin desconocer el rigor de la letra
de la ley en el caso del articulo 1698 del Cddigo Civil, en concreto, sefialé en su considerando
noveno, de la sentencia de reemplazo “que las vinculaciones que se efectlien entre la simulacién
y el derecho probatorio, deben siempre iniciarse con el establecimiento del principio general
relativo a la carga probatoria; quien alegue la existencia de una simulacion, debe probarlo.
La unanimidad de la doctrina nacional y extranjera, lo entiende de dicho modo. La
jurisprudencia nacional lo ha resuelto y, por ultimo, ello emerge del razonable criterio y de lo
prevenido en el articulo 1698 del Cddigo Civil. Al comienzo, lo Unico que aparece como
existente es el llamado acto ostensible. Si se pretende que solamente es apariencia, no realidad
o sinceridad, deberd demostrarse por quien asi lo sostiene. No puede pasarse por alto que lo

normal, lo corriente, lo comun, es que los actos sean sinceros, verdaderos, reales”®.

Sin embargo, este rigor legal tomado en cuenta por la Corte ha sido interpretado conforme a la
naturaleza de los hechos, en la medida que la prueba directa de la simulacion es préacticamente

imposible, bastando la rendicion de la prueba indirecta.

6 MUNOZ SABATE (1972), p. 406.

84 Por ejemplo, en DE LA PUENTE CON HOLMAN (2017), en la sentencia de primera instancia, el Tribunal
sefialé — en fallo confirmado por la Corte Suprema: “(...) pero nuevamente las declaraciones de la demandada
pierden verosimilitud, pues ella misma dijo que al momento de la compraventa el precio del inmueble estaba
pagado en forma paulatina y con anterioridad a su celebracion y por tanto en sus ganancias (...) pues aquello,
segun su propio relato, habria ocurrido con anterioridad, sin especificar los montos pagados ni las fechas de
los mismos; (...) por lo demas la version de la forma en que se realiz6 el mismo, fue modificada a lo largo del
proceso”.

8 GUTIERREZ CON INVERSIONES LEIVA Y COMPANIA LIMITADA (2016).
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En este sentido, la Corte continla su razonamiento en Gutieérrez con Inversiones Leiva y
Compafiia Limitada de la siguiente manera (en el considerando noveno de la sentencia de
casacion): “Sin embargo, la simulacién, como divergencia psicologica 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 aquél y
circunstancias que lo acompafan. La prueba de la simulacién es indirecta, de indicios, de
conjeturas y es la que verdaderamente hiere a fondo a la simulacion, porque la combate en su
mismo terreno (R.D.J. T. LV, sec. 12 p. 194)”; Asi, en dicho caso también sefialé “que,
enfrentados a una divergencia psicoldgica en la intencion de los declarantes, la constatacion
de la simulacién se substrae a una prueba directa y mas bien se infiere del contexto en que ha
nacido el contrato. En consecuencia, la prueba de la simulacion es indirecta, y se deduce de
las relaciones entre las partes, del contenido de la convencidn y de las circunstancias que la

rodean, siendo por ende una prueba indiciaria”®®

Asi, en concordancia con lo expuesto y atendido que la prueba directa en esta materia es
practicamente imposible — particularmente cuando la alegan terceros ajenos al contrato — la
Corte Suprema ha sefialado, en reiteradas ocasiones, a proposito de la prueba de la simulacién
que “La generalidad de la doctrina y jurisprudencia han deducido dos consecuencias

probatorias:

a.- Que en materia de simulacion, en general, la valoracion 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

% GUTIERREZ CON INVERSIONES LEIVA Y COMPANIA LIMITADA (2016).
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b.- Que tratandose de una simulacién, 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 opcion al demandante de llegar a tener éxito™’.

Estas consideraciones, que la Corte ha dejado establecidas en distintas oportunidades en relacion
a la prueba de la simulacion, son importantes debido que permiten morigerar, de alguna forma,
la norma del articulo 1698 del Codigo Civil. Lo anterior, permite librar o disminuir la carga de

la parte demandante sobre las afirmaciones que realiza en el proceso.

La primera de las conclusiones se refiere a la valoracion de la prueba, la cual se puede definir
como aquel examen critico de los medios de prueba, siempre con maximas de la experiencia,
impuestas por la ley o deducidas por el juez®. Es pertinente hacer una pequefia referencia a ella,
atendido la implicancia probatoria que tiene esta afirmacion, en la medida que autoriza
directamente a suavizar el rigor probatorio en la simulacién. En otros términos, permite
“atenuar” la norma del articulo 1681 en relacion a la carga de la prueba, en el sentido que no se
le exigird a un demandante de simulacién la misma cantidad y calidad de prueba que se le

exigiria a un demandante de otra materia.

En cuanto a la segunda de las conclusiones, la presuncién como medio de prueba sera tratada
latamente mas adelante, sin embargo, cabe adelantar la relacion entre esta afirmacion y las
denominadas “presunciones jurisprudenciales”, asi como su asimilacion a las presunciones
simplemente legales, lo que permite realizar una conexion entre medio de prueba, por una parte,
y la carga de la prueba, por la otra. Sin embargo, el valor en nuestro ordenamiento juridico de
las presunciones jurisprudenciales se discute, por lo que su aplicabilidad es discutida en doctrina

e ignorada por la Corte Suprema.

3. Prueba de presunciones y su importancia en esta materia

67 FIGUEROA CON FIGUEROA (2011), CORVACHO CON CORVACHO (2011), LOPEZ CON LOPEZ (2012),
ZANARTU CON FRITZ (2015), entre otros.
% NIEVA FENOLL (2010), p.28.

36



Como se menciond, un punto central en cuanto a la prueba de la simulacién es la prueba de
presunciones ya que, como sefala el profesor Pefiailillo “los simuladores no seran tan ingenuos
como para dejar accesibles testimonios de sus maniobras, para que luego se las enrostren y

emerjan las consecuencias adversas a sus planes”®°,

Es por esto que, a nivel jurisprudencial, ha cobrado gran relevancia, siendo el principal medio
probatorio para dar por acreditada la simulacion, en particular, cuando esta es alegada por
terceras personas ajenas al contrato’, siendo un potente mecanismo conferido a las partes para

poder dar por acreditadas sus alegaciones en el proceso.

a. Presuncion como medio de prueba.

Un primer punto a dilucidar es el concepto de presuncion, tanto legal como judicial, ya que esta
ha sido definida por un gran sector de la doctrina como “inferencias que parten de un hecho
conocido para llegar a un hecho desconocido y se vinculan a través de una maxima de
experiencia, con lo cual, su naturaleza es la misma, tienen el mismo fundamento y el mismo
caracter ldgico, una y otra son un juicio de probabilidad”’, sin embargo, este concepto no es
tan pacifico como parece, debido a que ha surgido una nueva corriente que cuestiona su
aplicabilidad y amplitud, dudando de la posibilidad de construir una nocién de presuncion tan
amplia y, por tanto, abogando por examinar el concepto a partir de los distintos tipos de
presunciones existentes en el Derecho, a saber, la presunciones legales, judiciales y, para algun

sector de la doctrina, jurisprudenciales.
1. Concepto de presuncion ¢unitario o plural?
Tradicionalmente, tal como se adelanto, la concepcion méas extendida en la dogmatica juridica

continental sostiene que las presunciones son razonamientos del legislador o del juez en los que

se parte de un hecho conocido para determinar la existencia de un hecho ignorado, inferencia

69 PENAILILLO (1992), p.7.

70 Cabe hacer presente que en el periodo analizado, se puede concluir que estadisticamente la mayoria de los casos
de simulacién son interpuestos por terceras personas ajenas al acuerdo simulatorio.

T GAMA (2013), p. 72.
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que seria posible gracias a la existencia de un vinculo entre el hecho conocido y el hecho

desconocido que los juristas asocian con la nociéon de “méximas de la experiencia”’?.

