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RESUMEN

La simulacién ha conllevado a desarrollar diferentes acepciones de este
amplio tema que en el diario vivir del ser humano se manifiesta como
una latente practica, la misma que conlleva los efectos que este acto
llegare a producir sobre las partes intervinientes o terceros poseedores
de derechos sobre el objeto del negocio juridico. En un primer espacio
se debe observar y analizar la importancia de la voluntad y el
consentimiento como médulas de la formacion del negocio juridico, pues
si bien es cierto, solo se producira efectos legales si existe la
intervencién de la voluntad humana y su consentimiento para la
conformaciéon del negocio juridico. Luego se abarca la simulacion, su
estructura y sus clases a fin de precisar los efectos que tendrd y como
causa un perjuicio. Por ultimo se obtiene un analisis de los efectos que
conlleva la simulacién sobre las partes del negocio juridico o terceros no
intervinientes en el mismo, la importancia de su licitud o ilicitud y el
acercamiento a la nulidad o inexistencia misma del negocio por efecto

de la simulacién.



ABSTRACT

The simulation has led to the development of the different meanings of this
broad subject that in the daily life of the human being is manifested as a latent
practice, the same that leads to the effects that this act will produce on the
intervening parties or Third party owners of the legal object of the legal
business. In a first instance, it must be observed and analyzed the importance
of the will and consent as the core of the formation of the legal business,
because although it is true, only if the intervention of the human will and the
consent of the will thus will the Conformation of the legal business occur. Then
the simulation, its structure and its classes are covered in order to specify the
effects that will have and how it results in a prejudice. Finally, we obtain an
analysis of the effects of the simulations on the parties of the legal business or
third parties not involved in the same, the importance of their legality or illegality
and the approach to nullity or non-existence of the business due to the

simulation.
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INTRODUCCION

En la naturaleza humana se encuentra dado el afan por conseguir beneficio
incluso a costa del perjuicio del préjimo, llevando a cabo actos que sin la
necesidad de ser ilicitos, conllevan un efecto dafioso. En el presente trabajo se
expondra y demostrara lo concerniente a la simulacién y los efectos o el
perjuicio que la misma cause respecto de las partes o terceros que posean

derechos sobre los bienes objeto de los negocios juridicos.

Partiendo de lo que en primero orden se anuncio como objetivo general de este
trabajo, hay que demostrar que la voluntad real de las partes intervinientes en
un acto o negocio juridico, a pesar de estar oculta tras el velo de la licitud de un
pacto o contrato, serd la causante de un perjuicio a terceros o partes

intervinientes poseedores de derechos sobre el objeto del negocio juridico.

A fin de cumplir con el objetivo general del presente trabajo, se debe partir de la
idea de Identificar el nexo entre la voluntad de la o las partes de un negocio
juridico para identificar asi las causas que originan la simulacion, luego se
examinara la simulacion per se dentro de la declaracion de la voluntad en los
negocios juridicos para identificar su naturaleza y las formas en que se da v,
por ultimo se determinara los efectos de la simulacién respecto de las partes
intervinientes o no en el negocio juridico simulado y los efectos que esta
produzca. De esta manera se podra responder a la pregunta ¢Se ocasiona
perjuicio a terceros de buena fe por la ejecuciébn de negocios juridicos

simulados?

De lo expuesto se analizaran teorias de la voluntad y su manifestacién, la
naturaleza misma de la simulacién y las formas de expresion para de esta
forma alcanzar una concepcion de los efectos que la misma puede causar y

verificar la licitud o ilicitud de la misma.

En el presente trabajo se realizard un andlisis cuantitativo doctrinario para de

esta forma poder alcanzar las nociones pertinentes bajo el analisis de



preceptos dogmaticos y poder llegar a un punto conclusivo que ayude a
responder el objetivo central de este trabajo.

En definitiva, se podréa concluir si el problema presentado en este andlisis es
una practica latente y si la misma tiene una solucién viable, o de ser el caso si
la legislacion ecuatoriana responde a las necesidades sociales que transcurren

por la simulacion de negocios juridicos.

1. Capitulo I: De la declaracién de la voluntad en los negocios juridicos.

1.1. La manifestacion de la voluntad.-

La voluntad y su manifestacion, son los elementos esenciales para la
conformacion de los actos o negocios juridicos y su ejecucion, la voluntad en el
ambito juridico, se define de forma general como “La voluntad es la funcién
psiquica en virtud de la cual la persona tiene el propdsito de alcanzar un fin
consciente determinado, voluntario, premeditado y planificado.” (Mensias
Pavon, 2013).

Como se puede observar, la conceptualizacion presentada, aunque general,
establece a la voluntad como el hecho que conlleva al humano a realizar
cualquier acto o abstenerse de realizarlo y que es de relevante importancia
para el derecho, Mosset Iturraspe lo menciona al decir que “Es innegable la
importancia de la voluntad como generadora del negocio juridico, como hecho
psiquico, como potencia animica que tiene su manifestacion en la
declaracion;(...)” (Mosset Iturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos, 2008,

pag. 12).

La doctrina presenta a la voluntad como la fuente generadora que contiene el
querer de un sujeto y que dicha voluntad al ser manifestada por una
declaracion, se vera expresada en los negocios juridicos. Ospina Fernandez y
Ospina Acosta ratifican la conceptualizacion mencionada de la voluntad al
proponer el siguiente enunciado “la voluntad que interviene en la formacién de

un acto juridico, se puede definir como la autodeterminacion de uno o mas



agentes a la celebracion de dicho acto.” (Ospina Fernandez & Ospina Acosta,
2014, pag. 98).

De lo manifestado hay que plantear que la voluntad o el elemento volitivo en la
celebracion y ejecucion de negocios juridicos es absolutamente necesaria para
su conformacion, pues sin la misma no cabria forma alguna de que el negocio
0 acto juridico llegue a configurarse, es decir, el querer de los sujetos o lo que
pretenden es a sobremanera trascendental para la conformacion contractual, lo
planteado se lo estima al decir “la voluntad, o consentimiento, segun el caso, es
la médula esencial del acto juridico, el factor crucial que lo alumbra y eleva

sobre la simple categoria del hecho juridico.” (Parraguez, 2014, pag. 19).

Como se puede observar en dichas conceptualizaciones, se reitera el hecho de
que la voluntad expresada en los negocios juridicos funciona como la
determinacion del querer del ser humano y el por qué de su actuar y su
determinacidén expresada, pero no se podria evidenciar la existencia de una
voluntad si esta no se ve expresada, manifestada por ciertos actos o actitudes

gue un sujeto debe realizar.

Lo manifestado en el parrafo precedente, es corroborado por Ospina
Ferndndez y Ospina Acosta al decir:

Obvio es que la voluntad del agente o agentes no constituye, por si sola,
fendmeno susceptible de resonancia juridica, sino que ademas es
indispensable que dicha voluntad se manifieste, que trascienda del fuero
interno en el cual se gesta y desarrolla, proyectadndose en la vida de las
relaciones sociales que son el objeto propio del derecho.” (Ospina

Fernandez & Ospina Acosta, 2014, pag. 99).

La manifestacion de la voluntad sera la traduccion que se realiza por cualquier
medio, sea oral o escrito de un querer, de alli nace la idea de la existencia de
manifestaciones de la voluntad expresas o tacitas, lo que difiere de la
declaracion de la voluntad que sera una manifestacion explicita sea oral o

escrita, asi se menciona que la manifestacion de la voluntad “se hace conocer



por cualquier medio capaz de ser percibida indubitablemente por los demas.”
(Parraguez, 2014, pags. 25-26)

En la manifestacion de la voluntad tenemos dos clases, en primer lugar la
manifestacion expresa de la voluntad, entendida en palabras de Luis Parraguez
en su tratado del Negocio Juridico Simulado como “la forma ideal de
exteriorizacion de la voluntad” (Parraguez, 2014, pag. 27). Esto porque los
medios empleados en este caso tendran un caracter totalmente sensible para
otro sujeto para entender el querer de quién lo ha manifestado, es el caso por
ejemplo del movimiento gestual con la cabeza mediante el cual se expresa
aceptacion o negativa, asi también debe ser cualquier tipo de manifestacion de

este tipo, en la que se pueda identificar de forma clara lo querido.

Alessandri Rodriguez, en su tratado De Los Contratos menciona a la voluntad

expresa de la siguiente forma:

Es expresa cuando se manifiesta mediante un lenguaje hablado, escrito
0 mimico, como el postor que en un remate hace una sefial con la
cabeza, o con la mano para demostrar que mejora la oferta, las sefiales
maritimas, el lenguaje de los mudos, un apretén de manos. (Alessandri
Rodriguez, 2011, pag. 73).

Por otro lado se tiene la manifestacion tacita de la voluntad en la que no se
expresa por parte de un sujeto un querer pero se parte de actos
necesariamente concluyentes que determinen el querer de un sujeto, se habla
de que deben ser necesariamente concluyentes puesto que no cabe posibilidad
de conclusiones contrarias al sentido que atribuye la conducta tacita de

expresion de la voluntad.

Lacruz Berdejo hace un analisis de la manifestacion tacita y propone un
esquema en el cual manifiesta que existen ciertos modos de comportamiento
de uno de los intervinientes en los que la otra parte puede estimar que se trate

de una declaracion de la voluntad, lo manifiesta de la siguiente forma.



