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RESUMEN: La sociedad pugna por aquellas formas de contratacion tendentes a obtener un cierto
beneficio, utilizando para ello distintas formas juridicas complejas. Y en estos complejos negocios cabe
la posibilidad de que se entrometa un interpuesto, bien con el fin de ocultar la verdadera identidad del
contratante, o simplemente como medio alternativo para obtener el fin perseguido por las partes. El
proposito de esta investigacion se centra en el analisis de la interposicion ficticia de persona como forma
de simulacién, y el intento de establecer las pautas que nos permitan saber cuando estamos ante los
llamados testaferros o interpuestos ficticios.
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ABSTRACT: Society struggles for those forms of contracting tending to obtain a certain benefit, using different
complex legal forms. And in these complex businesses it is possible that an interlocutor interferes, either in order
to hide the true identity of the contracting party, or simply as an alternative means to obtain the end pursued by
the parties. The purpose of this research is focused on the analysis of the fictitious interposition of the person as
a form of simulation, and the attempt to establish the guidelines that allow us to know when we are facing the
so-called frontmen or fictitious interpositions.
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I. INTRODUCCION.

El propdsito de esta investigacion se centra en el andlisis de la interposicidn
ficticia de persona, y el intento de establecer las pautas que nos permitan diferenciar
los negocios jurfdicos en los que se utilizan intermediarios para la consecucion de
un determinado fin.

La sociedad pugna por aquellas formas de contratacidn tendentes a obtener
un cierto beneficio, utilizando para ello distintas formas juridicas complejas. Y en
estos complejos negocios cabe la posibilidad de que se entrometa un interpuesto,
bien con el fin de ocultar la verdadera identidad del contratante, o simplemente
como medio alternativo para obtener el fin perseguido por las partes.

Si atendemos a la doctrina cientffica que se dedica a la simulacidn, pocas veces
encontramos autores que se refieran a la interposicion ficticia de persona. Los
estudios, incluso los mds actuales, se centran en la simulacién absoluta, o, como
mucho, en la simulacién relativa objetiva, y sobre todo en el supuesto de las
donaciones encubiertas bajo compraventas. Por ello, este estudio lo dedico a la
simulacion relativa subjetiva, esto es, al andlisis de la interposicidn de persona en
la simulacién, dado que no ha sido aun analizado con profundidad por nuestra
doctrina.
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El intento de solucionar los problemas derivados de la naturaleza juridica de
la simulacién, fomentados por la ausencia de regulacién positiva, ha originado una
de las mds enconadas controversias del derecho privado, dando lugar a teorias
opuestas, y en ocasiones mezcolanzas de ideas que han desencadenado en una
cierta confusion dogmdtica. Tras realizar un andlisis doctrinal y jurisprudencial, he
intentado hallar un criterio que nos permita discernir si un acto es o no simulado
evitando los absolutismos doctrinales; y he procurado construir un sistema que
pueda dar soluciones a las distintas hipdtesis que se puedan plantear.

Una vez estudiada la naturaleza juridica del instituto, y dado que la interposicidn
ficticia se materializa en una forma de simulacién, se realiza un estudio de los
distintos tipos de simulacidn, con el objeto de establecer los pardmetros claves
que nos permitan diferenciarla de otras figuras afines. Para ello, la primera parte
de este estudio culmina en un andlisis previo de la simulacién absoluta, asf como
de las distintas formas que puede revestir la simulacidn relativa.

Lasegunda parte de este estudio estd dedicada en suintegridad a la interposicion
ficticia como particular especie de simulacién relativa, a su configuraciéon y
efectos. Pero para poder conocer los efectos de un negocio realizado mediante
interposicidn ficticia, es necesario previamente comprender las distintas relaciones
juridicas que pueden darse en un negocio del tipo, y las caracteristicas de cada una
de esas relaciones. Y, una vez establecidas las premisas bdsicas que nos permitan
determinar el funcionamiento juridico del negocio, es imprescindible realizar un
estudio de sus efectos juridicos, asi como de los medios de prueba de los que
el individuo puede valerse para desenmascarar un contrato realizado por un
intermediario ficticio.

Para finalizar el estudio de la interposicidn ficticia y con el objeto de analizar
la aplicacidn prdctica de la figura, se realiza un andlisis pormenorizado de la
jurisprudencia. El intento de exponer con concrecidn el funcionamiento juridico
de la interposicion ficticia, me ha llevado al enjuiciamiento de algunas soluciones
jurisprudenciales, y a la busqueda de resoluciones que he creido mds acertadas.

He procurado abordar mis conclusiones con el menor dogmatismo posible,
teniendo en cuenta el trdfico econdmico, el cual hard necesario en ocasiones
apartarse de la rigurosidad juridica, al objeto de no caer en injusticias y
contradicciones. Esto es, las conclusiones que pretendo alcanzar traen su causa
en la simple exigencia de movernos con pardmetros puramente practicos. Intento
dejar sentada la problemdtica que se suscita si nos hacemos partidarios de teorias
puramente dogmdticas, que supondrian practicamente la negacion de la diferencia
entre interposicién ficticia y real.
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Dada la extensidon de esta materia, soy consciente de que existen parcelas
de la misma que dejo de lado, o que no profundizo. De hecho, cada dfa son mds
frecuentes las normas que establecen en su articulado la prohibicién de realizar
determinados negocios bajo persona interpuesta. Encontramos referencias a la
interposiciéon de persona en el dmbito laboral, en el societario, en la normativa
tributaria, en las normas que regulan el derecho de seguros y planes de pensiones,
en la legislacidn sobre el mercado de valores, y en numerosas mas. Sin embargo, y
a pesar de la importancia que tiene la interposicion de persona en estas materias,
el objeto de esta investigacidn no es abarcar todos los posibles supuestos de
interposicidn, sino establecer las claves para entender la interposicién ficticia, asf
como la regulacion y efectos de la figura.

Por ello, en articulos posteriores, abordaré el tratamiento de la interposicién
real, para diferenciarla de la ficticia, sobre todo cuando nos encontramos ante un
mandato “proprio nomine”, donde el mandatario es siempre un interpuesto real,
pero que claramente se diferencia de la simulacion relativa subjetiva. Y, también
sin perjuicio de que en un trabajo posterior pueda ocuparme del estudio de
supuestos legales especificos, aqui haré referencia a las situaciones mds frecuentes
y conocidas, ya que resultarfa inviable un examen de todos los supuestos, por ser
infinitos los medios de que pueden valerse los individuos para ocultar la realidad,
o para conseguir determinados fines por vias indirectas.

Il. CONSIDERACIONES PREVIAS ACERCA DE LA SIMULACION.
I. Entre voluntad y declaracion.

Muchos han sido los conceptos que se han dado de simulacidn, y no pocas las
teorfas que acerca de este fenémeno se han construido. Sin embargo, la simulacién
es una figura juridica mucho mds compleja, que no es posible resolver a partir de
Iineas divisorias de teorfas opuestas. De ahf la necesidad de hallar un criterio que
nos permita discernir, en presencia de una regulacién juridica concreta, si un acto
es o no simulado, para, en caso afirmativo, someterlo a las normas que le son
aplicables.

El intento de solucionar los problemas derivados de la simulacién, fomentados
por la ausencia de regulacién positiva!, ha originado una de las mds enconadas
controversias del derecho privado, dando lugar a dos teorfas opuestas: la teorfa
voluntarista y la llamada teoria declaracionista.

| Aunque hoy dia encontremos ordenamientos, como el italiano o el portugués, que presentan una
regulacién, mas o menos extensa, de la simulacién, no era asi en las regulaciones anteriores, o en aquellos
Ordenamientos menos modernos.
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La primera de ellas entiende la simulacién como la divergencia existente entre
la declaracidn y la voluntad, afirmando que entre ellas se da una clara contradiccidn,
puesto que la declaracién de una voluntad no verdadera, que se hace para que
nazca la apariencia de un negocio juridico, queda en la nada juridica, implicando
la nulidad del negocio simulado?. Asi es, este pensamiento parte de la idea de
que el elemento del negocio es la unidad formada por la declaracidn (cuerpo) y
la voluntad declarada (alma), y cuando ambos discrepan no es que prevalezca la
voluntad interna, sino que falta un elemento esencial en el negocio que hace que
éste se destruya.

Los problemas que planteaba esta teoria provocaron la reaccién contra el
dogma de la voluntad, que hizo pensar en la necesidad de atender a los conflictos
de orden préctico y de proteger la seguridad de los actos de negociacidn juridica.
Asf, surge una teorfa fundamentalmente “declaracionista”, que defiende la nulidad
del contrato simulado por existir una contradiccién entre la declaracién externa y
la interna; de modo que la externa hace referencia al negocio aparente o simulado,
y la interna al acuerdo verdadero que hayan hecho las partes®. Se afirma que el

2 Esta teoria, aunque ya se dejé entrever en los comentaristas al Code, fue propuesta por VON SAVIGNY,

F.K.: Sistema del Diritto Romano attuale (traduccion de V. SciaLoja), t. Ill, Torino, 1891, § 133 y 134, pp. 336
y ss., para quien la voluntad es el elemento principal del negocio juridico. Aclaraba el autor que lo que el
derecho realiza y dota de consecuencias juridicas es el querer del individuo, mediante el cual se manifiesta
la propia autonomia en el campo de la vida social. Sin embargo, la voluntad, como estado interno, necesita
explicarse, hacerse sensible; y la declaracion sirve a esta funcion exteriorizadora. La declaracién, por tanto,
es solo un medio de revelacion, de manifestacion; pero lo esencial, lo juridicamente eficaz, es la voluntad.
Por eso, en el conflicto entre voluntad y declaracién debe prevalecer aquélla, y la declaracién de una
voluntad no verdadera es tan sélo una apariencia de declaracion.
Partidarios de esta tesis son, entre otros, MiRABELLI, G.: Del diritto dei terzi secondo il Codice civile Italiano,t. |,
Torino, 1889, pp. 438 y ss.; SAcErDOTI, V.: “Dell’efficacia degli atti simulati di fronte ai terzi”, Il Foro Italiano,t.
I, 1905, pp. 1416 y ss.; PestaLozza, F.: La simulazione nei negozi giuridici, Milano, 1919, pp. 8-9 y 20 y ss.;
BUTERA, A.: Della simulazione nei negozi giuridici e degli atti in fraudem legis, Milano, 1936, pp. 5 y ss.; LoNGoO,
G.: “Sulla simulazione dei negozi giuridici”, Studi in onore di Salvatore Riccobono,t. Ill, Palermo, 1936, pp. 113
y ss. (también en Ricerche Romanistiche, Milano, 1966, pp. | y ss.); PAciFici-MAzzoni, E.: Istituzioni di Diritto
civile italiano,t. Il, Vol. I, Firenze, 1914, pp. 413-425; CARIOTA-FERRARA, L.: Il negozio giuridico nel Diritto privato
italiano, Napoli, s/f, pp. 396 y ss.; BARrAssl, L.: Istituzioni di Diritto Civile, Milano, 1955, pp. 150 y ss.; Dusl, B.:
Istituzioni di Diritto Civile, t. | (2* ed. puesta al dia por M. saRFATTI), Torino, 1930, pp. 138 y ss.; BURDESE, A.:
Manuale di Diritto Privato Italiano, Torino, 1974, pp. 403 y ss.; NuTi, G.A.: La simulazione del contratto nel
sistema del Diritto civile, Milano, 1986, pp. 249 y ss.; POTHIER, R. J.: Oeuvres,t. |, Bruxelles, 1831, nim. 3, 7 y
119 y ss.; Auery, C. €T Rau, C.: Cours de Droit Civil Frangais,t. IV, 4* ed., Paris, 1871, pp. 434 y ss.; BAUDRY-
LACANTINERIE, G. et CoLIN, M.: Traité Théorique et Practique de Droit civil,t. 1, 3* ed., Paris, 1905, pp. 261 y ss.;
DemoLomse, C.: Cours de Code Napoléon,t. XIV, 2° ed., Paris, 1876, nim. 81 y ss.; LAURENT, F.: Principes de Droit
civil frangais,t. XV, 3* ed., Bruxelles 1878, nim. 428 y ss.; PLANIOL, M - RiPERT, G.: Traité Practique de Droit
civil frangais.t. |, Paris, 1926, nim. 346; TouLLier, C.B.M.: Le Droit Civil Frangais suivant I'ordre du Code,t. V, 5%
ed., Bruxelles, 1830; CroME, C.: Parte generale del Diritto Privato Francese Moderno (traduccién y notas de A.
Ascotl y F. CAMMEO), Milano, 1906, pp. 254-288; RousstAu, |.: Simulation et fiducie, Tesis, Paris, 1937, p. 232;
Diez DUARTE, R.: La simulacion de contrato en el Cdigo civil chileno. Teoria juridica y prdctica forense, Chile, 1957,
pp- 8-10y 38; VERDERA Y TUELLS, E.: “Algunos aspectos de la simulacion”, Anuario de Derecho Civil, 1950, pp. 8
y ss.; CLEMENTE DE DieGo, F.: Curso elemental de Derecho Civil Espariol, Comun y Foral,t. 11, Madrid, 1927, pp. 411
y ss.; PREsA,T.: “La simulacion”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,t. Il, 1930, p. 36; CASTAN TOBENAS,
J.: Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral,t. |, vol. Il (revisada y puesta al dia por Jost Luis DE Los Mozos), 14*
ed., Madrid, 1987, pp. 743 y ss.; VALVERDE Y VALVERDE, C.: Tratado de Derecho Civil Espafiol,t. | yt. lll, 2% ed.,
Valladolid, 1920, pp. 442-445; JoroaNo FRAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento, interpretacién e ineficacia
contractuales, Bologna, 1988, pp. 194 y ss.; Puic BruTau, J.: Voz “Negocio juridico”, Nueva Enciclopedia
Juridica, t. XVII, Barcelona, 1982, p. 250; MénDez, R.M. ¥ VILALTA, A.E.: Accién declarativa de simulacion de un
contrato, Barcelona, 2001, p. 7.

3 Cfr. Latesis declaracionista fue iniciada por Rover, W.: Ueber die Bedeutung des Willens bei Willenserkldrungen,
Rostok, 1874. Y ampliamente desarrollada por KoHLEer: “Studien liber Mentalreservation und Simulation”,
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derecho no tiene en cuenta el elemento interno de la voluntad, que escapa a su
dominio, ya que tiende solamente a los fenédmenos del mundo exterior, por lo que
si el hombre queda obligado con sus palabras, nadie puede impugnar el acto con
el pretexto de no haberlo querido®,

La tesis “voluntarista” ha sido criticada portodos sus flancos, sobre todo por los
declaracionistas, los cuales han afirmado que no hay una verdadera contradiccién
entre declaracién y voluntad, pues cuando dos contratantes convienen un contrato
declarando en un pacto secreto uno distinto, ambas partes quieren manifestar lo
que declaran y por lo tanto no puede desconocerse que lo declarado corresponde
a lo querido®. En efecto, en estos casos lo que verdaderamente sucede es que
ninguna de las partes manifiesta una voluntad en contraste con el interno querer,
sino que ambas se ponen de acuerdo en dar una apariencia de veracidad a una
voluntad distinta de la real, de tal forma que realizan dos actos antitéticos; de un
lado declaran querer algo, y, de otro, no querer nada o querer algo diferente®.
Se dice que el objeto de la divergencia no estd ya centrado en la voluntad de
declarar, sino en el resultado que se busca’. Asimismo, se ha entendido que esta
teorfa, llevada a sus Ultimas consecuencias, podria producir resultados injustos,
perjudicando a los terceros de buena fe, en los supuestos en los que la divergencia
entre declaracién y voluntad fuese consciente, dado que tutela exclusivamente
los intereses del declarante, dejando desatendidos los de la otra parte y los de
aquellos terceros que hubiesen confiado en la veracidad de la declaracidn.

Los defensores mds tenaces de la teorfa voluntarista respondieron a las
criticas de los declaracionistas, afirmando que la voluntad debe ser considerada el
elemento mds importante y eficaz del negocio jurfdico, de modo que la relacién

en Jehrings Jahrbiicher fiir die Dogmatik,t. XVI, 1878, pp. 90 y ss.

En la doctrina italiana, maximo exponente de esta teoria fue MessiNA, G.: Simulazione assoluta, Milano, 1908,
pp. | y ss. Asimismo, puede citarse a BoNFANTE, P.: “Sulla simulazione nei negozi giuridici”, Rivista di Diritto
Commerciale, 1906, pp. 186 y ss.; VENEZIAN, G.: “Errore ostativo”, Studi sulle Obbligazioni,t. |, Roma, 1929,
pp. 467 y ss.; SEGRE, G.: “In materia di simulazione”, Scritti Giuridici,t. |, Roma, 1930, pp. 422-435; SANTORO
PassareLLl, F.: Dottrine generali del Diritto Civile, 7° ed., Napoli, 1962, p. 149; AuriccHio, A.: La simulazione
del negozio giuridico, Napoli, 1957; StoLr, G.: Teoria del negozio giuridico, Padova, 1961, pp. 123 y ss. Y, en
nuestro derecho, entre otros, LUNA SERRANO, A.: Elementos de Derecho Civil, t. II, vol. lll, Barcelona, 1990,
p. 203; Gomez CALLE, E.: Voz “Simulaciéon”, Enciclopedia Juridica Badsica, t. IV, Madrid, 1995, p. 6217; AAVV.:
Elementos de Derecho Civil,t. Il, V. |. (revisada y puesta al dia por F. RiveRo HERNANDEZ), Dykinson, 1999, pp.
403y ss.

4 StoLr, G.: Teoria del negozio giuridico, cit., p. 126.

5  De Castro Y Bravo, F.: El negocio juridico, Madrid, 1991, p. 336. Aunque, como veremos, este autor critique
severamente la teoria voluntarista, niega también la declaracionista.

6  Cfr. StoLr, G.: Teoria del negozio giuridico, cit., p. 122.

7  Rover, W.: Ueber die Bedeutung des Willens bei Willenserkldrungen, cit., con el fin de buscar causas que
desacreditasen la tesis volitiva, destacé que el acuerdo entre voluntad y declaracién es indiferente en
varios supuestos; en primer lugar, en el caso que se limite a una parte no esencial del negocio; en el
caso de que la causa de la divergencia sea la reserva mental; y en las declaraciones entre ausentes, si el
declarante cambia de voluntad antes de que la declaracién llegue a la otra parte. En estos casos, decia el
autor, nos encontramos frente al fenémeno caracteristico de que tiene efecto lo que ha sido declarado sin
ser querido. Asi pues, no se trata de una regla absoluta general; y ello constituye una primera objecion al
principio.
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entre voluntad y declaracidn constituye una relacién esencial que si se perturba
hace nacer una contradiccidon, un desacuerdo entre voluntad y declaracién, de
la cual surge una falsa apariencia que debe ser sancionada®; que la declaracidn
no tiene otro fin que el de exteriorizar la voluntad interna, de modo que si esta
Ultima falta o es disconforme a aquélla, el negocio serd siempre nulo’. Ademds,
entendian que la teorfa declaracionista conduce a un excesivo formalismo y tutela
Unicamente al receptor de la declaracion, dejando desamparados los intereses del
declarante. Se afirma que aceptar esta teorfa supondrfa abandonar los conceptos
de culpa, dolo y buena fe, obligdndose a admitir la validez de las reservas mentales
y a negar toda consecuencia al error; a la violencia, al dolo y a la simulacién'®,

Otros defienden sistemas intermedios que tratan de conciliar las tendencias
opuestas, aunque incluso ellos tengan como base la defensa de las teorfas
antedichas. Asf surgid la llamada teorfa de la “culpa in contraendo”, que, partiendo
de la voluntarista y tratando de mejorarla atenuando los efectos injustos que
aquélla provocaba, buscaba sanciones contra la conducta negligente de los que
emiten declaraciones juridicas contradictorias a la verdadera voluntad; de modo
que si un contratante daba lugar, por su culpa, a la conclusién de un contrato nulo,
era responsable frente al otro del interés contractual negativo''.

Con esta teorfa permanecia intacto el principio del desacuerdo entre voluntad
y declaracién y la nulidad del contrato en su caso, pero se establecfa una excepcién
en el supuesto de que la causa del desacuerdo fuese imputable al autor de la
declaracién y la otra parte actuase de buena fe.

8 Butera, A.: Della simulazione, cit., p. 5.
9  Vid. PestaLozza, F.: La simulazione nei negozi giuridici, cit., pp. 21.

10 Aunque, cuando trata la simulacién, se decante por la teoria declarativa, dice LUNA SERRANO, A.: Elementos
de Derecho Civil, cit., p. 196, que “es claro que la teoria de la declaracién, apropiada sin duda desde la
perspectiva de la certidumbre y de la seguridad, llevada a sus Ultimas consecuencias seria contradictoria
con la realidad sustantiva o existencial y que, en el plano dogmatico, desconoceria que la figura del negocio
juridico se ha concebido, en cuanto representacion del instrumento propio de la autonomia, como la
del acto en que juega por antonomasia la voluntad privada, a la que el ordenamiento juridico autoriza a
decidirse tutelando sus resoluciones, de manera que su falta o su defecto, por mas laxa que pueda ser la
legislacion en esta materia por consideraciones de seguridad o de mantenimiento de las apariencias, no
pueden o no deben dejar de ser tenidos, de alguna manera, en cuenta”.

Il Iniciada por VoN JHERING, R.: “Mitwirkung fiir fremde Rechtsgeschiafte”, Jhering’s Jahrbiicher, t. |, 1858, y
desarrollada por SciaLoja, V.: “Volonta e dichiarazione”, Giurisprudenza ltaliana, t. IV, 1880, pp. 27 y ss.;
idem, Volonta e responsabilita nei negozi giuridici, Roma 1885, pp. 238. Le siguieron, entre otros, FERRARA,
F.: Della simulazione dei negozi giuridici, Milano, 1909, pp. 20 y ss.; CovieLLo, N.: Manuale di Diritto Civile
Italiano, 3* ed., Milano, 1924, pp. 368-369; Dt Rucaiero, R.: Istituzioni di Diritto Civile,t. |, Messina, s/f, pp.
238y ss.; VON TuHR, A.: Tratado de las Obligaciones, traduccién de W. Roces,t. |, Madrid, 1934, p. 198; Espin
Canovas, D.: Manual de Derecho Civil Espafiol,t. 1, 8* ed., Madrid, 1982, pp. 522 y ss.; CARCABA FERNANDEZ,
M?.: La simulacién en los negocios juridicos, Barcelona, 1986, pp. 18 y ss.; CAMARA, H.: La simulacién en los actos
juridicos, Buenos Aires, 1944, pp. 30 y ss. En este sentido, y citando a CAMARA, afirma CARCABA FERNANDEZ,
M?.: La simulacién en los negocios juridicos, cit., pag. 18, que “la tesis de la responsabilidad es la mas légica y
justa al tener en cuenta la buena fe de quien recibe la declaracién y los intereses del emitente, tan dignos
de defensa como los otros, satisfaciendo mejor las exigencias del comercio”.
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La tesis de la responsabilidad fue matizada por algin autor'?, imaginando la
existencia de una garantfa tdcita del declarante para las consecuencias perjudiciales
de su declaracién, afirmdndose que si la divergencia entre la voluntad vy la
declaracién es consecuencia del dolo o la culpa lata del declarante, éste responderd
de lo declarado como si verdaderamente lo hubiese querido, puesto que asume
la garantia de sus consecuencias jurfdicas.

Pero en realidad, ambas teorias, de la responsabilidad y del compromiso técito
de garantfa, partfan de la defensa de la voluntarista, que se intentaron demostrar
acudiendo a las fuentes del Derecho Romano' y estudiando el problema desde
un punto de vista psicoldgico, llegando a la conclusidn de que la declaracidn sin
la voluntad es un nihil. Sin embargo, no tuvieron gratos admiradores, sino que se
tacharon de soluciones insatisfactorias y artificiosas que no llegaban a ningun sitio,
afirmando que la voluntad es un simple momento psicoldgico, un quid metafisico
que en el mundo de los hechos no tiene cabida'*.

Junto a ella, y teniendo como base la declaracionista, la “teoria de la confianza”,
que entendfa que el contratante debe responder de los dafios que causa con su
falsa declaracién cuando traiciona la confianza de la otra parte'. Esta teorfa intenta
salvaguardar los intereses de los destinatarios de la declaracidn, y parte de la idea
de que la declaracién vincula al declarante cuando el que la recibe no tiene motivos
para entender que es distinta a la intencidn. El elemento decisivo para elegir entre
la voluntad real y la aparente es, seglin esta tesis, la buena fe del tercero.

Algin autor ha intentado una combinacién de las anteriores teorfas intermedias,
la de la responsabilidad y la de la confianza. Asi, se ha dicho que responsabilidad
(del declarante) y confianza (de los demds) pueden a su vez coordinarse, de guisa
que la declaracién que discrepe con la voluntad deba mantenerse a base de la
responsabilidad, pero sdlo en tanto en cuanto se haya confiado razonablemente
en la concordancia de ambas; pudiendo ocurrir que, aun siendo responsable

12 Vid. WiNDscHEID, B.: Diritto delle pandette, t. Il (traduccién italiana de CARLO FADDA e PaoLo EMiLIO BENsA),
Torino, 1925, § 309, pp. 202 y ss. (nota 6).

13 Cfr. WiNDscHEID, B.: Diritto delle pandette, t. I, cit., § 309; LonGo, G.: “Sulla simulazione dei negozi giuridici”,
cit., pp. 16y ss.

14 Cfr. BONFANTE, P.: “Sulla simulazione dei negozi giuridici”, cit., pp. 187 y ss. FERRARA, F.: Della simulazione dei
negozi giuridici, cit., p. 3, critico sin compasion esta doctrina (aunque parece que se referia mas a la teoria
del compromiso tacito de garantia) afirmando que estas teorias, que surgen de distintos campos para
auxiliar y moderar a un tiempo la teoria volitiva, son sintomaticas y predicen ya la tormenta. Resoluciones
a medias que no satisfacen a nadie; recursos menguados, que a duras penas producian alguna reparacion;
expedientes artificiosos, que sélo en apariencia contentaban, no podian detener una nueva corriente de
ideas que, ascendiendo de la vida practica y sus necesidades, viniera a afirmar con gran energia y exigiera
una nueva regulacion juridica, mas adecuada, de los intereses de las partes en las declaraciones de voluntad.
Sin embargo, hay que matizar que FERRARA, aun criticando inicialmente la teoria de la responsabilidad tal y
como la entendieron sus predecesores, termina por aceptarla y admitirla como la solucién que equilibra
mejor los intereses de las partes (p. 24).

15  Cfr. MessiNA, G.: Simulazione assoluta, cit., pp. 3 y ss.; BARAssI, L.: Istituzioni di Diritto Civile, cit., pp. 160y ss.;
GIANTURCO, E.: Sistema di Diritto Civile Italiano, Napoli, 1909, pp. 290 y ss.