De igual forma, esta corriente entiende que este concepto seria uno general aplicable a todos los
tipos de presunciones, por tanto, lo entienden como un concepto homogéneo, con una estructura
comdan, correcto para describir tanto a las presunciones legales como judiciales. A su vez, y
como consecuencia de este entendimiento unitario, postulan la asimilacion conceptual de las

presunciones legales y judiciales.

Por otro lado existe una segunda corriente que cuestiona la anterior, criticandola por sefialar que
no seria comprensiva de todo el fendmeno que rodea a las presunciones tanto legales como
judiciales, postulando un concepto plural de presuncién, renunciando, en primer lugar, a la
posibilidad de construir un concepto general de presuncién que resulte adecuado para dar cuenta
de los distintos tipos de presunciones en el derecho y, en segundo lugar, por rechazar la

asimilacion conceptual entre presunciones legales y judiciales’™.

En principio, entienden que el concepto tradicional es correcto cuando se trata de la aplicacion
de presunciones judiciales, sin embargo, el problema se produce al extender esta nocion a las
presunciones legales, ya que serian fendmenos juridicos distintos. Lo anterior, por las siguientes
razones: (i) en primer lugar, por la funcion que cumple (instrumento interpretativo de la norma
versus mecanismos de control de la I6gica del juez); (ii) la gran mayoria de las presunciones
legales no responden a dicha estructura, por ejemplo, la presuncion de inocencia o la presuncion
de buena fe y, aun cuando respondan, la mayoria se establece a partir de consideraciones de
distinta indole; (iii) la concepcion tradicional no daria cuenta del cardcter normativo de las
presunciones legales; y (iv) las presunciones legales no son una inferencia, sino una regla
juridica que dispensa de la necesidad de acreditar un hecho y que traslada al oponente la carga

de la prueba de lo ocurrido™.

2 [dem, p.69.
3 [dem, p.71.
™ [dem, p.73.
5 [dem, p.73.

38



Cabe hacer presente, a su vez, que en doctrina se ha planteado un tercer concepto que seria
abarcado mediante el concepto de presuncion, y seria aquel relativo a las presunciones
jurisprudenciales, que son presunciones que no se encuentran establecidas legalmente, pero que
consisten en reglas que dispensan de la carga de acreditar un hecho y trasladan a la contraparte
la carga de la prueba de lo contrario’®. En concreto, dichas presunciones han sido definidas por
la doctrina como “reglas que dispensan de la carga de acreditar un hecho y trasladan a la
contraparte la carga de la prueba de lo contrario. En estos casos, el juez no formula una

inferencia entre hechos, ni extrae consecuencias cognoscitivas respecto de su existencia”’’.

En materia de simulacion, entonces, la pregunta relevante es si nuestra jurisprudencia ha
establecido, a lo largo de los afios, presunciones jurisprudenciales o si simplemente se ha
limitado a evaluar los hechos de los casos en concreto, restringiendo su razonamiento a las

presunciones judiciales simples.

En este punto, cabe destacar que dicha nocién de presunciones jurisprudenciales no es pacifica
en doctrina, habiendo detractores de este concepto, quienes apelan a la incertidumbre e
inseguridad que produciria en las partes, asi como el riesgo de vulnerar el principio de

contradiccion, para criticar la idoneidad de aplicar una nocion como esta’®.

En adelante, se expondrén los fallos relevantes de la Corte, dictados en los Gltimos 10 afios, en
los cuales se establecen presunciones judiciales que podrian ser consideradas similares entre si,
atendidos los hechos de los respectivos casos — i.e. enajenacion de activos en fraude a acreedores
o legitimarios’ — pero que, no obstante, no modifican en manera alguna la carga de la prueba,

realizando dichas inferencias por las pruebas aportadas por la parte demandante en caso.

Asi, por ejemplo en Dinamarca con Leiva, la Corte de Apelaciones de Concepcion — en fallo

confirmado por la Corte Suprema — implemento la teoria del levantamiento del velo societario

76 [dem, p.81.

" [dem, p.81.

8 TARUFFO (1995), p.77.

9 Sobre esto se profundizara en la seccion “maximas de la experiencia”.
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debido a que una persona con un cancer terminal el mismo dia constituy6 diversas sociedades a
las cuales transfirio la totalidad de su patrimonio; veintiun dias después de la constitucion de las
mismas, el causante cedi6 la totalidad de sus acciones a sus hijos de filiacion matrimonial y a
su conyuge, en perjuicio de sus hijos de filiacion no matrimonial — todos hechos acreditados con
las respectivas escrituras de las sociedades — asi, la Corte de Apelaciones de Concepcion sefialo
en sus considerandos vigésimo noveno Yy trigesimo: “que todo lo anterior permite establecer
presunciones judiciales, que retdnen los requisitos de gravedad y precision, para adquirir la
conviccion, de que los negocios juridico fueron en favor de los hijos de filiacién matrimonial
y de su conyuge con la finalidad de ocultar, desprenderse y traspasar parte importante y
mayoritario de los bienes de propiedad de Reinaldo Dinamarca Gonzélez, en beneficio de
aquellos y en perjuicio del demandante como hijo de filiacion no matrimonial; (...) Que, solo
asi se justifican los antecedentes facticos acreditados, y que llevan a la persuasion légica de
aquélla finalidad perseguida, dado que estas presunciones rednen la caracteristica de

gravedad y precision”®,

Por su parte, en Gutiérrez con Inversiones Leiva y Compafiia Limitada, situacion similar a la
descrita anteriormente en que el marido de una sociedad conyugal transfirié un inmueble a una
sociedad — de la cual era el socio mayoritario, con un 99% de participacion social — la cual
transfirié dicho inmueble a la pareja no matrimonial del marido, justo después de la solicitud de
separacion de bienes de la mujer. En este caso, todos los antecedentes base para realizar esta
presuncion se encontraban en el expediente, en especifico aquellos antecedentes societarios y

judiciales relativos a la separacion.

En este caso la Corte resolvid en su considerando vigesimo cuarto de la sentencia de reemplazo
“que en el caso de marras, develando los intereses subjetivos subyacentes de la sociedad
Inversiones Leiva y Compafiia Limitada, aparecen en forma palmaria los presupuestos exigidos
por la doctrina, y en tal situacién el derecho no podria avalar una solucion tan contraria a la
realidad de las cosas y a la evidencia que emana de los antecedentes del proceso, demostrativos

de que efectivamente la compafiia se constituyé como instrumento para vulnerar los derechos

8 DINAMARCA CON LEIVA (2016).
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de la conyuge demandante, para ello basta examinar que para la formacion de la sociedad se
recurrio a una persona que en la prdactica comercial se le denomina “socio de papel” o “socio
de paja” por la nula participacion en el haber social, en este caso, con el 04% del capital, y
sin ninguna relevancia o incidencia en la decisiones societarias, reservadas exclusivamente
al socio real quien detenta el 99,6% del capital, como la totalidad de las decisiones

administrativas y de disposicion de bienes”®?.

Finalmente, en el caso Castle Gold Investment Corp con Inmobiliaria los Nogales, en que la
empresa demandada habria traspasado, mediante la creacidn de diversas sociedades, la totalidad
de sus activos a una persona natural, arrojando importantes pérdidas en su contabilidad y, una
vez que todo el patrimonio fue traspasado, las acciones se vendieron al duefio de la sociedad
demandada, la Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia confirmada por la Corte Suprema,
causa en la que sefialé en su considerando décimo sexto que “no aparece en los actos
impugnados, voluntad seria y dirigida de aportar bienes a una sociedad, sino por el contrario,
de extraer el patrimonio de la sociedad demandada y, pasado un tiempo, volver esos mismos
bienes a la persona de su gerente y Unico duefio, mientras que este aunque tenga tales bienes

en su patrimonio, no puede ser demandado como persona natural”®?,

Sin perjuicio de lo anterior, hay un solo tema que — algunas veces — puede asemejarse levemente
a las denominadas presunciones jurisprudenciales y es, en estos casos, el pago del precio cuando
el contrato simulado es un contrato de compraventa. Existen algunos fallos en los que,
acreditadas ciertas condiciones que dan cuenta de un negocio simulado — i.e. situaciones de
parentesco, situaciones de insolvencia, participaciones muy diferenciadas en sociedades creadas
al efecto (socios de papel), etc. — la Corte Suprema ha llegado a la conclusion de que, debido a
que la parte demandada no ha logrado acreditar el pago del precio, resuelve declarar la nulidad
absoluta por falta de objeto, en el entendido que el precio es un elemento de la esencia del

contrato de compraventa®.