Lo que ocurre es que hay ocasiones en que, en cierto contexto racional,
un determinado modo de comportarse puede ser considerado
socialmente como si se tratara realmente de una declaracion contractual,
aunque el sujeto mismo ni sea consciente de esta valoracion ni, desde
luego, quiere hacer participes del mismo a otras persona. (Lacruz
Berdejo, 2011, pag. 391).

El tratadista Arturo Alessandri Rodriguez en su libro De Los Contratos
menciona “La voluntad es tacita cuando se induce de hechos o actos que la
manifiesten o permitan suponerla de un modo inequivoco.” (Alessandri
Rodriguez, 2011, pag. 74).

Por ejemplo se tiene como manifestacion tacita de la voluntad cuando un sujeto
acepta una herencia sin necesidad de manifestarlo expresamente, es decir,
realiza un acto que es necesariamente concluyente e indica que los bienes que
recaen en el acervo que hereda estan en su posesion, es el caso de que el
heredero reconduce un contrato de arrendamiento celebrado con el causante
de la herencia, prolongando de esta manera la ejecucion del contrato de
arriendo y por tanto el uso del bien por parte del arrendatario.

Por otro lado se tiene la declaraciéon de la voluntad, que sera la mas clara y
pura forma de exteriorizar la voluntad dentro de una relacion negocial, por tanto
sera de forma evidente y clara la mejor manifestacién de voluntad, esto en
palabras de Parraguez “La declaracion, en cambio, es una exteriorizacion
formal del querer del sujeto, y por lo mismo, una especie, la mas clara y
evidente de las modalidades posibles de manifestacion.” (Parraguez, 2014,

pag. 37).

1.1.1. Elementos que alteran los requisitos de validez de la manifestacion
de la voluntad.-

La manifestacion de la voluntad viene dada, como ya se manifestd, por las
exteriorizaciones que realiza un sujeto partiendo de su voluntad, de lo

pretendido en su fuero interno, sin embargo en ocasiones se puede prevenir



que la manifestacion de la voluntad puede verse viciada por varios factores, en
derecho conocidos como vicios de la voluntad que son el error la fuerza y el

dolo.

En primer orden tenemos el error que en palabras del Doctor Ivan Torres
Proafio manifiesta que “puede provenir de un desconocimiento pleno de la
situacién (ignorancia), o de un conocimiento deformado de la realidad, que
hace que la persona vea una realidad distinta de la que es.” (Torres Proafio,
2016).

Como se puede observar, el desconocimiento de parte de uno de los agentes
gue manifiestan la voluntad, pueden inducir en el error que deviene en un vicio,

una patologia de la voluntad.

En segundo lugar se tiene a la fuerza, que indica un vicio de la voluntad dado
por el forzamiento o coaccion que se da sobre un sujeto para que realice un
acto que de una u otra forma no lo quiere realizar, en este sentido queda
viciada la voluntad, pues no se trataria de un acto que proviene del querer

interno del sujeto.

Torres Proafio plantea que actla forzadamente quién “actua de determinada
manera por temor al cumplimiento de una amenaza que le causa o le causara

sufrimiento, entonces tiene viciado su consentimiento.” (Torres Proafio, 2016).

Por ultimo se tiene como un vicio de la voluntad el dolo, situacién que acude al
hecho de que un sujeto maniobra con malicia a fin de producir efectos que
perjudiquen a un tercero, ademas Alessandri define al dolo dentro de la
voluntad como “es toda especie de maniobras reprobadas por la buena fe, que
una persona emplea para hacer que otra incurra en un error que la determine a

contratar”. (Alessandri Rodriguez, 2011, pag. 161).

Los planteamientos conceptuales citados son afecciones a la manifestacion de
la voluntad, pues en ocasiones la manifestacion del elemento volitivo en el
negocio juridico es la causa principal de que el mismo llegue a declararselo

nulo, siendo muchas las circunstancias que conlleven a este hecho por cuanto



perjudican a la autenticidad de la voluntad de cada parte interviniente en el

negocio juridico.

Lo antes manifestado se refiere a ciertas afecciones contra la manifestacion de
la voluntad y a la voluntad, que el derecho previene para que dichos elementos
gue son generadores del negocio juridico no sean afectados o en todo caso
poderlos prever y sancionar incluso con la nulidad del negocio juridico, asi Luis

Parraguez propone lo siguiente.

Son varias las circunstancias que pueden lesionar la autenticidad,
libertad y espontaneidad de la voluntad negocial, y cualquiera sea la
forma en que se las examine, tienen como denominador comun el hecho
de que siempre provocan alguna fractura entre lo representado-querido y

lo manifestado por el agente. (Parraguez, 2014, pag. 32).

Sea cual sea la forma en que se presenten las circunstancias donde se
manifieste la voluntad, siempre podrian provocar un desprendimiento entre lo
representado en el negocio juridico y lo querido por la voluntad de las partes,
es entonces que a estas circunstancias en tanto juridicas se las conoce como

los vicios de la voluntad.

Por lo expuesto Lacruz Berdejo propone que la voluntad y la manifestacion de
la misma deben darse en un estado totalmente estable, consciente y libre de
cualquier forzamiento o descuido para que no se incurra en lo que se conoce
como vicios de la voluntad, por ello se afirma lo siguiente “El acuerdo
contractual tiene como base la voluntad de los contratantes, que sélo puede
decidirse correctamente cuando actuan de una manera consciente, racional y
libre.” (Lacruz Berdejo, 2011, pag. 390).

Ahora bien, después de haber revisado la voluntad y la manifestacion de la
misma, se ha podido observar que existe dentro de la sicologia del sujeto una
voluntad real y una voluntad declarada, la primera sera el querer subjetivo del

sujeto y la declarada lo que se expresa en el negocio juridico.



Respecto de la voluntad real, en la concepcion del autor Juan Carlos

Rezzénico manifiesta.

a) Segun la teoria subjetiva (también llamada de la voluntad, de la
voluntad real, psicolégica, volitiva, Willenstheorie), el elemento esencial
para el consentimiento es la voluntad interna del sujeto y constituye una
plausible directiva interpretacion en actos de dltima voluntad.
(Rezzébnico, 1999, pags. 195-196).

Al contrario Rezzo6nico argumenta sobre la voluntad declarada y propone la

siguiente concepcion.

b) Opuestamente, para la teoria objetiva (conocida también como de la
voluntad declarada, de la declaracion, Erklarungstheorie, pero que
también podriamos llamar sociolégica) el elemento esencial no es el
hecho psicolégico interno de la volicion sino el externo de la declaracion
por el cual aquella voluntad se manifiesta: es la voluntad exteriorizada la

gue cuenta. (Rezzdnico, 1999, pags. 195-196).

Se debe entender que esta diferenciacion es la propiamente visualizada en el
caso de la simulacién, pues, se celebra un negocio juridico aparente que
pretende ocultar una realidad, causar un efecto secundario a los efectos del
negocio mismo, o ejecutar un negocio juridico que no se desea pero que sus
efectos sean necesarios para los fines de la voluntad del o los sujetos. Se

justifica lo mencionado con la siguiente concepcion.

Tanto los criterios externos, que hacen privar a la voluntad o a la
declaracion —-en casos de discrepancia entre lo querido y lo
exteriorizado- como las doctrinas intermedias de la responsabilidad y la
confianza, guardan una intima conexion con el tema de la simulacion

(Mosset Iturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos, 2008, pag. 26).

En este sentido y para realizar un alcance objetivo a la simulacion, se presente
lo que en palabras del tratadista Jorge Mosset Iturraspe en su tratado de
contratos simulados y fraudulentos manifiesta “En palabras de Ferrara el primer



elemento o requisito de la simulacion es la divergencia deliberada y consciente
entre la voluntad y su declaracion.” (Mosset Iturraspe, Contratos Simulados y
Fraudulentos, 2008, pag. 32).

De lo mencionado en el parrafo previo se puede aducir al tema central de este
trabajo, la simulacién del negocio juridico, donde se oculta la voluntad real del
objeto de la negociacion, es decir se ejecuta un negocio pero el fin propio del
mismo es quiza los efectos que cause el contrato sobre el objeto del mismo.
Este punto se ve ratificado en lo manifestado por Lacruz Berdejo de la siguiente
manera “Tiene lugar la simulacion cuando hay una divergencia entre lo que las
partes contratantes declaran externamente y lo que quieren y se declaran entre

ellas.” (Lacruz Berdejo, 2011, pag. 397).

Aqui la discusion se acerca al paso que se da cuando el sujeto transfiere su
voluntad del fuero interno al fuero externo, es este paso en el que se vigilara la
existencia de un vicio de la voluntad o la existencia de una anomalia como la

simulacion.

Se habla de que en el paso que va de lo subjetivo a lo objetivo, es donde se
debe identificar el consentimiento, esto debe desprender una correcta
interpretacion de los hechos, de esta forma tener un conocimiento conciso de lo
que se va a realizar para no incurrir en error, que las partes no estén
coaccionadas para que no se trate de fuerza, o que no se pretenda causar

dafio para incurrir en dolo.