Rabanete, I. - La interposicion ficticia de persona como forma de simulacion

de la discrepancia del declarante, el negocio sea invdlido si el destinatario de
la declaracién se percatd o debid percatarse de tal discrepancia®. Las razones
que se proponen para la admisién de esta mezcolanza de teorfas son: en primer
lugar, que la razén dltima del negocio es que el sujeto regule sus relaciones e
intereses segln su voluntad real; en segundo lugar, que elemento del negocio lo es
la declaracién de voluntad; vy, en tercer lugan que la seguridad del tréfico juridico
exige, aunque discrepen voluntad y declaracidén, que se mantenga la validez de
esta Ultima, cuando sea el declarante responsable de la discrepancia, y los demds
que hayan confiado justificadamente en que tal discrepancia no exista, resultarian
perjudicados por su existencia".

Teorfa mds afortunada es la que propone un sector doctrinal que, negando
las teorfas anteriores, viene afirmando que el problema simulatorio no se reduce
a una divergencia entre voluntad y declaracidén, ni entre unas declaraciones
contrarias, sino en la falsedad de la causa que ha dado lugar al contrato simulado;
de modo que la discrepancia entre la causa tipica del negocio vy el intento practico
perseguido en concreto, configura una verdadera incompatibilidad que da lugar
al fendmeno de la simulacién'®. Segin esta tendencia, la naturaleza especifica de

16  AiBaLADEjo GARcia, M.: “Invalidez de la declaracion de voluntad”, Anuario de Derecho Civil, 1957, cit., p. 1018.
En una obra muy posterior, este autor, defiende la teoria de la confianza, y a ella une la falta de causa para
indicar que un contrato simulado es nulo. Vid. ALeALADEJo GARciA, M.: La Simulacién, Madrid, 2005, pp. 18-19
y 24-26

17 AwBALADEjO GARCiA, M.: “Invalidez de la declaracién de voluntad”, cit., p. 1018-1019. Afirma el autor, con
relacion a la simulacion, que “realmente, segiin nuestra opinion, la divergencia existe entre la declaracion y
la voluntad; porque en el negocio simulado la declaracion externa, que es la declaracion propia del negocio
(simulado), no discrepa de la voluntad; y el hecho de que ésta coincida con otra declaracién -declaracion
interna o contradeclaraciéon- no modifica las cosas, pues lo que acontece es que, ademas de discrepar de
la voluntad, la declaracién discrepa también de la contradeclaracion (en la que se recoge esa voluntad). Lo
importante es que aquella discrepancia y no esta, aunque es cierto que es a través de esta como aquélla se
hace patente (p. 1028).

18 Cfr. CArRNELUTTI, F.: Sistema del Diritto processuale civile,t. |1, Padova, 1928, pp. 405 y ss.; BeTTi, E.: Teoria
generale del negozio giuridico, Milano, 1994, pp. 393 y ss.; PuGLIATTI, S.: “La simulazione dei negozi unilaterali”,
Diritto Civile, Milano 1951, pp. 539 y ss. (también en Scritti Giuridici in onore di Antonio Scialoja,t. |ll, Bologna,
1953, pp. 421-462), aunque este autor subrayé la importancia del acuerdo simulatorio en relaciéon con
el negocio simulado; DisTasio, N.: La simulazione dei negozi giuridici, Torino, 1960, pp. 141 y ss.; ID., Voz
“Simulazione nei negozi giuridici”, Novissimo Digesto Italiano,t. XVII, 1957, pp. 359 y ss.; MessiNeo, F.: “Il
contratto in genere”, Trattato di Diritto Civile e Commerciale (dirigido por A. Cicu y F. Messineo),t. II, Milano,
1972, pp. 467 y ss.; RomaNoO, S.: “Contributo esegetico allo studio della simulazione (Lart. 1.414 C.c.)”,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1954, pp. 29 y ss.; CAMPAGNA, L.: Il problema della interposizione
di persona, Milano, 1962, p. 151 y ss.; BReDIN, J.D.: “Remarques sur la conception jurisprudentielle de I'acte
simulé”, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1956, pp. 261 y ss.; JosSERAND, L.: Les mobiles dans les actes juridiques
du droit privé, Paris, 1928, nim. 192 y ss.; BoNET RAMON, F.: Compendio de Derecho Civil,t. |, Madrid, 1959, p.
624; De CasTro Y Bravo, F.: El negocio juridico, cit., pp. 334 y ss.

Algunos autores, a pesar de seguir una teoria voluntarista, o teoria de la responsabilidad, admiten, e incluso
aplican, la tesis que defiende la divergencia entre la causa tipica del contrato y el intento practico de las
partes. Asi, ALBALADEJO GARCiA, M.: “Invalidez de la declaracion de voluntad”, cit., pp. 1032 y ss; ID. La
Simulacién, cit., pp. 18-19 y 24-26; ID.: Derecho civil, Introduccién y parte general,t. |, vol. Il, 9* ed., Barcelona,
1985, pp. 250 y ss.; CArRcABA FERNANDEZ, M*.: La simulacién en los negocios juridicos, cit., pp. 43 y ss., 75y ss.;
SIMONCELLI, V.: Istituzioni di Diritto Privato Italiano, 3* ed. (aumentada por FILIPPO E. VASALLI), Roma, 1921, p. 311;
NuTi, G.A.: La simulazione del contratto, cit., pp. 256 y ss. Sigue también una tesis compartida entre causa
y divergencia entre voluntad y declaracion, CLAVERIA GosALBez, L.U.: “Comentario al art. 1.276 del Cédigo
Civil”, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (dirigidos por ALBALADEJO GARrcia),t. XVII, vol. | B,
Madrid, 1993, pp. 595-596; ID., La causa del contrato, Publicaciones del Real Colegio de Espafa, Bolonia,
1998, pp. 197 y ss. Asi también GoMEez CALLE, E.: Voz “Simulacién”, cit., p. 6217 y ss., que a pesar de partir
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la simulacidn se encuentra, no en una declaracidon vacia de voluntad, sino en una
declaracién en desacuerdo con el resultado propuesto, o, lo que es lo mismo, en
una declaracién con causa falsa'’.

No cabe discutir la enorme complejidad de la materia, sobre todo si se intenta
ofrecer un estudio lo mds completo posible de la interposicidn ficticia de persona.
Me ahorraré la amplia discusidn critica de dichas teorfas, por ser tarea que excede
del cometido actual, y me limitaré a precisar que, a mi juicio, los absolutismos
doctrinales son inaceptables, aunque se haya intentado, incluso, abrir paso a una
teorfa conciliadora de los dogmas de la voluntad y la declaracién®. La "voluntarista”
por ser esencialmente individualista, descansa en una consideracién unilateral
de la personalidad del agente, cuya voluntad se quiere que actle y sea decisiva
para las consideraciones juridicas del acto, sin tenerse en cuenta la proteccion
de los intereses sociales; de modo que todos aquéllos que entablen relaciones
contractuales no podran tener nunca confianza en la relacion establecida, en
cuanto ella se mostrard siempre en estado de suspensién e incertidumbre,
expuesta a la continua amenaza de que, en cualquier momento, sea derribada y
declarada nula por una divergencia, que no pudo examinarse ni preverse, entre la
manifestacion y la intencién del declarante. La “declaracionista” por defender a los
que reciben la declaracién y dejar indefensos a los declarantes; por detenerse ante
simples palabras, signos exteriores, haciendo eco sélo del contenido verbal, onda
sonora elevada a potencia juridica®’.

Ademds, debemos tener presente que los conflictos que puedan surgir entre
voluntad y declaracién no pueden resolverse con una Unica teorfa o regla general,
sino que serd necesario valorar toda una serie de consideraciones razonables. Hoy
dia se hace dificil tomar en consideracién el llamado “dogma de la voluntad”, en
cuanto que al Derecho lo que le interesa son las conductas externas, susceptibles
de ser enjuiciadas; pero también hay que tener presente que la buena fe de los

de la teoria declaracionista, advierte que los negocios simulados son negocios causalmente defectuosos,
cuyo régimen general debe buscarse en los vicios de la causa.

Aunque a ello haré referencia mas adelante, la jurisprudencia mas reciente mantiene la falsedad o
inexistencia de la causa como la razén del fenémeno simulatorio. Vid., entre otras, las SSTS de 18 julio 1989
(RA] 1989, 5715); 31 diciembre 1999 (RA] 1999, 9758); 27 abril 2000 (RA] 2000, 2676); 6 junio 2000 (RA]
2000, 4004); 17 junio 2000 (RA] 2000, 4425); 27 noviembre 2000 (RA] 2000, 9317); 9 marzo 2001 (RA]
2001, 3185); 22 marzo 2001 (RAJ 2001, 4750); 28 mayo 2001 (RA] 2001, 3438); 23 septiembre 2002 (RA]
202, 8028); 8 noviembre 2002 (RA] 2002, 10015); 6 febrero 2003 (RAJ 2003, 622); | abril 2003 (RAJ 2003,
2841); 26 mayo 2004 (RA] 2004, 3975); 2 enero 2006 (TOL809.691); 15 diciembre 2009 (TOLI.762.175); |
octubre 2012 (TOL2.659.966); 20 febrero 2012 (TOL2.481.095); 5 marzo 2013 (TOL3.407.508); 4 marzo
2013 (TOL3.416.616); |1 marzo 2013 (TOL3.413.674); 2 octubre 2019 (TOL7.523.167).

19 Vid. De CasTro Y Bravo, F.: El negocio juridico, cit., p. 336.
20 Cfr. CaseLLA, M.: Voz “Simulazione (diritto privato)”, Enciclopedia del Diritto, t. XLII, Milano, 1990, pp. 613
y 614, quien advierte que el tiempo presente intenta una simbiosis, mas que una contraposicion, entre las

dos teorias, conservandose la “preziosa” forma creativa de la autonomia privada para perseguir los propios
intereses.

21 Vid. FerrARA, F.: Della simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. | y ss., el cual hace un estudio completo y
riguroso acerca de las teorias expuestas.
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destinatarios de la declaracidn deberd ser tenida en cuenta, puesto que estos
tendrdn que ser protegidos si razonablemente han creido en la regularidad y
validez de la misma.

Y, sobre todo, no debemos olvidarnos del elemento esencial de todo contrato
para su validez, su causa; que, desde luego, debe ser verdadera y licita. Si las
partes han querido o no un determinado contrato es un hecho, pero que se
plasma sobre la causa. Es acertado, por tanto, tratar la simulacién dentro de la
doctrina de la causa, como anomalia negocial que es; pero no podemos pretender
reducir todos sus supuestos a un puro defecto de causa, pues quedarfan huérfanos
aquellos casos en los que la interposicidn ficticia de persona -elemento subjetivo-
sea la causa que ha producido el fenédmeno simulatorio. Por dltimo, decir que
no podemos atender a las ensefianzas de nuestro Cédigo Civil, en cuanto no se
puede afirmar con certeza que se haya inspirado de una manera uniforme en
alguna de las dos teorfas extremas anteriores?.

De todas formas, si hay algo que no me cabe la menor duda, es que el dogma
principal que debe someterse a critica, ¥ que no puede admitirse como teorfa
Unica valida para declarar la simulacién de un acto, es el obsoleto dogma de la
voluntad, aunque nuestra jurisprudencia lo haya seguido con ojos vendados?®. Que

22 Sihacemos un rapido anélisis podemos observar que, si bien algunos preceptos de la norma se inclinan por

la llamada teoria voluntarista (arts. 1.254, 1.258, 1.261 y 1.263) dando valor al consentimiento prestado
como elemento esencial del contrato, debemos tener presente que estos consentimientos, evidentemente,
deben ser manifestados; y, por poner un ejemplo, el art. 1.288 dispone que “la interpretacion de las
clausulas oscuras de un contrato no pueden favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad”, por
lo que parece que se acerca a la teoria declarativa.
Incluso la Jurisprudencia se ha decantado en numerosas ocasiones por la teoria declarativa, afirmando
que si bien prevalece la teoria voluntarista, este principio ha de entenderse con ciertas restricciones y, en
muchas ocasiones, los conflictos deberan resolverse, atendiendo al caso, con base en la teoria declarativa.
Asi, la STS 23 mayo 1935 (JC 1935, 44) decia que si bien “puede admitirse como regla general la de que
es preferente la voluntad real a la voluntad declarada... a propésito de la interpretacion de determinados
actos juridicos, siquiera haya de ser atenuado el rigor de dicho principio con una serie de necesarias
restricciones, que implican parciales desviaciones hacia la teoria llamada de la declaracién y entre las cuales,
de conformidad, con la opinién cientifica mas generalizada, figuran como fundamentales los siguientes; 1°.
Que la divergencia debe ser probada por quien la afirme, ya que si no se prueba, el derecho considerara la
voluntad declarada como coincidente con la voluntad real. 2°. Que cuando la disconformidad sea imputable
al declarante, por ser maliciosa o por haber podido ser evitada con el empleo de una mayor diligencia,
existiendo a la vez buena fe en la otra parte, se ha de atribuir pleno efecto a la declaracién, en virtud de los
principios de responsabilidad y de proteccion a la bona fides y a la seguridad del comercio juridico, que se
oponen a que pueda ser tutelada la intencién real, cuando es viciosa, y a que pueda ser alegada la ineficacia
del negocio por la parte misma que es culpable de haberla producido”. Vid. también al respecto, las SSTS 12
marzo 1952 (RAJ 1952, 729); | diciembre 1959 (RAJ 1959, 4476).

23 Asies, no es menos cierto que nuestra jurisprudencia ha sido propulsora, y aun lo es, de la teoria segin la
cual en la simulacion de lo que se trata es de resolver cual fue la voluntad e intencién de los contratantes,
advirtiendo que la voluntad real es la que prevalece sobre la declarada. En un principio se partia de la
aplicacion de los arts. 1.255y 1.256 CC, advirtiendo que en la simulacion al existir una discrepancia entre la
voluntad real y la declarada, faltan los elementos necesarios para que el negocio nazca (STS 30 junio 1966,
RAJ 1966, 3661). Vid. también SSTS 25 de mayo 1944 (JC 1944, 88); 16 noviembre 1956 (RA] 1956, 4115);
31 mayo 1963 (RAJ 1963, 3592); 3|1 mayo 1965 (RA] 1965, 3214); 5 julio 1966 (RA] 1966, 3672).

Como mas recientes, entre otras, las SSTS de |5 diciembre 1980 (RAJ 1980, 4750); 22 diciembre 1987
(RA] 1987, 9649) que apelando al art. 1.281 CC, sancionador de que, si las palabras aparecieren contrarias
a la intencion evidente de los contratantes, debe prevalecer esta sobre aquéllas, declara la inexistencia del
contrato simulado. En sentido analogo, las SSTS 17 noviembre 1988 (RA] 1988, 8604) y 23 abril 1998 (RA|J
1989, 2599). E incluso se ha afirmado “que la simulacién es definida como un vicio de la declaracién de
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cualquier intento de construir un sistema cerrado que dé respuesta a todas las
preguntas e intente dar soluciones a todos los supuestos, acaba conduciendo a un
laberinto, cuyo resultado es la imposibilidad préctica de encontrar la misma salida
a distintas hipdtesis.

2. Simulacién, acuerdo simulatorio y fin de engano.

Lo que ahora interesa es establecer un concepto tal de simulacién que se
aleje de teorfas extremas y unilaterales, partiendo de la base de que el fendmeno
simulatorio se funda en la necesaria intencidén de crear una apariencia juridica,
distinta de aquélla que realmente es querida por las partes.

Como acertadamente se ha sefialado?, se puede decir que hay simulacién
cuando los contratantes crean, con la propia declaracion, la apariencia exterior de
un contrato, el contrato simulado, del cual no quieren los efectos, o bien creando
la apariencia exterior de un contrato distinto de aquél por ellos querido, que es,
por ello, un contrato disimulado.

Con la simulacidn se quiere crear una apariencia para un fin determinado, y para
ello se requiere un acuerdo simulatorio que desenmascare el contrato simulado?.
De la naturaleza del acuerdo simulatorio, llamado también contradeclaracién?, se
ha discutido mucho, construyéndose para ello numerosas teorfas.

voluntad en los negocios juridicos, por el cual las partes, ponen de comin acuerdo y con el fin de obtener
un resultado frente a terceros, que puede ser licito o ilicito, dan a entender una manifestacién de voluntad
distinta de su interno querer” (asi la STS 26 enero 1994 RAJ 1994, 446).

24 GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto. Annullabilita del contratto”, Commentario del Codice Civile
(dirigido por FRANCEsco GALGANO), Bologna-Roma, 1998, p. 6.

25 Aunque ha habido quien ha negado la necesidad de dicho acuerdo, afirmando que no es licito admitir
sin mas que el acuerdo simulatorio sea requisito esencial y necesario de la simulacion. Asi, PucLIesg, G.:
La simulazione nei negozi giuridici. Studio di diritto romano, Padova, 1938, pp. 10 y ss., afirmaba que no es
necesario el acuerdo porque en la simulacion es suficiente el conocimiento de la otra parte del significado
anormal de la declaracion. En el mismo sentido, nos dice VERDERA Y TUELLs, E.: “Algunos aspectos de la
simulacién”, cit., p. 12, que “estando este acuerdo privado entre las partes destinado tan sélo a eliminar
toda posibilidad de equivocos en sus reciprocas relaciones, concretando de manera precisa el real
contenido de su voluntad, no parece necesario la existencia en todo caso de tal acuerdo previo y expreso.
La simulacidn exige, ciertamente, que las partes estén de acuerdo sobre el valor de sus actos exteriores;
pero ello no supone, necesariamente, que hayan pactado previamente el exacto valor de los mismos. En la
mayoria de los casos, tal acuerdo acompafara al negocio simulado, porque las partes, buscando la seguridad
en sus transacciones, siempre deseable, no suelen conformarse con la simple esperanza de ser entendidos,
lo que, unido al interés en ocultar la simulacién frente a todo intento de desenmascaramiento, induce a
celebrar el acuerdo inter partes”. En sentido analogo, afirma Diez DUARTE, R.: La simulacién de contrato, ob.
it., p. 58, que si bien la contraescritura, por su naturaleza, requiere siempre simulacién, la simulacién no
requiere siempre de contraescritura para producir todos sus efectos legales. Asi también, MEssiNA, G.:
Simulazione assoluta, cit., pp. 505 y ss.; DaGoT, M.: La simulation en droit Prive, Paris, 1967, p. 23.

26 Aunque debo aqui sefialar, que algunos autores advierten la distinciéon entre “acuerdo simulatorio” y
contradeclaracion, viniendo a decir que, si bien el acuerdo simulatorio seria un verdadero y propio acuerdo
negocial, la contradeclaracion es una mera declaracion de ciencia cuya funcion es simplemente probatoria.
Al respecto, DogLioTTl, R.: “Nota a la Sentencia de |5 de septiembre de 1987, de la Corte Suprema di
Cassazione”, Nueva Giurisprudenza Civile Commentata,t. |, 1993, pp. 361-362; CARcABA FERNANDEZ, M*.: La
simulacion en los negocios juridicos, cit., pp. 26 y ss.y 36 y ss.

En este sentido, advierte ALBALADEJO GARCIA, M.: “Invalidez de la declaracién de voluntad”, cit., pp. 1028-1029,
que “no es acuerdo simulatorio, sino declaraciéon disimulada (es el nombre que le da a la contradeclaracion)
aquélla en que se manifiesta un contenido volitivo no invalidador total o parcialmente, sino distinto de la
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La opinidn dominante, y a mi juicio la mds razonable, ha sido aquélla que
se refiere al acuerdo como verdadero contrato, de modo que tanto el acuerdo
simulatorio como el contrato simulado deberdn reunir los requisitos exigidos para
la formacion y validez de los contratos. Pero la configuracién del acuerdo como
contrato ha sido formulada en términos mas complejos, que han supuesto, en
ocasiones, soluciones distintas. De hecho, algunos autores advierten que contrato
simulado y acuerdo simulatorio son negocios auténomos e independientes, pero
advirtiendo que ambos se anulan y neutralizan?. Esta concepcién ha conducido
a la construccién del acuerdo como un contrato resolutorio que viene a
modificar o anular el contrato simulado, corrigiendo las inexactitudes resultantes
de un error, imponiendo la modificacién como requisito imprescindible de
la contradeclaracién®®. Otros autores resuelven la naturaleza contractual del
acuerdo simulatorio incluyéndolo entre los contratos declarativos, y asimildndolo
al contrato de “accertamento” (contrato de fijacién)?.

En contraposicién a la autonomfa del acuerdo simulatorio, se parte de la
premisa de que si bien la contradeclaracién debe reunir las condiciones necesarias
para su validez, no puede considerarse auténoma e independiente del contrato
simulado, advirtiendo que el acuerdo entre los simulantes ha de ser estimado

declaracion simulada. A veces, en la practica, declaraciéon disimulada y acuerdo simulatorio se hallan unidos
(e incluso la declaracién disimulada muchas veces supone implicitamente un acuerdo simulatorio que quite
rigor a la parte de la declaracién simulada que contradice la disimulada), pero son separables”.

27 Cfr. Coun, A. et CAPITANT, H.: Cours élémentaire de Droit Civil Frangais,t. 111, Paris, pp. 700 y ss.; DEMOLOMBE,
C.: Cours de Code Napoléon,t. XXIX, 2% ed., Paris, 1876, pp. 270 y ss.; Ausry, C. et Rau, C.: Cours de Droit
Civil Frangais,t. VIII, Paris, 1871, § 756 bis; LAUreNT, F.: Principes de Droit civil frangais,t. XIX, 3% ed., Bruxelles
1878, p. 195; PLanioL, M - Ripert, G.: Traité Practique de Droit civil francais.t. VI, Paris, 1926, pp. 465 y
ss.; Brebin, J.D.: “Remarques sur la conception”, cit., pp. 267-268; GIANNATTAsIO, C.: “Simulazione della
controdichiarazione e sua prova”, Giurisprudenza Completa della Corte Suprema di Cassazione,t. I, 1951, pp.
514y ss., también en “Delle Obbligazioni”, Commentario del Codice Civile (dirigido por D’AMELIO y Finzi),t. II,
vol. Il, Firenze, 1949, quien advierte que el acuerdo simulatorio es un negocio efectivo, consistente en la
negacion del negocio aparente.

28 Cfr. PLasman, L.C.: Traité des contre-lettres, 2* ed., Paris, 1889, pp. 10y ss.; LEREBOURS-PIGEONNIERE, P.: Du préte-
nom, Tesis, Caen 1898, pp. 181 y ss.; GLAssON, P.: Théorie de la simulation, Tesis, Paris, 1897, p. 61; BARTIN,
V.: Théorie des contre-lettres, Tesis, Paris, 1885, pp. 86 a 101; EsMmeN, P.: Cours de Droit Civil, 1956, p. 484;
PestaLozza, F.: “Appunti in tema di simulazione relativa”, Rivista di Diritto Commerciale, 1917, p. 745; PUGLIATTI,
S.: “La simulazione dei negozi unilaterali”, Diritto Civile. Saggi, Milano 1951, p. 548. En contra FerrARA, F.:
Della simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 314-315, para quien la contradeclaracién no es modificativa, ni
derogatoria, ni anula la convencion precedente, porque si esta es fingida y nula, no puede ser destruido lo
que no existe, y si es simulada, no sufre restriccion o supresion en sus efectos por la contradeclaracién que
la descubre. Por el contrario, la contradeclaracion es, por su naturaleza, declarativa y sirve para advertir la
inexistencia o la verdadera indole del contrato realizado, descorriendo el velo de la simulacion. Tiene una
eficacia reveladora, no modificativa, y el contrato simulado o disfrazado tiene existencia independiente de
la contraescritura que lo hace constar y existira también si ella.

De hecho, FERRARA, anclado en la creencia y defensa del negocio juridico, calificaba la simulacion como
un simple hecho, admitiendo la prueba de la misma por cualquier medio (al igual que la mayoria de la
doctrina francesa), independientemente de la forma del contrato simulado. En el mismo sentido, MATTERA,
L.: “Lorientamento piu recente della suprema corte in tema di forma e prova dell’interposizione fittizia
di persona: un preoccupante revirement”, Diritto e Giurisprudenza, 1991, p. 913, que, refiriéndose a la
interposicion ficticia, defiende la posibilidad de probarla por cualquier medio admisible por el ordenamiento.

29 Cfr. GaLGaNO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., p. 17; CaseLLA, M.: Voz “Simulazione (diritto
privato)”, cit., p. 612; BETTi, E.: Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 405; Distasio, N.: Voz “Simulazione
nei negozi giuridici”, cit., pp. 364-365; MessiNeo, F.: “Accordo simulatorio e dissimulazione di contratto”,
Rivista di Diritto Civile, t. |, 1966, pp. 241 y ss.; GENTILI, A.: Il contratto simulato, Napoli, 1982, p. 276 y ss.

[259]



[260]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 12, febrero 2020, ISSN: 2386-4567, pp. 246-331

como una parte del negocio aparente; la contradeclaracidn, se dice, no puede
separarse del fendmeno simulatorio, dado que se comprende que lo proyectado
por las partes es un todo complejo integrado por la creacién de una apariencia
que esconde una voluntad negocial; advierten que los tres elementos posibles,
contrato simulado, contrato disimulado y acuerdo simulatorio, constituyen un
corpus unitario que no puede ser separado®.

Estas teorfas han sido rebatidas por un sector importante de la doctrina. De
un lado encontramos aquéllos que demuestran su discordancia con la naturaleza
contractual del acuerdo®, apuntando que el acuerdo simulatorio es una mera
declaracién de ciencia®, y advirtiendo que es un hecho normal de entendimiento
el que las partes se pongan de acuerdo en que el contrato celebrado no produzca
sus efectos; y de ahi al concepto de acuerdo como negocio juridico al que le son
aplicables las normas sobre la forma, licitud o legitimacién del contrato, hay una
gran distancia®. Esta es una de las causas que ha llevado a decir que el acuerdo
simulatorio es un hecho, un simple medio de prueba, que sirve tan sélo para hacer
constar la simulacidn existente desde el principio, sin afiadir ni quitar nada a la
relacién anterior, reflejando la verdadera intencidn de las partes®. Y se ha llegado

30 Cfr. DE CasTro Y Bravo, F.: El negocio juridico, cit., pp. 338 y ss.; CARCABA FERNANDEZ, M”.: La simulacién en

los negocios juridicos, cit., pp. 26 y ss.; JoRDANO FRAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento, cit., p. 216, quien
sefiala que “las declaraciones simuladas son inseparables del acuerdo simulatorio que las explica, da origen
y valor”; CLAVERIA GosALBEZ, L.U.: La causa del contrato, cit., pp. 201 y ss., el cual dice también que el acuerdo
simulatorio es siempre antijuridico, pero relevante; Distasio, N.: Voz “Simulazione nei negozi giuridici”, cit.,
pp. 362 y ss.; NANN, L.: Linterposizione di persona, cit., p. 124.
Afirma De CasTro Y Bravo, F.: El negocio juridico, cit., p. 338, que “la separaciéon mas o menos completa de
acuerdo simulatorio y negocio simulado, acarrearia consecuencias imprevistas. Un acuerdo simulatorio
previo - advierte el autor - con eficacia independiente, obligaria a las partes a la celebracién del negocio
simulado. Cada uno de los supuestos negocios independientes habria de reunir sus propios requisitos de
validez; con lo que si, por ejemplo, el acuerdo simulatorio fuese nulo, el negocio simulado resultaria valido,
por el hecho de haberse eliminado aquello a lo que se atribuye su eficacia”. En contra de la autonomia del
acuerdo simulatorio se muestra también AuriccHio, A.: La simulazione del negozio giuridico, cit., pp. 26 y
ss., quien, si bien no se pronuncia explicitamente sobre la naturaleza del acuerdo, termina afirmando que
este es un simple preliminar de hecho del negocio simulado, privado de una autonomia tal que lo pueda
calificar de negocio juridico (p. 46). De hecho, este autor calificaba, al igual que FERRARA, la simulaciéon como
un mero hecho. Y, en contra también se muestra MessiNeo, F.: “Accordo simulatorio e dissimulazione di
contratto”, cit., p. 252, quien afirma que como mucho se podra hablar de “collegamento funzionale” entre
el acuerdo simulatorio y el contrato simulado: conexién (no reciproca) solo en el sentido de que el segundo
(contrato disimulado) presupone el primero (acuerdo simulatorio); pero se tratara de dos negocios (o de
un contrato, mas un negocio): y nunca de un contrato (o negocio) unico.