8 GUTIERREZ CON INVERSIONES LEIVA Y COMPANIA LIMITADA (2016).

82 CASTLE GOLD INVESTMENT CORP CON INMOBILIARIA LOS NOGALES LTDA Y OTROS (2011).

8 Por ejemplo, en Gutiérrez con Inversiones Leiva y Compafiia Limitada, la Corte Suprema sefialé en su
considerando 15 que: “no se encuentra acreditado que el precio de la compraventa se hubiese pagado en la forma
estipulada en la clausula tercera, esto es, que “la compradora cancela en este acto en dinero efectivo y de
contado”. Ni en el Libro Diario ni en las cartolas de la cuenta corriente bancaria existe una partida por la cantidad
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De todas formas, pareciera ser que el caso mencionado es muy marginal, y que puede ser
discutible o forzado su clasificacion en dicha categoria. De hecho, en Balbontin con Pernar, por
ejemplo, la Corte de Apelaciones de San Miguel sefialé en su considerando quinto “que la
simulacion, esto es, que la voluntad real del demandado era donar a su hija el referido inmueble
debid ser acreditada por la parte demandante, lo que no hizo. Los fundamentos de la pretension
de nulidad y los antecedentes agregados permiten establecer que la causante atribuyd, en la
herencia a su hija la cuarta de libre disposicion y la de mejoras, pero de ello no se sigue
necesariamente que el contrato, con anterioridad al testamento, existiera &nimo de donar y

no de vender como se expresa en dicho contrato”®,

A modo de conclusion, respecto al concepto de presuncion al cual adscribe la Corte Suprema,
en Zafartu con Agricola e Inmobiliaria Norte y Sur S.A. se pronuncio al respecto definiéndola
de acuerdo al concepto utilizado por la teoria tradicional que entiende el concepto de presuncién
desde una perspectiva unitaria, en especifico sefialé en su considerando octavo que “sabido es
que la presuncién es una operacién légica mediante la cual partiendo de un hecho conocido
se llega a aceptar como existente otro desconocido o incierto y también es conocido que segun
sea que la consecuencia del hecho conocido la saque el legislador o el juez, la presuncion es

legal o judicial”®.

b. Estructura de las presunciones simples

Sin perjuicio de las consideraciones planteadas en el capitulo anterior, las cuales son relevantes
en tanto permiten realizar distinciones que permiten ser mas precisos en el uso del lenguaje,
existe un relativo consenso en doctrina en cuanto a la definicion del concepto y de la estructura

de las presunciones judiciales simples, entendidas como una inferencia o un proceso ldgico.

de $ 40.000.000. Si bien en el libro de contabilidad de la sociedad esta registrado un asiento por “Anticipo por
venta Depto. Vergel” por $ 30.000.000, pero no tiene respaldo porque no se acompafié al proceso el documento
sustentatorio de esa anotacion contable”.

8 CA San Miguel. BALBONTIN CON PERNAR (2011).

8 ZANARTU CON AGRICOLA E INMOBILIARIA NORTE Y SUR (2015).
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En esta materia resulta particularmente relevante tratar las presunciones judiciales, debido a que
es precisamente en tribunales donde se ventilan estos conflictos, y es precisamente la
jurisprudencia la cual ha elevado la prueba de presunciones a un rol fundamental en el &mbito

de la simulacioén.

El primer elemento de la estructura de las presunciones judiciales es el hecho base, también
Ilamado hecho conocido o proposicién base. Tal como su nombre lo indica, es el punto de
partida para realizar el razonamiento presuntivo. En general por “hecho conocido” se encuentra
“cualquier circunstancia de hecho que el juez conozca en los modos admitidos por las leyes
procesales®, por tanto, necesariamente se excluyen los hechos que forman parte del

conocimiento privado del juez.

El segundo elemento es el hecho presumido, también conocido como hecho desconocido, este,
por el contrario, representa el punto final del razonamiento presuntivo, determinando los hechos
que se tienen por acreditados mediante este medio de prueba, generalmente hechos cuya prueba

extremadamente dificil de producir.

En Gltimo término se encuentra el enlace, que se encuentra constituido por un enunciado general
que permite vincular el hecho base y el hecho presumido, entendido como un nexo légico. La
doctrina ha entendido que el enunciado general se encuentra conformado por las maximas de la

experiencia®’.

La Corte Suprema ha entendido este razonamiento de la misma forma, expresando en Agricola
e Inmobiliaria Norte y Sur, en su considerando octavo, que “Mediante las presunciones
judiciales, llamadas también simples, de hecho o de hombre, el juez “logra el resultado o
induccion légica de dar por conocido un hecho que no lo era, a través de otro que si es
conocido. El hecho que proporciona las bases para el razonamiento inductivo se llama indicio

0 hecho bésico; el desconocido, al cual se llega por operacion Idgica, hecho presumido o

8 TARUFFO (1991), p. 3.
87 GAMA (2013), p. 70.
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presuncion... Para que la presuncion sea admisible es necesario que el hecho basico indicio
esté completamente demostrado; en otro caso habra que probarlo y esto sefiala que la
presuncion de hecho no modifica las reglas de la carga de la prueba” (Leonardo Prieto Castro,

‘Derecho Procesal Civil’ volumen |, Madrid, 1978, N°169 pags 181-182)"%,

A modo de ejemplo del funcionamiento de este medio de prueba, se explicard brevemente el
caso Fuentes con Fuentes , en que don Héctor Fuentes — de 79 afios de edad — celebra un
contrato de compraventa con su hija Maria Graciela Fuentes, mediante los cuales adquirié una
serie de propiedades y, finalmente, don Héctor muere, dejando fuera de su herencia estos
terrenos. Sobre estos hechos, el Tribunal tuvo en consideracion los siguientes elementos para
formular la presuncion de que en el caso hubo una simulacién entre las partes: (i) el precio
irrisorio de la venta; (ii) con posterioridad las mismas partes realizaron una novacion, cuyo
objeto fueque finalmente no se pagara el precio; y (iii) finalmente, la relacion de familia

existente entre las partes del contrato.

Entonces, como conclusion, el hecho presumido o desconocido que el Tribunal tiene por
acreditado es la realizacion del acto simulado por don Héctor Fuentes junto a Maria Graciela
Fuente. Las maximas de la experiencia sefialan que una compraventa entre un padre y una hija,
a un precio irrisorio que no se exige, a una avanzada edad del padre, generalmente tiene por
objeto sustraer bienes del patrimonio de una persona para beneficiar o perjudicar a parte de los
herederos.

c.Requisitos para que el hecho base tenga la aptitud de producir una

presuncion judicial.

No cualquier hecho o afirmacion pueden servir de base para la creacién de una presuncion
judicial, por ello, es relevante abordar cuales son los requisitos para que el hecho base tenga la
aptitud de producir una presuncion, por una parte, y para que tenga determinado valor

probatorio, por la otra.

8 ZANARTU CON AGRICOLA E INMOBILIARIA NORTE Y SUR (2015).
8 FUENTES CON FUENTES (2015).

44



Respecto de la prueba del hecho base, esta debe ser siempre directa. Esto es razonable ya que,
si se espera que las presunciones funcionen de manera adecuada, esta debe partir desde un
sustrato factico sobre el cual no exista discusion sobre su ocurrencia, es decir, el hecho base
debe quedar lo suficientemente acreditado en juicio, lo que puede ocurrir por un acuerdo entre
las partes — no hay controversia sobre los hechos — o porque estos quedaron suficientemente
acreditados por otros medios de prueba que, conforme a las normas del cdigo de procedimiento

civil, producen plena prueba.