A diferencia de los tres vicios de la voluntad, como lo manifiesta Parraguez se
puede hablar de patologias alternas de la voluntad “suele hablarse de simples
discordancias o patologias de la voluntad, cuando se trata de anomalias de
cufio diferente, como la simulaciéon y la reserva mental.” (Parraguez, 2014,
pags. 32-33).

Respecto de la exteriorizacion de la voluntad, hay que mencionar que esta se
ve atada a un consentimiento, por ello es necesario abordar especificamente al
consentimiento en sentido estricto como el elemento que otorga validez a la

manifestacion de la voluntad.



10

De lo mencionado se debe deducir que la conformacién de negocios juridicos
conlleva siempre una voluntad y un consentimiento, pero se menciona que, la
voluntad es autbnoma en cada sujeto, de aqui nace la idea de que la
autonomia de voluntad de las partes, sera el nucleo de la generacion de
negocios juridicos, puesto que dichas voluntades auténomas son las que
crean, modifican y extinguen obligaciones dentro de las relaciones
contractuales. Es por ello que se dice que “No se puede desligar lo que se
conoce como proceso de formacion del consentimiento en la creacién de

contratos, de la autonomia privada de la voluntad.” (Echeverri Uruburu, 2011).

Dicha cita especifica lo mencionado, pues la formacién del consentimiento se
basard en que las partes intervinientes en el acto o negocio juridico
compatibilicen y lleguen a un consenso respecto de las voluntades autonomas
expresadas en una negociacion previa y asi dichas partes consientan la

constitucién de un negocio juridico.

De aqui referimos que lo expresado en el negocio juridico serd ley para las
partes por el consentimiento que estas otorgaron, esto lo menciona Ospina
Fernandez y Ospina Acosta al decir lo siguiente.

El precipitado acuerdo o concurso de las voluntades individuales de
quienes intervienen en la celebracion de las convenciones (y de los
actos interpersonales complejos) es lo que especificamente se
denomina en el léxico juridico con la expresion consentimiento (del latin
cum sentire), que no solamente denota la pluralidad de las
manifestaciones individuales de la voluntad de los agentes, sino también
la concurrencia y unificacibn de ellas en un solo querer (in idem

placitum)” (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 2014, pag. 99).

1.2. Lacausacomo elemento para la formacidon del negocio juridico.-

Entre los elementos que otorgan validez al negocio juridico tenemos la causa,
la misma que vendria a ser uno de los elementos fundamentales para la

existencia del mismo, en estricto sentido viene a ser el motivo esencial por el
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cual las partes dentro de un negocio juridico se obligan frente a otras a fin de
concretar un contrato. De esta forma se cita a la Doctora Norma Juanes quien

manifiesta:

Modernamente la cuestion relativa a la causa del acto juridico se vincula
con él “por qué” del acto, conforme al significado genuino del término
causa: “lo que se considera como fundamento u origen de algo”; y en su

segunda acepcion significa: “Motivo o razon de obrar”. (Juanes, 2012).

Lacruz Berdejo ratifica la afirmacion presentada en el parrafo anterior
manifestando el hecho de que la causa se entabla en el negocio juridico como
elemento natural, pues determina el por qué de la celebracion del contrato,
citando al mencionado autor se explica de la siguiente forma “La causa aparece
como el motivo determinante o los motivos que han entrado en el campo
contractual, para lo que basta que el fin perseguido por una de las partes haya

sido conocido por la otra.” (Lacruz Berdejo, 2011, pag. 416).

Como ya se manifesto, la causa es un elemento importante para la formacién
del negocio juridico, pero ademéas de ser primordial elemento, es también
necesario para que el negocio juridico tenga validez, pues sin una motivacion
previa, no existiria contrato, no se generaria una voluntad de dar, hacer o no
hacer cualquier cosa; cabe manifestar que la causa como ya se menciono debe

ser licita para que se dé validez plena al contrato.

Entiéndase lo antes manifestado en lo que prescribe el articulo 1483 del

Cadigo Civil ecuatoriano que dice:

No puede haber obligacion sin una causa real y licita; Pero no es necesa

rio expresarla.
La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por cau
sa ilicita la prohibida por ley, o contraria a las buenas costumbres o al or

den publico.
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Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece
de causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un delito o de un

hecho inmoral, tiene una causa ilicita. (Codigo Civil, 2005, Art. 1483).

Es el caso de los tratadistas franceses y espafioles que mencionan acorde a lo
manifestado por José Luis Lacruz Berdejo en su tratado de obligaciones y
teoria general del contrato, donde nos habla de que la causa tiene una finalidad
objetiva, pues en todo contrato, sera la motivacion la que conlleve al resultado

final del contrato, citando al mencionado autor.

Los civilistas franceses de la escuela de la exégesis y una parte de los
espafoles hasta época reciente, se fijan sobre todo en la causa del
contrato bilateral, que entienden como el fin inmediato que se deduce de
la estructura del acto comun a todo contratante; fin tipico, independiente
de las motivaciones personales e infungibles de cada uno. (Lacruz
Berdejo, 2011, pag. 418).

Ademas se hace referencia a Lacruz para mencionar y reasentar el por qué la
causa se plasma como un elemento objetivo del contrato “La casusa se
configura como un elemento objetivo del contrato, frente al motivo que es la
razon contingente, por la que cada individuo celebra un contrato concreto.”
(Lacruz Berdejo, 2011, pag. 419).

Algunos tratadistas diferencian la intencién y la causa, la primera como lo que
se quiere conseguir del negocio y, la segunda, el motivo para lo que esta
concebido el negocio, es decir, se podria resumir a la intencién o manifestacion
de la voluntad en la pregunta ¢ Qué se va a dar, hacer o no hacer? Y la causa o

motivo con las preguntas ¢ Por qué? O ¢ Para qué?

En este sentido se puede manifestar que la intencion y la causa son
inseparables, pero se partira de la causa, para concluir en un primer punto de
la relacién contractual, es decir, en la intencibn que generara el hecho que

satisfaga esa misma causa.
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Ahora bien, después de analizar los conceptos y especificar a la causa como
elemento generador del negocio juridico y que la manifestacion de la voluntad
va directamente atada con la misma, se debe deducir que la causa en todos los
casos es la concepcion personal de cada parte interviniente en el negocio

juridico que lleva al actuar de cada sujeto.

Entiéndase entonces a la causa como el elemento que origina el negocio
juridico y da el caracter necesario al elemento volitivo de los sujetos
intervinientes para que expresen su voluntad, la plasmen y ejecuten el negocio

juridico.

1.3. Causa objetivay subjetiva.-

Partiendo del hecho de que la causa es el hecho generador del negocio juridico
y que de esta parte la manifestacion de la voluntad para ejecutar el mismo, se
debe entender esta causa en dos teorias sumamente relacionadas con el
entendimiento de la simulacién del negocio juridico y contrastadas con las
teorias neocausalistas como lo menciona Norma Juanes con el siguiente
enunciado “Las modernas tendencias causalistas se expresan a través de dos
concepciones, que representan una vertiente subjetiva y una vertiente objetiva

sobre el tema de la causa.” (Juanes, 2012).

En este sentido, autores manifiestan a la causa en dos aspectos claramente
diferenciados, la causa objetiva y la causa subjetiva, dos teorias que se

alimentan de concepciones materiales e inmateriales.

Esto por cuanto existird siempre un movil en el fuero interno del contratante
para impulsar a la celebracion del negocio juridico, se plantea esta concepcion
de la siguiente forma “Sea cual fuere el contrato, siempre existe un movil que
se adelanta —dice Dubrevil- a la concrecion material de la relacion contractual, y
estd destinado a limitar los efectos de la voluntad en el consentimiento.”
(Ghersi, 2008, pag. 114).

Para entender dichas concepciones a breves rasgos, se puede manifestar que

la causa objetiva es la causa plasmada directamente en el contrato es decir el
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fin mismo del modelo contractual utilizado en la relacién juridica; mientras tanto
la subjetiva es una causa indirecta que puede variar conforme la voluntad real

de los sujetos intervinientes. (Ghersi, 2008).

No obstante, esta diferenciacion se da cuando existe una oposicion entre la
voluntad real y la declarada en el negocio juridico, pues si bien dichas
voluntades coinciden en una misma motivacién interna de los sujetos, entonces

la causa serd unica, es decir la causa subjetiva coincidira con la causa objetiva.

Respecto de lo argumentado en el péarrafo previo, se entiende que cuando la
voluntad real y la declarada no coinciden se podria hablar de una simulacion,
entiéndase esto en el sentido de que la voluntad real del sujeto es buscar la
ejecucion del negocio para que surjan los efectos del mismo respecto de sus
intereses, la voluntad declarada sera Unicamente el canal necesario, el contrato

como tal, para que se cumpla los objetivos de la voluntad real.

Entiéndase lo manifestado cuando Mosset Iturraspe describe que basta con
una disparidad entre la voluntad interna o del fuero interno del sujeto con lo
expresado en el contrato para que surja la idea de simulacion, citando al mismo
autor el cual sefiala textualmente para otorgar validez el aserto mencionado “se
discute si hay divergencia entre la voluntad y declaracion o bien, por el
contrario, si cada parte sabe bien lo que quiere decir, actla a sabiendas o a
conciencia;” (Mosset Iturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos, 2008, pag.
26).