31 Cfr. Luminoso, A.: Il mutuo dissenso, Milano, 1980, p. 223; MarANI, F.: La simulazione negli atti unilaterali,
Padova, 1971, pp. 27 y ss.; CARREsl, F.: “Il contratto”, Trattato di Diritto Civile e Commerciale (dirigido por A.
Cicuy F. MessiNeo), Milano, 1987, p. 415; StoLri, G.: Teoria del negozio giuridico, cit., p. 130; FURGIUELE, G.: Della
simulazione di effetti negoziali, Padova, 1992, pp. 72 y ss.; TERRANOVA, G.: “La prova della simulazione nelle
revocatorie fallimentari”, Rivista di Diritto Civile, nim. 2 marzo-abril, 1999, pp. 151-152.

32 Afirma ALaLADEJO GARciA, M.: “Invalidez de la declaracion de voluntad”, cit., pp. 1028 y ss., refiriéndose
al acuerdo simulatorio, que “hay quien opina que se trata de un prenegocio (precontrato) encaminado a
concluir la declaracion simulada. Pero realmente el acuerdo no es fuente del deber de emitir la declaracion
simulada, sino -como decimos- simplemente algo enderezado a hacer nula la declaracién que se emitira”.
Vid. también MATTERA, L.: “L'orientamento piu recente”, cit., p. 913.

33 Cfr. AuriccHio, A.: La simulazione del negozio giuridico, cit., pag. 27.

34 Cfr. MessINA, G.: Simulazione assoluta, cit., pp. 506 y ss.; RoMANO, S.: “Contributo esegetico allo studio”, cit.,
pp. 34y 43 y ss., aunque reconoce sus dudas, termina por decir que no parece necesario acudir a la figura
del negocio para hacer caer en la nada un contrato, y sefiala que no solo el acuerdo simulatorio no tiene
naturaleza negocial en cuanto tiene sélo una pura funcién probatoria, sino que en el fenémeno simulatorio,
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mas lejos, calificdndolo de simple pacto por medio del cual las partes manifiestan
su intencidn real; terminologfa esta utilizada en ocasiones por nuestro Tribunal
Supremo?®.

Cuestidn discutida ha sido también la referente al momento en el que debe
llevarse a cabo el acuerdo simulatorio; si debe ser simultdneo, anterior, o posterior
al contrato simulado. Si bien se ha dicho que el acuerdo debe ser siempre
precedente”, también se entiende que, por lo menos, debe no ser posterior a la
declaracién simulada, puesto que si asf sucediese no habrfa realmente simulacidn,
sino posterior anulacién de la misma voluntad contraria®. Incluso se ha diferenciado
entre contemporaneidad y contextualidad del acuerdo simulatorio, en cuanto
que la primera alude a un dato temporal y la segunda a un dato estructural (y
también documental), afirmdndose que por ello el acuerdo es esencial que sea
anterior al contrato simulado®. Sin embargo, otros opinan que no pierde cardcter
probatorio la contradeclaracién hecha posteriormente, admitiendo que sea
anterior, simultdnea o posterior al acto simulado.

Aunque al acuerdo simulatorio haré referencia mds tarde, en atencidn a la
clase de simulacidn de que se trate, cabe aquf aclarar que es este un acuerdo,
normalmente secreto, mediante el cual las partes declaran y reconocen la no
subsistencia o la existencia con diferente contenido o entre personas distintas de

ademas del contrato simulado y del acuerdo simulatorio para probar la simulacion, es necesario un tercer
requisito objetivo; la relevancia del comportamiento ejecutivo de las partes y del fin perseguido por ellas.

35 Vid. Sacco, R.: “Le contradichiarazioni”, Tratatto di Diritto, t. X, vol. Il, Torino, 1982, pp. 181-182; también
en Voz “Simulazione (diritto civile)”, Enciclopedia Giuridica Treccani, t. XXVIII, Roma, 1992, p. 6.

36 Vid. STS 21 de julio 1997 (RA] 1998, 219). Incluso se le ha dado el nombre de “acto conciliatorio” (STS 12
noviembre 1985, RAJ 1985, 5577).

37 Cfr. AuriccHio, A.: La simulazione del negozio giuridico, cit., pag. 33.

38 Cfr. AeaLapgjo Garcia, M.: Derecho Civil, t. I, vol. 1, cit., p. 247; CarcaBA FERNANDEZ, M™.: La simulacion en
los negocios juridicos, cit., p. 39, que exige como requisito esencial de la contradeclaraciéon que ésta sea
simultanea al acto simulado. JorDANO FRAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento, cit., p. 216, advierte que el
acuerdo simulatorio debe ser previo o simultaneo a las contradeclaraciones simuladas.

39 Vid. Nanni, L.: Linterposizione di persona, cit., p. 123. Ya BetT, E.: Teoria generale del negozio giuridico, cit.,
p. 398, habia mencionado esta distincion, para quien entre el negocio simulado y el disimulado debia
haber, no sélo un nexo de contemporaneidad, sino también un nexo de contextualidad psicologica y logica,
nexo no soélo genético, sino funcional. Asi también, MessiNEo, F.: “Accordo simulatorio e dissimulazione
di contratto”, cit., pp. 250 y ss., que diferencié entre ambos términos, exigiendo la contextualidad entre
el acuerdo simulatorio y el contrato disimulado, advirtiendo que Unicamente en el caso que los dos
elementos estén compenetrados entre ellos, y por lo general en un Gnico documento, podra hablarse de
contextualidad; pero es importante advertir que este autor admite la posibilidad de que el acuerdo sea
posterior.

40 Cfr. GenTiu, A.: Il contratto simulato, cit., p. 281, nota 77; Distasio, N.: La simulazione dei negozi giuridici, cit., p.
577; AuriccHio, A.: La simulazione del negozio giuridico, cit., pp. 179; Piazza, G.: Lidentificazione del soggetto del
negozio giuridico, Napoli, 1968, pp. |15y ss.; Sacco, R.: “Il contratto”, Trattato di Diritto Civile Italiano (dirigido
por FiLipro VassaLLl), Torino, 1975, p. 394; Bianca, C.M.: Il contratto, Milano, 1984, pp. 656 y ss.; FERRARA, F.:
Della simulazione dei negozi giuridici, cit., p. 314, aunque advierte el autor que el hecho de que el acuerdo
sea posterior podria levantar sospechas, en cuanto podria creerse que la contradeclaracion es también
simulada.

4] Aunque no es este requisito esencial lo normal sera que el acuerdo sea secreto, principalmente debido a
que la finalidad de los contratantes es la ocultacién, de modo que si se prescinde del caricter secreto es
posible que no puedan alcanzarse los fines perseguidos.
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una relacién juridica preexistente; por lo que, tanto el acuerdo como el contrato
simulado deberdn reunir los requisitos de validez y eficacia impuestos por la ley.
Nos encontramos ante varias declaraciones distintas, con fines distintos, y diversa
importancia juridica; una sirve para regular las reciprocas relaciones, y la otra para
producir la apariencia frente a terceros con el propdsito de engafar. Y porque es
un acuerdo, es precisamente un contrato, pero cuya naturaleza es declarativa; por
lo que la contradeclaracién se puede definir como un contrato declarativo®,

Ademds, debemos tener presente que la llamada contradeclaracién no es el
dnico requisito imprescindible del fendmeno simulatorio. El hecho de que con la
simulacién se quiera crear una apariencia supone, a su vez, un fin de engafio™®. Pero

ello no implica que el acto sea ilicito o dafiino, sino que es posible encontrarnos
ante situaciones en las que habiendo simulacién y fin de engafio no haya ilicitud ni
intencién de dafiar. Desde luego, premisa clave debe ser no confundir la intencidn
de engafiar con la intencién de dafar, porque la simulacidon puede tener una
finalidad licita, como cuando se pretende sustraer a la curiosidad e indiscreciones
de los demds la naturaleza de un acto juridico*. En efecto, si bien debemos
reconocer que la mayorfa de las veces la simulacién se dirige a defraudar a los
terceros o a ocultar una violacidn legal, no serfa justo ni apropiado caer en la
tentacién de creer, como muchas veces se ha hecho, que toda simulacidn lleva

consigo un efecto defraudatorio, porque no siempre sera asf.
3. Simulacion absoluta, simulacién relativa e interposicion ficticia.

En el campo de la simulacidn contractual encontramos tres tipos posibles; la
simulacién absoluta, la simulacidn relativa, que a su vez puede ser total o parcial, y
la simulacién por interposicidn ficticia de persona, aunque esta Ultima en realidad
es una especie de la relativa, llamada también simulacidn relativa subjetiva®.

42  GaLGaNo, F.: 110 esercizi e 70 schemi di Diritto privato, Padova, 1997, p. 111.

43 Cfr. De CastrO Y BRravo, F.: El negocio juridico, cit., p. 339; LUNA SERRANO, A.: Elementos de Derecho Civil,
cit., p. 204; ALsaLAaDEJo GARciA, M.: Derecho Civil, cit., p. 245; VERDERA Y TuEeLLs, E.: “Algunos aspectos de la
simulacion”, cit., p. 14; CAMARA, H.: La simulacion en los actos juridicos, cit., pp. 45 y ss. y 135.; Diez DUARTE,
R.: La simulacién de contrato, cit., p. 39; JoRDANO FRAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento, cit., p. 196; BELEzA
DO SANTOS, J.: A simulagao em direito civil, Coimbra, 1921, pp. 65 y ss.; FERRARA, F.: Della simulazione dei negozi
giuridici, cit., pp. 37 y ss.; PestaLozzA, F.: Voz “Simulazione”, cit., p. 747.

44  Cfr. FERrRARA, F.: Della simulazione dei negozi giuridici, cit., p. 38; ALBALADEJO GARCiA, M.: “Invalidez de la
declaracion de voluntad”, cit., pp. 1027-1028; GoMez CALLE, E.: Voz “Simulacién”, cit., p. 6217; Puic BRuTau,
J.: Voz “Negocio juridico”, p. 250. Tras decir que no todas las simulaciones son ilicitas, afirma CAMARA, H.:
La simulacién en los actos juridicos, cit., pp. 135-136, que “también son posibles las simulaciones inocentes y
hasta con objetivos generosos”.

45 Algunos autores han hecho una clasificacion mas amplia de simulacion. Asi, CARcABA FERNANDEZ, M*.: La
simulacion en los negocios juridicos, cit., pp. 61-62, entiende que la simulacién puede ser clasificada atendiendo
a dos criterios; el movil perseguido al engafar a los terceros, que permite ordenar la simulacién en licita
e ilicita (sera licita cuando el fin perseguido por las partes sea legal e ilicita cuando aquél fin sea el fraude
legal o perjudicar a terceros); y en atencion a su contenido, distinguiéndose entre simulacion absoluta y
relativa; y esta Ultima a su vez se subdivide en varios tipos: la referida a la naturaleza del negocio realmente
celebrado; la que recae sobre condiciones del negocio; y la interposicién de persona o simulacién relativa en
atencion a los sujetos del contrato. CLAVERIA GOSALBEZ, si bien en un primer trabajo admite y sigue la teoria
de CArcABA (“Comentario al art. 1276 del Codigo Civil”, cit., p. 591), en uno posterior (La causa del contrato,
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Es tarea que excede del cometido actual resefiar los distintos casos de
simulacion absoluta y relativa, las multiples formas que pueden utilizarse para
simular un contrato que disfrace la posicién de las partes. Por ello analizaré
brevemente el punto de la simulacidn absoluta y relativa, con el Unico fin de poder
dar las nociones claves indispensables que nos ayuden a entender mads tarde la
simulacidn relativa subjetiva o interposicion ficticia de persona, que es la aquf
nos interesa. Y me referiré a las situaciones mds frecuentes y conocidas, ya que
resultarfa inviable un examen de todos los supuestos, por ser infinitos los medios
de que pueden valerse los individuos para ocultar la realidad.

A) Simulacion absoluta y figuras afines.

La simulacién absoluta es la forma mds simple de simulacidon y supone la creacién
de una apariencia contractual, es decir, cuando las partes celebran un contrato, y
en un acuerdo distinto declaran no querer efecto alguno de aquel contrato. La
intencidn es engafar a los terceros, crear una apariencia de transmisién de un
derecho o de asuncidn de una obligacién.

El contrato simulado es el medio mds frecuente al que acuden los deudores para
hacerse insolventes en apariencia y escapar al cumplimiento de sus obligaciones®.
De hecho, aunque también pueda estar dirigido a otros fines, el fin fundamental
y principal que se proponen las partes al llevar a cabo un acto simulado es el de
producir una disminucidn ficticia del patrimonio o un aumento aparente del pasivo
para, de este modo, frustrar la garantia de los acreedores e impedir su satisfaccion.
Por otra parte, la lucha de los acreedores consiste en romper el velo con el que
han tapado los deudores su fraude para mantener integra su garantfa sobre el
patrimonio del obligado, que sélo fingidamente se disminuyd o gravd.

Por ello, normalmente, aunque no siempre, la simulacién absoluta tiene
cardcter fraudulento y tiende a causar un perijuicio a terceras personas, en cuanto

cit., p. 206), vuelve a exponer la teoria de la autora, pero afirmando que no acepta la clasificacién que hace
en cuanto al mévil perseguido; sino que solo admite aquélla que se refiere al contenido, distinguiéndose
entre simulacion absoluta y simulacion relativa, evidentemente incluyendo las subespecies de esta ultima.
Asi también hay quien no incluye entre las formas de simulacion la interposicion ficticia, aunque se refiera
como tercera forma de simulacién a aquélla que se refiere a la identidad de uno de los sujetos contratantes.
En este sentido se pronuncia VERDERA Y TuUELLs, E.: “Algunos aspectos de la simulacién”, cit., pp. 5 y ss.
Primero el autor hace una clara distincion entre acto simulado y acto ficticio, sefialando que la distincién
tiene “amplias repercusiones practicas y que viene a coincidir con la mas usual dentro de la simulacién
contractual, de simulacién absoluta (acto puramente ficticio) y simulacién relativa (acto simulado)” (p.
7). Sin embargo, posteriormente, aunque admite la existencia de la interposicion ficticia, cuando hace la
clasificacion de las formas posibles de simulacion distingue tres, a saber; 1%, cuando las partes, ademas de
no tener la voluntad que declaran no tienen ninguna otra (simulacién absoluta); 2%, cuando en lugar de
la voluntad que expresan (voluntad ficticia) tienen otra que no revelan al exterior, efectiva, el supuesto
es de simulacion relativa, en la que coexisten un negocio (aparente) simulado, o fingido, y un negocio
efectivo, pero secreto, esto es, disimulado; 3% en el caso de que alguien finja estipular un negocio con un
determinado sujeto, mientras que, en realidad, quiere estipularlo y lo estipula con otro, que no parece, nos
encontremos en el supuesto de interposicion ficticia de persona” (p. 26).

46 O, como por ejemplo, aquéllos que recurren a la simulacién absoluta para ocultar sus bienes del Fisco y
evitar el pago de impuestos.
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que la apariencia creada se utiliza de ordinario para frustrar la satisfaccién de
legftimas expectativas”.

De hecho, gran parte de la doctrina ha sostenido que los actos simulados
de forma absoluta son siempre fraudulentos®. Ha sido esta una concepcién
largamente seguida por la jurisprudencia, que por encontrarse en numerosas
ocasiones con casos de simulacion fraudulentos, ha construido un principio
econdmico de simulacién que no difiriere del fraude®. Sin embargo, dicha opinién
no debe ser seguida sin objeciones, en cuanto que, a pesar de que normalmente
esta simulacidn es ilicita, siempre ha sido permitido a las partes, para cumplir sus
fines econdmicos, escoger los medios licitos que creyeren mds convenientes. De
conformidad al principio de libertad de pactos, a todo individuo le estd permitido
hacer indirectamente lo que puede efectuar directamente®.

47 Dice CAMARA, H.: La simulacién en los actos juridicos, cit., pp. 109, que “los objetivos de las partes al efectuar
un acto con simulacién absoluta son innumerables, aunque casi siempre fraudulentos... Es una arma
peligrosa y terrible de los deudores en bancarrota poco escrupulosos, y que las usan en las formas mas
variadas, sobre todo en épocas de depresion econémica”.

48 Cfr. MessiNA, G.: Simulazione assoluta, cit., pp. 3 y ss.; VALENTE, A.: Nuovi profili della simulazione e della
fiducia, Milano, 1961, pp. 142 y 167, segln el cual, cualquier fenébmeno de sustitucion subjetiva que no
entre en el esquema de la representacion cae en el ambito del fraude; DaGoT, M.: La simulation en Droit
Privé, cit., p. 50; Diez DUARTE, R.: La simulacién de contrato, cit., pp. 73-74 y 90, si bien este autor piensa que,
mientras la simulacion absoluta y la relativa propiamente dicha son siempre fraudulentas, la simulacion por
interposicion de persona puede ser licita o ilicita y por lo tanto puede ser fraudulenta, o tener simplemente
la finalidad de burlar una incapacidad legal.

49 En cuanto a la jurisprudencia espafola, si bien la concepcion actual es la distincién entre ambas figuras,
no son pocas las sentencias que han afirmado que la simulacién implica siempre un dnimo fraudulento.
Entre otras, pueden verse, las SSTS de 25 junio 1930 (RAJ 1930, 1046); 29 enero 1945 (RAJ 1946, 1021);
6 junio 1950 (RAJ 1950, 2856); 19 diciembre 1951 (RA] 1951, 2777); 29 octubre 1956 (RAJ 1956, 3421); 13
febrero 1959 (RA] 1959, 590). Con relacién a la jurisprudencia francesa, vid. BREDIN, ).D.: “Remarques sur la
conception jurisprudentielle de I'acte simulé”, cit., pp. 280-282. Respecto a la italiana, vid. BUTERA, A.: Della
simulazione, cit., pp. 54 y ss.; CARRARO, L.: Il negozio in frode alla legge, Padova, 1943, pp. 105 y ss.; Giacossg,
G.: La frode alla legge, Milano, 1968, pp. 74 y ss.

50 Como acertadamente dijo MirABELLI, G.: Del diritto dei terzi, cit., p. 441.
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Ademds, fraude y simulacidn no son, ni mucho menos, instituciones sinénimas,

sino al contrario. De facto, tanto doctrina® como jurisprudencia® reconocen

que en el negocio fraudulento no existe un contraste entre la apariencia de una

situacion negocial vy su realidad, caracteristico de la simulacidn; porque mientras

que la simulacién se sustancia en poner una situacién negocial meramente aparente

(simulacidn absoluta) o diversa de la realidad (simulacidn relativa); en el “fraudem

legis”, el negocio realizado es realmente querido por las partes, aunque con él se

persiga verificar un fraude. Asi es, diferencia fundamental es, ante todo, que la

simulacién supone un acto ficticio mientras que el fraude es un acto real. Por eso

51

52

Acerca de la diferencia entre contrato simulado y fraude de ley, véanse, SoLs Lucia, A.: El fraude a la ley.
Estudio analitico del articulo 6.4 del Cédigo Civil en la Doctrina y Jurisprudencia, Barcelona, 1989, pp. 205 y ss.; De
CasTrO Y BRAVO, F.: El negocio juridico, cit., p. 375; ALBALADEJO GARCiA, M.: Derecho Civil, cit., p. 252; CAMARA,
H.: La simulacién en los actos juridicos, cit., pp. 135-138; MirABELLI, G.: Del diritto dei terzi, cit., pp. 445 y ss.;
BuTera, A.: Della simulazione, cit., pp. 54 y ss.; RoTonbl, G.: Gli atti in frode alla legge nella doctrina romana e
nella sua evoluzione posteriore, Roma, 1971 (reimpresién de la edicion Torino, 1911); CARRARO, L.: Il negozio
in frode alla legge, cit., pp. 105 y ss.; GIOVENE, A.: Il negozio giuridico rispetto ai terzi, 2* ed., Torino, 1917, pp.
36-48; BoNFANTE, P.: “Sulla simulazione nei negozi giuridici”, cit., pp. 189 y ss.; CovieLLo, N.: Manuale di
Diritto Civile Italiano, cit., p. 371; Giacoesg, G.: La frode alla legge, cit., pp. 74 y ss.; MessiNEO, F.: “Il contratto
in genere”, cit., pp. 573 y ss.; BeTT), E.: Teoria generale del negozio giuridico, cit., pp. 396-397; Ceroni, C.:
Autonomia Privata e simulazione, Padova, 1990, pp. 22-23; JosseRAND, L.: Les mobiles dans les actes juridiques,
cit., p. 241; Dacort, M.: La simulation en Droit Privé, cit., pp. 50-51; CLAveria GosALeez, L.U.: “Comentario al
art. 1276 del Codigo Civil”, cit., pp. 605-607, aunque este autor en su trabajo sobre la causa (La causa del
contrato, cit., p. 203), rectifica diciendo que si bien “habia afirmado inexactamente que es licito el acuerdo
simulatorio si es licito el negocio oculto...aclaro ahora que, siendo siempre ilicito dicho acuerdo, la sancién
del Ordenamiento consiste en las medidas represivas contra la simulacion, una vez descubierta ésta: entre
otras, no vale el negocio que se pactd aparentar”.

Incluso un sector doctrinal, partiendo de la oposicion entre acto simulado y negocio fraudulento, ha llegado
a sostener una postura radical de incompatibilidad entre ambas figuras, afirmando que solo el negocio
disimulado puede ser fraudulento, por lo que no es posible una simulacién absoluta fraudulenta. Se parte
de la base de que la simulacion no es un medio para eludir la ley, sino un artificio para ocultar la violacion.
Al respecto, siguiendo a FERRARA, afirma Luces GiL, F.: “El fraude a la ley en las normas del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil Espanol”, Estudios de Derecho Civil en honor del Profesor Batlle Vazquez, Madrid, 1976, p.
490, que “con los actos fraudulentos no se pretende engafiar, sino aprovechar los resquicios del sistema
legal para alcanzar un resultado prohibido por el Derecho; se utilizan las propias normas legales - ley de
cobertura -, como artilugio para burlar una norma imperativa o prohibitiva - ley defraudada”. En el mismo
sentido, VERDERA Y TUELLS, E.: “Algunos aspectos de la simulacidon”, cit., pp. 23-26; CARCABA FERNANDEZ, M™.:
La simulacién en los negocios juridicos, cit., pp. 58-59; SANTORO PassARELLI, F.: Dottrine generali del Diritto Civile,
cit, pp. 152-154; PucLiese, G.: La simulazione nei negozi giuridici, cit., pp. 53 y ss.; FERRARA, F.: Della simulazione
dei negozi giuridici, cit., pp. 77 y ss.; CARIOTA-FERRARA, L.: Il negozio giuridico nel Diritto privato italiano, cit., pp.
442-443; Distasio, N.: La simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 135 y ss., que se pronuncia a favor de una
antitesis radical entre fraude y simulacion.

Advierte la STS |5 diciembre 1980 (RAJ 1980, 4750) la clara diferencia entre negocio simulado y negocio
celebrado en fraude de Ley “en cuanto que aquel supuesto contemplado en la litis (negocio simulado), fue
sélo querido aparentemente, pues lo que se pretendia en realidad era celebrar el negocio encubierto,
mientras el acto en fraude de la ley es en si querido y lo Gnico que pretenden los interesados es evitar la
aplicacion de una norma dictada para otro negocio, respetando su letra pero contraviniendo su espiritu...”.
Asimismo, la STS 15 de marzo 1995 (RA] 1995, 2656) decia que “en ningln sitio consta dicho por esta Sala
que la simulacién no se puede declarar si no se prueba una finalidad defraudatoria”. En cuanto a la diferencia
entre simulacion y fraude, vid. también la STS 9 marzo 2001 (RA] 2001, 3185). Asimismo, aunque en este
supuesto la Sala estima que ha habido fraude, se advierte que para que se entienda que ha habido fraude en
el negocio es necesario que concurran ambos presupuestos del “damnus emergens y del consilius fraudem”
(STS | abril 2003, RAJ 2003, 2841).

DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, J. L.: Estudios sobre la jurisprudencia civil,t. |, Madrid, 1966, pp. 158-159, en el
comentario que hace a la STS 8 enero 1959, que califica el supuesto de fraude de ley, le reprocha que “mas
que un auténtico caso de fraude de ley, se trata de un supuesto de simulacion relativa, ya que para que
exista fraude de ley en sentido estricto es menester que un negocio realmente celebrado, para eludir la
aplicacion de una norma juridica, trate de ampararse en otra -disposicion de cobertura-, que no lo proteja
de modo suficiente, por no encontrarse en la de tal norma el amparo de los negocios o actos juridicos de
indole semejante”.
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el contrato simulado no es en si un negocio fraudulento, aunque pueda servir de
medio o instrumento, como cualquier otro contrato verdadero, para defraudar.

La simulacién puede plantear asimismo problemas con la reserva mental. No
deben confundirse ambas figuras, en cuanto que la reserva mental es un hecho
interior, de una sola de las partes contratantes, mientras que la simulacién es
un acuerdo bilateral. Cuando la reserva mental es conocida, deja de ser tal, y
sus semejanzas con la simulacién aumentan, porque en este caso ambas partes
conocen la verdadera voluntad, saben que la declaracidn no es querida. Sin
embargo, tampoco en este caso deben ser confundidas, ya que el conocimiento
de la otra parte nunca puede integrar un elemento esencial de la simulacién, cual
es el acuerdo simulatorio, que serd el que reflejard que las partes han procedido
de comun acuerdo para crear la apariencia engafiosa®.

La diferencia fundamental es que en la reserva mental no se exterioriza nada,
de forma que se desenvuelve en el refugio secreto de la mente de uno de los
contratantes, mientras que en la simulacion se lleva a cabo una manifestacion
externa acordada por ambas partes; por lo que el dato distintivo lo encontramos
en el acuerdo simulatorio, que falta en la reserva mental pero es esencial en la
simulacién®. Ello ha llevado a decir que no es posible la simulacién en los actos
juridicos unilaterales no recepticios™, en cuanto que todo intento de simulacidn
serfa resuelto en una reserva mental®. Asimismo, diferencia sustancial entre

53 Vid. CArcaBa FERNANDEZ, M™.: La simulacién en los negocios juridicos, cit., p. 51, que afirma que, “Unicamente
nos encontrariamos ante un supuesto de simulacién si la contraparte, conocida la reserva, manifiesta tal
conocimiento a través de un acuerdo con la misma”.