Al respecto, se ha sefialado que “Con relacion al tipo de hechos con los que el juez puede fundar
una presuncion (hechos reales y probados), queda claro que el legislador excluye la posibilidad
de construir presunciones fundadas en hechos que, a su vez, derivan de otras inferencias
fundadas en hechos secundarios (fendmeno similar a la llamada cascaded evidence). Esta es
una decision de politica legislativa que viene a establecer un piso minimo de justificacion
probatoria, vedandole al juez la posibilidad de construir cadenas de inferencias cuya solidez
—y aceptabilidad en orden a acreditar el hecho controvertido— puede resultar demasiado
débil en ausencia de pruebas directa que acredite con suficiencia cada uno de los eslabones

que la componen”®,

Respecto al valor que tiene la presuncién judicial, el legislador establecid en el articulo 246 del
Codigo de Procedimiento Civil que “Las presunciones como medios probatorios, se regiran por
las disposiciones del articulo 1712 del Codigo Civil. Una sola presuncion puede constituir
plena prueba cuando, a juicio del tribunal, tenga caracteres de gravedad y precision suficientes

para formar su convencimiento”.

A su vez, el articulo 1712 del Codigo Civil sefiala que las presunciones judiciales “deberan ser
graves, precisas y concordantes”. Es decir, en la medida que las presunciones sean graves,

precisas y concordantes, tienen la aptitud de producir plena prueba en juicio.

% MARINO (2014), p. 51.
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Lo anterior, ha sido reconocido literalmente por la Corte Suprema, quien ha sefialado que “solo
asi se justifican los antecedentes facticos acreditados, y que llevan a la persuasion logica de
aquéllafinalidad perseguida, dado que estas presunciones reunen la caracteristica de gravedad
y precision, y en este sentido el articulo 426 del Cddigo de Procedimiento Civil, expresa que
una sola presuncion puede constituir plena prueba cuando, ‘a juicio del tribunal’, tenga
caracteres de gravedad y precision para formar su convencimiento; complementandose, la
presuncion judicial, con lo establecido en el articulo 1712 del Cédigo Civil, en cuanto a que las
que deduce el juez deberan ser graves, precisas y concordantes, y que es lo que precisamente

acontece”.

A este respecto resultan interesantes algunas reflexiones de Toméas Marino en torno a los
requisitos vinculados al nimero y precision de los “hechos indiciarios” y cOmo estos deben
conjugarse entre si. Al respecto sefiala que “los requisitos vinculados al nimero y precision de
los hechos indiciarios son importantes no obstante no pueden concebirse en su individualidad
sino gue interacttan en forma tal en que la mayor presencia de uno de ellos puede derivar en
la menor necesidad de los restantes. Por caso, a mayor gravedad y precision tengan una serie
de indicios, tal vez haga necesario un menor numero; a la vez, en otro caso puede que existan
indicios no tan precisos y graves en su individualidad, pero numerosos en cantidad,

motivando una asignacion de sentido suficiente para formar la conviccion’®.

En un sentido similar, la Corte Suprema ha desarrollado el concepto de concordancia,
entendiendo que para realizar presunciones judiciales, estas deben analizarse en conjunto con
los otros hechos probados. En particular, en Zafiartu con Agricola e Inmobiliaria Norte y Sur
ha sefialado en su considerando octavo que “la jurisprudencia ha dicho que ‘si los hechos
probados son maltiples, el primer proceso intelectual de la prueba de presunciones consiste en
el examen conjunto de tales hechos para establecer si ellos son concordantes, esto es, si
guardan entre si relacion de conformidad con todos o algunos de ellos tienden, uniforme que
indubitadamente a establecer el hecho desconocido, o sea, el hecho que ha dado origen al

proceso y sobre el cual no se tienen pruebas preestablecidas y completas. Si bien los requisitos

% fdem, p. 52.
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de gravedad, precision y concordancia de las presunciones judiciales son materia que queda
entregada a la sola inteligencia del juez, a su propia conviccion, esta libertad de apreciacion
se refiere, naturalmente, a la deduccion misma; pero el examen previo de los hechos probados
que deben producir la conviccidn en uno u otro sentido obliga en cuanto al requisito de la
concordancia, al examen conjunto de tales hechos, pues solo el estudio simultaneo de llevar
a la conclusion de que entre ellos existiendo relacion de correspondencia o conformidad’. (C.
Suprema, 30 de noviembre de 1955. R., t.52, sec.1?, p.388.)"%.

d. Rol de las maximas de la experiencia

Un concepto fundamental para entender el funcionamiento de las presunciones judiciales en
nuestro derecho es el de “maximas de la experiencia”, las cuales han sido vinculadas al enlace
que permitiria determinar el hecho desconocido o el hecho presumido, y serian, en parte, el

fundamento mismo de la presuncion.

El concepto de maxima de la experiencia fue acufiado por Stein, para quien “son definiciones o
juicios hipotéticos de contenido general, independientes del caso concreto a decidir en el
proceso y de sus circunstancias singulares, adquiridas mediante la experiencia, pero
autonomas respecto de los casos singulares de cuya observacion se infieren, y fuera de los
cuales presentan valor para otros casos”%. Podriamos decir, entonces, que por maximas de la
experiencia entendemos el conocimiento general que tiene una persona — en este caso el juez —
sobre el comportamiento tanto humano como de la naturaleza. Para Michelle Taruffo las
méaximas de la experiencia “es el sentido comdn o la cultura del hombre medio en una

determinada situacion espacio-temporal™®,

Por tanto, dada su naturaleza, las maximas de la experiencia no aportan antecedentes adicionales
al razonamiento, sino que, mas bien, juegan un rol intermedio que permite explicar las

conclusiones extraidas del hecho base, es decir, justifican y legitiman una inferencia®. Por ello,

22 ZANARTU CON AGRICOLA E INMOBILIARIA NORTE Y SUR (2015).
% STEIN (1999), p. 17.

% TARUFFO (2002), p. 273.

% MARINO (2014), p. 55.
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el nexo de la presuncién sera mas fuerte en tanto la maxima de la experiencia utilizada tenga

mas valor.

Sin perjuicio de la relevancia de las maximas de la experiencia para llegar a conclusiones que
nos permitan presumir hechos desconocidos, es relevante poner de manifiesto dos observaciones

que realiza Michelle Taruffo al respecto:

La primera dice relacién con que las caracteristicas del criterio utilizado para formular la

presuncién dependeran de la naturaleza del razonamiento presuntivo.

La segunda es que el criterio utilizado como enlace de la presuncion determina el valor
cognoscitivo de las conclusiones extraidas, esto en atencion a que se trata de una nocion
sumamente amplia e indefinida que integra un conjunto amplio, indefinido y heterogéneo de
criterios, asi, las “méximas de la experiencia” abarcan desde leyes naturales o leyes logicas a
nociones cientificas, generalizaciones empiricas, tendencias genericas, reglas extraidas del

sentido comun, opiniones, etc.*®.

Con lo anterior, Taruffo advierte un problema inherente a la utilizacion de estos criterios, esto
es, la heterogeneidad de los mismos, lo que lleva a que los razonamientos presuntivos sean, de
igual forma, bastante heterogéneos, y que las distintas conexiones que son posibles de establecer
tienen diversos grados de probabilidad, dependiendo del criterio efectivamente utilizado por el

juez y la consecuencial incerteza juridica que conlleva.

Ejemplos de criterios que nuestra Corte Suprema utiliza frecuentemente como méximas de la
experiencia son las relaciones de parentesco®’; en el caso de transacciones, la diferencia entre el
monto estipulado y el valor de mercado del bien en cuestion®; la formacion juridica de las partes

que celebran el contrato®; el hecho de que se formen sociedades a las que se les traspase todo

% GAMA (2013), p. 85.

97 ZANARTU CON AGRICOLA E INMOBILIARIA NORTE Y SUR (2015).
% FUENTES CON FUENTES (2015).

% TORO CON GONZALEZ (2015).
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el patrimonio o solo una parte de él; fechas de creacidn; situacion del socio — i.e. enfermedades

terminales o notoria insolvencia; condiciones contractuales, entre otros.
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CAPITULO IlI: Relacion de la Simulacién con el réegimen de sanciones de ineficacia de
nuestro ordenamiento juridico.