Por lo manifestado, se ha subdividido el analisis de dos teorias distintas dentro
del estudio de la causa, la teoria objetiva y la teoria subjetiva de la causa en el

negocio juridico, terminologia utilizada por Lacruz.

Sin perjuicio de cdmo se las llame, en este analisis hay que manifestar que
otros autores conciben a estas teorias con otra terminologia o las amplian mas,
por ejemplo el tratadista Ospina Fernandez en su tratado la Teoria General del
Contrato y el Negocio Juridico, subdivide a la causa en causa eficiente y causa

impulsiva, dicha subdivision contiene preceptos semejantes de lo manifestado
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por Lacruz, Mosset Iturraspe y Parraguez que concluyen en un mismo sentido

tedrico.

En primer orden tenemos la causa estudiada en la teoria subjetiva que se
entiende o bien se sitta a la causa en la subjetividad de las partes
intervinientes en un negocio juridico, es decir, la causa no atenderia a lo que en
derecho se establece, sino a lo que las partes quieren o pretenden en el
negocio juridico, y se menciona que “Para una fuerte corriente neocausalista la
causa se ubica en el ambito de la pura voluntad.” (Mosset Iturraspe, Contratos,
2007, pag. 246)

En referencia a lo presentado por Ospina Fernandez que manifiesta una
diferenciacion de la causa eficiente (causa objetiva), de la causa impulsiva
(causa subjetiva), se entiende que si se pretende buscar la causa de un
contrato objetivamente, no se deberd internar en la mente de los sujetos
intervinientes, al contrario las obligaciones presentadas por la naturaleza del
contrato mismo naceran de una causa implicita en el mismo. (Ospina
Ferndndez & Ospina Acosta, 2014, pags. 257-258)

Al contrario, en la causa impulsiva o subjetiva se manifiesta un moévil que sera
la causa interna de las partes que ha motivado la celebracién del contrato, es
decir.

(...) los moviles o motivos individuales y concretos que las partes tienen
al contratar (causa impulsiva), ya no forman parte integrante del
contrato; se encuentran fuera de él, viven en la mente de aquellas y
varian en cada caso segun las personas y las circunstancias, por lo cual
no pueden ser tenidos en cuenta por el derecho. (Ospina Fernandez &
Ospina Acosta, 2014, pag. 258).

Sin perjuicio de lo manifestado, se debe encaminar la cita precedente al tema
nacleo del ensayo, pues la causa impulsiva que vive dentro de la mente de las
partes, sera la causa que apremia la simulacion del negocio juridico, pues

dicha causa interna se traduce en una motivacion que pretende cierto efecto
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del contrato que, necesariamente es distinto al objeto declarado en la

naturaleza del mismo.

Lacruz encaminando la teoria subjetiva de la causa, hace referencia al fuero
interno de las partes en la relacion contractual, situando este tema en el hecho
de que la sicologia o la voluntad real de las partes no sera la obligacion de la
otra, encamina dicha férmula de la siguiente manera “En los contratos
sinalagmaticos, la causa de la obligacion asumida por cada una de las partes
no es la obligaciéon de la otra, dato objetivo, sino la representacion intelectual,
sicologica, de la ejecucidon de esta obligacion.” (Lacruz Berdejo, 2011, pags.
421-422).

De esta cita se desprende que la subjetividad, la voluntad en el fuero interno
del sujeto, no seré la obligacién representada en el negocio juridico, es decir la
intencion interna del sujeto es posible que no se vea traducida objetivamente

en el negocio juridico, conllevando esto a la simulacion.

En este sentido se define que la motivacion o el movil personal de cada sujeto,
sera el factor determinante o caracteristico de la concepcion de la causa
impulsiva o subjetiva; siendo estas circunstancias netamente pertenecientes al
fuero personal y que, sea cual sea el mévil por mas ilicito que sea, el negocio
juridico tendra también una causa objetiva, una causa eficiente que no es
ilicita, en este sentido a lo que se quiere llegar es que “la causa impulsiva, tal
como acaba de quedar expuesta, es decir el motivo del contrato, no tiene
influencia alguna sobre la formacion o la validez de este.” (Ospina Fernandez &
Ospina Acosta, 2014, pag. 258).

Al contrario en la teoria objetiva se habla de una compenetracion del interés de
las partes con el contenido juridico del contrato, es decir el motivo o causa se
ven plasmados en el contrato, cumpliéndose de esta forma una funcién practica
del mismo y, a esta funcion practica se la entiende como causa objetiva, dicho
esto en palabras de Mosset lturraspe “Para otra corriente neocausalista la

causa aparece como un elemento material, objetivo del negocio. Es la finalidad
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econOémico-social que este cumple y que es reconocida por el ordenamiento

juridico.” (Mosset Iturraspe, Contratos, 2007, pag. 248).

Por ello se sostiene que en esta teoria no corresponde verificar los intereses
internos de las partes sino mas bien que las partes se acogen a las causas
establecidas por la legislacidon como validas, es decir las partes se acoplan a lo
que destina cierto contrato, por ello cada contrato le correspondera una causa
distinta pero serd semejante entre contratos del mismo orden, se sustenta este
ultimo enunciado en la siguiente afirmacion “Tal causa objetiva diverge de
categoria en categoria de actos pero todos los actos pertenecientes al mismo

tipo tienen una misma causa uniforme.” (Lacruz Berdejo, 2011, pag. 420).

En otras palabras se entiende la causa objetiva como la funcidon practica,
econémica y social que pretenden las partes al celebrar cierto contrato,
entiéndase esto en lo concebido por el tratadista Lacruz. (Lacruz Berdejo,
2011, pags. 418-421)

De la deduccion presentada respecto de la causa obijetiva, se entiende que en
el caso de la simulacién del negocio juridico las partes que pretenden este acto
requieren la causa objetiva, el fin mismo del contrato para poder plasmar o
causar el efecto pretendido por la causa subjetiva, la causa que se encuentra

en el fuero interno del sujeto que simula el contrato.

A la causa eficiente u objetiva se la concibe como: “la causa eficiente de
cualquier obligacion contractual es siempre el contrato mismo que la genera,
contrato que légicamente es anterior a ella y que nada tiene que ver con el fin
perseguido por la persona que se obliga.” (Ospina Fernandez & Ospina Acosta,
2014, pag. 257).

En este sentido se esclareci6 la diferencia y en estricto sentido la importancia
de la causa subjetiva y objetiva, que posteriormente serviran para identificar los
factores y elementos que envuelven al tema nucleo de este tratado como lo es

el negocio juridico simulado.
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2. Capitulo II: De la simulacion en los actos juridicos.

2.1. Naturaleza juridica de la simulacién.-

Tal y como se manifestd en el capitulo anterior, la simulacién es un hecho
proveniente de la voluntad humana, un hecho que se da en la transicion dada
entre la voluntad y su declaracion implicita en el negocio juridico; es decir, en la
simulacién se evidencia una divergencia entre lo realmente querido por las
partes y lo expresado en el negocio juridico sin que esto implique un vicio del
consentimiento, al contrario se presenta un negocio que no existe o distinto a la
realidad pero que causard efectos realmente queridos por las partes, asi se
menciona que “Tiene lugar la simulacion cuando hay divergencia entre lo que
las partes contratantes declaran externamente y lo que quieren y se declaran

entre ellas.” (Lacruz Berdejo, 2011, pag. 397).

Luis Parraguez citando al doctrinario Ferrera, contempla la concepcion de la

simulacién como:

Ferrara, el referente clasico en la materia, definid al negocio simulado
como aguel que tiene una apariencia contraria a la realidad, porque no
existe en absoluto o porque es distinto de como aparece: es la
declaracion de wun contenido de voluntad no real, emitida
conscientemente y de acuerdo entre las partes para producir con fines
de engafo la apariencia de un negocio juridico que no existe o es
distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo. (Parraguez, 2014,

pag. 41).

De otra forma, o afiadiendo elementos se pronuncian Ospina Fernandez y

Ospina Acosta al manifestar:

Esta figura especifica de la discordancia entre la voluntad real (elemento
interno) y su declaracion (elemento externo), consiste en el concierto
entre dos 0 mas personas para fingir una convencion ante el publico, con
el entendido de que esta no habra de producir, en todo o en parte, los

efectos aparentados; o en disfrazar, también mediante una declaracion
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publica, una convencion realmente celebrada, con el ropaje de otro
negocio diferente; o en camuflar a una de las partes verdaderas con la
interposicion de un tercero. (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 2014,
pag. 112).

Por ultimo Mosset lturraspe manifiesta que “tenemos que tener muy en cuenta
que el fendmeno de la simulacion exhibe dos zonas diferenciadas: una visible,
representada por el negocio simulado, y otra oculta representada por el
acuerdo simulatorio.” (Mosset Iturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos,
2008, pag. 37).

Es el caso por ejemplo del sujeto que a fin de esconder una voluntad
benefactora o simplemente evadir una carga impositiva demasiado elevada,
oculta una donacién exponiendo la transferencia del dominio de un bien de su
propiedad con una compraventa, o el caso del sujeto que se deslinda de su
patrimonio mediante cualquier contrato que resulta inexistente, a fin de burlar el
derecho de terceros acreedores, de esta forma estos ultimos no pueden hacer

valer sus derechos.