54 Cfr. BReDiN, J.D.: “Remarques sur la conception jurisprudentielle de I'acte simulé”, cit., p. 280; BUTERA, A.:
Della simulazione, cit., pp. 30 y ss.; PestaLozzA, F.: La simulazione nei negozi giuridici, cit., pp. 42 y ss.; FERRARA,
F.: Della simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 104 y ss.; Distasio, N.: Voz “Simulazione nei negozi giuridici”,
cit., pp. 365; GALGaNoO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., pp. 17-19; De CasTro Y BRravo, F.: El
negocio juridico, cit., pp. 345-347; ALBALADEJO GARcCiA, M.: “Invalidez de la declaracion de voluntad”, cit., p.
1029; CarcABa FERNANDEZ, M?.: La simulacion en los negocios juridicos, cit., pp. 50-51; CAMARA, H.: La simulacién
en los actos juridicos, cit., pp. 51 y ss.; MuNoz SABATE, L.: La prueba de la simulacion. Simiética de los negocios
juridicos simulados, Barcelona, 1972, p. 118; NuRez IGLEsias, A.: “La donacion de inmueble encubierta como
compraventa”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1991, pp. 1813-1814. Asi también Diez DuUARTE, R.: La
simulacion de contrato, cit., p. 89, que, si bien entiende, como ya se ha dicho, que el acuerdo simulatorio no
es imprescindible en la simulacién, advierte después que es éste mismo, el acuerdo entre el interponente,
interpuesto y tercero, en la interposicion de persona, lo que lo diferencia de la reserva mental, en cuanto
si el tercero no participa en el acuerdo sera para él una simple reserva mental, y por tanto ineficaz. Con
ello, el autor sefala la necesidad del acuerdo en la interposicion de persona para que se pueda hablar de
simulacion.

55 Dado que los actos unilaterales recepticios, que estén destinados a una persona determinada, pueden ser
simulados si hay acuerdo entre el declarante y el destinatario de la declaracion. Asi, podran ser objeto
de simulacion, por ejemplo, la novacion, la promesa de pago, la compensacion, el perdén, la renuncia y
aceptacion etc. Al respecto, vid. MARANI, F.: La simulazione negli atti unilaterali, cit., pp. 27 y ss.

56 Cfr. VERDERA Y TUELLS, E.: “Algunos aspectos de la simulaciéon”, cit., p. 16; DE CAsTRO Y Bravo, F.: El negocio
juridico, cit., pp. 345-347; CArcABA FERNANDEZ, M*.: La simulacion en los negocios juridicos, cit., pp. 98-99; CAMARA,
H.: La simulacién en los actos juridicos, cit., pp. 5| y ss.; JoRDANO FRAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento, cit.,
p. 195; GARrcia VALDECASAs, G.: Parte general de derecho civil espafiol, Madrid, 1983, p. 361; CAMARA LAPUENTE,
S.: La fiducia sucesoria secreta, Navarra, 1996, pp. 504-505; BuTerA, A.: Della simulazione, cit., pp. 30 y ss.;
FERRARA, F.: Della simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 90 y ss.; CAseLLA, M.: Voz “Simulazione (diritto
privato)”, cit., p. 605; GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto. Annullabilita del contratto”, cit., pp.
17-19.
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ambas figuras es el efecto o consecuencias jurfdicas para cada una de ellas; la
reserva mental no afecta al acto viciado en cuanto seguird siendo eficaz, pues el
Derecho no toma en consideracién el propdsito secreto de la parte; mientras que
la simulacién puede ser causa de ineficacia del contrato, no vinculando a las partes
simulantes entre sf.

B) Simulacion relativa.

En la simulacién relativa se crea la apariencia de un contrato distinto del
realmente querido por las partes. Con el contrato estipulado se crea una telarafa
que sélo sirve para engafiar a los terceros, en cuanto detrds de esa farsa se
esconde la verdad de lo que las partes han querido realizar. En este caso hay dos
contratos; un contrato simulado, que es el que se hace ver frente a terceros, el
que crea la apariencia; y un contrato disimulado, que es el verdadero contrato, el
querido efectivamente por las partes. La simulacién relativa puede recaer sobre
el propio contrato, o bien sobre el objeto, sujetos o contenido del mismo®. En el
caso de que recayese sobre los sujetos del contrato estarfamos ante un supuesto
de simulacion por interposicidn ficticia de persona, en cuanto lo que se quiere
enmascarar es la identidad de uno de los sujetos contratantes.

La simulacidn relativa (me refiero a la objetiva), a su vez puede ser total
o parcial: la relativa total supone que nos encontramos ante dos contratos, el
simulado y el disimulado, completamente distintos; el simulado es el destinado a
engafiar y crear la apariencia y el disimulado es el realmente querido por las partes.
Se suele poner como ejemplo tipico la simulacion de un contrato de compraventa
cuando en realidad lo que se quiere es un contrato de donacién®®.

En contra se muestran BArassi, L.: La notificazione nelle dichiarazioni stragiudiziali, Milano, 1908, pp. 176 y ss.;
MessiNA, G.: Simulazione assoluta, cit., pp. 508y ss. Estos autores parten de la premisa de que es posible la
simulacion en los actos unilaterales.

57 En contra AuriccHIO, A.: La simulazione del negozio giuridico, cit., pp. 167 y ss., para quien la simulacion relativa
no puede recaer sobre el sujeto o el objeto del contrato simulado, en cuanto éstos no son elementos del
negocio. Asimismo, SANTORO PassARELLI, F.: Dottrine generali del Diritto Civile, cit., pp. |11 y ss.

58 Debo decir que esta clase de simulacion relativa es riquisima en variedades, en cuanto puede efectuarse
de diversas maneras. Asi, se puede ocultar bajo la apariencia de un contrato de préstamo una transaccion,
STS 26 junio 1959 (RAJ 1959, 2935); un contrato de permuta para simular una compraventa, STS 27 febrero
1954 (RAJ 1954, 708); un contrato de permuta que simula una donacién, STS 16 mayo 1961 (RAJ 1961,
2319); un contrato de arrendamiento que simula un subarriendo, STS 20 diciembre 1957 (RAJ 1957, 3447);
un contrato de compraventa que simula uno de renta vitalicia, STS 7 abril 1961 (RAJ 1961, 1256); un
contrato de compraventa que simula un arrendamiento, SSTS 14 julio 1981, (RA] 1981, 3078), 15 diciembre
1980 (RA]J 1980, 4750), 12 noviembre 1985 (RAJ 1985, 5577), |17 diciembre 1992 (RAJ 1992, 10506); un
arrendamiento de local de negocio que simula uno de industria, SSTS de 8 enero 1959 (RAJ 1959, 430), 17
noviembre 1988 (RAJ 1988, 8604); un contrato de compraventa de vivienda bajo la forma de uno de cesién
de derechos, STS 24 junio 1991 (RAJ 1991, 4577); un contrato de préstamo que encubre uno de garantia de
pago, 10 julio 1995 (RAJ 1995, 5561); un contrato de asesoramiento técnico que encubre una compraventa
de acciones, |12 febrero 2001 (RAJ 2001, 3963).

Si bien la mas tipica es la simulacién de donaciones, donde pueden encontrarse, por ej., donaciones
encubiertas bajo forma de préstamo como las: SSTS 29 noviembre 1989 (RAJ 1989, 7921) y 27 noviembre
2000 (RA]J 2000, 9317). Aunque la mas usual es la donacion simulada bajo forma de compraventa; vid., entre
otras, SSTS de 3 marzo 1932 (JC 1932, 11); 29 enero 1945 (RA] 1946, 1021); 19 enero 1950 (RA] 1950, 29);
24 marzo 1950 (RA] 1950, 711); I3 febrero 1951 (RAJ 1951, 259); 29 marzo 1952 (RA]) 1952, 1211); 23 junio
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La simulacidn relativa parcial implica la simulacién de alguna o algunas cldusulas
contractuales, de modo que el contrato disimulado, si bien es de igual naturaleza,
tendrd un contenido distinto del simulado. Asf, por ejemplo, se puede realizar un
contrato de compraventa por un precio inferior o superior al realmente acordado.

Esta forma de simulacidn puede plantear numerosos problemas, por las
similitudes que presenta con otros actos que pueden llevar a confusién; el contrato
erréneamente denominado y el contrato redactado oscuramente. El primer
supuesto se da cuando las partes, por ignorancia o por error, atribuyen al contrato
un nomen iuris que no corresponde a su naturaleza, ddndole una denominacion
falsa. Sin embargo, como es bien sabido, la imprecisidn del lenguaje juridico deja
intacto el contenido del contrato, pues las relaciones juridicas son lo que son 'y no
lo que las partes dicen que son. Pero en este caso, no nos encontramos ante un
supuesto de simulacién, dado que la apariencia del contrato ha sido involuntaria
sin ninguin fin determinado®®; mientras que en la simulacién se ha llevado a cabo un
acuerdo simulatorio para crear una apariencia y cuyo fin primordial es el engafio,
siendo la regla fundamental la clandestinidad del acto. Ademas, en la denominacion
errénea del contrato se puede, atendiendo al contenido del mismo, descubrir la
intencién de las partes, rectificando la denominacién impropia; mientras que en el
contrato simulado relativamente, al ser hecho con intencién de engafiar; no serd
posible, ni siquiera con una vasta interpretacion, saber cudl ha sido la voluntad
real de las partes, y, a veces, ni siquiera sospechar que se trata de una simulacién.

Asimismo, son extrafios a la doctrina de la simulacién aquellos contratos que
tienen un contenido oscuro o confuso en los que la dificultad fundamental es la de

1953 (RAJ 1953, 1673); 31 enero 1955 (RA] 1955, 128); 2 junio 1956 (RA] 1956, 2691); 19 de junio de 1956
(RAJ 1956, 2712); 29 octubre 1956 (RAJ 1956, 3421); 5 octubre 1957 (RAJ 1957, 2853); 5 noviembre 1956
(RA]J 1956, 4114); 16 noviembre 1956 (RA] 1956, 4115); 30 abril 1957 (RAJ 1957, 1573); 15 enero 1959 (RA]
1959, 1044); 10 octubre 1961 (RAJ 1961, 3293); 13 mayo 1965 (RA] 1965, 2594); 16 de octubre de 1965 (RAJ
1965, 4467); 6 octubre 1977 (RAJ 1977, 3713); 7 de marzo 1980 (RAJ 1980, 845); 31 de mayo 1982 (RAJ
1982, 2614); 19 noviembre 1987 (RAJ 1987, 8408); 9 mayo de 1988 (RA] 1988, 4048); 29 noviembre 1989
(RAJ 1989, 7921); 22 enero 1991 (RA] 1991, 306); 19 noviembre 1992 (RAJ 1992, 9417); 20 julio 1993 (RA)
1993, 6168); 14 marzo 1995 (RA] 1995, 2430); 20 diciembre 1996 (RAJ 1996, 9278); 6 abril 2000 (RA] 2000,
1819); 17 junio 2000 (RA] 2000, 4425); 30 diciembre 2002 (ROJ 8925/2002); 4 mayo 2009 (ROJ 2681/2009);
26 marzo 2012 (ROJ 1913/2012; Il enero 2007 (ROJ 822/2007) que es la sentencia que viene a sentar la
doctrina que actualmente se mantiene en nuestra jurisprudencia.

Hay que decir que algunas de las sentencias citadas han negado la eficacia de la donacién disimulada por
falta de requisitos de forma, y otras no admitan la validez de la donacidon en escritura de venta. Vid. al
respecto el estudio que hace RobRriGUEz Rosapo, B.: “Donacion disimulada en escritura pablica”, Anuario
de Derecho Civil, 2015, pp. 369-407. También pueden verse los estudios de ALBALADEJO GARCiA, M.: “Validez
de la escritura publica de venta simulada para encubrir la forma escrituraria de la donacién de inmuebles”,
Revista de Derecho Privado, 2000, pp. 221-232; DurRAN RivacoBa, R.: Donacién de Inmuebles. Forma y simulacion,
Pamplona, 1995; ID. Donaciones encubiertas, Barcelona, 2009; ID. “Jurisprudencia comentada: la forma en la
donacion de inmuebles: unificacion de doctrina por el Tribunal Supremo (STS del pleno de la sala primera
de Il de enero de2007)”, Revista de Derecho Privado, 2007, pp. 79-93. Y, como estudio mas reciente el
realizado por GARciA VICENTE, J. R.: La simulacion de los contratos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Pamplona 2017.

59 Aunque, evidentemente, podemos encontrarnos ante supuestos en los cuales se ha denominado falsamente
un contrato con una intencion deliberada; pero ello no significa que las partes lo hayan hecho con el
propésito de simular.
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conocer la verdadera intencidn de las partes (por las contradicciones que pueden
darse en el contenido del contrato), ya que en los actos simulados relativamente
no existe confusidn alguna, sino una alteracién de la verdad®.

En ambos tipos de simulacién, absoluta y relativa, serd el acuerdo simulatorio
el que desenmascare el contrato simulado; en la absoluta especificando que el
contrato celebrado o que se va a celebrar es falso (inexistencia o falsedad de la
causa), en cuanto las partes no quieren celebrar ninglin contrato; en la relativa
las partes declaran que el contrato estipulado no es el realmente querido, sino
uno de naturaleza diversa, en distintas condiciones o con personas distintas.
Como tendremos ocasidn de ver, mientras en la simulacién absoluta y relativa es
necesario el acuerdo de dos personas (o varias en el caso que el contrato simulado
sea plurilateral), las partes contratantes; en la relativa subjetiva o interposicion de
persona se requiere el acuerdo de tres personas, el interponente y las partes
contratantes.

El contrato disimulado, oculto bajo el aparente, deberd reunir las condiciones
formales y sustanciales exigidas por el Derecho para servdlido, aparte de no afectar
los intereses de terceros y no ser hecho en fraude de ley. El contrato disimulado
debe surgir perfecto, como si originariamente fuera concluido y contenido en un
acto sincero®’. Se ha dicho que el hecho de que el contrato sea simulado implica
que no puede sanarse por cumplimiento, confirmacidn o convalidacién posterior
porque adolece de un vicio de rafz, porque no se ha extinguido, ni nacido derecho
alguno®’; y que tampoco puede ser objeto de novacidn, delegacién o cesion®.
No obstante, si bien la simulacidn no es susceptible de conversién, s admite la
confirmacién®®.

4. La simulacion en el Cédigo Civil.

A diferencia de otros Cddigos europeos, en los que existe una regulacién
especifica de la simulacidn, en nuestro Ordenamiento la concepcidn del fendmeno
simulatorio se construye atendiendo a la nocidn de causa falsa que establece el
art. 1.276 CC, conforme al cual “la expresidon de una causa falsa en los contratos

60 Vid. CAMARA, H.: La simulacion en los actos juridicos, cit., p. 118.

61 BuTerA, A.: Della simulazione, cit., p. 382.

62 VERDERA Y TUELLs, E.: “Algunos aspectos de la simulacion”, cit., p. 28. Afirma CAMARA, H.: La simulacion en los
actos juridicos, cit., p. 108, que el negocio juridico simulado en forma absoluta es algo efimero, inexistente

juridicamente, es decir, nulo por falta de substancia, y por tanto no puede ser sanado con ningin acto
confirmativo expreso; es un continente sin contenido.

63 De CasTro Y BRAVO, F.: El negocio juridico, cit., pp. 348. Le sigue MéENDEZ, R.M. Y VILALTA, A.E.: Accidn declarativa
de simulacion de un contrato, cit., p. 16.

64 Para afirmar esto parto de la premisa de que el contrato simulado no es nulo, sino que adolece de ineficacia
relativa. A ello haré referencia mas adelante.

[269]



[270]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 12, febrero 2020, ISSN: 2386-4567, pp. 246-331

dard lugar a la nulidad, si no se probare que estaban fundados en otra verdadera
y licita"*.

Si bien es esta la norma que regula las reglas generales de la simulacién, dicho
término no se menciona. Sf lo hacen, en cambio, otros preceptos que se refieren
a ella directamente, como es el art. 628 cuando habla de donaciones hechas
“simuladamente” bajo la apariencia de otro contrato; o el art. 755 que declara la
nulidad de la disposicién testamentaria, “aunque se la disfrace bajo la forma de un
contrato oneroso'.

Dicho precepto -me refiero al art. .276- fue consecuencia de la fusién de los
arts. 998 y 999 del Proyecto de 1851, cuyo primer precepto establecia que “la
obligacién fundada en una causa falsa o ilicita no produce efecto legal, la causa es
ilicita cuando es contraria a las leyes o a las buenas costumbres”; y, en el sucesivo,
que “el contrato serd vélido, aunque la causa en él expresada sea falsa, con tal
que se funde en otra verdadera’. Aunque lo cierto es que el origen mds remoto
del 1.276 CC, y en el cual se inspiréd Garcia Goyena, fue el art. I.13] del Code
Napoléon, al disponer que “la obligacidn sin causa o sobre una causa falsa, o sobre
una causa ilicita, no puede tener efecto alguno”.

Las opiniones de la doctrina acerca de la regulacidon o no de la simulacién en
este precepto son dispares. Se ha dicho® que el art. 1.276 CC se refiere a la causa
falsa en tres sentidos: cuando hay ausencia total de causa, en cuya hipdtesis se
incluiria la simulacién absoluta; cuando hay una causa falsa aparente para encubrir
una verdadera y licita, en este caso estarfamos ante la simulacidn relativa; y, como
supuesto de error en los motivos que se incorporan a la causa. Sin embargo,
algln autor®®, apoydndose en los antecedentes de dicho precepto, ha afirmado

65 Aunque segln algin autor este precepto “deja sin resolver numerosas cuestiones para cuya solucién

resulta necesario acudir a la doctrina y a la jurisprudencia” (CARcABA FERNANDEZ, M".: La simulacién en
los negocios juridicos, cit., p. 43). JorRoaNO FRAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento, cit., p. 199, afirma
que “por lo que respecta al fundamento normativo del tratamiento juridico de la simulacién contractual
en nuestro Derecho, no me cabe la menor duda que se asienta en las normas del consentimiento y no,
como autorizadamente se ha sostenido, en las de la causa; en otras palabras, la simulacion es siempre
una anomalia del consentimiento, no de la causa”. En el mismo sentido, ALBALADEJO GARcCiA, M.: Derecho
Civil, cit., p. 245, aunque en trabajos posteriores cambie de opinién, e indique que “el negocio simulado es
doblemente es nulo, por falta de voluntad y por falta de causa” (La Simulacién, cit., p. 24).
Asimismo, PRresa,T.: “La simulacion”, cit., p. 41, declara que la terminologia empleada por el legislador
en la redaccion del art. 1.276 es inexacta e inadecuada, porque aunque se pruebe la existencia de otra
causa licita y verdadera, la nulidad subsiste con respecto a aquel contrato cuya causa se falsed, quedando
unicamente en vigor el oculto. Y, advierte que habra que atenerse a los requisitos del art. 1.261 para regular
la simulacién (pp. 36-37).

66 Aunque en este precepto tampoco se aluda al término “simulacion”, se refiere a ella cuando utiliza el
término “disfrace”.

67 Cfr. CARcABA FERNANDEZ, M®.: La simulacion en los negocios juridicos, cit., p. 44.

68  Cfr. LUNA SERRANO, A.: Elementos de Derecho Civil, cit., pp. 204 y ss. Advierte el autor que “de esta manera,
aparte de tener la seguridad de que operamos con las normas en que se contiene la concepcion legal de la
categoria, podremos construir un concepto de simulacién que no se refiera exclusivamente a la causa, sino
también a los otros elementos o circunstancias del contrato, de acuerdo, por lo demas, con lo que ocurre
en la realidad”.
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que la norma utiliza un solo sentido de causa falsa; el del error sobre la existencia
de alguno de los elementos y presupuestos que las partes consideran esenciales
en el negocio; es decin, el error en que se fundd el consentimiento y sin cuya
equivocacién no se estarfa dispuesto a contratar, por lo que la construccion técnica
de la simulacién debe llevarse a cabo sobre los preceptos que indudablemente se
refieren a ella, esto es, con base en los arts. 628, 755y 1459 CC.

En una linea de pensamiento paralela, pero partiendo de la discrepancia entre
voluntad y declaracién como fundamento de la simulacién, se ha mantenido que
si bien es cierto que el CC en el art. 1.276 alude al contrato simulado v al error, la
determinacién del cardcter falso de la causa es un problema ajeno a esta y debe
resolverse extracausalmente; de modo que la causa falsa es la causa no querida,
por lo que solo a través del consentimiento se puede determinar la falsedad de
la causa, llegando a la conclusién de que el problema de la simulacién es siempre
un problema de falta de consentimiento en el contrato simulado; es decir, si bien
el precepto se refiere al problema de la simulacidn, no lo sitda en el terreno de
la causa, sino que a efectos de determinar la nulidad del contrato simulado se
remitird a la voluntad de las partes, tanto en la simulacién absoluta como en la
relativa®.

Incluso se ha dicho, ante la existencia de dos contratos en la simulacidn relativa
-uno simulado y otro disimulado-, que el art. 1.276 CC sdélo es aplicable a la
simulacion absoluta, porque el precepto se refiere al caso de un mismo contrato
en el que la causa es otra distinta de la expresada, lo cual es perfectamente
distinto de la simulacion relativa, en la que no hay el mismo sino otro contrato (el
disimulado)’®. Y, algiin autor, ha afirmado que, si bien el art. 1.276 CC se aplica a

Se muestra en contra CArRcABA FERNANDEZ, M®.: La simulacién en los negocios juridicos, cit., p. 45, quien,
criticando a LUNA SERRANO, afirma que el hecho “que los mas remotos origenes de nuestro articulo 1276
se encuentren en el 1.131 del Codigo Napoléon no es suficiente para sostener que el concepto de causa
falsa se refiere al error en los motivos, maxime cuando la Jurisprudencia francesa se ocupa de la simulacion
como si se tratara de una anomalia de la causa, reconociendo reiteradamente que tras una causa falsa
puede haber otra subyacente y licita. Sostener que el articulo 1.276 al hablar de causa falsa se refiere
al error en la causa, haria que este precepto, al no ser aplicable a la simulacién, fuera practicamente
superfluo pues en caso de error no se encontraria casi nunca una causa subyacente, porque al producirse
inconscientemente no es normal tener la prevision de establecer otra causa verdadera y licita con la que
mantener la validez del negocio de causa falsa”.

69 JorDANO FRAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento, cit., pp. 199 a 203. Segln este autor la fundamentacién
causal de la simulacién deberia llevar a la exclusion de toda posibilidad de la misma fuera del estricto ambito
de la causa. “Pero esta conclusion -afiade - que, a ser coherentes, conduciria al planteamiento asumido, no
se extrae en modo alguno por quienes lo aceptan, viéndose, por el contrario, forzados a admitir supuestos
de simulacidn relativa no atinentes a la causa, de manera un tanto vergonzante y a contrapie” (nota 201).
El jurista se basa, para criticar la teoria causalista, en los supuestos de simulacion relativa, sobre todo, en
aquéllos en los que se da una interposicion ficticia de persona, en cuanto en éstos no podria aplicarse las
teorias de falsedad de la causa para admitir la existencia de un contrato simulado. Concluye diciendo que
el “articulo 1.276 sélo aplica respecto de la causa (en su sede sistematica) los principios generales de la
simulacion, del consentimiento (arts. 1.261-1, 1.300, 1.310, 1.255, 1091 Cc.)”.

70 Cfr. ALBALADEJO GARCIA, M.: “Invalidez de la declaracién de voluntad”, cit., p. 1033. Dice el autor que aunque
“el negocio simulado sea nulo y vilido el disimulado... es equivocado traer a colacién, sin mas salvedad,
el articulo 1.276 como apoyo positivo de la validez de tal negocio disimulado, porque dicho articulo seria
aplicable al mantenimiento de la validez del negocio querido (pero en el que se simula un elemento, la
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la simulacidn absoluta y a la relativa, no sirve para la simulacidn relativa subjetiva
(por persona interpuesta), pues esta se regula en los arts. establecidos al efecto,
que son el 628, 755y 1459 CC"",

Lo cierto es que la admisidn o no de la regulacidn del fendmeno simulatorio a
tenor de la norma antedicha, de modo que la falsedad o carencia de causa sea la
razén u origen de la ineficacia del contrato simulado, depende de la teorfa que se
adopte. Aquéllos que se rigen por la teorfa de la voluntad, opinan que la regulacion
de la simulacién no sdlo se encuentra en el art. 1.276 CC, sino también, y sobre
todo cuando se refiere a la absoluta, en el art. 1.261 CC, dado -afirman- que esta
constituye un supuesto de nulidad radical, inexistencia o nulidad de pleno derecho,
por defecto absoluto de consentimiento’.

No obstante todo lo dicho, y a pesar de algunas voces discordantes, a mi
juicio, la teorfa de la simulacidn, absoluta y relativa, en nuestro Cdédigo resulta,
indirectamente, de los principios que rigen la formacién de los contratos. Entre
los requisitos para la existencia de estos, figura la causa licita de obligar; si no se
cumple nos encontraremos ante un contrato fingido. Asf es, tanto la simulacién
relativa como la absoluta encuentran su regulacién en el art. 1.276 CC; la absoluta
por inexistencia de causa v la relativa por falsedad de la misma’. Por lo que la

causa) a base de una causa distinta de la expresada... pero no abarca en su letra la validez de otro negocio
-el disimulado- cuando éste sea distinto del simulado; una cosa es mantener un negocio cuando siendo
verdadero hay en él un elemento simulado, elemento que se sustituye por el elemento disimulado, y otra
cosa es la validez de un negocio diferente: el disimulado”. Se opone CArcaBa FERNANDEZ, M*.: La simulacion
en los negocios juridicos, cit., p. 46, quien, ante la afirmacion de ALBALADE|O, entiende que “hablar de negocio
simulado y de negocio disimulado induce a confusiones, haciendo pensar que nos encontramos ante dos
negocios perfectos, autonomos e independientes. Ahora bien, si se entiende que en el caso de la simulacion
relativa desde el principio existe un solo negocio: el disimulado, y que las expresiones negocio simulado y
disimulado, sélo se utilizan para hacer mas facil la comprension del fenémeno simulatorio, diferenciando la
apariencia de la realidad, y sin que impliquen su validez como contrato, el articulo 1.276 le es perfectamente
aplicable ya que con él se quiere mantener no la validez de otro negocio, sino la del inico negocio existente
en todo momento: el disfrazado, por ser el simulado negocio una apariencia”.

71 Cfr. De CasTro Y Bravo, F.: El negocio juridico, cit., pp. 335, 341-342, al advertir, que, si bien la norma general

que regula la simulacién la encontramos en el art. 1276, el Cédigo se ocupa de la interposicion de persona
en los arts. 628, 755 y 1.459. Asimismo, CLAveriA GosALBez, L.U.: “Comentario al art. 1276 del Cédigo
Civil”, cit., p. 587; ID: La causa del contrato, cit., p. 200; CARcABA FERNANDEZ, M*.: La simulacion en los negocios
juridicos, cit., pp. 46 y ss., aunque esta autora se apoye en la teoria voluntarista y entienda insuficiente la
teoria de la causa para resolver los supuestos de simulacion. Al respecto, advierte, GARCiA VALDECASAs, G.:
Parte general de derecho civil espafiol, cit., p. 363, que “quedan fuera de este precepto los casos de simulacion
referentes no a la causa sino a otros elementos del contrato (por ejemplo, los sujetos o el objeto)”; sin
embargo, después afade que a estos debera aplicarse, por analogia, el mismo precepto.
La jurisprudencia también se ha pronunciado en este sentido, afirmando, en ocasiones, que la simulacion
relativa, al contrario de la absoluta, no siempre ha de incidir necesariamente sobre la causa. Asi, las SSTS 12
julio 1951 (RAJ 1951, 921) y 10 abril 1978 (RA] 1978, 1268). Y, evidentemente, es una posicion clarisima, si
tenemos en cuenta que la simulacion relativa puede ser parcial, incluyéndose en ella la interposicion ficticia
de persona.