En el presente capitulo, se abordara la hipotesis en que todo lo analizado precedentemente
desencadena en un litigio, de manera que se expondran los elementos fundamentales de la accién

de simulacion y las sanciones de ineficacia a la que esta puede conllevar.

1. Accién de simulacién

a. Objeto

Atendido el concepto de simulacion revisado mas arriba, resulta claro que el objeto de la accién
es establecer la voluntad real y veridica de las partes y hacerla primar sobre la voluntad que
falsamente expresaron. Jorge LOpez Santa Maria la defini6 como una accion de certeza,
meramente declarativa, solo destinada a que el 6rgano jurisdiccional reconozca que detras del

acto juridico que se tiene a la vista 0 no hay acto alguno, o existe otro acto distinto®.

Al respecto, Diez Duarte ha sefialado que la accion de simulacion sea que la intente una de las
partes contratantes, sea por un tercero, siempre tiene por objeto obtener una declaracion judicial
declaratoria que la convencion o contrato que se dice celebrada, lo es solo en apariencia y que
no existe convencion alguna si la simulacion es absoluta; o que la convencién en realidad
celebrada no es la aparente, sino otra distinta ya en su naturaleza, ya en sus clausulas, ya en las

personas que en realidad intervienen, si la simulacion es relativa®?,

Por tanto, resulta evidente que el interés que van a esgrimir las partes va a ser diverso del que
van a esgrimir terceros. Estadisticamente, son los terceros quienes suelen interponer esta accion
para develar el verdadero contenido de los respectivos actos juridicos, sin embargo,
tedricamente las partes igual pueden hacerlo, por ejemplo, para efectos de reconstituir el

verdadero estado patrimonial de quien entabla la accion o para paralizar un injusto reclamo.

100 | OPEZ (2017), p. 383.
101 DIEZ DUARTE (2014), p. 252.
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En el caso de los terceros, los intereses mas comunmente perseguidos son los de los acreedores,
cuando el deudor realiza actos simulados para esconder su patrimonio y asi eludir el derecho de
prenda general, y el de los legitimarios, cuando el causante ha realizado en vida actos simulados

tenientes a diluir su patrimonio, para efectos de evadir las normas sobre derecho sucesorio.

b. Legitimidad procesal: condiciones requeridas para entablar la

accion

Conforme a las reglas generales de derecho procesal, la principal condicion para el ejercicio de
la accion de simulacion es tener interés. En el caso de las partes, este interés puede ser mas
evidente, en la medida que se encuentran directamente relacionadas y afectadas por el negocio

simulado. La cuestion relevante, entonces, se plantea en relacion a los terceros.

Al respecto, Alcalde ha indicado las condiciones necesarias para ejercer la accion de simulacion.
En primer lugar, sefiala que ademas de acreditar el dolo de los contratantes, referido a la
intencién positiva de celebrar acuerdos simulados con el objeto de engafiar a otros, el tercero
debera probar el dafio sufrido por consecuencia de la incertidumbre ocasionada por el acto
simulado, dafio que determina la necesidad de invocar tutela juridica, sin que constituyan
motivos bastantes o suficientes para una legitimacion activa, aquellos que el actor fundamente
en simples especulaciones, suposiciones o conjeturas, mas o menos sofisticadas o razonables,

pero gue no consisten en un perjuicio cierto, real y efectivo.

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

realizadas por esta en vida, alegando una interdiccion de su parte, la Corte Suprema, en su
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considerando octavo, sefial6é: “Que, al entender los recurrentes que la legitimacion para
accionar de nulidad les viene reconocida, en circunstancias que no es asi, precisamente porque
el fallo los considera carentes de derechos en el patrimonio de su madre interdicta, por hallarse
ésta con vida, resulta que sus afanes anulatorios quedan desprovistos del interés juridico que

habrian debido incardinar’1%,

Por Gltimo, resulta indispensable que el tercero posea un interés legitimo, es requisito necesario
para ejercer la accion de simulacion la existencia de un interés juridico en el actor para que se
afirme o declare la titularidad de un derecho subjetivo. De consiguiente, y sin perjuicio de lo
dicho en relacion con la existencia del dafio como presupuesto de la accidn de simulacion, cabe
insistir en el hecho de no ser esta una accion popular que, consecuencialmente, pueda entablarse

por cualquier persona, ante la sola invocacion de un interés publico comprometido®®,

2. Relacion de la simulacion con las sanciones de ineficacia

a. Relacidon entre la simulacion y la inoponibilidad

En primer término, para entender las relaciones existentes entre la simulacién y la
inoponibilidad es necesario definirla. Para estos efectos, se considerara que la inoponibilidad es
“una especial proteccidn concedida por la ley a ciertas personas por el hecho de formar parte
de una relacioén juridica -a la que se pretende favorecer- para que puedan considerar como no
realizados unos actos llevados a cabo por personas que también forman parte de la relacion
juridica protegida, por tratarse de actos que han sido realizados con posterioridad al

nacimiento de esa relacion juridica o con desconocimiento de las personas favorecidas”%.

Segun Bastian es la ineficacia, respecto de terceros, de un derecho nacido como consecuencia

de la celebracidén valida de una convencién o de su nulidad®.

102 | ECAROS CON LECAROS (2012).
103 AL CALDE (2000), p. 267.

104 RAGEL (1994), p. 22.

105 D]EZ DUARTE (2014), p.59.
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Si entendemos que la simulacion es necesariamente bilateral, como un acuerdo entre dos partes
para celebrar un acto juridico simulado, resulta evidente que la relacion entre la simulaciony la
inoponibilidad se da en el terreno de los terceros, en particular, la simulacion ilicita que, como

vimos, es aquella que causa perjuicio a terceros.

Para efectos de analizar la incidencia de la inoponibilidad en la simulacién, conviene tener
presente, nuevamente, la redaccion del articulo 1707 del Cédigo Civil, en virtud del cual “Las
escrituras privadas hechas por los contratantes para alterar lo pactado en escritura publica,
no produciran efecto contra terceros; Tampoco lo produciran las contraescrituras pablicas,
cuando no se ha tomado razén de su contenido al margen de la escritura matriz cuyas
disposiciones se alteran en la contraescritura, y del traslado en cuya virtud ha obrado el

tercero”.

Es decir, si se compara dicha situacion con la simulacién podemos concluir que el acto
disimulado es inoponible a los terceros, ya que el articulo 1707 estaria imponiendo una
formalidad por publicidad. Sobre los efectos concretos relacionados a los terceros se ha sefialado
que “el efecto propio de la falta de publicidad es que el contrato o convencion no empece a
terceros, hecho que no se opone a que estos terceros puedan aprovecharse de la convencion

que carece de la publicidad requerida por nuestro legislador para que los afecte”%,

Segun Diez Duarte, el articulo 1707 contemplaria dos tipos de inoponibilidades, una de forma
— por clandestinidad o falta de publicidad — y una de fondo, cuyo fundamento seria el fraude,

siendo esta el origen de la accion de simulacion tratado en el apartado anterior?’,

Por tanto, la conclusion es que, conceptualmente, existe una estrecha relacion entre la
simulacion y la inoponibilidad, en la medida que esta seria, de alguna forma, el fundamento de
la accion de simulacion, ya que permite a los terceros desconocer la existencia de ciertos actos

juridicos.

106 [dem, p. 60.
107 fdem.
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Sin embargo, al revisar la practica de la Corte Supremaen la materia, existe un gran contraste
en esta afirmacion, probablemente debido a que los casos que se judicializan corresponden a

simulaciones ilicitas y el objetivo perseguido por las partes es la declaracion de nulidad.

Por ello, en adelante se estudiardn aquellos casos en que la simulacién genera un vicio de
nulidad, ya sea en el acto ostensible o en el acto disimulado, de acuerdo a la aplicacion que ha

realizado la Corte del estatuto de nulidad en esta materia en los Gltimos afios.

b. Relacion entre la simulacién y la nulidad

En general, de acuerdo al articulo 1445 del Codigo Civil, para que un acto juridico “nazca” a la
vida del derecho, esto es, sea plenamente valido y eficaz, se requieren los siguientes requisitos:
1° que la o las personas que concurran a su celebracion sean legalmente capaces; 2° que, a su
vez, consientan en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio; 3° que el

acto o contrato recaiga sobre un objeto licito; 4° que el acto o contrato tenga una causa licita.