Como se ha podido observar, se obtiene criterios, si bien distintos en su forma,
su fondo es semejante, se transmite la misma idea en cuanto a la simulacién.
Los autores citados presentan una idea en la cual se plantea una divergencia

entre lo querido y lo expresado como base de la simulacion.

Sin embargo, hay que recalcar que el hecho de que exista una disparidad entre
lo querido y lo expresado, inequivocamente las partes pretenden un efecto, un
mismo hecho, pues se dice que no se trata de dos actividades distintas, se
conjuga en una sola actividad varios actos igualmente queridos. (Mosset

lturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos, 2008).

Lo mencionado en el parrafo precedente se evidencia al mencionar que el
negocio juridico celebrado y lo que se quiere conseguir mediante la ejecucion
de este son igualmente pretendidos por las partes para conseguir un efecto
superior y subjetivo al efecto del negocio juridico ejecutado, en palabras de

Mosset lturraspe quien manifiesta “Coincidimos con Mirabelli cuando afirma
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gue en el negocio simulado no debe verse el complejo de dos actividades, una
querida y otra no querida, sino un fenémeno unitario en el cual se combinan
multiples actividades, todas igualmente queridas.” (Mosset Iturraspe, Contratos

Simulados y Fraudulentos, 2008, pags. 30-31)

Ahora bien, dentro de la naturaleza de la simulacion tenemos que esta se basa
en dos elementos firmes, el negocio juridico simulado, que es en si lo que
realmente esté representado y por otra parte el acuerdo simulatorio que viene a

ser lo que se oculta, lo que realmente pretenden las partes del negocio juridico.

En estas dos bases radica lo que doctrinariamente y en la praxis se concibe
como simulacién, un ocultamiento de lo realmente querido por las partes y que
de cierto modo resulta ser el negocio juridico una falsedad, una mascara o una
herramienta para alcanzar ciertos fines internos pretendidos por la voluntad
real, la causa real de las partes, en palabras de Parraguez se sostiene “La
simulacién supone, por fuerza, un concierto tendiente a producir la apariencia
de un negocio que las partes no quieren en absoluto o bien lo quieren
unicamente como medio para disfrazar aquel que efectivamente desean.”

(Parraguez, 2014, pag. 47).

Jorge Mosset lturraspe al brindar una nocion de la naturaleza de la simulacién,
se propone explicar dos elementos o requisitos de la misma, constituyendo a
estos como la base de la simulacion de los negocios juridicos, asi expresa
mediante la siguiente afirmacion “el primer elemento o requisito de la
simulacion es la divergencia deliberada y consciente entre la voluntad y su
declaracion.” (Mosset Iturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos, 2008,
pags. 30-31); Y en segundo lugar afiade el mismo autor al acuerdo simulatorio
como “el segundo requisito de la simulacion esta dirigido a generar divergencia
entre la voluntad real que se expresa en el negocio simulado y la voluntad real.”

(Mosset Iturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos, 2008, pags. 30-31)

Se especifica ademas la conceptualizacion anterior al manifestar que “el
fendbmeno de la simulacién exhibe dos zonas diferenciadas: una visible,

representada por el negocio simulado, y otra oculta representada por el
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acuerdo simulatorio.” (Mosset Iturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos,
2008, pag. 30)

Como ya se manifesto, la simulacion viene dada a partir del negocio simulado y
del acuerdo simulatorio, sin embargo Lacruz Beredejo propone una
conceptualizacion de la naturaleza de la simulacion mas amplia, manifestando

la estructura de la simulacion sobre tres elementos de la siguiente forma:

La dinamica de la simulacién supone, por lo tanto, un acuerdo entre las
partes contratantes que se disimula bajo la apariencia de otro. Esto
significa que la simulacion se estructura sobre estos tres elementos: una
intencién disimulada (que no se transparenta en la declaracién), una
intencién simulatoria lograda mediante el compromiso de los interesados
(acuerdo simulatorio) y una expresién simulada de una voluntad negocial
gue no existe en la realidad o que existe con un alcance distinto. (Lacruz
Berdejo, 2011, pag. 397).

Si bien se contempla los mismos elementos de la naturaleza de la simulacion,
en la concepcion del mencionado autor se establece o se extiende un elemento
mas que viene a ser la intencion disimulada, sin embargo dicho elemento se
podria contemplar en la expresion del negocio juridico, pues en este elemento
es donde se fragua la disimulacién de lo que se expresa en el elemento del

negocio juridico.

De los mencionados elementos se desprende una diferenciacion entre un vicio
de la voluntad como el error, la fuerza o el dolo, de lo que deviene como
simulacién, pues en este acto hay una manifestacion consciente y deliberada
de las partes que pretenden la simulacion, esto en palabras del doctor Enrique

Alcalde Rodriguez se plasma de la siguiente forma:

Comunmente se ensefia que los desacuerdos entre la voluntad real y
declarada pueden originarse en dos situaciones diversas; bien sea
porque el sujeto que emite su declaracion tiene su consentimiento

viciado en razon de error, fuerza o dolo, o ya sea debido a que tal
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disconformidad ha sido deliberadamente querida y buscada por el autor
del acto o las partes de la convencion. (Alcalde Rodriguez, 2000).

De aqui se desprende y se ratifica el hecho de que en la naturaleza de la
simulaciéon del negocio juridico deberd existir siempre un consentimiento
deliberado de las partes para llevar a cabo la ejecucién del negocio juridico,
que si bien sus funciones econdmicas-sociales no son las buscadas por las
partes, los efectos que el mismo produzca seran los que motiven a dicha

actuacion.

2.2. Simulacién absolutay relativa.-

La doctrinaria divide en dos tipos a la simulacion; en un primer campo la
simulacién absoluta y en segundo lugar la simulacion relativa, sin perjuicio de
ello existen derivaciones que como a continuacion se vera son temas de

apertura dogmaética.

Respecto de la simulacion absoluta se la define a la misma como el acto o
contrato que existe solamente como un engafio, es un contrato que no existe
realmente, se trata de “la circunstancia de no existir contrato alguno, si se trata

de simulacion absoluta”. (Alcalde Rodriguez, 2000)

De lo mencionado hay que definir que en este primer caso de simulacion
absoluta, no se pretende en forma alguna esconder o disimular otro negocio
juridico, el negocio simulado absolutamente carece de un contenido realmente
dado, en palabras del Doctor Luis Parraguez se define la simulacion absoluta
asi “La simulacién absoluta tiene lugar cuando la declaracion de la voluntad se
refiere a un negocio que no tiene el proposito de encubrir otro que las partes

deseen efectivamente celebrar.” (Parraguez, 2014, pag. 54).

La Corte Nacional de Justicia ecuatoriana en un fallo jurisprudencial define a la
simulaciéon como “Absoluta, cuando las partes celebran un acto totalmente

ficticio que solo existe aparentemente.” (Simulacion de Contrato, 2008).
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Los tratadistas Ospina Ferndndez y Ospina Acosta refieren a la simulacion
absoluta de la siguiente forma “El concierto simulatorio entre los participes se
endereza a crear la apariencia engafiosa de un negocio vacuo, sin contenido
real, ya que en la intencion de los participes esta llamado a no producir entre
ellos ninguno de los efectos juridicos simulados.” (Ospina Ferndndez & Ospina
Acosta, 2014, pag. 112)

El ejemplo més claro de este tipo de simulacion es cuando un sujeto con el
afan de esconder su patrimonio o en cierto modo deshacerse de él, para
librarse de la persecucion que en derecho corresponde a sus acreedores,
simula contratos con personas de su confianza o testaferros para de esta forma
transferir el dominio de dicho patrimonio sin que esto impligue que lo ha
perdido. Esta transaccidbn no implica una pérdida del patrimonio antes
mencionado, al contrario este sigue en sSus manos pero no a su nombre,
causando esto el efecto inmediato de que los acreedores no puedan ejercer

sus derechos contra sus bienes.

De esta forma se recae en el hecho de que la pretensién o causa que motiva a
las partes a llevar a cabo un negocio de esta indole es el mero hecho de
causar un efecto producto de las consecuencias que el negocio juridico
simulado derive, es decir, se pretende brindar una Optica exterior de la
comprension de su patrimonio esto “porque se proponen producir una
disminucién ficticia del patrimonio o el aumento del pasivo para frustrar la

garantia de los acreedores.” (Parraguez, 2014, pag. 54)

Entonces, en el curso de la doctrina se asegura que la simulacién es absoluta
cuando la misma estd encaminada a brindar una mascara que no contiene
sentido real alguno, es decir, “si la simulacion es absoluta sera preciso que las
partes se hayan puesto de acuerdo en crear unicamente una apariencia de
acto sin contenido ninguno;” (Mosset Iturraspe, Contratos Simulados y
Fraudulentos, 2008, pag. 191)

Como se aprecia en las manifestaciones conceptuales planteadas, el fin mismo

de la simulacién absoluta es engafiar o aparentar la existencia de cierto efecto
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juridico, en especial respecto del patrimonio, sin que ello implique la
disimulacion de otro negocio juridico, esto a fin de precaver algun efecto
posterior por causa de acreedores o poseedores de derechos sobre el

patrimonio de las partes que ejecutan dicha simulacion.