72 Cfr. VERDERA Y TUELLS, E.: “Algunos aspectos de la simulacion”, cit., p. 28; ALBALADEJO GARcCiA, M.: Derecho Civil,
cit., p. 250 y ss.

73 Interesante es la STS 9 mayo 1988 (RAJ 1988, 4048), que en un supuesto de donacién encubierta bajo un
contrato de compraventa, simulacion relativa, sefiala que “sanciona el articulo 1.276 del Cédigo Civil que
la expresion de una causa falsa en los contratos dara lugar a la nulidad, si no se probase que estan fundados
en otra verdadera y licita; lo que hace el juzgador, frente a la pretension de la parte actora de la antes
dicha nulidad radical o absoluta por falta de causa (causa falsa) y tras dar por plenamente acreditado que lo
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simulacion, como anomalia negocial que es, afecta a la causa del contrato, pero,
evidentemente, solo en aquellos supuestos en los que la simulacidn se refiera a la
causa, porque esta falte, porque seafalsa, o porque se oculte algiin elemento™. Pero
aquf no se incluyen los supuestos de simulacion relativa subjetiva, por lo que hay
que tener presente que, en cuanto a la regulacion de los supuestos de simulacién
por interposicidn ficticia, habrd que atender a los preceptos establecidos al efecto.

Con la simulacidn se oculta la carencia o falsedad de la causa, lo que conlleva
que se declare la ineficacia del contrato™, aunque para ello habrd que desvirtuar
la presuncion legal de su existencia establecida en el art. 1.277 CC”. De modo
que, si bien al amparo del art. 1.276 CC puede admitirse la eficacia de los negocios
disimulados, es necesario que se justifique la causa verdadera vy licita en que
se funda el acto que las partes han querido ocultar’”, y el cumplimiento de las
formalidades impuestas por la ley; pues si ello no se prueba, la simulacién serd
absoluta. De hecho, la simulacién relativa se caracteriza, en materia contractual,
por encubrir un convenio con realidad causal, lo que permite, en aplicacién del
art. 1.276 CC, declarar la ineficacia del contrato simulado o ficticio y mantener la
eficacia del contrato disimulado cuando este obedece a una causa verdadera y
licita’®.

realmente celebrado no fue un contrato de compraventa por la incuestionable inexistencia del precio sino
de otro de donacion de los arts. 618 y siguientes del Codigo Civil, es aplicar, en relacién con el precitado
articulo 1.276 con cita expresa del mismo, la doctrina de esta Sala, que aunque para algun sector doctrinal
sea erréneay equivocada, al entender que dicho articulo se refiere al caso de un mismo contrato, supuesto
distinto al de la simulacion relativa, discutible si tenemos en cuenta que la simulacién tiene su apariencia en
un contrato, el simulado, si bien embebe o contiene al disimulado, pues bien, esto aparte, como se decia,
aplica la doctrina de esta Sala que entiende que al amparo de dicho articulo 1.276, puede admitirse la validez
de los negocios disimulados justificada la causa verdadera y licita”. En el mismo sentido, vid. las SSTS de
23 noviembre 1961 (RAJ 1961, 4115); 18 julio 1989 (RA] 1989, 1989, 5715); 31 diciembre 1999 (RAJ 1999,
9758); 22 enero 1991 (RAJ 1991, 306); 6 junio 2000 (RAJ 2000, 4004); 17 junio 2000 (RAJ 2000, 4425);
27 noviembre 2000 (RAJ 2000, 9317); 9 marzo 2001 (RA) 2001, 3185); 28 mayo 2001 (RA] 2001, 3438); 8
noviembre 2002 (RAJ 2002, 10015); 6 febrero 2003 (RA] 2003, 622).

Aunque también debemos decir que desde 1aSTS 7 enero 2007 (ROJ 822/2007), de la que tantos comentarios
se han realizado, a favor y en contra de su fallo, parece ser que en el supuesto de las donaciones encubiertas
bajo compraventas, el problema no esta ya en si la causa es o no licita, si existe o no causa, sino que se
trata de un problema de forma, dado que los contratos de compraventa en escritura publica no cumplen
con los requisitos de forma propios de la donacién. En este entido, GARCIA VICENTE, . R.: La simulacion de los
contratos, cit., pp. 169 y ss., entiende que en estos casos “ya no sera preciso, por tanto, recurrir a la causa
ilitica, puesto que la invalidez de la donacién disimulada descansa sencillamente en la ausencia de forma
esencial”, aunque reconoce que esto solo es posible en este tipo de simulaciones, y que el recurso de la
causa ilitica se ha empleado con relativa frecuencia, y se sigue empleando.

74 Advierte, correctamente, CLAVERIA GosALBEz, L.U.: La causa del contrato, cit., p. 200, que también se aplica
elart. 1.276 CC cuando se “oculta algun elemento intencional difinitorio de la operacién en su conjunto...,
aunque no se mienta exactamente sobre el tipo, pues este término, como sabemos, no es sinénimo del de
causa”.

75 No voy a entrar aqui en la polémica existente entre la nulidad o ineficacia del contrato simulado, pues me
referiré a la ineficacia del contrato disimulado en la simulacion relativa subjetiva.

stablece la norma que “aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume que existe y que es licita
76 Establecel m * | | contrat m t licit
mientras el deudor no pruebe lo contrario”.

77 Yaera doctrina en las SSTS de 3 marzo 1932 (JC 1932,11); 22 febrero 1940 (RA] 1940, 102); 23 junio 1953
(RA]J 1953, 1992).

78 Por lo que se refiere a la distincidn entre simulacion absoluta y relativa en la jurisprudencia, véanse las SSTS
de 5 diciembre 1917 (JC 1917, 116); 3 marzo 1932 (JC 1932, 11); 22 febrero 1940 (RAJ 1940, 102); 27 enero
1945 (RA] 1945, 257); 19 enero 1950 (RA] 1950, 29); 12 julio 1951 (RA] 1951, 921); 23 junio 1953 (RAJ 1953,
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Aunque de este precepto podamos inferir la ineficacia del contrato simulado
y la eficacia, en su caso, del disimulado, falta en nuestro Ordenamiento una
regulacion especifica del fendmeno simulatorio. Deberfamos tomar ejemplo de
Cédigos como el italiano de 1942, cuyos arts. 1414 a 1417, regulan los efectos
de la simulacién entre las partes, efectos con respecto de terceros y en relacion
con los acreedores, asi como la prueba de la simulacién”. De modo andlogo, se
pronuncia el Cédigo Civil Argentino, dedicando los arts. 333 a 337 a la regulacion
de la simulacién®. Asimismo, el actual Cédigo portugués, cuyos arts. 240 a 243 se
refieren a la simulacién®'.

Aun asi, encontramos Cddigos que, si bien no tienen un capitulo dedicado
a la regulacién de la simulacién, se ocupan de ella a lo largo de su articulado,

1992); 29 octubre 1956 (RA] 1956, 3421); 13 febrero 1958 (RA] 1958, 590); I5 enero 1959 (RA] 1959, 1044);
10 octubre 1961 (RAJ 1961, 3293); 3 abril 1962 (RA] 1962, 1847); | diciembre 1964 (RA] 1964, 5572); 10
abril 1978 (RA] 1978, 1268); 29 noviembre 1989 (RA] 1989, 7921); 28 abril 1993 (RA] 1993, 2952); 29 julio
1993 (RAJ 1993, 6493); 19 junio 1997 (RA] 1997, 5418); 21 julio 1997 (RAJ 1998, 218); 27 febrero 1998 (RA]
1998, 968); 27 febrero 1998 (RA] 1998, 968); 6 marzo 1999 (RA] 1999, 2247); 22 marzo 2001 (RAJ 2001,
4750); 8 noviembre 2002 (RAJ 2002, 10015); I3 febrero 2003 (RAJ 2003, 1046). Vid. también las SSAP de
Baleares 6 febrero 1997 (AC 1997, 344) y 8 abril 1997 (AC, 1997, 926).

79 Sin embargo, no se pronunciaba en el mismo sentido el Codigo Civil italiano de 1865, que, siguiendo
las huellas del Code Napoléon, solo contenia disposiciones dispersas que se referian a la simulacion. Es
interesante tener en cuenta el Proyecto italo-francés del Codigo de las obligaciones y de los contratos,
el cual ya dedicaba algunos preceptos a la simulacion. El texto del Comité francés para la unificacion
legislativa era distinto al que, mas tarde, fue aprobado. Asi, el art. 42 del mismo expresaba que “en el
caso de simulacion, el contrato aparente no surte efectos entre las partes. Si bajo la forma de un contrato
las partes han designado en él otro, éste ultimo es valido con tal que relna todas las condiciones de
fondo requeridas para su validez. Los acreedores de las partes contratantes y los terceros de buena fe
pueden prevalerse del contrato aparente; pueden asimismo probar por todos los medios la simulacion
hecha en perijuicio suyo”; y el art. 42 bis agregaba que, “los contradocumentos que no son declarados nulos
por la ley, tienen efecto entre las partes contratantes y sus sucesores a titulo universal; no pueden ser
opuestos a los que han sido ajenos, pero estos pueden prevalerse de los mismos”. Pero el texto aprobado
definitivamente, dedicaba los arts. 49 y 50 a la simulacion, estableciendo en el primero que “en el caso de
simulacion, el contrato aparente no produce efectos entre las partes; si bajo las formas de un contrato
dado las partes han disimulado otro, vale el contrato oculto siempre que tenga las condiciones requeridas
para su validez. Los acreedores de los contrayentes o de los terceros de buena fe, pueden invocar a su
favor el contrato aparente: ellos pueden probar la simulacion que los dafie; la simulacion se puede probar
por cualquier medio, aln entre las partes”; y el articulo siguiente anadia que, “las contradeclaraciones que
no son declaradas nulas por la ley, tienen efecto entre los contrayentes y sus sucesores a titulo universal;
ella no puede ser opuesta a quienes han sido extrafos, mas puede invocarla cuando se trate de simulacion
que les cause dafo” (Progetto italo-francese di codice delle obbligazioni e di contratti. Testo definitivo
approvato a Parigi nel’Ottobre 1927, Roma, 1928).

80 EI Cédigo civil argentino fue modificado en 2014, y en los arts. 333 a 337 regula lo que antes trataban los
arts. 955 a 960. El articulado actual que regula la simulacién, al igual que el anterior, enumera algunos casos
de simulacién y entre ellos la relativa subjetiva. De hecho, se advierte en el art. 333 que la simulacién
tiene lugar cuando se encubre el caracter juridico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el acto
contiene clausulas que no son sinceras, o fechas que no son verdaderas, o cuando por él se constituyen o
transmiten derechos a personas interpuestas, que no son aquellas para quienes en realidad se constituyen
o transmiten.

81 El Cédigo portugués de 1868, si bien no tenia una especifica regulacion de la simulacién, supo condensar
ordenadamente los principios de la simulacion, refiriéndose a ella los arts. 1.031 y 1.032, estableciendo en
el primero que “los actos y contratos simulados pensados con el fin de defraudar los derechos de terceros,
pueden ser anulados y resueltos en toda época, a requerimiento de las personas simuladas. Se llama
simulado el acto o contrato en el cual las partes declaran o afirman falsamente una cosa, que en realidad no
ha tenido lugar o que no ha sido convenido entre ellos”, afiadiendo el 1.032 que “en caso de rescision del
acto o del contrato simulado, la cosa o el derecho que son el objeto, seran restituidos al propietario con
los frutos dados y los beneficios realizados”. En atencién al antecedente anterior, en el codigo de 1966 se
regulé especificamente la simulacion, dedicando el art. 241 a la simulacién relativa, y que se ha mantenido
inalterado en las ultimas modificaciones que ha sufrido el codigo civil.
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aunque sea de forma desordenada. En efecto, el Code Napoléon, modelo de
las codificaciones del siglo XIX, no se ocupa de la simulacién especificamente,
pero tampoco se olvida de ella. Asi, por ejemplo, al tratar de la prueba de las
obligaciones, al art. .32 y 1.321-1 que establece la inoponibilidad de la simulacidn
a terceros, afirmando el precepto que las contradeclaraciones no pueden tener
efecto mds que entre las partes contratantes y no frente a terceros; es esta la
norma clave para la regulacién de la simulacién. Pero, encontramos otros andlogos
que también se ocupan de ella, como el art. 1.396 que, al hablar del contrato
matrimonial, advierte que ningdn cambio o contraescritura serd por otra parte
vdlida sin la presencia y consentimiento simultdneo de todas las personas que
fueron parte en el contrato de matrimonio. Asimismo, el articuo 911, al que antes
he hecho referencia, al referirse a la capacidad para disponer o recibir a titulo
gratuito.

Tampoco se ocupa de la simulacion de forma especifica el Cédigo Civil aleman
(BGB); tan sdlo encontramos el § 117, inmerso en el Titulo “De las declaraciones
de voluntad", el cual declara que si una declaracién de voluntad que debe dirigirse
a otro se hace de acuerdo con este sélo en apariencia, es nula. Si bajo un negocio
se oculta otro, se aplicardn las normas que rijan respecto del negocio disimulado.

l1l. INTERPOSICION Y SIMULACION.

I. Perspectiva historica de la interposicion de persona, real y ficticia: en especial
en la simulacién.

Cuando se habla de interposicién y se pretende encontrar residuos de la
misma en los Derechos antecedentes se plantean varios problemas; uno de ellos
es la despreocupacion del Derecho romano por la figura de la interposicién de
persona. No es facil saber cudles eran, verdaderamente, las normas impuestas
en la época romana para dar por supuesto que la interposicidon de persona, Y,
sobre todo, la simulacidn, se hallaba regulada entre sus fuentes. De hecho, variadas
son las opiniones de los estudiosos de la materia, que han visto en las fuentes
diversos tipos de interposicidn de persona, interpretando de forma distinta los
mismos pasajes de las leyes romanas. Pero aqui interesa saber hasta qué punto
se reconocid la simulacién y cémo se regulaba, a fin de poder averiguar si en
las fuentes, como algunos han afirmado®, se distingufa entre interposicién real v
ficticia, y si esta Ultima era considera como especial forma de simulacién.

Se ha dicho que el formalismo imperante en el antiguo Derecho romano hacfa
que la simulaciéon fuera una figura desconocida, ya que si se respetaba el ritual

82 Cfr. FERRARA, F.: Della simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 118 y ss.; CAMARA, H.: La simulacién en los actos
juridicos, cit., pp. 134-135.
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exigido para cada acto en concreto este resultaba valido cualquiera que fuese
el pensamiento interno de los declarantes®. Sin embargo, los juristas romanos
no desconocieron la simulacién, aunque sea dificil individualizar en las fuentes
cldsicas un criterio ordenador que defina la figura, sobre todo aquel fundado en la
divergencia entre voluntad y declaracién. De facto, aunque con alguna excepcién®,
la doctrina dominante, incluso la defensora de la tesis de la voluntad, admite que
en la época romana la simulacién no era considerada como una discrepancia entre
la voluntad interna y la declarada, sino que mds bien se partia de la premisa clave
de considerar un contrato simulado cuando este no correspondia a la realidad®;
de ahi su ineficacia.

De hecho, los juristas romanos constataban en el acto simulado, no una
discrepancia entre voluntad y declaracién, sino entre realidad y apariencia. Se
sigue el principio de que la verdad debe prevalecer sobre la ficcién, pues los
actos simulados no pueden cambiar la sustancia de la verdad ni perjudicarla.
No invocaban la falta de voluntad como causa determinante de la ineficacia del
contrato, sino que tenfan en consideracion la situacidn de hecho, y decidian en cada
caso concreto si el contrato era o no ineficaz, era o no simulado. Partfan de un
punto de vista puramente objetivo, sin tener en cuenta elementos psicoldgicos®.

La simulacién, como fendmeno en el que se realizan actos que en contra de la
apariencia no encierran acto juridico alguno o contienen uno diverso, comienza a
tratarse a partir de la “Lex lulia jumaritandis ordinibus”, estudidndose el “negotium
simulatum” en los contratos en fraude de la legislacién augistea®. Pero serd en
el periodo cldsico donde cobre importancia la institucion, encontrdndose pasajes
que expresan la ineficacia o nulidad® de los actos absolutamente simulados,
aquellos casos en los cuales se ha concluido aparentemente un negocio con

83 CAaRrcaBA FERNANDEZ, M™.: La simulacion en los negocios juridicos, cit., p. 39.

84 (fr. LonGo, G.: “Sulla simulazione dei negozi giuridici”, cit., pp. 113 y ss. Senala que los casos de simulacion
se producen por la discordancia entre declaracion y voluntad y la prueba se halla en el campo romanistico,
en el cual se consideré operativo el principio de la voluntad (p. 114).

85 Cfr. Forrer: Simulation und Mentalservation nach rém. Recht, St. Gallen, 1892, pp. 27 y ss. FERrRARA, F.: Della
simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 137 y ss.; BeT, E.: Esercitazioni romanistiche sui casi pratici, Padova,
1930, pp. 175 y ss.; PucLiese, G.: La simulazione nei negozi giuridici, cit., pp. 100 y ss.; ID., Voz “Simulazione
(diritto romano)”, Novissimo Digesto Italiano,t. XVII, 1957, pp. 351 y ss.; ARANGIO Ruiz, V.: Istituzioni di diritto
romano, 14" ed., Napoli, 1960, pp. 77 y ss.; Kaser, M.: Derecho Romano Privado (traduccion de SANTA cruz
TEJEIRO), Madrid, 1968, pp. 58y ss.; VOLTERRA, E.: Istituzioni di Diritto Privato Romano, Roma, 1993, pp. 172-173;
NanNi, L.: Linterposizione di persona, cit., pp. | y ss.

86 Cfr. FERrRARA, F.: Della simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 137 y ss. Afirma el autor que el problema que
realmente queda es el de saber qué sea la apariencia y en qué consista la no verdad del acto. Y como
conclusion, advierte, que puesto que el negocio simulado, como fenémeno juridico externo, tiene para si la
realidad de su mentira, los juristas entendian y presuponian que no tenia una realidad econémica y juridica
Yy que, por tanto, no debia producir ningiin efecto en las relaciones entre las partes; es decir, que las partes
no lo habian llevado a cabo realmente, no habian tenido la voluntad de hacerlo eficaz (p. 139).

87 TorreNT, A.: El negocio juridico en Derecho Romano, Oviedo, 1984, p. 80.

88 Porque no puede decirse claramente que el Derecho romano se decantase por la nulidad o ineficacia de
los actos simulados. En ocasiones hablaba de nulidad, en otras de ineficacia, y, otras veces, utilizaba la
expresion “se tenga por no hecha”.
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fines de engafio, cuando en realidad las partes no han querido dar existencia a
ninguna relacién juridica®; y, otros, en los cuales se realiza un contrato fingido
para enmascarar otro contrato distinto, que serfa el efectivamente querido por
las partes; en el que, si bien se declara nulo el acto fingido, el acto real quedaria
eficaz (siempre que reuniese los requisitos sustanciales exigidos para su validez)™.

No obstante, si una cosa es cierta es que en el Derecho romano no se seguia
una regla general mediante la cual todos los actos simulados eran ineficaces
quedando eficaces los actos disimulados, sino que se atendia a la practica, de
modo que se decidia en cada caso concreto la eficacia o ineficacia del acto, lo que
hace dificil delinear un concepto unitario del instituto de la simulacién, sobre todo
si tenemos en cuenta que no se aplicaba un criterio Unico’.

Respecto a la interposicién de persona como particular especie de simulacidn,
es complicado saber si en los pasajes de las fuentes que trataban la interposicidn se
distingufa entre la real y la ficticia. Lo cierto es que la disciplina de la interposicién si
la encontramos reflejada en las fuentes, pero intentar distinguir cudndo se refiere
a una interposicién u otra parece poco probable. Algunos autores, interpretando
los distintos pasajes que mencionan la interposicidn, han intentado distinguir varios
tipos; se han visto, incluso, casos de interposicién en los que la persona interpuesta
podria ser un representante. Se ha dicho que en el Derecho romano se distingufan
cuatro casos de interposicién; cuando la persona interpuesta contrata en su propio
nombre, sin tener interés en el negocio; cuando le falta una intencién seria de
contratar; cuando obra con representacion directa; y cuando se interpone como

89 Por ejemplo, la llamada “imaginaria venditio”, en la que se declara la ineficacia de la venta simulada que se
descubre porque falta el precio (elemento esencial del negocio). D. 18. 1. 55; D. 50.17.16; D. 44. 7. 54.

90 D.24. I.32, donde se advierte que también sera nula la venta contraida por causa de donacién. Al respecto,
véase el elenco de pasajes de las fuentes que a juicio de FERRARA se referirian a la simulacion. En el breve
estudio que hace el autor de la simulacién en el Derecho romano, llega a dividir las fuentes, encuadrando
unos pasajes en la que hoy podriamos llamar simulacién absoluta, y otros en la simulacion relativa. En esta
se insertarian aquellos actos por los cuales se oculta un negocio que las partes realizan seriamente, es decir,
que tras el negocio fingido se esconde un negocio disimulado, otro negocio verdadero, cuya existencia se
quiere enmascarar (FERRARA, F.: Della simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 118y ss.).

91 Al respecto, PucLiese, G.: La simulazione nei negozi giuridici, cit., pp. 190 y ss., tras hacer un largo estudio
sobre la simulacion en el Derecho romano, concluye diciendo que los romanos si fueron sensibles al
problema practico de la simulacién, pero las soluciones que adoptaban, obtenidas del examen de la
categoria, no las adoptaban teniendo en cuenta un criterio o principio Unico, fruto de la elaboracion
dogmatica. Advierte, que del estudio de las fuentes, se demuestra la imposibilidad de admitir, en lineas
generales, la eficacia o ineficacia del negocio simulado, en cuanto los romanos ignoraban la regla general de
la nulidad del negocio simulado; pero admite que no eran indiferentes al problema practico de la simulacion,
que resolvian valiéndose de criterios diversos dependiendo de cada caso concreto. En otras palabras
-dice el autor-, los juristas clasicos y también los de Diocleziano, no consideraron la simulacién como
una anomalia del negocio juridico, que pudiese sujetarse a una regla unitaria, deducible de los principios
fundamentales del negocio juridico mismo; ellos no buscaron el elemento del negocio que viniese a batir
la simulacién y no se preguntaron si las reglas que regulaban cada categoria de los negocios reconocidos
consentian la simulacién, o impusieran la irrelevancia. Y dice que, probablemente, si hubiesen llevado a
cabo este estudio se hubieran dado cuenta que en los contratos consensuales y, a su parecer, también en
los reales, se podia reconocer eficacia al acuerdo que las partes realmente querian concluir, no obstante el
diverso significado aparente de la manifestacion.
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contratante ficticio, porque el verdadero no quiere ser conocido’. Esta teorfa
ha sido reducida a tres supuestos: la utilizacién de la interposicidn licitamente, en
fraude de ley, o para simular un negocio juridico, refiriéndose en este dltimo a la
interposicidn ficticia®. Y FERRARA aun llega més lejos, afirmando que ya en la época
romana podian distinguirse los dos supuestos de interposicién: la real (licita o
fraudulenta) y la simulada (ficticia). Incluso hace el autor un elenco de las fuentes,
agrupédndolas, siguiendo esta doble categoria’™.

No obstante el excelente estudio de este autor, resulta dificil intentar
especificar y encuadrar ambos tipos de interposicién por separado, atendiendo
a su naturaleza real o ficticia. Si se hace un breve examen de las fuentes, pueden
encontrarse pasajes que se refieren a prohibiciones de interposicién, pero de ahf
a circunscribirla en el fendmeno simulatorio o en aquel fiduciario, parece haber un
largo camino que recorrer.

En los pasajes del Digesto se encuentran referencias a la persona que hacia
de intermediario, colocdndose entre los verdaderos contratantes pero obrando
por cuenta de uno de ellos, y se le denomina persona “interposita, supposita
o subiecta’. Se prohibe la donacién per interpositam persona®; y estd también
prohibida la donacién entre cédnyuges aunque se haya hecho bajo especie de venta
por persona interpuesta®. Asimismo, se prohibe la compraventa entre el tutor
y el pupilo, estableciéndose una presuncién de interposicién®; y la prohibicidn
de contratar a cargo de los administradores publicos®. Otro supuesto de
interposicidn, que podria calificarse de simulacidn, lo encontramos en el caso del

92 Vid. BEcHMANN, A.: Der Kauf nach gemeinem Recht: in 3 Teilen, t. I, Aalen, 1965, p. 291.
93 Vid. Forrer: Simulation und Mentalservation nach rom. Recht, cit., p. 79.

94 Vid. FErrRARA, F.: Della simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 123-125. Afirma el jurista que, en las fuentes

se graba perfectamente la idea del testaferro como contratante ficticio y aparente, distinguiéndose del
interpuesto real y verdadero, enumerando los casos que se refieren a la interposicion ficticia de persona.
Asi, sefala como supuestos de interposicion ficticia los siguientes; los supuestos de la Ley 2 C. 4. 22, que
regula una adquisicion por persona interpuesta (Acta simulata vel non ipse sed eius uxor conparaverit, veritatis
substantiam mutare non possunt); la Ley 6 § 2 C. 4, 50 (Quod si emisti quidem tu et tibi tradita possessio est,
tantum autem nomen instrumento uxoris quondam tunc scriptum est, res gesta potior quam scriptura habetur); el
caso del depdsito por persona interpuesta en la Ley 6 C. 5, |5 (Etiamsi uxoris tuae nomine res quae tui iuris
fuerunt depositae sunt, causa proprietatis ea ratione mutari non potuit); y el del acreedor con prenda que no
puede adquirir la cosa empefada, ni por si ni por persona interpuesta (L. 10, C. 8. 27).
Y, siguiendo a FErRRARA, CAMARA, H.: La simulacién en los actos juridicos, cit., pp. 134-135, se empefia en
asegurar que en las Fuentes encontramos un claro caso de interposicion ficticia de persona, que, ademas,
nos ensefia la naturaleza del testaferro; aquél de la madre que quiere hacer una donacién a su hijo,
siendo la misma valida, ya se efectle directamente o por interpdsita persona. Asi, explica el autor, que el
jurisconsulto se plantea el caso siguiente; que actlie como testaferro el padre, esposo de la donante, quien
es incapaz de recibir la donacién de la mujer. Quien realmente adquiere es el hijo, que siendo capaz de
recibir la donacién aun por persona interpuesta ficticia incapaz, la relacion juridica entre madre e hijo surte
plenos efectos. Segun CAMARA, con este ejemplo puede advertirse del hecho de que la persona interpuesta
ficta sea incapaz, no puede derivarse la invalidez del vinculo juridico, dada la naturaleza del testaferro.