Esto quiere decir que, si un acto juridico se celebra cumpliendo dichos requisitos, con el
consentimiento de personas capaces, sin vicios de la voluntad, sin recaer en objeto o causa
ilicitos, se encuentran protegidos por la norma del articulo 1545 del Cédigo Civil, en virtud de
la cual “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. A contrario sensu, si no
cumple con cualquiera de estos requisitos, se puede declarar su nulidad conforme al articulo
1681 del Cdédigo Civil.

En este sentido, revisaremos el tratamiento que ha dado nuestra jurisprudencia a la simulacion

en relacién a la nulidad.

a. Lasimulacién no es una causal de nulidad
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En primer lugar, cabe referirse a la afirmacion sobre una supuesta “nulidad por simulacioén”.
Esta afirmacion es incorrecta y no existe una causal de nulidad por simulacion en nuestro

ordenamiento juridico. En esto esta conteste tanto nuestra doctrina como nuestra jurisprudencia.

Lo anterior es evidente en la medida que la simulacion en si misma no es ilicita, dado que esta
permitido a las partes celebrar contratos ocultos, engafiando a terceros, en la medida que estos

no resulten perjudicados ni se contravenga la ley.

Si los terceros resultan perjudicados por una simulacion, la causa de nulidad no sera la
simulacion misma, sino que la situacion o el vicio que contenga el acto oculto mediante la cual

se dafa a estos terceros o la contravencion a le ley.

En palabras de Alessandri “en caso de que la causa del acto oculto no existiera o fuera ilicita,
la nulidad de este se deberia a la falta de causa o a la ilicitud de ella, pero no a la simulacion.
En resumen, por si sola la simulacién de la causa no determina la nulidad del acto 1%,

Diez Duarte, por su parte, sefiala que “la simulacion, en consecuencia, no produce por si misma
nulidad. Si el acto en que incide es nulo, no lo es porque era simulado, sino porque existe una
razon particular para declararlo nulo™®,

La relacion entre la simulacion y la nulidad, entonces, sera tratada en los siguientes parrafos.

b. Declaracion de nulidad en la simulacion absoluta

Como veiamos, la simulacion absoluta es aquella que no oculta otro acto juridico, es decir, mas

alla del contrato simulado no hay otra realidad juridica escondida, sélo hay una mera apariencia.

108 ALESSANDRI (1991), p. 887.
109 D|EZ DUARTE (2014), p.37.
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Por tanto, atendido que estamos en presencia de una materia no regulada, para efectos de
determinar qué estatuto de la nulidad aplica en este caso debe fundarse juridicamente en la

aplicacion de las normas generales.

Sobre este punto Daniel Pefailillo ha sefialado que este razonamiento “consiste en estimar que
como las partes no han querido celebrar contrato alguno, de modo que solamente hay
apariencia, esa apariencia carece de voluntad. Recuérdese que para que la voluntad produzca
efectos juridicos es necesario que sea seria y manifestada. Aqui el requisito es la falta de
seriedad. Hay una manifestacion, pero lo que aparece como voluntad carece de la intencion
de obligar. Como se trata de un acto bilateral, lo que falta es el consentimiento (dejando a salvo
la situacion de los actos unilaterales recepticios en que, si se estima que tambien puede haber
simulacién, habria puramente falta de voluntad)”**® Asi, otros autores concuerdan con esta

misma postura®.

Como se verd, la Corte Suprema ha acogido esta tesis de manera reiterada, como se expresa en

los siguientes fallos:

En primer lugar, en Dinamarca con Leiva, la Corte de Apelaciones de Concepcidn sefialé en su
considerando noveno ‘“que la simulacion corresponde a un instituto doctrinario, no
contemplado expresamente en nuestra legislacion, sin que constituya per se un vicio de nulidad,
sin embargo, acreditandose la simulacion, significara que no ha existido una voluntad real
de las partes, y por ende de intencion de obligar, es decir falta el consentimiento que
constituye un vicio que anula el acto juridico, y al solicitar el demandante: ‘que se declare
nulo absolutamente por simulacion el contrato de compraventa... y las modificaciones sociales
y por ende las cesiones, ventas y/o transferencias de los derechos sociales realizados,
concretados y que constan en cada una de ellas’. Se entiende que lo que se solicita es la nulidad
absoluta de aquellos actos juridicos y compraventa, como consecuencia de la simulacion, que

contiene el vicio de nulidad. Es decir, en su peticion el demandante no solo se ha limitado a

110 pENAILILLO (1992), pp. 16 y 17.
111 DIEZ DUARTE (2014), p.168.
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solicitar la constatacion de la simulacion, lo que no acarrearia efectos juridicos por si solos,

sino que también ha pedido, como consecuencia de aquella, la nulidad absoluta’*!2,

En el mismo caso, la Corte Suprema confirmando el fallo y, por ende, el criterio adoptado por
la Corte de Apelaciones, sefialé en su considerando trigésimo octavo “que, tratdndose de una
simulacion absoluta, donde las partes no han tenido la intencion de celebrar contrato alguno,
ya que son solo actos juridicos aparentes, esta apariencia carece de voluntad, la que debe
reunir la caracteristica de seria y manifiesta, y careciendo de ello no ha existido la intencion
de obligar. Tratandose, de actos bilaterales, ha faltado el consentimiento, requisito esencial
para la existencia de los contratos, por lo que necesariamente se debe concluir de conformidad
a los articulos 1444, 1445 y 1682 del Codigo Civil, que los actos juridicos tantas veces
consignados, son inexistentes, si se entiende que la inexistencia esta contemplada en nuestra
legislacion, o de acuerdo a la legislacion vigente constituye efectivamente una nulidad

absoluta”.

Asi, en Castle Gold Investment Corp con Inmobiliaria los Nogales confirmé exactamente el
mismo criterio, al indicar en su considerando 26 “que lo asi decidido se cifie a una correcta
interpretacion y aplicacion de la normativa aplicable al caso controvertido, no ameritando por
ello el reproche de ilegalidad que le dirige el recurso, pues si bien, el contrato simulado no
constituye expresion de una voluntad real de las partes, ausencia de consentimiento que en
estricta ortodoxia acarrea su inexistencia ante el derecho, al no contemplarse esta modalidad
de ineficacia juridica en nuestro ordenamiento, su sancion no puede ser otra atendiéndose a
las prescripciones contenidas en los articulos 1444, 1445 N° 2 y 1682 del Cddigo Civil- que
la nulidad absoluta, por haberse omitido, al generarse un requisito exigido por la ley en

consideracion a la naturaleza del acto juridico” 113,

De los fallos mencionados la conclusion es clara en el sentido de que la Corte Suprema adscribe
a esta postura en relacion a la simulacion absoluta: hay ausencia de consentimiento serio y, por

ende, ausencia de consentimiento. Por ello la sancion de ineficacia aplicable a la simulacion

112 DINAMARCA CON LEIVA (2016).
113 CASTLE GOLD INVESTMENT CORP CON INMOBILIARIA LOS NOGALES LTDA Y OTROS (2011).
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absoluta es la nulidad absoluta, ya que le falta al acto juridico uno de los requisitos de la esencia,

conforme al articulo 1445 del Codigo Civil.

c. Declaraciéon de nulidad en la simulacién relativa

Queda por dilucidar, entonces, en el caso de la simulacion relativa en que el acuerdo simulatorio
esconde otro acto que es diverso en cuanto a su naturaleza, su contenido o las partes que lo

celebran.