Ahora bien, en atencion a lo manifestado hay que afirmar que la simulacién
absoluta es dada en base a un cuerpo existente pero que carece de espiritu, es
decir, existe un negocio juridico pero el espiritu del mismo es inexistente puesto
que las partes han acordado celebrarlo con un fin netamente engafioso, un fin

gue oculta la voluntad real de las partes.

Por otro lado la simulacion relativa persigue el ocultamiento de un negocio
disimulado, es decir la existencia del negocio simulado se emplea para ocultar
otro que verdaderamente se pretende, Mosset lturraspe entiende esta como
“En la simulacion relativa, a diferencia de lo que acontece en la absoluta, la
tarea del intérprete no queda cumplida cuando se quita de en medio al negocio
simulado, existe un plus: el negocio disimulado” (Mosset lturraspe, Contratos

Simulados y Fraudulentos, 2008, pag. 197).

Luis Parraguez al definir este tipo de simulacién plantea el tema manifestando
que “las partes aparentan la celebracién de un negocio, que en realidad no
tiene la intencién de concluir, para encubrir otro que es el que efectivamente

desean celebrar.” (Parraguez, 2014, pag. 56)

La Corte Nacional de Justicia ecuatoriana define a la simulacion relativa en un
fallo jurisprudencial al proponer que “La relativa, en la que el acto que aparece
en exterior existe, pero hay un acuerdo entre las partes que lo modifica y que
gueda oculto, como se le da la apariencia de compraventa a una donacién...”
(Simulacién de Contrato, 2008).

El ejemplo mas comun en este tipo de simulacion es el caso de que un sujeto
supuestamente vende a su hijo un vehiculo, el contrato de compraventa esta
dado, incluso documentado. Sin embargo por dicho carro no se pago el precio

convenido en el contrato, pues el padre realmente entregd el vehiculo sin
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ningun costo a su hijo, dando como resultado de contrato disimulado a la

donacion y contrato simulado a la compraventa.

Se habla entonces de simulacion relativa no solo en el @&mbito de ocultamiento
de un negocio disimulado distinto al negocio simulado, sino también se
entiende a la simulacioén relativa respecto del ocultamiento de un negocio igual
al simulado, es decir no cambia los efectos del mismo pero si el contenido del
mismo respecto de precio o personas etc., es por ello que doctrinariamente se

entiende a este tipo de simulacion en una subdivision.

Se corrobora lo antes afirmado cuando Ospina Ferndndez y Ospina Acosta

mencionan:

(...) se ofrecen varias formas en que la simulacioén es relativa, ya que en
estas si existe algun contenido negocial, aunque ocultado o disimulado
tras una falsa declaracion publica, bien sea respecto de la naturaleza o
las condiciones de dicho contenido, o bien respecto de la identidad de
los verdaderos participes en el negocio. (Ospina Fernandez & Ospina
Acosta, 2014, pag. 112).

Coinciden entonces los autores Parraguez y Mosset lturraspe al referirse a la
simulacién relativa en tres formas de darse la misma, cuando se simula la
naturaleza juridica del contrato, cuando se simula el contenido mismo del

contrato y cuando se simula las partes intervinientes en el contrato.

En primer orden se atiende a la simulacion en cuanto a la naturaleza del
negocio juridico, la misma se presenta cuando no se pretende en lo absoluto el
negocio simulado y lo que realmente pretenden es el negocio disimulado, el
caso mas frecuente se da cuando el padre a fin de transferir un bien a su hijo,
ejecuta una compraventa, encubriendo verdaderamente una donacion. Este es
el ejemplo mas comun respecto de simulacion relativa de la naturaleza del

negocio juridico.

Asi se entiende este ambito de la simulacion relativa cuando se afirma que la

misma se da cuando “los participes acuerdan celebrar cierta convencion; pero,
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por cualquier razon, deciden disfrazarla con el ropaje propio de otro negocio
distinto.” (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 2014, pag. 113).

Por otro lado se tiene la simulacion relativa en cuanto a los elementos o
condiciones del negocio juridico, entiéndase este nivel de simulacién cuando
“se refiere Unicamente a los elementos del negocio, que no afecta a la

naturaleza del que las partes desean celebrar.” (Parraguez, 2014, pag. 58).

Lo mencionado comprende a esta subdivision de la simulacion cuando lo que
se sobrepone o se establece dentro del negocio no esta realmente dado, pues
se ha cambiado la fecha de realizacion o el precio del contrato.

Es el caso del sujeto que enajena su departamento, en el contrato de
compraventa se establece un precio de quinientos mil délares, pero lo que
realmente pago el comprador por este bien es un millén doscientos mil délares.
Esta simulacion tiene un ocultamiento o una suplantacion en el precio que se
conviene y el que se paga, no se intercambia negocios juridicos, tan solo un

elemento de este.

Por ultimo se tiene la simulacion relativa en cuanto a la interposicion de
personas, en este sentido se habla de la simulacion en que las partes o una de
las partes intervinientes en el negocio juridico no es a la que realmente esta
dirigido el efecto de la ejecucién del mismo y tras esta persona interpuesta se
encuentra un sujeto al que recaera verdaderamente los objetos del negocio.

Hay simulacion por interposicion de persona cuando se hace intervenir
en el negocio juridico a un intermediario ficticio en el que aparentemente
recaeran los efectos del mismo, siendo que en realidad, dichos efectos
deben radicarse efectivamente en otra persona que es la auténticamente

interesada en el negocio. (Parraguez, 2014, pag. 59).

Entonces se define que la interpuesta persona para la celebracion del negocio
juridico solo acude al mismo de forma fisica, para poder celebrar el mismo,
pero como ya se manifestd, cumple con desviar los efectos o frutos del negocio
a un tercero oculto, es decir, cumple la suerte de prestanombres o testaferro.
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Ahora bien dentro de las divisiones analizadas, surgen otras denominaciones
como la total y parcial, sin embargo hay que mencionar que dichas
denominaciones son evacuadas conceptualmente bajo los mismos conceptos

de absoluta y relativa.

No hay que confundir esa subdivision de absoluta y relativa con la de
completa o total y parcial. Completa o total es la que abarca todo el
negocio, pero a la vez completa puede ser relativa, ocultando otro
negocio distinto al real. (Cifuentes, 2009, pag. 379).

De la cita anterior se debe entender entonces que simulacion total se da en
casos de simulacion absoluta y relativa, y se da una simulacion parcial en el
caso de simulacion relativa cuando hay suplantacion de persona y cuando hay

un cambio en uno de los elementos del contrato.

2.3. Lasimulacion como atentado al principio de buena fe.-

Después de recorrer en las conceptualizaciones de la simulacion y las clases
gue de ella existen, se ha podido apreciar que dentro de la misma, un factor de
vital importancia para la ejecucion de negocios simulados es la causa, que
como ya se previno acorde a la legislacion ecuatoriana, la misma debera ser

real y licita para que la obligaciéon que del negocio juridico nazca sea valida.

Si bien es cierto la simulacién es licita siempre que la misma no contravenga
“los preceptos de la ley, la moral, o el orden publico” (Parraguez, 2014, pag.
67). Sin perjuicio de ello se habla de un atentado a la buena fe contractual
cuando la misma ha llegado a perjudicar cualquiera de los aspectos citados, asi
el tratadista Santos Cifuentes al hablar de simulacion menciona que la
simulacién deviene en ilicitud cuando “se hace contrariando la buena fe para
aparentar algo frente a los terceros engafados. Es un vicio de la buena fe del
acto juridico.” (Cifuentes, 2009, pag. 376).

Por lo antedicho se define que si la simulacion atenta a la buena fe, entonces
se hablaria de una simulacién ilicita, carente por tanto, de una causa licita,

requisito de vital importancia para la existencia del negocio juridico.
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La ex Corte Suprema de Justicia ecuatoriana en uno de sus fallos
jurisprudenciales, dejé sin efecto a un negocio juridico ya que consider6 que en
ese caso en particular, se contraviene al principio de la buena fe, y califica a la
simulacién como ilicita, cuando es “la que se celebra con la intencién positiva
de perjudicar a terceros” (Simulacion de Contrato, 2008, pag. 9). En este
sentido se ha llegado a entender que la accion positiva de causar dafio queda

entendida en el campo de la mala fe o dolo contractual.

Por lo argumentado por la ex Corte Suprema de Justicia, se entenderia que el
atentar contra la buena fe implica atentar contra lo que en palabras de
Rezzonico se entiende como “condiciones como la honestidad, la probidad y la
lealtad del comportamiento.” (Rezzoénico, Principios Fundamentales de los
Contratos, 1999, pag. 483).

Como ya se menciono, si la condicién de buena fe deviene en preceptos como
honestidad, lealtad y rectitud, se puede deducir que dicho comportamiento que
atenta contra estos principios efectivamente podria recaer en ilicitud del

negocio juridico.

3. Capitulo lll: Efectos de la simulacion.

3.1. Simulacion entre las partes.-

Si bien es cierto, como ya se manifesto, la simulaciéon puede recaer en ilicitud,
situacion que conllevaria a declarar la inexistencia o la nulidad del negocio
juridico, ademas hay que verificar que dentro de la relacion negocial se expreso
voluntades de las partes intervinientes y que por tanto, todo lo que provenga

como efecto del negocio simulado, causara efecto inter partes.