95 D.39.54.

96 D.24.1.5.1. Asi también, C. 5. 16. 20.
97 D.26.8.5.2yD.2799.

98 D.50.8.2.1.
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acreedor con prenda, que no puede adquirir la cosa empefiada, ni por si ni por
persona interpuesta, pues si comprase por medio de un adquirente fingido, la
enajenacidn no se realizarfa, por causa de prohibicién legal®.

De estos pasajes se observalaimprobabilidad de delinearqué sealainterposicién
ficticia y su diferencia con la real. No obstante el vasto estudio de FErRrRARA, el
intento por encontrar en las fuentes una clara distincién entre interposicién real y
ficticia no es del todo factible. De hecho, la distincidn propuesta por el autor, que
se consolida en la doctrina moderna, atiende a la estructura del acto, en particular
a la participacién en la interposicidn ficticia de todos los sujetos -el interpuesto,
el interponente y el tercero- y en la interposicién real del interponente y del
interpuesto; mientras que el Derecho romano atiende a la sustancia del acto
y a los fines que en concreto persiguen las partes'®. Por consiguiente, es mds
conveniente decir que los romanos si regularon el problema de la interposicién,
pero que de las fuentes no puede extraerse con certeza la teorfa segin la cual sf
distinguieron la interposicidn ficticia de la real, diferenciando la simulacién de los
supuestos de fiducia''.

Serd en el Derecho intermedio cuando por primera vez se incluya claramente
la interposicidn ficticia en el fendmeno simulatorio. De los pasajes de BaLDO'® se
infiere la posibilidad de subdividir la simulacién en tres tipos: cuando el contratante
quiere mostrar cosa distinta de la que en realidad se propone, o de aquello que
en otra ocasidn quiso realizar, o de lo que otra persona ha hecho. Pero serd
en la obra de PAOLO DE CASTRO'® cuando se vea con claridad la distincién entre
interposicidn real y ficticia. Para demostrarlo pone el ejemplo del marido que, no
habiéndose inscrito en el censo de ciudadanos y por tanto no pudiendo adquirir
bienes inmuebles, utiliza a la mujer, inscrita en debida forma, para llegar al mismo
fin. En dicho supuesto la mujer no harfa mds que prestar su nombre; se tratarfa de
una simulacién por interposicidn ficticia de persona.

Distinto fue el camino seguido por la tradicién alemana, que si bien introdujo
con nitidez el concepto de interposicidn ficticia, en ocasiones el concepto de
simulacién era tan amplio que conducfa a la confusién del fendmeno simulatorio

99 C. 8. 27.10. (Et quid sub imagine alterius personae quam supposuerat, iugiter tenet, cum sibi negotium gerat
alienasse non videtur...Si igitur poteris evidentibus probationibus monstrare creditorem per suppositam imaginarii
emptoris personam semper possesionem tenuisse...).

100 Vid. NaNN, L.: Linterposizione di persona, cit., p. 8.

101 Aunque a ello hago referencia en otro articulo dedicado a la interposicion real en el contrato fiduciario,
simplemente indicacar que, no parece que en el Derecho romano se mencionase explicitamente la
interposicion real de persona en la fiducia. Es dudosa la fundamentacion de la teoria de la interposicion de
persona en la fiducia romana, pues parece que ello se debe a la interpretacion exacerbada que ha realizado
la Pandectistica de algunos pasajes de las fuentes.

102 Para mas informacion, vid. FERRARA, F.: Della simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 127 y ss.

103 Vid. FERrRARA, F.: Della simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 129-130; NANNI, L.: Linterposizione di persona,
cit., pp. 9-10.
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con la figura del dolo. Viene a definirse la simulacién relativa subjetiva como
aquella simulacidon que puede efectuarse de persona ad personam, cuando lo
que se simula son las personas que intervienen en el contrato, apareciendo un
interpuesto que simplemente presta su nombre para beneficiar a otro.

En cuanto al Derecho histérico espafiol, en las Partidas se encuentra alguna
indicacién fragmentaria de la simulacién, a la que se le denomina engafio por
contraposicién a la verdad. En la Ley 40 del Titulo |l de la Partida V, en la que se
trata un supuesto aislado de simulacién relativa, pues se simula un acto juridico bajo
el manto de otro, se prohibe demandar la pena cuando es estipulada por razones
de usura. Sin embargo, serd en la Novisima Recopilacidon cuando se confirme la
existencia de la interposicion de persona; el Libro X, que trata de los contratos
en general, expone, en la Ley 3% del Titulo 7°, la nulidad de las donaciones hechas
en fraude de las contribuciones reales; y en la Ley 4% se establece la nulidad de las
donaciones y venta de bienes en fraude de los impuestos'®*,

La regulacién de la interposicién de persona y de la simulacidn en nuestro
Derecho antiguo ha sido, desde luego, parca e insuficiente; se atendfa a supuestos
aislados que solucionaban problemas concretos, como el de la represiéon de la
usura y la evasién de impuestos. Sera con la Codificacién cuando empecemos a
encontrar supuestos especificos de interposicion, ficticia o real.

2. La interposicion ficticia de persona como forma especial de simulacion
relativa: estatica y dinamica.

Que la interposicién ficticia es una particular especie de simulacidn relativa
referida a la identidad de uno de los sujetos contratantes es hoy premisa

104 Dice el texto: “por cuanto algunos hacen venta o donaciones a sus hijos o a otras personas por no poder
pagar las monedas: si se probase que lo hacen en fraude y se probase con dos testigos de buena fama o
que estos que hicieren las tales ventas o donaciones se mantienen en tales bienes y los poseen y llevan los
frutos y rentas de ellos, que esta venta o donacién no valga, y que pague la moneda, valiendo la cuantia para
la paga seglin dicho es, y que tales bienes sean para nuestra Camara, pues lo hicieren vendidos o donados
dolosamente para no pagar”.



consolidada, tanto en doctrina

Rabanete, I. - La interposicion ficticia de persona como forma de simulacion

105 106

como en jurisprudencia'®®, aunque hallemos algunas

105

106

Cfr. MessiNeo, F.: “Il contratto in genere”, cit., pp. 532 y ss.; Distasio, N.: La simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 69 y
ss.; GATTI, S.: “Interposizione reale e interposizione fittizia (Una distinzione ancora valida)”, Rivista di Diritto Commerciale,
t. |, 1974, pp. 217 y ss.; GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., pp. 9 y ss.; NaNNI, L.: Linterposizione di
persona, cit., pp. 109 y ss.; FURGIUELE, G.: Della simulazione di effetti negoziali, cit., pp. 124 y ss.; NuTi, G.A.: La simulazione del
contratto nel sistema del Diritto civile, cit., pp. 249 y ss.; CeroNI, C.: “Nuovi profili della simulazione”, La Nuova Giurisprudenza
Civile Commentata, 1990, pp. 171 y ss.; BRoNnzINI, M.: “La simulazione relativa”, Archivio Civile, t. I, 1991, pp. 825y ss.; ID.,
“Caratteristiche e prove della simulazione”, Archivio Civile, 1984, p. 1265 y ss.; BANDIERA, F.: “Note in tema di procura alle
liti e conflitto di interesi, interposizione fittizia e interposizione reale di persona nel contratto”, Rivista Giuridica Sarda,
1989, pp. 374 y ss.; TORRENTE, A. Y SCHLESINGER, P.: Manuale di Diritto Privato, Milano, 1990, pp. 183 y ss.; TRIMARCHI, V. M.:
Istituzioni di Diritto Privato, Milano, 1989, pp. 200 y ss.; ID., Voz “Negozio fiduciario”, Enclicopedia del Diritto,t. XXVIII,
Milano, 1978, pp. 32 y ss.; TRABUCHI, A.: Istituzioni di Diritto Civile, 35% ed., Padova, 1994, pp. 140 y ss.; BURDESE, A.: Manuale
di Diritto Privato Italiano, cit., p. 405; CAseLLA, M.: Voz “Simulazione (diritto privato)”, cit., p. 594; ConTl, R.: “Ancora in
tema di simulazione”, Il Foro Padano, 1993, pp. 226-227; GiuLiaNi, F. M.: “Interposizione, fiducia e dichiarazioni dell’altrui
appartenenza, sulle orme di un caso giurisprudenziale”, Giurisprudenza Commerciale, 1994, t. Il, pp. 10 y ss.

Respecto a la doctrina espafiola pocos son los autores que ha tratado, aunque sea brevemente, el tema. Y, si bien todos
ellos admiten la interposicion ficticia como simulacion relativa subjetiva, algunos, como ya he adelantado, no advierten
una clara distincion con la interposicidn real, e incluyen al contrato fiduciario en el fenémeno simulatorio. Cfr. DE CAsTRO
Y Bravo, F.: El negocio juridico, cit., pp. 343 y ss.; NAVARRO MARTORELL, M.: “Aislamiento de los negocios fiduciarios”, Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, t. 1, 1950, p. 435; ALBALADEJO GARCIiA, M.: “Invalidez de la declaracién de voluntad”,
cit., pp. 1031-1032; ID., Derecho Civil, cit., p. 249; ID, La simulacion, cit., pp. 87 y ss.; CARcABA FERNANDEZ, M. La simulacion
en los negocios juridicos, cit., pags. 85 y ss.; CLAVERIA GosALeez, L.U.: La causa del contrato, cit., pp. 199 y ss.; JORDANO FRAGA,
F.: Falta absoluta de consentimiento, cit., p. 208 y ss.; CAMARA, H.: La simulacién en los actos juridicos, cit., pp. 132 y ss.; Diez
DuARTE, R.: La simulacion de contrato, ob. it., pp. 89 y ss.; Diez-Picazo PoNce DE LEON, L. Y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema
de Derecho civil, vol. I, 11* ed. Madrid, 2003, pp. 516 y ss.; Puic BrRuTAu, J.: Voz “Negocio juridico”, p. 250; GoMez CALLE, E.:
Voz “Simulacién”, cit., p. 6218; CAMARA LAPUENTE, S.: La fiducia sucesoria secreta, cit., pp. 501-502; GARCiA VICENTE, J. R.: La
simulacion de los contratos, cit., pp. 45-46, que, a pesar de reconocer la interposicion ficticia, parece incardinarla en las
fiducias cum amico.

La jurisprudencia espafiola es muy parca en la materia, sobre todo debido a la concepcién unitaria de la interposicion de
persona que aun rige sus principios. De hecho, veremos como la doctrina de nuestro Tribunal Supremo, en la mayoria
de las ocasiones, no distingue entre interposicion ficticia y real, e incluso reconduce los supuestos de simulacion
relativa por interposicion ficticia al contrato fiduciario. Aun asi, encontramos honrosas excepciones que diferencian
la interposicion ficticia de la real, incluyendo a aquélla en el fendmeno simulatorio. En este sentido, la ya aludida STS
| febrero 1941 (RAJ 1941, 133), aun sin ser un supuesto de interposicion ficticia, expone las diferencias entre esta y la
real. Asi también la STS 26 abril 1940 (RA) 1940, 301). La STS 29 diciembre 2011 (RJA 2012, 170) donde se interpone
ficticiamente una persona para conseguir financiacion hipotecaria que no le concedian al verdadero titular del inmueble.
La STS 16 diciembre 2014 (TOL4.709.077) que deja claro que se trata el supuesto de “una intervencion en la aparente
compraventa meramente nominal y fingida, dando vida a lo que se conoce como interposicion ficticia, perfectamente
compatible con el mantenimiento de la personalidad de las sociedades”. La SAP Cantabria 4 octubre 1994 (AC, 1994,
1738) que diferencia entre interposicion ficticia y contrato fiduciario. Otras, si bien no diferencian ambas interposiciones,
admiten la interposicién ficticia como forma de simulacion relativa, vid. SSTS de 2| noviembre 1980 (RAJ 1980, 4208);
22 diciembre 1987 (RAJ. 1987 9648); |5 diciembre 2009 (TOLI.762.175); | octubre 2012 (TOL2.659.966); 20 febrero
2012 (TOL2.481.095); 5 marzo 2013 (TOL3.407.508); 4 marzo 2013 (TOL3.416.616); || marzo 2013 (TOL3.413.674).
Aunque no aporte mucho, puede verse la STS 2 octubre 2019 (TOL7.523.167) como la mas reciente que hace referencia
a la simulacién relativa subejtiva, pero también viene a confundir la interposicion ficticia con la real, y lo cierto, es que
en esta sentencia encontramos un galimatias de referencias a simulacion absoluta, relativa, simulacién no probada, falsus
procurator, que tampoco aclara nada.

Sin embargo, no tiene desperdicio la STS 2 enero 2006 (TOL809.691), cuyo ponente, Don Vicente Luis Montés Penadés,
deja bien clara la diferencia entre un interpuesto real y uno ficticio. Indica la sentencia que “En la instancia se ha postulado
por el comisionista que el comitente le indemnice de los dafios y perjuicios que le ha ocasionado el cumplimiento del
mandato. Los dafios y perjuicios derivan de la existencia de un embargo anotado sobre un vehiculo automévil cuya
transferencia se le habia encargado al comisionista, por cuenta del comitente pero en nombre propio, a un tercero que,
en vista de que no recibia satisfaccion del comisionista, dedujo frente a él el correspondiente litigio, en el que vencio,
obteniendo sentencia que confirmé la Audiencia Provincial ante la resistencia del comisionista, que no comparecié en la
primera instancia, pero apel6 y no satisfizo el numerario que se requeria para cancelar el embargo y atender intereses
y costas hasta que se vio, a su vez, constrefiido mediante el embargo de sus bienes. La Sala a quo, pero de algin modo
también el Sr. Juez de Primera Instancia, resuelven el problema a través de la bisqueda del verdadero autor de la decision
de venta del vehiculo, en una suerte de tratamiento en clave de traslacion de la responsabilidad del vendedor que tiene
apoyo, a su vez, en la idea de prescindir de la apariencia para llegar al que realmente tomaba la decision de venta, como
si la se tratara de una interposicion ficticia del comisionista. La Sala, sin perjuicio de llegar, en el fondo, a la misma
conclusion, no comparte plenamente ese enfoque, que resulta un tanto artificioso, ya que se trata de una comision que ha
de realizar el comisionista, conforme a lo acordado, en nombre propio (arts. 246 CCom. y 1725 CC a contrario), esto es,
un mandato no representativo, en el que el comisionista quedara obligado de un modo directo, como si el negocio fuese
suyo, con las personas con quienes contratare”. La sentencia deja claro que no estamos ante un interpuesto ficticio, sino
ante un interpuesto real, un mandato en nombre propio.
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voces discordantes, con la tendencia generalizada a reconducir la interposicidn
ficticia a la representacién indirecta.

En la interposicién ficticia, al igual que en la simulacidn relativa objetiva, se
forman dos relaciones juridicas; un contrato simulado y uno disimulado. En este
caso, en el contrato simulado aparece como contratante un sujeto (interpuesto
o testaferro), que no es el contratante real (interponente). Esto es, nos hallamos
ante una doble relacién; una entre interponente y tercero, y otra entre interpuesto
y tercero.

La persona interpuesta figura en el acto juridico por simple apariencia, con el fin
de ocultar la identidad del verdadero contratante. El sujeto que, aparentemente,
asume la obligacién o adquiere el derecho, es un sujeto decorativo, una simple
pantalla, utilizado para sustituir al sujeto efectivo. Como mucho, se podra decir que
el interpuesto presta una simple cooperacion material, que puede consistir, por
ejemplo, en la comparecencia efectiva (personalmente) como parte contractual,
para hacer mas real la ficcién. Pero también es posible, que el testaferro ni siquiera

Una sentencia que merece ser tenida en cuenta, porque ademas es reciente, aunque no sea del TS es la
SAP Madrid || septiembre 2017 (TOL6.505.666), que diferencia entre la simulacién relativa subjetiva y la
simulacién absoluta y la diferencia de la fiducia, aunque el fallo termine rechazando la interposicion por
falta de pruebas. Advierte la sentencia que: “Las alegaciones facticas de la ahora apelante parecen ir mas
referidas al ambito de la simulacion contractual ya que parece referirse a que pese a lo que se hizo constar
en el propio contrato la prestataria fue la mercantil, cuestion que se examina en base el principio iura novit
curia y al propio relato de hechos de la demandada. Se trataria de una simulacién relativa subjetiva en
cuanto a la identidad del prestatario, se simularia un contrato de préstamo entre el sr Juan Manuel y la Sra.
Rosana que no existiria cuando en realidad el préstamo, que si existiria, seria entre el primero y la sociedad
Chudak Restauracion”.

En cuanto a la jurisprudencia italiana, que ha sido la que ha distinguido con mayor exactitud la interposicion
real de la ficticia y admitido esta como simulacion relativa, y en la que encontramos mayor nimero de
pronunciamientos, pueden verse, entre otras, las SSCSC 5 marzo 1951, nam. 533 (Foro It. Mass., 1952,
num. 1586); | julio 1966, nim. 1697 (Giur. It., 1966, |, |, p. 1463); 29 mayo 1972, num. 1682 (Foro It. Mass.,
1972); 7 julio 1973, nim.1954 (Foro It. Mass., 1973); || noviembre 1975, nim. 3795 (Foro It. Mass., 1975);
| julio 1976, nim. 2485 (Foro It. Mass., 1976); 13 noviembre 1978, nim. 5203 (Foro It. Mass., 1978); 2
febrero 1979, nim. 723 (Foro It. Mass., 1979); 19 septiembre 1979, nim. 4807 (Riv. Dir. Comm., 1981,
I, p. 71), con nota de CoLomBaTTO, M.: “Patto bilaterale d’interposizione, e suoi effetti nei confronti del
terzo contraente”, Rivista del Diritto Commerciale, t. |1, 1981; 24 julio 1981, nim. 4797 (Foro It. Mass., 1981);
4 noviembre 1982, nim. 5789 (Foro It. Mass., 1982); Il junio 1983, nim. 4011 (Foro It. Mass., 1983); 6
diciembre 1984, num. 6423 (Giust. Civ., 1985, I, p. 719); 19 enero 1985, num. 143 (Foro It. Mass., 1985); 20
enero 1986, nim. 366 (Foro It. Mass., 1986); 19 diciembre 1986, nium. 7728 (Riv. Not., 1987, p. 564); 28
marzo 1990, num. 2539 (Fall., 1990, p. 1016 y Giur. It. 1990, |, I, p. 1727); de 2 de julio de 1990, nim., 6764
(Dir. Giur., 1991, p. 901), con nota de MATTERA, L.: “L’'orientamento piu recente” y en Corriere Giur., 1990,
p. 1144, con nota de MARICONDA, V.: “Interposizione fittizia ed interposizione reale nell’atto costitutivo di
societa”, Il Corriere Giuridico, 1990; 2| octubre 1994, nim. 8616 (Foro It. Mass., 1994).

Respecto a la jurisprudencia francesa, no haré aqui referencia exhaustiva, en cuanto aun sigue anclada en la
concepcidn unitaria de interposicién, haciendo alusién, en la mayoria de los supuestos, a la figura del préte-
nom. Para un anilisis detallado acerca de la jurisprudencia francesa, vid., BreoiN, J.D.: “Remarques sur la
conception jurisprudentielle de I'acte simulé”, cit., pp. 261 y ss.; DuMoNT-Kistiakorr, N.: La simulation en droit
romain, Paris, 1970; PeTeL, P.: Le contrat de mandat, Paris, 1994, pp. 14y ss.; Witz, C.: Le fiducie en droit privé
frangais. Paris, 1981, pp. 229 y ss., el cual hace un elenco de la jurisprudencia mas importante. En cuanto al
Derecho suizo, Vid. BaLbawi, A.A.L.: La stipulation pour autri. Etude historique et analytique spécialement en
droit suisse et frangais, Thése, Genéve, 1954, pp. 26 y ss.; DROIN, ).: La représentation indirecte en droit suisse,
Tesis, Geneve, 1956, pp. 39y ss.y 145y ss.
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comparezca personalmente en el acto o firma del contrato, pues su funcién es la
de simple prestatario nominal'?”.

Asl pues, la persona interpuesta ficticiamente es extrafia a la relacién juridica,
y, descubierta la simulacién, se diluye completamente. Y ello porque el contrato
realmente no se ha celebrado con el interpuesto, sino con otra persona, que
aparecerd investida de los derechos u obligaciones contraidas. Por consiguiente,
el interpuesto no adquiere absolutamente nada, sirviendo Unicamente de puente,
a fin de que los derechos pasen directamente del transmitente al adquirente
efectivo; lo que lo diferencia del interpuesto real, el cual sf adquiere efectivamente
los derechos o contrae las obligaciones, segin los casos.

Pero para que se pueda hablar de interposicidn ficticia, y por tanto de
simulacion, es necesaria la existencia de un acuerdo trilateral; tanto de aquellos
que participan en el contrato simulado, como del tercer interponente'®®. La
estructura del acuerdo simulatorio es fundamental, en cuanto este es el que da
lugar a la interposicién ficticia y la diferencia de la real'®. En la simulacién relativa

107 Decia FerrARA, F.: Della simulazione dei negozi giuridici cit., p. 237, que la persona interpuesta, cuando para
colorear el engafio interviene y hace la declaracion contractual, esta debe juridicamente caracterizarse
como un nuntius, porque en realidad contrae la persona oculta; el interpuesto no hace mas que de portavoz,
pero su personalidad juridica esta ausente del contrato.

108 Cfr. Giuuiani, F.: “Interposizione, fiducia e dichiarazioni”, cit., p. 17; FERRARA, F.: Della simulazione dei negozi

giuridici, cit., p. 281; SacerpoT, V.: “Dell’efficacia degli atti simulati”, cit., p. 1432; BUTERA, A.: Della simulazione,
cit., pp. 69-70; FoscHiNi, M.: “Linterposizione fittizia di persona nel rapporto cambiario”, Rivista del Diritto
Commerciale,t. Il, 1961, pp. 266-267; Distasio, N.: Voz “Simulazione nei negozi giuridici”, cit., pp. 364, nota
1, y 385; Sacco, R.: “Il contratto”, cit., p. 395; CAseLLA, M.: Voz “Simulazione (diritto privato)”, cit., p. 595;
CareEsl, F.: “Il contratto”, cit., p. 403; GATTI, S.: “Interposizione reale e interposizione fittizia”, cit., p. 233;
CoLomeaTTO, M.: “Patto bilaterale d’interposizione”, cit., pp. 71 y ss.; NANN, L.: Linterposizione di persona,
cit., p. 112; Nuti, G.A.: La simulazione del contratto nel sistema del Diritto civile, cit., p. 249; Ceroni, C.: “Nuovi
profili della simulazione”, cit., 1990, p. 171; BRoNziNI, M.: “La simulazione relativa”, cit., pp. 825-826; ID.,
“Caratteristiche e prove della simulazione”, cit., p. 1266 y nota 16; MATTERA, L.: “L'orientamento pit recente”,
cit., p. 907; FURGIUELE, G.: Della simulazione di effetti negoziali, cit., pp. 127 y ss.; TRABUCHI, A.: Istituzioni di
Diritto Civile, cit., p. 141; GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., p. 10; MONTECCHIARI, T.:
La simulazione del contrato, Milano, 1999, p. 57; CAMARA, H.: La simulacién en los actos juridicos, cit., p. 133;
JorpANO FRAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento, cit., pp. 208-209; CArRcABA FERNANDEZ, M®.: La simulacién
en los negocios juridicos, cit., pag. 86; CAMARA LAPUENTE, S.: La fiducia sucesoria secreta, cit., p. 505; MessiNEo, F.:
“Il contratto in genere”, cit., p. 537; ID.: “Accordo simulatorio e dissimulazione di contratto”, cit., p. 246,
que, no obstante, habla de negocio juridico trilateral, afirmando que no se trata de un contrato trilateral,
porque entre las partes no hay una comunion de intereses, sino que obran tres intereses autbnomos, cada
uno de contenido diverso del interés de los otros.
Vid. SSCSC de 29 mayo 1954, nim. 1775 (Giur. Comp. Corte. Sup. Cass., nim. 2785); 14 febrero 1963, num.
325 (Giust. Civ., 1963, |, p. 743); | julio 1966 (Giur. It., 1966, 1,1, p. 1463); 9 noviembre 1971, nim. 3166
(Foro It. Mass., 1972, I, nim. 1644); 20 mayo 1978, nim. 2509 (Foro It., 1978, |, nium. 434); 19 marzo 1980,
num. 1845, (Giust. Civ., 1980, I, p. 1907); 4 noviembre 1982, nim. 5789 (Foro It. Mass., 1982); 23 febrero
1983, num. 1388 (Foro It. Mass., 1983); 6 diciembre 1984, nim. 6423 (Giust. Civ., 1985, 1, p. 719), con nota
de FaNILE, M.: “Interposizione reale e negozio simulato”, Giustizia Civile, t. |, 1985; 4 febrero 1985, nim. 768,
(Foro It. Mass., 1985, num. 2891); 19 diciembre 1986, num. 7728, (Riv. Not., 1987, p. 564); 2 julio 1990,
num., 6764 (Dir. Giur., 1991, p. 901); 18 febrero 1991, nim. 1690 (Foro It. Mass., 1991).

109 Aunque algiin autor haya afirmado que para diferenciar la interposicion ficticia de la real no es determinante
el criterio de la participacion o no del tercero en el acuerdo simulatorio ya hecho por el interponente y el
interpuesto. En este sentido, Crisci, G.: “Interposizione fittizia e interposizione reale di persona, forma del
mandato senza rappresentanza”, Giurisprudenza Completa della Corte Suprema di Cassazione, t. I, 1951, pp.
81-82, pone el ejemplo de la fiducia, en la cual - dice - aunque haya una interposicion real, puede suceder
que la obligacion del fiduciario de hacer un uso determinado del derecho adquirido y de transmitirlo
después al tercero, sea también asumida y acordada por el tercero. Y, asimismo, no puede excluirse que,
en la representacion indirecta, el tercero se adhiera posteriormente al acuerdo hecho entre interponente
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subjetiva o interposicion ficticia es indispensable que interponente, interpuesto y
tercero, estén de acuerdo en crear la apariencia juridica; pues si falta el acuerdo
o consentimiento del tercero', este podria exigir del interpuesto la ejecucién del
contrato'". No basta el simple conocimiento del tercero, sino que es necesario
que este dé su consentimiento; la simulacidon debe ser siempre acordada, dado
que el conocimiento es un simple estado interior de ciencia, y como tal no puede
ser el sustituto de un contrato en el que las partes se ponen de acuerdo en la
creacion de una apariencia. Y de ahf su diferencia con la interposicion real, en
la que basta el acuerdo entre interponente e interpuesto, pudiendo el tercero
ignorar la interposicion'',

El acuerdo interpositorio normalmente serd anterior o simultdneo' al contrato
simulado, pero con la posibilidad de la adhesién sucesiva del tercero, de forma
que no pueda levantarse la sospecha, en el caso de que fuera posterior, de que
el acuerdo interpositorio es también simulado. En otras palabras, es admisible la

formacién progresiva del acuerdo'?; subsistird la interposicidn ficticia también en

e interpuesto. En conclusion, viene a decir que, si bien no se es posible una simulacién relativa subjetiva
sin el acuerdo del tercero, no todos los supuestos donde el tercero participa en el acuerdo deben ser,
necesariamente, un caso de simulacién subjetiva.