Respecto al acto ostensible, es posible sefialar que opera una Iégica similar a la descrita en
relacion a la simulacion absoluta y es obvio, dado que existe la misma falta de seriedad -y, por
ende, la misma falta de consentimiento — respecto al acto ostensible. Es en estos casos donde
aplica la accion de simulacion, debido a que su objeto es, precisamente, debelar el contenido del
acto oculto. En cuanto a las sanciones de ineficacia, en relacion a la simulacién absoluta, la
diferencia radica en que, una vez que desaparece dicho acto, hay otro que debera ser analizado

conforme a las reglas generales.

En este sentido, y nuevamente aplicando la I6gica del derecho civil tradicional, si el acto oculto
se encuentra acorde a derecho y, por tanto, se trata de una simulacién licita, ningun rol pueden
jugar las sanciones de ineficacia respecto de este acto ya que no se puede sancionar algo que es
perfectamente legitimo.

En relacion al acto ostensible, Penailillo llega a una conclusion similar sefialando que “a menos
que, por las caracteristicas del caso, lo que importe sea solamente obtener una declaracién de
prevalencia, sin que interese el estado en que quede el acto ostensible (...) la conclusion es que
como ese acto es solo apariencia, él es inexistente o, si la inexistencia no esta contemplada en
nuestro Derecho, es nulo absolutamente. Todo ello por falta de voluntad seria. Hay voluntad
en celebrarlo pero esa voluntad no es seria. Se sabe que la voluntad, para que produzca efectos

en derecho, para que se entienda que esta presente como el primer elemento del acto, debe ser:
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seriay manifestada. Que sea seria significa que se tiene con la finalidad de que produzca efectos
9114

juridicos
Lo relevante, en esta materia, se produce cuando estamos frente a una simulacién ilicita y el
acto oculto busca perjudicar a terceros, en cuyo caso, se debe determinar cual es la sancion de

ineficacia aplicable.

Nuevamente el profesor Pefailillo sefiala, sobre este punto, que “el acto oculto, ahora
desvelado, debe ser examinado como el Unico existente, por lo mismo con prescindencia del
ostensible, automaticamente de él, y procederse en consecuencia. Si cumple con todos los
requisitos de forma y fondo, sera valido; si padece de un defecto que constituya causal de
nulidad absoluta, ser& nulo absolutamente; si padece de un defecto que constituya causal de
nulidad relativa, sera nulo relativamente; si se demuestra que se celebrd en fraude de

acreedores podra ser revocado por accion pauliana, etc.”.

En términos generales, en los casos de simulacion relativa ilicita, la Corte Suprema ha resuelto
en estos casos de manera ambigua y poco clara. Pese a esto, pareciera haber una tendencia

mayoritaria en que la Corte ha aplicado la ausencia de causa como causal de nulidad®*®.

Por ejemplo, la Corte Suprema, en su sentencia de reemplazo en Gutiérrez con Inversiones Leiva
concluy6 en su considerando 15 “que, ahora, respecto a la compraventa, este tribunal llega a
la conclusion que ella s6lo tuvo por objeto traspasar, bajo la apariencia de un contrato
simulado, la propiedad sub lite, con el fin de que la actora perdiera la mitad que le
corresponderia en la disolucion de la sociedad conyugal como consecuencia de la accion
judicial interpuesta para dicho objeto, ya que no hubo de parte de los contratantes la voluntad

real de celebrarlo.

114 PENAILILLO (1992), p. 19.

115 [dem, p. 18.

118 Cabe hacer presente los reparos doctrinarios que puede tener esta interpretacion, debido a que se ha dicho —y la
misma Corte lo ha admitido — que el acto ostensible si tiene una causa, la denominada “causa simulandi”.
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Ademas, falta en ese mismo contrato una causal real y licita, entendiéndose por tal, como lo
dice el articulo 1467 del Cddigo Civil, el motivo que induce al acto o contrato, 0 como lo
sostiene la opinion de los tratadistas, la razon o interés juridico que induce a las partes a
contratar (A. Leon. “La Causa”, Edit. Juridica, aiio 1961, p. 15).

La manifestacion de voluntad del contrato es un acto complejo, que comprende, en primer
lugar, el consentimiento, esto es, el hecho de obligarse, y en seguida, el fin que la parte se
propone alcanzar al contraer la obligacién. Si el consentimiento es un requisito indispensable
para la existencia de todo contrato, no lo es menos el fin, pues, para el legislador, es este
elemento el que constituye la verdadera causa de la obligacion (R.D.J. t. LV, seccion 12,
p.198)"1Y,

Asi, en el mismo caso continu6é su razonamiento sefialando que “en consecuencia, no esta
acreditado que los contratantes hubieren dado cumplimiento a sus respectivas obligaciones, si
bien en la escritura se dan por cumplidas, los hechos y antecedentes mencionados en los
considerandos inmediatamente anteriores, llevan a este tribunal a estimar que la celebracion
del aludido contrato fue més aparente que real, que no existio la voluntad real y efectiva de
celebrarlo y de que no hay otra causa que la de sustraerlo el inmueble de la sociedad
comercial, disminuyendo el patrimonio de ésta, burlando asi los derechos legitimos del
cényuge demandante. Por tanto, el contrato de compraventa es nulo absolutamente por
simulacion™18,

Finalmente, en Zafartu con Fritz, en su considerando séptimo de la sentencia de reemplazo, la
Corte senald que “todos estos antecedentes permiten concluir que no existe una
proporcionalidad en los aportes de todos los accionistas, que los bienes del sefior Zafiartu se
subvaloraron lo que le generd un claro perjuicio econémico al constituir la sociedad cuya
nulidad absoluta se pide, y que es mucho mas probable que todos los socios debieron haber

sabido de la intencion fraudulenta que animaba a la del sefior Zafiartu y que han debido

17T GUTIERREZ CON INVERSIONES LEIVA Y COMPAISI!’A LIMITADA (2016)
118 GUTIERREZ CON INVERSIONES LEIVA Y COMPANIA LIMITADA (2016).
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colaborarle en ello, constituyendo asi una sociedad anénima que no presenta causa real de

negocio”®®,

19 ZANARTU CON FRITZ (2015).
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Conclusiones

A lo largo de esta memoria se analizaron diversos aspectos relevantes del fenémeno juridico de
la simulacién, tomando en cuenta tanto elementos doctrinales como jurisprudenciales, poniendo
especial énfasis en estos ultimos, ya que el objetivo era precisamente entender como los
tribunales de justicia, especificamente la Corte Suprema, utilizan esta institucion en la practica

judicial.

En este sentido, en el desarrollo de esta memoria pudimos ver que el concepto de simulacion
acogido por la Corte Suprema es aquella disconformidad deliberada y consciente entre la

voluntad real y la declaracion convenida entre partes, con el fin de engafar a terceros.

Los elementos que la conforman son:

a) disconformidad entre la voluntad real, efectiva, verdaderay la declarada o manifestada;

b) deliberacion y conciencia de la disconformidad, esto es, voluntad y pleno conocimiento

de que queriéndose algo se expresa una voluntad diferente;

c) concierto entre las partes, o sea, comunicacion reciproca y acuerdo entre ellas en que lo
manifestado como voluntad ostensible es sdlo apariencia porque lo realmente convenido es algo

distinto, o la nada; y

d) derivado de lo anterior, intencion de engafiar a terceras personas?.

Asi, una vez delimitados los principales elementos que conforman la simulacion, corresponde
preguntarse por cual es su naturaleza juridica. Los autores han postulado diversas teorias que la
consideran como un vicio de la voluntad, una causal de inexistencia o nulidad e incluso como

una modalidad de los actos juridicos. La Corte Suprema, por su parte, al abordar el fendmeno

120 ZANARTU CON AGRICOLA E INMOBILIARIA NORTE Y SUR (2015).
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simulatorio la ha entendido como un elemento fundante de una causal de nulidad, es decir, un
hecho que, bajo ciertas circunstancias, puede producir la nulidad de los actos o contratos (i.e.

simulacion ilicita).