Seran partes en un negocio juridico “quienes directamente y obrando por si
mismos han intervenido en el otorgamiento de un acto, sea este 0 no
simulado.” (Ospina Ferndndez & Ospina Acosta, 2014, pag. 125). Pero si bien
es cierto en esta categoria de los efectos hay que mencionar que entre partes,

seran distintos los efectos si se trata de simulacion absoluta o relativa.
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En primer orden encontramos los efectos de la simulacion absoluta entre las
partes, los mismos que de iniciarse accion pauliana o revocatoria que pretenda
frenar los efectos del negocio, solo se buscara la inexistencia, pues como ya se
manifestd, en la simulacion absoluta no cabe la idea de la existencia de un
negocio juridico real, es decir que descubierta la simulacién las partes no han
sufrido cambio o efecto alguno y que, “la situacidén de estas juridicamente no se
ha modificado y que si de facto se produjeron alteraciones de dicha situacion,
esta debe ser restablecida a su estado anterior.” (Ospina Fernandez & Ospina
Acosta, 2014, pag. 126).

Entonces se llega a definir que de la simulacion absoluta no se generara efecto
alguno, pues es una situacion inexistente totalmente, sin perjuicio de ello si de
esta relacion juridica llegaran a originarse efectos, entonces sera necesario
revertir dicho hecho. Autores como Parraguez mencionan que el simple
desconocimiento basta, pues se trata de algo inexistente, sin embargo “habra
casos en los que parezca necesaria una sentencia judicial de inexistencia para
destruir la apariencia del negocio simulado y deshacer los efectos que se

ejecutaron...” (Parraguez, 2014, pag. 110).

Por otro lado se tiene los efectos producto de la simulacién relativa, los cuales
por el objetivo mismo de esta clase de simulacion, se disponen a generar
efectos juridicos propios de su naturaleza juridica, pues en este caso “si existe
un acto juridico, dotado de un consentimiento encaminado directa vy
reflexivamente a producir los efectos propios de dicho acto.” (Ospina

Fernandez & Ospina Acosta, 2014, pag. 127).

En este sentido se manifiesta que de la simulacion relativa se generara efectos
juridicos propios de la naturaleza y de lo pactado en el negocio simulado, a fin
de que se produzcan efectos contenidos en el disimulado, a menos que el
primero padezca de vicios de nulidad, en este caso “tienen que ser objeto de
una declaracion distinta de la de simulacion y provocada por el ejercicio de una
accion o proferida de oficio por el juez...” (Ospina Fernandez & Ospina Acosta,
2014, pag. 127).
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3.2. Simulacién respecto de terceros de buena fe.-

Como se verificé antes, por medio de la simulacién se puede causar efectos, si
bien pueden ser perjudiciales o no entre partes, también lo pueden ser entre
terceros, sin embargo se debe entender que al referirnos a tercero ‘“lo
importante es que la persona dafiada no haya entrado en el acuerdo
simulatorio.” (Cifuentes, 2009, p4g. 386). Es decir que se considerar tercero al
sujeto que no participé directamente ni aun por mandato de alguien en la
realizacion de la simulacion y por ello los efectos que de esta surjan en contra

de los mencionados afectados estan protegidos por la ley y la doctrina.

Al referirse a terceros de buena fe se debe verificar que dichos sujetos se
encuentren con el “propédsito de proteger su buena fe contra las sorpresas de
que podrian ser victimas...” (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 2014, pag.
131); es decir son personas que poseen derechos sobre el objeto del negocio
simulado o sobre el patrimonio de las partes intervinientes en el mismo y que

por la ejecucion de este, se verian afectados.

Si bien es cierto el tercero debe ostentar un interés personal como ya se
manifestd, pues los efectos que el negocio simulado produce, deben inferir o
pudieran inferir un dafio a un tercero de buena fe en los derechos que el mismo
posee. (Mosset lturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos, 2008, pag.
221).

Sin embargo de lo mencionado, se debe apuntar al hecho de que existira
distintos intereses de los terceros de buena fe dependiendo de la posicion o la
relacion que ocupen con las partes que han concurrido a la ejecucion del
negocio juridico simulado, pues si bien es cierto en una compraventa absoluta
o relativamente simulada, se podria apreciar que existen acreedores del
vendedor y del comprador, en este sentido el interés de dichos acreedores es
distinto, pues si se ejecuta el acto simulado de una u otra forma uno de los
acreedores sea del comprador o del vendedor podria quedar afectado por el
hecho de que su derecho se ha visto subsumido por una simulacion. (Mosset

lturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos, 2008, pags. 220-221).
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A este efecto lo que se pretende mencionar es que cada tercero acreedor
poseerd el derecho de proponer el amparo de su derecho en base a la accion
pauliana conforme el derecho ecuatoriano, y dependiendo de sus intereses se
ventilara la prevalencia o no de la simulacién o la prevalencia del negocio

disimulado de ser el caso, siempre y cuando este no se encuentre viciado.

Como se puede apreciar, para efectos del derecho de terceros, no
necesariamente se debe anular el negocio simulado, pues dependera del
interés legitimo de este para que se verifique la prevalencia o la nulidad del
acto, esto en concordancia con lo anotado en el anterior apartado y lo que la

doctrina habla respecto de los terceros de buena fe.

Ahora bien, como efecto de la simulacion se aprecia el perjuicio por el
menoscabo a derechos de sujetos extrafios a la simulacion, los mismos que
poseian derechos sobre lo que se ha negociado en el acto simulado, pero
dicho perjuicio no necesariamente debe ser ya ocasionado, simplemente “el
dafio potencial esta representado por la simple amenaza y la mera posibilidad
de que algun perjuicio llegue a producirse.” (Mosset Iturraspe, Contratos

Simulados y Fraudulentos, 2008, pag. 222).

Como bien se menciono el perjuicio a terceros puede venir dado en funcién de
la circunstancia que ocupe el tercero en relacién al negocio simulado, entonces
se dice doctrinariamente que los acreedores legitimados activamente podran
concurrir con acciones paulianas o revocatorias con el fin de proteger sus

derechos o resguardar sus intereses sea cual fuere la posicion que ocupen.

Entonces se define que respecto de los efectos de la simulacion en cuanto a
terceros de buena fe, se atiende a dos lineamientos acorde a los intereses del
tercero acreedor, el primero encaminado a la eliminacién del negocio simulado,
esto con el fin de que el patrimonio siga en manos del enajenante del bien para
resguardar los intereses de sus acreedores; en segundo lugar se atiende el
interés de hacer prevalecer el acto simulado, esto con el fin de hacer
prevalecer los intereses de los acreedores del adquiriente del bien. (Parraguez,
2014, pag. 118).
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En lo que concierne al tratadista Lacruz Berdejo, menciona al derecho de
terceros de buena fe y corrobora lo antes mencionado diciendo:

Con relacién a los acreedores de las partes que celebran el contrato
simulado, parece claro que los acreedores del fingido enajenante deben
poder tener la posibilidad de invocar la simulacién, mediante el ejercicio
de la correspondiente accion, y evitar de esta manera que produzca
algun efecto el contrato simulado, pues ello llevaria consigo una
disminucion de la garantia patrimonial de su deuda. Frente a ellos, los
acreedores del que aparece como adquiriente por consecuencia del
contrato fingido tendran un interés opuesto, pero es l6gico que, en caso
de conflicto, prevalezca frente a este interés el interés de los acreedores
del simulado enajenante. (Lacruz Berdejo, 2011, pag. 405).

De lo manifestado se debe concurrir al hecho de que Unicamente el tercero de
buena fe sera el legitimado para emprender acciones contra la simulacion, esto
quiere decir que “se ha negado el ejercicio de la accién a quien no tiene la
calidad de acreedor de una de las partes, ya que en nada le afecta el
mantenimiento de la apariencia” (Mosset lIturraspe, Contratos Simulados y
Fraudulentos, 2008).

Como se puede observar, es necesario que los intereses del tercero sean
reales y presentes y que los mismos corran un riesgo de sufrir dafios o que ya

hayan sufrido dafios producto de la ejecucion del negocio simulado.

Después de lo manifestado, se puede observar que el perjuicio a terceros, que
necesariamente deberan ser acreedores de una de las partes que ejecutan la
simulacioén, es realmente perjudicial para sus intereses y si bien es cierto como
la simulacién puede conllevar licitud o ilicitud, el perjuicio se viene a dar en el
punto en que la garantia de los acreedores que abarca el patrimonio de cada
una de las partes, se puede ver transgredido al aumentar o disminuir el mismo

de cada parte.
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3.3. Delalicitud de la simulacién.-

Ahora bien, la simulacién dentro de su naturaleza puede concebirse como un
acto licito acorde a la legislacion, sin embargo conlleva ilicitud en determinados
casos en los que el juzgador llegare a determinar la existencia de la intencion
positiva de causar dafio mediante este acto, a terceros o a las partes
intervinientes que relativamente tengan derechos sobre el objeto del negocio
juridico; “El ordenamiento juridico reduce su reproche, y solo sanciona la
simulacién como entidad patoldgica del negocio cuando transgrede el estandar
y contraviene los preceptos de la ley, la moral o el orden publico (articulo 1255
Cc), o lesiona los legitimos intereses de terceros.” (Parraguez, 2014, pags. 66-
67).