Es errénea también la teoria de GoMez CALLE, E.: Voz “Simulaciéon”, cit., p. 6218, que, si bien dice que el
testaferro siempre participa en el acuerdo simulatorio, sefiala que puede hacerlo ya sea con las dos partes
del negocio oculto ya sea con una sola de ellas. Sin embargo, olvida el autor la existencia de la interposicion
real de persona, que se diferencia de la ficticia exactamente porque el acuerdo es con una sola de las partes
del contrato.

110 Al respecto, vid., DisTasio, N.: La simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 69 y ss.; CARrEsl, F.: “Il contratto”,
cit., p. 403; GATTl, S.: “Interposizione reale e interposizione fittizia”, cit., p. 233. Importantes es la SCSC
7 febrero 1950, nim. 948 (Giurp. Comp. Corte Sup. Cass., t. I, 1951, nim. 108I), con nota de Crisci, G.:
“Interposizione fittizia e interposizione reale”, cit., la cual sehala que para calificarse la interposicion de
ficticia no es necesaria la prueba de la participacion del tercero, sino que basta que éste tenga conocimiento
de que el contratante es una persona interpuesta. En el mismo sentido, la SCSC 29 mayo de 1954, num.
1775 (Giur. Comp. Corte. Sup. Cass., num. 2785), con nota de CANDIA, V.: “Note in tema di interposizione
fittizia di persona”, Giurisprudenza Completa della Corte Suprema di Cassazione, t. V, 1954, pp. 86-89.

112 Dice PeLLicand, A.: Il problema della simulazione nei contratti, Padova, 1988, p. 114, que en la interposicion
ficticia si falta el acuerdo del tercero, el interpuesto sera un verdadero titular, practicamente como si se
tratase de una simulacion absoluta. Pero no es esta, a mi juicio, una respuesta correcta, pues en el caso de
que el tercero no formase parte del acuerdo simulatorio, podria darse un supuesto de interposicion real,
que nada tiene que ver con la simulacion absoluta. La conclusiéon a la que llega el autor en este punto es,
sin duda, consecuencia, como ya hemos visto, de la concepcién unitaria que de la interposicion de persona
viene a defender.

GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., p. 10.

113 Entiende NANNI, L.: Linterposizione di persona, cit., p. 123, que es esencial para la configuracion de
la interposicion ficticia que el acuerdo sea anterior o al menos contextual; sefialando que un acto de
disposicion a favor de una persona no puede ser ocultado con otro acto simulado a favor de otra después
de que el primero haya sido perfeccionado entre las partes. Y advierte que en la practica puede no
encontrarse diferencias de relevancia en el caso de que una enajenacion sea seguida, en una breve distancia
de tiempo, del acuerdo entre el enajenante, el adquirente y el tercero de dejar aparentemente el segundo
en la titularidad del bien, cuando en realidad debe transferirlo al tercero; debe considerarse que en este
caso no se esta en presencia, como puede parecer, de una interposicion ficticia hecha mediante un acuerdo
simulatorio sucesivo al acto de disposicion; se trata de una primera enajenacion valida y eficaz, seguida de la
resolucién consensual de la misma y, contextualmente, de una posterior enajenacion en la cual el originario
adquirente es un interpuesto ficticio y el sucesivo es el interponente ficticio.

114 Vid. SSCSC 28 julio 1958, num. 2726 (Giust. Civ., 1958, nim. 27); 14 febrero 1963, num. 325 (Giust. Civ.,
1963, |, p. 743); 22 octubre 1963, nim. 2801 (Giur. It., 1964, |, p. 1430); 12 abril 1979, nim. 2170 (Giur. It.,
Mass., 1979, c. 556); 13 agosto 1980, num. 4940, (Foro It. Mass., 1980, nim. 1415); 23 febrero 1983, num.
1388 (Foro It. Mass., nim. 2997).
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el supuesto de que, siendo concluido el acuerdo simulatorio entre interpuesto e
interponente, el tercero se adhiera al mismo sucesivamente; o bien en el supuesto
de que el acuerdo se inicie entre los dos futuros contratantes, los cuales, una vez
puestos de acuerdo, buscardn a la persona interpuesta que sea apta para figurar
como contratante aparente'”.

Pero, como acertadamente ha sido puesto de manifiesto"é, el que la
interposicidn ficticia se forme sobre la creacidon de una doble relacién, y una
comun voluntad de entender vdlida y eficaz sélo una de ellas (la del interponente
y el tercero), no significa que se trate de tres acuerdos separados; uno entre
interponente y tercero, otro entre interpuesto y tercero, y otro en la declaracion
en la que se dice que se atribuye eficacia solo al primero; sino que se constituye
en un Unico acto, un unico acuerdo simulatorio formado por un contrato simulado
y un contrato disimulado.

La visidn ofrecida de la interposicidn ficticia permite ahora clasificarla. Asi es,
la interposicién ficticia puede ser, a su vez, estdtica o dindmica. La dindmica es
utilizada por la simulacién subjetiva relativa; es la forma cldsica y mds usada de
interposicidn, por medio de la cual el interesado adquiere un bien bajo el nombre
de otro, ocultando asf la adquisicién a los terceros. La interposicidn ficticia estética
es aquélla que resulta de un contrato absolutamente simulado, y es utilizada con
el fin de ocultar a los terceros la pertenencia del bien enajenado ficticiamente; asf,
el comprador aparente seria testaferro del enajenante fingido'".

3. Los efectos de la interposicion ficticia: ineficacia del contrato simulado y
eficacia del disimulado.

Como ya se ha dicho, en la interposicién ficticia el interpuesto resulta
contratante solo en apariencia, cuando en realidad el contratante efectivo es otra
persona -el interponente-, frente al cual se verifican todos los efectos del contrato.
El interpuesto desaparece a los efectos juridicos, hasta tal punto que el que desee
hacer valer el acto disimulado y derivar las consecuencias juridicas que le son
propias puede directamente promover las acciones contra el contratante real''®. Tal
afirmacién comporta que los interesados, para obtener la ejecucién del contrato,
deberdn accionar contra el contratante efectivo, no contra el interpuesto, el cual
no tiene ninguna legitimacidn, ni pasiva ni activa, para exigir la tutela jurisdiccional
de los derechos nacidos del contrato. Ya se sabe que esto es consecuencia del

115 MessiNeo, F.: “Accordo simulatorio e dissimulazione di contratto”, cit., p. 246.
116 Vid. NanNi, L.: Linterposizione di persona, cit., p. 124.

117 Cfr. FERRARA, F.: Della simulazione dei negozi giuridici, cit., p. 280; GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del
contratto”, cit., p. 9; NANN, L.: Linterposizione di persona, cit., p. 175.

118 SCSC 17 de marzo 1955, nim. 810 (Giust. Civ. 1955, p. 277).
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acuerdo simulatorio, el cual tiene la funcién esencial de establecer quien es el
efectivo contratante, y en el que se funden el contrato simulado y el disimulado.

La simulacién, y portanto también la realizada por persona interpuesta, conlleva
la ineficacia relativa del contrato; y se dice relativa porque las consecuencias entre
las partes y respecto a los terceros son muy distintas'”. Entre las partes, en la
interposicién de persona, el contrato es ineficaz, y ello conlleva la eficacia del
contrato disimulado, siempre que concurran los requisitos necesarios para su
validez. Asi es, debe ser vdlido y eficaz el acuerdo de las partes de crear una
apariencia de una relacién entre ellos ineficaz.

Y digo ineficacia, y no nulidad o inexistencia. Si bien distinguir los tres términos
serfa de suma importancia, no es este el lugar apropiado, pues supondria la
elaboracién de una investigacién ajena al estudio que nos interesa. Pero, aunque
el tema no pueda desarrollarse aqui con la extensién que merece, a fin de evitar
el desconcierto de tan rotunda afirmacién, a pesar del tenor del art. 1.276 CC'%,
cabe, como minimo, hacer una breve sistematizacién del problema.

Teorizar sobre la inexistencia o no del contrato simulado es indtil, por muchos
que hayan sido los intentos de justificarla, a veces incluso sin ni siquiera diferenciarla

119 GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., p. 14. Asi también, AuriccHIO, A.: La simulazione del

negozio giuridico, cit., pp. 107 y ss.; GENTILI, A.: Il contratto simulato, cit., pp. 153 y ss. y 201 y ss.; NANNI, L.:

‘interposizione di persona, cit., pp. 124y ss.; LuMINOsO, A.: Il mutuo dissenso, cit., pp. 219y ss.; Bianca, C.M.: I

contratto, cit., pp. 658 y ss.; MessINEO, F.: “Il contratto in genere”, cit., p. 466; MONTECCHIARI,T.: La simulazione

del contrato, cit., p. 50; VALLE, L.: “La categoria dell'inefficacia del contratto”, Contratto e Impresa,t. lll,
Padova, 1998, pp. 1203 y ss.

120 Aunque debemos tener en cuenta que, si bien nuestro Cédigo Civil es impreciso en la regulacion del
fenémeno de la eficacia e ineficacia de los contratos, se encuentran estas categorias recogidas en el art.
1.275, en el que con referencia a los contratos faltos de causa o con causa ilicita, dice que “no producen
efecto alguno”.
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de la nulidad'?'. Ha sido observado que la inexistencia es una categorfa absurda'??,

pero aln mas lo serfa si se tratara al simulado de contrato inexistente. El contrato
simulado existe, independientemente de su ineficacia. De hecho, la simple Idgica
lleva a la conclusién de que si no es descubierta la simulacién y el contrato
simulado redne todos los requisitos para su validez, este desplegard todos sus
efectos juridicos.

Descartada la inexistencia del contrato simulado, tan solo queda matizar la
diferencia entre nulidad e ineficacia, que doctrina vy jurisprudencia han utilizado
indistintamente'?, aunque algunos hayan optado por la nulidad del contrato

121 Es este un tema bastante complejo, a pesar de los estudios que intentan demostrar que la inexistencia no
puede ser aplicada al ambito juridico, partiendo de la premisa de que en el ambito estrictamente juridico
la terminologia de la inexistencia no tiene cabida, en cuanto no puede decirse que existen o no, sino que
valen o no valen (CLAveriA GosALBez, L.U.: La confirmacién del contrato anulable, Bologna, 1977, pp. 29 y ss.).
No obstante, algunos autores, han llegado a decir que la simulacién a lo que conduce es a la inexistencia
del negocio; unos diferenciando la accion de nulidad de la accion de simulacion, equiparando inexistencia y
nulidad, y utilizando ambos términos indistintamente. En este sentido, Presa, T.: “La simulacién”, cit., pp. 37
y 38, aunque este autor afirme que “tanto la accioén de nulidad como la de simulacion conducen al mismo
resultado: la declaracion de inexistencia del negocio juridico en cuestion”; NUNEez IGLEsIAs, A.: “La donacion
de inmueble”, cit., 1991, pp. 1811 y ss.; BuTera, A.: Della simulazione, cit., p. 59 y ss. En contra de declarar
inexistente el contrato simulado se muestra, entre otros, ALBALADEJO GARCiA, M.: La Simulacion, cit., p. 24.
Tampoco la Jurisprudencia ha sido ajena a esta confusion, que ha utilizado los términos nulidad e
inexistencia indistintamente, pronunciandose en numerosas ocasiones a favor de la “inexistencia”, y por
tanto “nulidad”, del contrato simulado; llegando, incluso, a decir, en mas de un supuesto, que la nulidad
admite la confirmacion (que, como veremos, es una de las diferencias entre la nulidad y la simulacion,
en cuanto esta si admite la confirmacién). Algun pronunciamiento se refiere solo a la inexistencia sin
hacer referencia alguna a la nulidad, para declarar la eficacia del contrato disimulado. Lo cierto es que el
desastre jurisprudencial es bastante obvio, equiparando en algunos supuestos la inexistencia, la nulidad y la
ineficacia. En cuanto a la declaraciéon de nulidad por inexistencia del contrato simulado, véanse, entre otras,
las SSTS 19 de enero 1950 (RA] 1950, 29); 21 marzo 1956 (RA] 1956, 1520); 13 mayo 1956 (RA] 1956, 2435);
24 febrero 1986 (RAJ 1986, 935); 22 diciembre 1987 (RA] 1987, 9649); 13 abril 1988 (RA] 1988, 3146); 17
noviembre 1988 (RA] 1988, 8604); 29 noviembre 1989 (RA] 1989, 7921); 4 junio 1990 (RA] 1990, 4728); 22
enero 1991 (RAJ 1991, 306); 12 marzo 1993 (RAJ 1993, 1793); 20 diciembre 1996 (RA] 1996, 9278); 27 abril
2000 (RAJ 2000, 2676). Incluso, la STS 24 febrero 1992 (RAJ 1992, 1425), reafirmada por la STS 2 julio
1997 (RAJ 1998, 218), ha llegado a decir que la inexistencia del negocio simulado se advierte porque “éste
no ha tenido vida, por ser sélo artificial”

Otros matizan y sefalan la diferencia entre nulidad e inexistencia, partiendo de la base de que el contrato
simulado es inexistente. En este Gltimo sentido, CARcABA FERNANDEZ, M®.: La simulacién en los negocios
juridicos, cit., pags. 62 y ss., y 14l y ss.; PuGLIATTI, S.: “La simulazione dei negozi unilaterali”, cit., p. 546;
CarResl, F.: “Il contratto”, cit., p. 394, que llega a comparar el contrato simulado con el contrato estipulado
para realizar una ficcion escénica.

Sin embargo, como acertadamente ha advertido Soto NieTo, F.: Cuestiones juridicas (Jurisprudencia creadora),
t. lll, Madrid, 1976, p. 25, en la doctrina se ha abandonado el concepto de inexistencia como auténomo y
propio para quedar englobado en la nulidad radical. Acerca de la distincion entre nulidad e inexistencia,
vid. DE Los Mozos, . L.: “La inexistencia del negocio juridico”, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia,
1960, pp. 463 y ss., aunque termina derivando en un enredo terminolégico, concluyendo que la inexistencia
no es mas que la forma mas absoluta de la ineficacia juridica, y, “que la inexistencia es una causa de nulidad,
si bien la mas absoluta, o si se quiere una causa de ineficacia, y, por lo tanto, mas que hablar de accion de
inexistencia se debe de hablar de accion de nulidad por inexistencia”.

122 Vid. Diez-Picazo PoNcE DE LEON, L.: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, t. 1, 5* ed., Madrid, 1996, pp. 453
y ss. Advierte el autor que el concepto de inexistencia carece seguramente de utilidad y necesidad. Carece
de utilidad porque la inexistencia no produce unas consecuencias mayores que aquellas a las que conduce
la nulidad radical y absoluta. Y carece de necesidad porque no es preciso que la nulidad esté taxativamente
impuesta por la ley, sino que basta con que venga exigida por el significado y por la finalidad que deba
atribuirse a la propia ley o por obra de los principios generales del Derecho.

12

w

Sibien ineficaciay nulidad no son términos sinénimos, no es esta opinién unanime. Al respecto, Vid. CLAVERIA
GosALBez, L.U.: “Comentario al articulo 1.276 del Cédigo Civil”, cit., pp. 595-596, que aunque afirma que
la accion de simulacion es una accion de nulidad, luego utiliza el término ineficaz al tratar los efectos de la
simulacién, hablando de ineficacia del negocio simulado; JorbANO FRAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento,
cit., pp. 204-205, habla de la ineficacia del contrato simulado en la simulacién absoluta, utilizando después
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simulado'*. Se ha tendido a generalizar, dando el calificativo de ineficaz al contrato
nulo, traspasando los limites de la nulidad, y equiparando ambos términos'?>.

Pero no existe tal sinonimia. Si bien todo contrato nulo es ineficaz, no todo
contrato ineficaz es nulo. Sin caer en la oscuridad de las definiciones y con gran
claridad, ha sido correctamente advertido que el contrato invdlido es también
ineficaz, puesto que la sentencia que declara la nulidad de un contrato lo hace
improductivo de efectos, tanto entre las partes como respecto a los terceros, y
con efectos retroactivos (salvo el caso de los derechos adquiridos a titulo oneroso
por terceros de buena fe); la ineficacia presenta una extensiéon mayor que la
invalidez, en cuanto aquélla consigue la invalidez del contrato, pero puede investir
también contratos en si vdlidos; la nota saliente estd en la mayor elasticidad de
esta figura, en su idoneidad para acoger el tratamiento que mejor corresponda a
los intereses en juego, en contraste con la rigidez de la disciplina de la invalidez'?.

el término nulidad; y en atencion a la simulacion relativa sefiala que la “eficacia de lo disimulado (querido)
por las partes es inseparable de la ineficacia (nulidad) de lo simulado frente a terceros para encubrirlo”. De
hecho, nuestro Tribunal Supremo se ha pronunciado en numerosas ocasiones utilizando el término nulidad
o ineficacia indistintamente. Véanse las SSTS de 29 de octubre 1956 (RA] 1956, 3421); 21 noviembre 1980
(RAJ 1980, 4208); 22 diciembre 1987 (RA] 1987, 9649); I3 abril 1988 (RA] 1988, 3146); 29 noviembre 1989
(RAJ 1989, 7921); 4 junio 1990 (RA] 1990, 4728); 2 julio 1990 (RAJ 1990, 2578); 22 febrero 1991 (RA]J 1991,
1590); 24 junio 1991 (RA]J 1991, 4577); 20 diciembre 1996 (RAJ 1996, 9278); 21 julio 1997 (RA] 1998, 218).
Como acertadamente ha dicho PasQuau LiaNo, M.; Nulidad y anulabilidad del contrato, Madrid, 1997, p. 120,
“la simplicidad del esquema de la invalidez basada en sus dos formas tipicas (nulidad y anulabilidad) ha
determinado que el Tribunal Supremo tenga la inercia de situarse en esta dualidad cada vez que se presenta
un problema cualquiera de ineficacia, de tal modo que con mas frecuencia de la deseable trata como nulos
de pleno derecho e inexistentes a contratos que, no pudiendo entrar en los lindes de la anulabilidad, sin
embargo, en rigor, sélo habrian de considerarse ineficaces parcialmente o relativamente..”.

124 Piensan que es nulo, BeTTi, E.: Teoria generale del negozio giuridico, cit., pp. 404 y ss.; VALENTE, A.: Nuovi profili
della simulazione, cit., pp. 98 y ss.; DisTasio, N.: La simulazione dei negozi giuridici, cit., pp. 206 y ss.; Sacco, R.:
Voz “Simulazione (diritto civile)”, cit, p. 5; CARIOTA-FERRARA, L.: Il negozio giuridico nel Diritto privato italiano,
cit., p. 351; SANTORO PassArEeLL, F.: Dottrine generali del Diritto Civile, cit., p. 154; CaseLLA, M.: Voz “Simulazione
(diritto privato)”, cit., pp. 609 y ss.; ALBALADEJO GARcia, M.: “Ineficacia e invalidez del negocio juridico”,
Revista de Derecho Privado, 1958, p. 606; ID., “Invalidez de la declaracién de voluntad”, cit., pp. 1032y ss.; ID.,
Derecho Civil, cit., p. 250; ID., La Simulacidn, cit., p. 24y ss.; CAMARA, H.: La simulacion en los actos juridicos, cit.,
pp. 267-271, que afirma que “el acto simulado no es inexistente, sino que tiene una vida defectuosa viciada
de nulidad por carecer de concurso real de voluntades para efectuarlo”. Asi también Diez DUARTE, R.: La
simulacion de contrato, cit., pp. 102 y ss.

125 Afirma PasQuau LiaNo, M.; Nulidad y anulabilidad del contrato, cit., p. 120 que “la nitidez doctrinal de las
nociones de nulidad y anulabilidad y las imprecisiones de nuestro Codigo en materia de ineficacia de los
contratos ha favorecido la expansién de la nulidad (en su concepcidn dual) hacia ambitos institucionales
peor dibujados por nuestra doctrina cientifica, eliminando toda gama de matices que escapan del ambito
institucional de la invalidez, para situarse en el mas genérico de ineficacia”. Para un andlisis de la diferencia
y de la jurisprudencia al respecto, véase la obra del autor, en la que realiza un estudio pormenorizado de la
nulidad, anulabilidad, inexistencia e ineficacia, estableciendo las lineas divisorias entre dichas categorias.

126 Vid. GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., pp. | y ss. De hecho ya habia afirmado el jurista
(“ll negozio giuridico”, Trattato di Diritto Civile e Commerciale, dirigido por A. Cicu y F. MessiNeo, Milano,
1988, pp. 316 y ss.), y lo reafirma en la obra antedicha, que es un hecho que el Cédigo Civil califica como
ineficaz y no como nulo el contrato simulado, al distinguir la accién de simulaciéon de la accién de nulidad y,
lo que es mas importante, regula la simulacién de modo absolutamente distinto de la nulidad: si la eficacia
a que se refiere el art. 1.414 fuera nulidad, seria una nulidad peculiar, ya que seria inoponible a los terceros
protegidos por los arts. 1.415y 1.416. Ademas - continla el autor - quien se expresa en términos de nulidad
termina posteriormente constatando que la simulacién, a diferencia de la nulidad, no puede ser declarada
de oficio por el Juez, que no es susceptible de conversion, y que, por el contrario, admite la confirmacion
(“Simulazione. Nullita del contratto. Annullabilita del contratto”, cit., p. 13).
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Es evidente, y me reafirmo, que el contrato simulado no es ni nulo ni anulable,
sino ineficaz'?’; pero, que la inoponibilidad de la simulacién a los terceros que de
buena fe hayan confiado en la apariencia creada por el contrato simulado, pueda
dar lugar a la eficacia del mismo (respecto a los terceros) es, a mi juicio, indice
suficiente para calificar de relativa la ineficacia.

La accién de simulacién, como ya se ha puesto de manifiesto, no es una
accion de nulidad, sino una accién declarativa cuya caracteristica fundamental,
en el caso de la interposicion ficticia, no es la de declarar la apariencia de un
contrato y la realidad de otro como sucede en la simulacidn relativa objetiva,
sino que la accién se orienta a la identificacién del verdadero contratante, que
ha sido ocultado por el interpuesto. La accién de simulacién deberd cumplir con
unos requisitos formales, esto es, quiénes tienen la legitimacidn activa y quiénes la
pasiva'?®, Resulta perfectamente |dgico que cualquiera de las partes del contrato
simulado y del acuerdo simulatorio pueda demandar la ineficacia de este frente
a su contraparte en todo momento'?”. Asimismo, estdn legitimados para ejercer
la accion de simulacién todos aquellos que tengan un justificado interés juridico
en declarar dicha simulacidn. Asf, los terceros que resulten perjudicados por el
contrato simulado, aquéllos a quienes se dirige el engaio, pueden pedir, en todo
momento, frente a las partes del acuerdo simulatorio, la ineficacia de lo simulado
y la declaracién o descubrimiento de lo disimulado'®.

Se comprende perfectamente la legitimacién para instar la ineficacia del
contrato simulado de los herederos de las partes del acuerdo simulatorio, a tenor
del art. 1.257 CC que establece la produccién de efectos de los contratos entre las

127 El Cédigo Civil italiano es claro en este sentido al establecer en su art. 1.414 la ineficacia del contrato
simulado. Sefiala el precepto que el contrato simulado no produce efectos entre las partes.

128 Hay que resenar, brevemente, que sobre la prescripcion de la accion de simulacion reina todavia una fuerte
polémica. Desde luego, el problema no lo hallamos en el caso de la simulacion absoluta, pues en estos
supuestos la accion es imprescriptible. Respecto a la simulacién relativa, la jurisprudencia mas reciente
se decanta por la imprescriptibilidad de la accion para declarar la simulacién relativa (STS 29 noviembre
de 1989, RAJ 1989, 7921). Sin embargo, también se ha dicho que en este caso debe aplicarse el plazo de
prescripcion de las acciones personales. E incluso se ha acogido el criterio segln el cual es mas acertado
imponer el plazo de cuatro afos al que se refiere el art. 1.301 CC (Vid. DurAN Rivacosa, R.: “El error
sobre la causa”, Estudios de Derecho civil en honor al Profesor Catdn Tobefias, t . I, Pamplona, 1969, p. 29). Al
respecto, entienden MENDEZ, R.M. Y ViLALTA, A .E.: Accidn declarativa de simulacién de un contrato, cit., pp. 8-9,
que en la simulacion relativa al contrato disimulado o encubierto se le aplicaran los plazos de prescripcion
de los arts. 1.930, 1.940 o 1.961 CC, segun los casos, mientras que para el contrato simulado no regiran los
plazos de prescripcion.

129 En contra se muestra DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, J. L.: La doctrina de los proprios actos, Barcelona, 1963, pp.
145 y ss., quien, alegando la doctrina de los actos propios, ha venido a negar la posibilidad de que cualquiera
de las partes simulantes pueda atacar el contrato simulado. Conforme a esta doctrina los contratantes
deben adecuar su conducta a las normas que ellas mismas han establecido en el negocio, de manera que
cuando una de las partes trata de apartarse unilateralmente del negocio, o intenta ejercitar sus derechos
o cumplir sus deberes sin respetar las prescripciones negociales, se dice que va contra sus propios actos
porque contradice lo libremente declarado.

130 Vid. SSTS Il de marzo 1960 (RAJ 1960, 1237); 31 mayo 1963 (RAJ 1963, 3592); 26 octubre 1965 (RA] 1965,
4631); 5 enero 1966 (RA] 1966, 1); 30 diciembre 1976 (RA] 1976, 5582); 22 marzo 2001 (RA) 2001, 4750).
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partesy sus herederos”'. Asies, los herederos de las partes del acuerdo simulatorio
reciben por via sucesoria la accidn de simulacidn que estaba en el patrimonio de su
causante, y pueden ejercerla libremente frente a la contraparte de éste o frente a
sus herederos. Pueden, por consiguiente, demandar en todo momento, frente a la
contraparte de su causante o los herederos de este la ineficacia de lo simulado, ,
en su caso, la eficacia de lo disimulado'®,

La legitimacidn pasiva, es decir, las personas a las que hay necesariamente que
demandar para obtener la sentencia, se extiende a todos los que aparecen como
partes en el negocio y a sus causahabientes en los derechos que se pretenden
nacidos del negocio impugnado; ademds, contra cualquier persona que pretenda
ampararse juridicamente en el negocio que se trata de impugnar. Dirigida a
destruir una apariencia engafiosa, habrd de entablarse la demanda contra todos
los que se hayan opuesto'®,

A) Entre las partes contratantes.

Elinterpuesto ficticio, como tantas veces he dicho, no adquiere ningln derecho
inherente al contrato, puesto que solo presta su nombre a una de las partes
(interponente), del cual se sirve para quedar oculto a los terceros. Asf pues, los
efectos entre las partes contratantes se dardn directamente entre el interponente
y el tercero.

Podra suceder que el interpuesto acepte la relacion real, desvelando el nombre
del interponente, con el fin de designar a este como verdadero contratante, y
pedirle el cumplimiento de las respectivas obligaciones. A su vez, el interponente
podrd hacerse reconocer como el contratante real, con el fin de impedir que
tenga lugar la ejecucion voluntaria del contrato a favor de la persona interpuesta.
Restableciendo la realidad, la parte interesada conseguird que el acto despliegue
todos sus efectos'®, anteponiendo la realidad sobre la apariencia. De forma que,

131 Cfr. JorbANO FRAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento, cit., p. 217; De CasTro Y Bravo, F.: El negocio juridico,
cit., p. 358; CarcaBa FERNANDEZ, M™.: La simulacién en los negocios juridicos, cit., pp. 107 y ss.; ALBALADEJO
Garcia, M.: Derecho Civil, cit., pp. 245 y ss.