En ese orden de ideas, una vez delimitado claramente el concepto de simulacién utilizado por
la Corte, corresponde tratar las diversas clasificaciones que admite. En primer lugar, la
simulacion puede ser absoluta o relativa. En la primera, el acto juridico se da sélo en apariencia,
pues carece por completo de contenido serio y real. La declaracion que se formula no obedece
a voluntad real alguna. En suma, el negocio resulta ser por completo ficticio, lo que tiene lugar,
por ejemplo, cuando el deudor, ante la amenaza de ejecucion de sus bienes, simula enajenarlos

a un tercero.

La simulacion relativa, en cambio, supone la celebracion de un acto juridico aparente, cuando
en realidad se persigue convenir en otro distinto. Quienes concurren a darle forma tienen la
intencion de concluir un negocio verdadero, pero lo disfrazan con una modalidad diversa de
manera que su naturaleza real permanece oculta. Ejemplo tipico de esta forma de simulacion es

el de un contrato aparente de compraventa, tras el cual, se esconde una donacion™'%,

En segundo lugar, la simulacion puede ser licita o ilicita, atendiendo a la licitud del fin
perseguido por las partes del contrato simulado, en el sentido de que, si el fin es licito, la
simulacion serd licita y si es ilicito, la simulacion sera ilicita. En general, para que la simulacion
sea ilicita, el fin perseguido debe ser perjudicar a terceros o infringir la ley, en cuyo caso puede
conllevar sanciones en sede civil e incluso en sede penal, dependiendo la naturaleza y entidad

de los perjuicios provocados.

Una vez han quedado claramente determinadas las caracteristicas generales de esta institucion,

se abordd un tema fundamental en el estudio de la simulacion: la prueba de la simulacién.

121 CASTLE GOLD INVESTMENT CORP CON INMOBILIARIA LOS NOGALES LTDA Y OTROS (2011).
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La Unica disposicion que de manera indirecta aborda la prueba de la simulacién es el articulo
1707, sobre el valor de las contraescrituras privadas respecto de terceros. En base a esta
disposicion, se ha interpretado que las contraescrituras privadas tienen pleno valor para las
partes, pero que respecto de terceros, estas les son inoponibles — siendo este, como se vera, el

fundamento dltimo de la accién de simulacion.

Respecto del resto de los medios de prueba, existe amplia aceptacién tanto por parte de la
doctrina como de la jurisprudencia que, respecto de terceros, se admiten todos los medios de
prueba para efectos de probar la simulacion, incluyendo la prueba de testigos, atendido que lo

que se estaria probando no seria un acto o contrato sino que el hecho de haberse simulado.

Si bien de forma menos categdrica, respecto a las partes, la Corte Suprema ha sido relativamente
clara al sefialar que admite la prueba de testigos para efectos de dar por acreditado un acuerdo

simulatorio.

En cuanto a la carga de la prueba, en principio, rigen las reglas generales, esto es, que, incumbe
probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta, en virtud del articulo 1698
del Cadigo Civil.

Sin embargo, en esta materia dicha disposicion se ha matizado, atendida la dificultad probatoria
que implica probar un acto oculto, en particular cuando la accién de simulacion la entablan

terceras personas, ajenas al contrato simulado.

En concreto, la Corte ha sefialado que, atendido que la simulacion incumbe en el ambito de la
intencién de los declarantes, dado que es definida como una divergencia psicoldgica, esta 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 aquél y circunstancias que lo
acompanan. Por ello, la prueba de la simulacion es indirecta, de indicios, de conjeturas. Es
decir, la prueba de la simulacion es indirecta, y se deduce de las relaciones entre las partes, del
contenido de la convencion y de las circunstancias que la rodean, siendo por ende una prueba

indiciaria”.
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Asi, en concordancia con lo expuesto y atendido que la prueba directa en esta materia es
imposible — particularmente cuando la solicitan terceros — la Corte Suprema ha deducido dos

consecuencias probatorias:

a. La valoracion de los distintos medios de prueba debe efectuarse algo alejada de la rigurosidad
del sistema de prueba tasada legalmente, haciendo uso de los margenes de apreciacion
prudencial otorgados por la ley, en que el tribunal tiene oportunidad de morigerar ese rigor en

determinadas materias, como es el caso de la simulacion; y

b. Que tratdndose de una simulacidn, 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 opcidn al demandante de llegar a tener éxito.

Es precisamente por dichas consideraciones que, en esta materia, la prueba de presunciones es
tan importante. Sobre este tema, la Corte Suprema ha entendido el concepto de presuncion desde
una perspectiva unitaria, es decir, como una operacién légica mediante la cual partiendo de un
hecho conocido se llega a aceptar como existente otro desconocido o incierto y también es
conocido que segun sea que la consecuencia del hecho conocido la saque el legislador o el juez,

la presuncion es legal o judicial'?.

Para que una presuncion judicial sea capaz de desvirtuar lo sefialado en una escritura publica,
como se requiere en el caso de la simulacion, esta debe ser grave y precisa. Si es mas de una,
estas deben ser concordantes. Respecto del hecho base que sirve de origen a la presuncion, es
importante destacar que este debe ser probado, necesariamente, con prueba directa.

Finalmente, se realizaron algunas consideraciones sobre el rol de las maximas de la experiencia
en el proceso légico de las presunciones, algunas criticas a su utilizacion, y los principales

criterios utilizados por la Corte Suprema, como, entre otros, las relaciones de parentesco, la

122ZANARTU CON AGRICOLA E INMOBILIARIA NORTE Y SUR (2015).
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diferencia entre el monto estipulado y el valor de mercado del bien en cuestion, el hecho de que
se formen sociedades a las que se les traspase todo el patrimonio o solo una parte de él, fechas
de creacion, situacion del socio — i.e. enfermedades terminales o notoria insolvencia,

condiciones contractuales, entre otros.

En ultimo lugar, se abordo tanto la accion de simulacién como la relacion de la simulacién con

las sanciones de ineficacia.

En relacion a la accidn de simulacion, su objeto es establecer la voluntad real y veridica de las
partes y hacerla primar sobre la voluntad que falsamente expresaron, por ello, es posible
entender que se trata de una accion de inoponibilidad, en la medida que seria una consecuencia
del articulo 1707 del Cddigo Civil, ya que, si las contraescrituras privadas no le son oponibles

a terceros, estos terceros tienen la accion de simulacion para hacerla valer.

Sin perjuicio de lo anterior, dado que la fuente de litigios en este ambito se da en aquellos casos
en que la simulacion es ilicita, en un estudio préactico de la materia necesariamente debio

revisarse las relaciones entre la simulacion y la nulidad.

La primera conclusion respecto a las relaciones con la nulidad es que no existe una causal de
nulidad por simulacion, debido a que esta es licita en principio, salvo que atente contra la ley o

cause un perjuicio a terceros.

En segundo lugar, respecto a la simulacién absoluta, la solucién otorgada por la Corte Suprema,
en los casos en que esta es ilicita, es declarar la nulidad absoluta del contrato simulado. El
razonamiento para llegar a esta conclusion es el siguiente: conforme al articulo 1445 del Cédigo
Civil uno de los requisitos de la esencia del acto juridico es la voluntad — el consentimiento en
el caso de los actos juridicos bilaterales — y, para que esta voluntad produzca efectos debe
manifestarse y ser seria; el requisito de seriedad implica la voluntad de obligarse juridicamente.
En un contrato simulado, al ser solo apariencia, no hay voluntad real de obligarse, por ende, no
hay voluntad y, por ende, falta uno de los requisitos de la esencia de todo acto juridico y su

sancion es la nulidad absoluta.
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Respecto de la simulacion relativa la situacion difiere ya que existen dos contratos: uno que es
“ostensible” y otro que se encuentra oculto. Respecto del acto ostensible la solucion no difiere
respecto de la simulacién absoluta, sin embargo, en este caso cuando desaparece el acto
ostensible si hay algo, hay un acto oculto que debe ser analizado conforme a su mérito. En este
sentido, la situacion es relativa y varia caso a caso, debido a que el acto puede ser licito sin
adolecer de ningun vicio que merezca su anulacion. En los tipicos casos de simulacion — fraude
a acreedores o0 a legitimarios — se ha utilizado la figura de la causa ilicita, considerando que su

finalidad es evadir el ordenamiento juridico.
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