Si bien es cierto, la simulacién en su ambito legal, como ya se ha analizado
puede presentarse como un acto licito o ilicito, a esto acude la Corte Nacional
de Justicia ecuatoriana al pronunciarse en jurisprudencia manifestando “de
acuerdo a la finalidad, la simulacion es licita cuando tiene por objeto dejar
oculta alguna parte de la declaracion real de la voluntad; y, es ilicita cuando
tiene un fin fraudulento o tiene por objeto perjudicar a terceros.” (Simulacién de
Contrato, 2008, pag. 7).

Ademas se justifica la afirmacion de la ilegitimidad de la simulacion en cuanto a
la transgresion de la norma juridica que regula las relaciones sociales, sin
perjuicio de que la autonomia de la voluntad de las partes se encuentre
privilegiada, esto por cuanto, dicha autonomia no podra rebasar lo que en
derecho se limite, asi lo justifican Ospina Fernandez y Ospina Acosta al decir
que “no es normal que los particulares, al obrar como delegatarios del
legislador en la regulacion de las relaciones sociales, con plena conciencia

engafen a los terceros.” (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 2014)

El engafio a terceros o partes con derechos relativos al objeto del negocio,
previene el legislador, se traduce en un acto ilegitimo el cual se traduciria en la
nulidad del mismo y por tanto la simulacion ostentaria ilegalidad, asi lo ratifica

la Corte Nacional de Justicia ecuatoriana al enunciar en sus fallos
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jurisprudenciales lo siguiente “La simulacion de un acto o contrato no
necesariamente conlleva la existencia de un vicio de nulidad, pues para que
sea ilicito se requiere que la simulacion haya sido realizada con la intensién
positiva de causar dafio o de eludir una obligacion prevista en la Ley.” (Nulidad

de contrato de compraventa, 2012, pag. 4).

Evidentemente se observa que la simulacion esta sujeta a la licitud siempre
gue la misma no contravenga la normativa o arremeta contra el derecho de
terceros o de las partes, sin embargo se debe afirmar que el principio de
autonomia de voluntad de las partes, es el principio rector que manifiesta licitud

en la simulacién.

Atendiendo a lo mencionado en el parrafo anterior, se trata de especificar que,
las partes mediante su libertad de negociacion, podran contraer y extinguir
obligaciones mediante la ejecucion de negocios juridicos, sea cual fuere su
forma o su tipo, esto infiere en que la simulacién vendria perfectamente

aprobada por la ley subjetivamente, puesto que la misma no estéa prohibida.

En ese sentido se manifiesta Parraguez al manifestar la licitud de la simulacion

por no estar reprobada por la ley y lo menciona asi.

Lo dicho es asi, por la sencilla razén de que se acepta que en virtud del
principio de la autonomia de la voluntad las personas disponen de un
amplio espacio de libertad negocial, en mérito de lo cual son soberanos
para autoregular sus intereses, al extremo de que bien pueden, en ese
propdsito, incluso silenciar su verdadera intencion negocial y formular
declaraciones que no corresponden a los objetivos que realmente los

animan. (Parraguez, 2014, pag. 66).

En merito de lo presentado en este ambito de andlisis de la simulacion, se
manifiesta que la misma concentra su naturaleza en sus elementos como lo
son el negocio simulado como tal y el acuerdo simulatorio entre las partes, este
ultimo elemento definira la licitud o ilicitud del acto en cuestidon siempre que el

mismo perjudique o no el derecho de terceros o de las partes.
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3.4. Delanulidad del negocio juridico por carecer de causareal y licita.-

Como ya se pudo manifestar respecto de los efectos de la simulacién respecto
de las partes y de terceros de buena fe, el negocio simulado al ser ilicito y
contravenir la ley, o el derecho de algun sujeto, puede alcanzar su declaratoria
de nulidad, nulidad que para efectos del presente trabajo se la define como
“sancién que priva de sus efectos propios a un acto juridico, en virtud de una
causa existente en el momento de la celebracién.” (Mosset Iturraspe, Contratos

Simulados y Fraudulentos, 2008, pag. 224).

Ahora si bien es cierto conforme al derecho ecuatoriano, a diferencia de
legislaciones que reconocen la simulacion en su legislacion, para perseguir la
nulidad o la revocatoria del negocio simulado, se debera proceder por lo que se
conoce como accion pauliana o revocatoria, la misma que se encuentra
reconocida en el Cadigo Civil ecuatoriano en el articulo 2370, la misma nos
indica el derecho de acreedores a solicitar el cese de los efectos de un negocio
juridico por haberse dado el mismo con el fin de causar perjuicio a su garantia
de cobro. (Torres Proafo & Salazar Sanchez, 2016)

Cabe manifestar que de la nulidad de la simulacién parten dos tipos de
nulidades que son la nulidad absoluta y la nulidad relativa, siempre esto basado
en las circunstancias que acarreen los negocios juridicos, esto quiere decir, los
efectos o perjuicios que produzca su ilicitud o su vicio, en tanto “puede decirse
que cuando el vicio que tiene el acto hiere o destruye intereses publicos la
nulidad es absoluta; mientras que si estan en juego solo los intereses
particulares de las partes del acto, la nulidad es relativa.” (Cifuentes, 2009, péag.
406).

Dentro de la simulacién relativa se encuentran tesis discutidas como la que
emite Mosset lturraspe quien manifiesta que se atiende al concepto de que
acarrea la nulidad absoluta el acto que pretende burlar el orden publico y el
interés publico (Mosset lturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos, 2008,
pag. 239); y, por ultimo se atiende al mero hecho de que causa nulidad el acto

que carece de consentimiento y causa real, entonces se vera la simulacion
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como un acto de nulidad absoluta. (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 2014,
pag. 117).

Brindados dichos conceptos se puede manifestar que la simulacién absoluta
acude a concepciones que de una u otra forma dispersan las posibilidades de
gue un negocio simulado sea declarado nulo, entonces sera la accion pauliana
0 revocatoria, acorde al perjuicio que cause dicho acto y la asimilacion del
juzgador, la que defina si se trata de simulacion absoluta.

Por otro lugar se tiene la nulidad relativa, nulidad que atiende a circunstancias
mas precisas, pues si bien es cierto la nulidad relativa acude a proteger entre
otros los intereses de los privados, el interés personal de algin sujeto que se
siente vulnerado por la ejecucién de un negocio simulado como es el caso del
acreedor que no puede ejecutar su garantia porque el deudor mediante la

simulacion enajeno el bien que se encontraba con el gravamen del acreedor.

Como ya se manifesto, la accién pauliana o revocatoria, conforme al derecho
ecuatoriano, serd la que lleva al andlisis de si dicho negocio recae en
simulacién absoluta o relativa, sin embargo para efectos del presente trabajo se
entendera que recaen en nulidad relativa “los negocios simulados licitos y
aquellos ilicitos en los que la sancién funciona como proteccién de los intereses
privados.” (Mosset Iturraspe, Contratos Simulados y Fraudulentos, 2008, pag.
238).
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4. Conclusiones
En el presente trabajo se ha podido verificar las influencias de la voluntad y la
manifestacion de esta respecto de los actores intervinientes en un negocio
juridico, la causa y sus influencias dentro del mismo para de esta forma poder
entender la naturaleza de la simulacion y como esta alcanza sus distintas
formas de expresion, ademas se verifico como la simulacion atenta al principio
de buena fe, de esta forma se pudo alcanzar el objetivo central de este tratado
y se analizo los efectos de la simulacion en cuanto a los sujetos intervinientes o
terceros con relacion al negocio juridico simulado y dentro de este ultimo

precepto se pudo entender la licitud o ilicitud del acto de simulacion.

La voluntad y su manifestacion son dos elementos que encausan el tema
central de la simulacion, pues si bien es cierto la voluntad se encuentra en el
fuero interno de cada sujeto y si no es manifestada no causara efecto juridico
alguno, esto partiendo del hecho de que la manifestacion o declaracion de la
voluntad es el eje principal para que un negocio juridico pueda prevalecer,
ademas queda entendida la voluntad en cuanto a la causa, pues esta ultima
como elemento de conformacion del negocio juridico atiende a lo que las partes
quieren y si bien en el acto de simulacién no exteriorizan la voluntad real o
causa subjetiva, si se exterioriza una voluntad acompafiada de una causa

objetiva.

La simulacion viene dada en base a una causa, que es el elemento generador
del negocio juridico, sin embargo esta causa viene atada a un querer interno, a
una voluntad subjetiva que queda oculta y solo se exterioriza la voluntad de
generar un contrato, que basado en la naturaleza de la simulacion se
entendera como una mascara o una herramienta para llegar a los fines reales

de las partes.

Como efectos de la simulacion se ha podido observar que en la relacion entre
partes y con terceros se generan efectos que podrian perjudicar sus
respectivos intereses. Ya sea porque la simulacién fue ilicita o licita siempre se
puede causar un perjuicio al interés legitimo de quienes posean derechos sobre

los bienes inmersos en el negocio juridico, en este sentido los sujetos que se
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vean afectados por la simulacion de cierto negocio juridico podran defenderse
de dichos dafios con las respectivas acciones para que al negocio se lo declare

nulo o inexistente.
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