132 Respecto a la simulacion relativa y la eficacia de lo disimulado, se distingue con frecuencia entre herederos
voluntarios y legitimarios, pero por norma general que “los herederos voluntarios pueden atacar el negocio
aparente, tanto en el supuesto de que invoquen derechos propios que, aunque referidos a la herencia, los
coloquen frente a ella en la posicion del tercero, como cuando actian ejercitando los derechos de su
causante, puesto que éstos estan legitimados para hacerlo. También pueden refutar el negocio simulado
los legitimarios al ser su posicion semejante a la de los terceros, ya que sus derechos no se derivan de
la voluntad del testador, sino de la ley. Cuestion mas discutida es la que hace referencia a los sucesores
a titulo singular o legatarios, entendiéndose generalmente que pueden atacar el negocio simulado, pues
aunque la simulacion no sea dirigida contra ellos, se estima que tienen un interés juridico propio distinto de
los simulantes” (CARcABA FERNANDEZ, M™.: La simulacion en los negocios juridicos, cit., p. 110). En este sentido
la STS 17 junio 2000 (RAJ 4425) advierte que en los supuestos de simulacion relativa que encubra una
donacion, la accién la tienen los herederos forzosos, siendo dudoso que la tengan también los herederos
no forzosos.

133 Vid. De CasTrO Y BRrAvo, F.: El negocio juridico, cit., p. 358.

134 GaTTI, S.: “Interposizione reale e interposizione fittizia”, cit., p. 234.
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en la interposicion ficticia, se asegura la tutela global de las partes, en cuanto
interponente e interpuesto pueden oponer el uno al otro la simulacién, y ambos
oponer al tercero (parte del acuerdo simulatorio) el real contenido del acuerdo,
y viceversa'®,

La accién de simulacion va encaminada a declarar la eficacia del contrato entre
interponente y tercero v la ineficacia de aquel estipulado con el interpuesto, es
decir, orientada a declarar la identificacion del verdadero contratante. De modo
que, una vez probada la simulacidon mediante la prueba del acuerdo simulatorio,
el contrato simulado serd ineficaz entre las partes, y cobrard fuerza el contrato
disimulado, que serd eficaz si cumple los requisitos exigidos por la ley de fondo y
forma'®®; es decir; en el caso de la interposicién ficticia, serd ineficaz el contrato
estipulado entre interpuesto y tercero, y serd eficaz el realizado entre interponente

y tercero.
B) Respecto de terceros.

El contrato simulado, respecto de terceros, no siempre serd ineficaz; como
es légico, habrd que proteger de algin modo a aquellos terceros que de buena
fe hayan confiado en la veracidad de la apariencia creada. El sentido de la
proteccidn del tercero se refiere, sobre todo, a la inoponibilidad de la declaracidn
de simulacidn frente a determinados terceros dignos de especial amparo, no
de inoponibilidad frente a todos los terceros, pues habra terceros a los cuales
les sea perfectamente oponible. Ninguna norma establece explicitamente la no
oponibilidad de la simulacién a los terceros; pero, como veremos al estudiar la
prueba de la interposicidn, haciendo una interpretacion extensiva de los arts.
1.219 y 1.230 CC, puede mantenerse dicha oponibilidad'®’.

135 NaNNI, L.: Linterposizione di persona, cit., p. 156.

136 La doctrina en este sentido es practicamente unanime, aunque algunos autores hablen en términos de
nulidad o inexistencia. Cfr. JorbANO FrAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento, cit., p. 217; De CasTRO Y
BRravo, F.: El negocio juridico, cit., p. 360; CARCABA FERNANDEZ, M*.: La simulacién en los negocios juridicos, cit.,
pp. 141-142; CLaveria GosALeez, L.U.: La causa del contrato, cit., p. 211; ALeALADEJO GARCiA, M.: Derecho Civil,
cit., pp. 245 y ss.; VERDERA Y TUELLS, E.: “Algunos aspectos de la simulacion”, cit., pp. 29 y ss.; GALGANO,
F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., p. 52; NaNN, L.: Linterposizione di persona, cit., pp. 124 y ss.;
AuriccHIO, A.: La simulazione del negozio giuridico, cit., pp. 107 y ss.; GENTILI, A.: Il contratto simulato, cit., pp.
153 y ss.; MessINEO, F.: “Il contratto in genere”, cit., p. 465; Bianca, C.M.: Il contratto, cit., pp. 658 y ss.

137 Sin embargo, si lo hace el Cédigo Civil italiano, cuyos arts. 1.415 y 1.416 regulan los efectos de la simulacién
respecto de terceros, estableciendo que esta no podra ser opuesta a los terceros que de buena fe hayan
adquirido del titular aparente (art. 1.415), ni tampoco a los acreedores del titular aparente que, de buena
fe, hayan realizado actos de ejecucion sobre los bienes que fueron objeto del contrato simulado (art.
1.416). Con base en estos preceptos se ha venido a decir que el contrato simulado es un contrato vilido,
pero relativamente ineficaz. Cfr. AuriccHio, A.: La simulazione del negozio giuridico, cit., pp. 107 y ss.; GENTILI,
A.: Il contratto simulato, cit., p. 153 y ss. y 201 y ss.; NANN, L.: Linterposizione di persona, cit., pp. 124y ss.;
LuMiNoso, A.: Il mutuo dissenso, cit., pp. 219 y ss.; Blanca, C.M.: Il contratto, cit., pp. 658 y ss. Al respecto,
advierte MessiNEO, F.: “Il contratto in genere”, cit., p. 466, que, en la simulacidn absoluta, indudablemente,
las partes no quieren el contrato; pero eso, en el sentido que no quieren el efecto sustancial. No es verdad
-dice- que no quieran ningun efecto, y ello se debe a la presencia del acuerdo simulatorio y de la funcién
técnica, y de la utilidad (para las partes) de la simulacion absoluta; es decir, al evocar, en los terceros, la
apariencia del contrato efectivo, un efecto encontramos, y es la creacion de esa apariencia.
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Tampoco encontramos normas reguladoras de los efectos de la simulacidn en
nuestro Derecho, pero esta proteccién se puede inferir de una serie de normas
que protegen al tercero'®® (arts. 464, 1.164, 1.295, 1.335, 1.527, 1.733, 1.734, 1.738,
1.899 CCy arts. 32, 34, 37 y 40 de la Ley Hipotecaria). Algun autor, partiendo de
la base de los principios generales de responsabilidad y confianza, ha advertido la
no necesidad de encajar algunos supuestos de proteccién en concretos preceptos
legales, sefialando la suficiencia de estos principios'.

Lasimulaciéon, portanto, no podrd oponerse a los terceros de buena fe que hayan
confiado en la apariencia creada por la misma. Sin embargo los terceros de buena
fe si podrdn alegar la simulacién frente a las partes simulantes'*®, evidentemente
siempre que estén legitimados para ejercitar la accién de simulacién, esto es,
siempre que tengan un interés legitimo y actual.

La proteccion del tercero parte del conocido principio de seguridad del
tréfico juridico, que obliga a proteger, por ejemplo, al tercero de buena fe que ha
comprado del interpuesto, ignorando que este era un adquirente simulado, o a los
acreedores del simulado vendedor, que ven disminuido el patrimonio de su deudor.
Por tanto, la simulacién serd ineficaz respecto a los terceros cuyos derechos son
perjudicados por el contrato simulado; y eficaz para aquellos terceros que, de
buena fe, se han fiado de la apariencia creada por el contrato simulado.

No obstante, la proteccion del tercero ha de estar debidamente justificada. Se
ha considerado que el mero hecho de que el tercero no ignore la simulacién, ya es

dato suficiente para excluir la buena fe'*

. En otras ocasiones, se ha sefialado que la
mala fe del tercero no puede deducirse de la mera ciencia del acuerdo simulatorio,

siendo requisito indispensable demostrar que el tercero no solo podia conocer la

En contra se muestra FurGIUELE, G.: Della simulazione di effetti negoziali, cit., pp. 43-44, quien advierte que
partir de la base de que el contrato simulado es valido pero relativamente ineficaz es una teoria que no
convence, en cuanto es fruto de un exasperado dogmatismo, y que ademas no se entiende en virtud de qué
légica se pueda retener que eso pueda realizarse.

138 Advierte CArRcABA FERNANDEZ, M”.: La simulacién en los negocios juridicos, cit., p. 146, que la proteccion de
tercero de buena fe puede ser defendida por analogia por el art. 1.295 CC, conforme al cual la rescision del
contrato no tiene lugar cuando las cosas objeto del mismo se hallen legitimamente en poder de terceras
personas que no hubiesen procedido de mala fe. “De forma parecida -afiade-, pese a la declaracion
de simulacion, el tercero de buena fe que tenga en su poder la cosa objeto del contrato no puede ser
despojado de la misma, bien se trate de un adquirente a titulo oneroso o de un acreedor que hubiera
ejecutado ya su crédito”.

139 Vid. CLAveriA GosALeez, L.U.: La causa del contrato, cit., pp. 213-214.

140 Vid. SSTS de 11 marzo 1960 (RA] 1960, 1237); 3 abril 1962 (RA] 1962, 1847); 31 mayo 1963 (RA] 1963, 3592);
31 mayo 1965 (RAJ 1965, 3214); 26 octubre 1965 (RJA 1965, 4631); 5 enero 1966 (RJA 1966, 1).

Vid. SSTS de 14 marzo 1958 (RA] 1958, 1432); 28 octubre 1965 (RA] 1965, 1702). Parece ser esta la teoria
seguida por la STS 12 marzo 1993 (RAJ 1993, 1793), al advertir que la nulidad de la adquisicion del tercero
adquirente, puesto que este no ignoraba la simulacién, y por lo tanto ha actuado de mala fe. Vid. mas
adelante, donde se hace un amplio comentario de la Sentencia. En este sentido, ConTi, R.: “Ancora in
tema di simulazione”, cit., p. 227, quien sefala que el subadquirente que no ignora la simulacién, no puede
no imaginar que otros sujetos o titulares efectivos seran perjudicados. Concluye el autor afirmando que
se debe reforzar la tutela de los terceros subadquirentes de buena fe, pero que no puede encontrarse un
limite insuperable en la ciencia de la simulacién, en presencia de la cual no podria hablarse de buena fe.

14
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simulacién, sino que este ha adquirido de acuerdo con el vendedor simulante con
el fin de favorecer a este (ltimo, o para aprovecharse de la simulacién y dafar al
simulado enajenante'* Evidentemente, habrd que tener en cuenta que la buena fe
deja de sertal, y serd sustituida por la mala fe en el caso de que el tercero supiese
que se estaban perjudicando los derechos de otros; es decir; que el tercero haya
obrado intencionalmente en la ejecucidn del dafio'®.

El problema surge cuando el tercero, sin intencidn alguna fraudulenta o
de dafiar, no ignoraba la simulacién. De hecho, puede suceder que el tercero
en el momento de contratar ignore el cardcter simulado del contrato en cuya
validez conffa, pero que posteriormente a la perfeccién del contrato llegue a su
conocimiento la simulacion del titulo en que basé su adquisicidn. En este caso,
no parece que se debiera excluir la buena fe del tercero. Si serfa excluida en el
supuesto de que hubiese un reflejo registral; es decir, el caso en que a través
de una anotacién preventiva se hubiese constatado en el Registro la simulada
adquisicion. Por ello, el tercero que adquiere con posterioridad a la practica de
la anotacién preventiva, no podrd alegar el desconocimiento de la misma, y se
entenderd que es tercero de mala fe'**. Ademds, algo a tener en cuenta es que en
nuestro sistema es principio bdsico el de la buena fe, por lo que esta se presume;
el que alegue la mala fe del tercero adquirente deberd probarla.

Al respecto, se ha afirmado que, en el ordenamiento espafiol es necesario para
la proteccién del tercero de buena fe que este haya adquirido algin derecho de
quien tiene su titulo viciado por la simulacién; y, ademds, que haya adquirido por
un contrato oneroso, dado que en nuestro Derecho no se protege al tercero de
buena fe que haya adquirido a titulo gratuito'*. Sin embargo, habrd que considerar
que la proteccién de los terceros que confiaron en la apariencia creada por el
contrato simulado, va mds alla de la proteccién de los terceros adquirentes'*;
los terceros protegidos son los que apoyen la adquisicién de su derecho en la
eficacia del contrato simulado, sean o no adquirentes del simulado adquirente'"”.
Pensemos, por ejemplo, en quien adquiere por retracto una finca ejercitando

148

su derecho ante la celebracién del contrato simulado'*®, o en los acreedores del

simulante vendedor'®.

142 Vid. SSCSC de 26 noviembre 1991, nim. 12663 (Foro. It., 1991, I, 1173); 10 diciembre 1991, nam. 13260
(Foro. It,, 1991, 1, 1211).

143 GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., p. 53.

144 Cfr. CArRcABA FERNANDEZ, M*.: La simulacion en los negocios juridicos, cit., p. 149.
145 De CasTro Y Bravo, F.: El negocio juridico, cit., pp. 364-365.

146 JorDANO FRAGA, F.: Falta absoluta de consentimiento, cit., p. 228.

147 CuLaveria GosALeez, L.U.: La causa del contrato, cit., p. 212.

148 ID., cit., p. 212. Asimismo, CARcABA FERNANDEZ, M™.: La simulacion en los negocios juridicos, cit., p. 146,
defiende la proteccion del tercero retrayente de buena fe.

149 Advierte, CARcABA FERNANDEZ, M™.: La simulacién en los negocios juridicos, cit., p. 146, que “los terceros
especialmente protegidos son los subadquirentes a titulo oneroso, o los acreedores que ya hubieran
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Uno de los discursos mds frecuentes en la doctrina es la solucién que debe
darse cuando se plantea un conflicto de intereses entre terceros, pues puede
suceder que los intereses protegidos de una parte se encuentren en conflicto con
los intereses protegidos de otra parte. Se darfa el caso, por ejemplo, en el supuesto
de que el acreedor del enajenante simulado se encontrase en conflicto con el
interés de quien ha adquirido de buena fe del simulado aparente. Evidentemente,
en este supuesto, es claro que sobre la tutela del crédito prevalece el principio de
seguridad en la libre circulacién de los bienes'*®, de modo que todo conflicto entre
I Los conflictos
pueden ser de muy diversa indole; entre acreedores, entre subadquirentes, uno

acreedores y adquirentes se resolverd en favor de estos Ultimos

que reciba del enajenante simulado y otro del adquirente, etc. No voy a entrar aquf
en detalles, pues ello supondria una larga investigacion ajena al tema estrictamente
expuesto'®?,

4. La forma del contrato disimulado en la interposicién ficticia.

Otro asunto mds delicado es el atinente al requisito de forma en el supuesto
de la interposicién de persona. En reiteradas ocasiones se ha dicho que el contrato
disimulado para ser eficaz debe reunir los requisitos establecidos por la ley. No
hay duda al respecto; el contrato disimulado serd eficaz si cumple los requisitos de
forma y sustancia exigidos, de modo que el acuerdo simulatorio deberd tener la
forma requerida para la validez del acto realizado.

El problema no parece haberse planteado en nuestra doctrina -dados los
escasos estudios y pronunciamientos jurisprudenciales- en los supuestos de
simulacién por persona interpuesta. Sin embargo, en el supuesto de la simulacién
relativa (la llamada objetiva), el problema sigue estando patente y ain no resuelto,
aunque se pretenda que ya ha sido resuelto por la STS de |l enero 2007 que
en Pleno viene a sentar la doctrina que actualmente se mantiene en nuestra
jurisprudencia, pero que no toda la doctrina cientifica acepta.

Asi es, una de las cuestiones debatidas ha sido, precisamente, el requisito de
forma impuesto por el art. 633 CC con relacién a las donaciones disimuladas
bajo forma de contrato de compraventa. Este precepto exige el otorgamiento en
escritura publica de la donacién de cosa inmueble y de su aceptacidn, requisitos

satisfecho su crédito de buena fe”.

150 GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., p. 53. La respuesta, dice el autor, se haya en el mismo
art. 1.415 del Codice. Pero, advierte también una serie de consideraciones, vid. pp. 54 y ss.

151 Cfr. De CasTro Y Bravo, F.: El negocio juridico, cit., p. 365; CLAvErRiA GosALBez, L.U.: La causa del contrato, cit.,
p. 216.

152 Para un mayor anilisis, vid. CARCABA FERNANDEZ, M.: La simulacién en los negocios juridicos, cit., pp. 151 y
ss.; CLAVERIA GOsALBEZ, L.U.: La causa del contrato, cit., pp. 213 y ss.; GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del
contratto”, cit., pp. 54 y ss.

153 STS |1 enero 2007 (RO 822/2007).
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considerados de forma ad substantiam. En aplicacion estricta del precepto, la
mayorfa de la doctrina y de la jurisprudencia™®* exigen para declarar la eficacia
de la donacién disimulada, a parte de la existencia de cuantos requisitos se
enumeran en el art. 1.261 CC -incluyendo asf el animus donandi'**-, la existencia
de formalizacion en escritura publica del contrato de donacion.

La verdadera dificultad surge a la hora de determinar si tales requisitos deben
estar contenidos en el contrato disimulado o si basta que se encuentren en el
acuerdo simulatorio. Algunos autores han advertido que la forma notarial de la
escritura publica de compraventa, si la donacidn disimulada tiene una causa licita
y no lesiona legitima alguna, cubrird la forma exigida para la donacién de bienes

inmuebles'®. Y en andlogo sentido se ha pronunciado numerosa jurisprudencia’’.

154 Los pronunciamientos son abundantes y bastante dispersos, y el requisito de forma exigido se diluye en
las donaciones remuneratorias encubiertas, en las cuales se viene a eximir del cumplimiento de la regla del
art. 633 CC. No conviene entrar en la compleja dimension practica de esta materia. Para un andlisis de la
jurisprudencia y del cambio producido a partir de la STS Il enero 2007, vid. la monografia sobre el tema
de DURAN Rivacosa, R.: Donacién de Inmuebles, cit., pp. 110 y ss. y 148y ss.; ID. Donaciones encubiertas, cit.;
ID. “Jurisprudencia comentada”, cit, pp. 79 y ss.; GARCIA VICENTE, J. R.: La simulacion de los contratos, cit., pp.
169 y ss.; VALLET DE GOYTIsILO, J. B.: “Las donaciones de bienes inmuebles disimuladas segtn la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Estudios sobre donaciones, Madrid, 1978, pp. 591-680; De Castro Y Bravo, F.: “La
simulacion y el requisito de la donacion de cosa inmueble”, Anuario de Derecho Civil, 1953, pp. 1003 y ss.;
AvLsaLADEJO GARciA, M.: “Comentario a los arts. 618 a 656 del Cédigo Civil”, Comentario del Cédigo Civil,t.
1, Madrid, 1991; ID., “Estudio de la jurisprudencia sobre la validez de la escritura de venta simulada para
cubrir la forma de la donacién disimulada”, Actualidad Civil, nam. I5 (13 al 19 de abril de 1998), pp. 319 y
ss.; Soto Nieto, F.: “Simulacién contractual. Donacién encubierta bajo forma de compraventa”, Derecho
vivo. Jurisprudencia comentada,t. 1, 1970, pp. 287 y ss.; Diaz ALABART, S.: “La nulidad de las donaciones de
inmuebles simuladas bajo forma de compraventa de las mismas en escritura publica, y su validez por no
necesitar forma si son remuneratorias y el valor de lo remunerado absorbe el del inmueble donado”,
Revista de Derecho Privado, 1980, pp. 1101 y ss.; NUREZ IGLEsiAs, A.: “La donacion de inmueble”, cit., pp.
1823 y ss.; MARTINEZ VELENCOSO, L.M.: “Validez de la donacién de inmueble encubierta en escritura publica
de compraventa. Comentario a la STS de | de febrero de 2002 (R] 2002, 2098), en Revista de Derecho
Patrimonial, nam., 9, 2002, pp. 212 y ss.; Povepa BernAL, M.1.: Relajacion formal de las donaciones, Dikynson,
Madrid, 2014; SANTOS MORON M.].: “De nuevo sobre la jurisprudencia en materia de donaciones disimuladas:
el retorno de la tesis clasica de la STS de Il de enero de 2007, Revista de Derecho Patrimonial, 2007, pp.
173-191.

155 En este sentido y con relacion a la jurisprudencia que exige el animus donandi para que pueda entenderse
valido el contrato de donacién disimulado, vid. SSTS de 24 abril 1961 (RA] 1961, 1835); 13 mayo 1965 (RA]
1965, 2594); 4 diciembre 1975 (RA] 1975, 4449); 24 febrero 1986 (RA] 1986, 935); 2 diciembre 1988 (RA]
1988, 9292); 22 febrero 1991 (RAJ 1991, 1590); 8 noviembre 2002 (RA] 2002, 10015); 6 febrero 2003 (RA]
2003, 622); 13 febrero 2003 (RA] 2003, 1046); I3 febrero 2003 (RAJ 2003, 1046).

156 Cfr. BONET RAMON, F.: “Comentario a la sentencia de 12 de abril de 1944”, Revista de Derecho Privado,t. XXVIII,
1944, pp. 551 y ss.; VIRGILI SORRIBES, F.: “Heredero forzoso y heredero voluntario, su condicién juridica”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario,t. XXI, 1945, pp. 491 y ss.; Puic BruTau, J.: Fundamentos de Derecho
Civil,t. V, vol. lll, Barcelona 1964, pp. 196 y ss.; Puic PeNa, F.: Tratado de Derecho civil espafiol,t. V, vol. Il,
Madrid, 1963, pp. 395 y ss.; DAviLA GARcia, J.: “Herederos y legitimarios. Actos y contratos simulados”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario,t. XXI, 1945, pp. 107 y ss. Asimismo, VALLET DE GOYTisILO, J. B.: “Las
donaciones de bienes inmuebles”, cit., p. 612 y ss., se ampara en el hecho de que la donacién no es un
contrato para defender la validez de la misma bajo escritura de compraventa, llegando a la conclusion
de que no siendo la donacidn un contrato no necesita forma, y, por lo tanto, vale para la transmision del
inmueble donado la escritura de enajenacion por venta.

157 ClaraeslaSTS 9 mayo 1988 (RA] 1988, 4048), cuando afirma que la donacién encubierta bajo una simulada
compraventa otorgada por las partes en litigio ante Notario “cumple el requisito formal al que se refiere el
art. 633 CC revelado por la propia escritura publica en que se contiene la simulada compraventa; y es que si
bajo el negocio simulado, existe el negocio disimulado, la forma de este sera la propia del simulado y si es la
exigida por la ley para el tipo de negocio al que pertenece cumple con el requisito formal correspondiente;
yerra por tanto el recurrente, al estimar que la exigencia de la escritura pulblica para la donacién no se
cumple aplicando lo que el Notario autorizé como contrato de compraventa, puesto que en verdad el
Notario estaba autorizando un contrato de donacién”. Esta teoria ya habia sido ya puesta de manifiesto
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Si bien es cierto que segun algin autor este criterio solo sirve para las donaciones
remuneratorias, la doctrina de la mayorfa de las sentencias anteriores a la citada
de Il de enero de 2007 proclama un principio general, la validez de la escritura
de venta para la donacién disimulada®®. Y no hay mejor ejemplo que la Sentencia
de 3 de marzo de 1995, que sin atender a donacién remuneratoria, advierte
que “‘si bajo una compraventa se encubre una donacidn, ello no determina que tal
negocio carezca de validez, pues el negocio juridico que verdaderamente querian
otorgar y otorgaron fue una donacién con plena eficacia por reunir todos sus
requisitos, incluido el de la forma ad solemnitatem que exige el art. 633 CC". De
hecho, esta es la interpretacion que del art. 1414 § 2 del Codice'®® viene dando
tanto la doctrina como la jurisprudencia italiana.

No obstante, incluso antes de la STS de || enero de 2007, que viene a dar por
zanjada la problemadtica, algunos autores ya se habfan ocupado de negar la validez
para la donacién de la escritura de compraventa.'®' Defendiendo que la donacién
de inmuebles puramente liberal debe ser otorgada en escritura publica sin la cual
es nula, puesto que no sirve la escritura de venta simulada'®?.

por la STS 29 enero 1945 (RA] 1946, 1021). Vid. también, SSTS de 19 enero 1950 (RA] 1950, 29); 31 enero
1955 (RA] 1955, 128); 2 junio 1956 (RA] 1956, 2691); 16 noviembre 1956 (RA] 1956, 4115); 15 enero 1959
(RAJ 1959, 1044); 20 octubre 1966 (RA] 1966, 4445); 27 enero 1967 (RAJ 1967, 251); 16 diciembre 1976
(RAJ 1976, 5487); 6 octubre 1977 (RA] 1977, 3713); 10 marzo 1978 (RA] 1978, 811); 31 mayo 1982 (RA)
1982, 2614); 23 septiembre 1989 (RA] 1989, 6352); 22 enero 1991 (RAJ 1991, 306); 19 noviembre 1992 (RA]
1992, 9417); 29 marzo 1993 (RA]J 1993, 2532); 20 julio 1993 (RAJ 1993, 6168); 13 diciembre 1993 (RAJ 1993,
9615); 14 marzo 1995 (RAJ 1995, 2430).

158 Y asi también lo reconoce NUREZ IGLEsIAS, A.: “La donacién de inmueble”, cit., p. 1833, que, refiriéndose a
la antedicha sentencia de 29 de enero de 1945, advierte que “la validez que se otorgd al acto disimulado,
obviando la insuficiencia formal de la escritura de compraventa, no fue por tratarse simplemente de
donacién remuneratoria, sino por tratarse de donacién”.

159 STS 3 de marzo 1995 (RAJ 1995, 3888). En el mismo sentido las SSTS I3 diciembre 1993 (RA] 1993, 9615);
30 septiembre 1995 (RAJ 1995, 6456); 13 febrero de 2003 (RA] 2003, 1046). La STS | febrero 2002 (RA]
2098), realiza un estudio de las corrientes que se han pronunciado sobre el tema, concluyendo que no se
debe extremar el rigor formal del art. 633 CC, debiendo atender a las circunstancias del caso concreto.

160 Refiriéndose a la simulacion relativa, establece que; “si las partes han querido concluir un contrato diverso
del aparente, tendra efecto entre ellos el contrato disimulado, siempre y cuando subsistan los requisitos
de sustancia y de forma”.

16

En este sentido, D CasTRO Y Bravo, F.: “La simulacién”, cit., para quien “seria contrario al espiritu de
nuestro Derecho un principio como el siguiente: sera valido sin la forma legal cualquier negocio juridico,
s6lo con que se le disimule mediante otro negocio formal aparente” (p. 1011); ALBALADEJO GARCIA, M.:
“Comentario a los arts. 618 a 656 del Codigo Civil”, cit., p. 176; ID., “Estudio de la jurisprudencia”, cit.,
pp- 319 y ss.; Soto NieTo, F.: “Simulacion contractual”, cit., pp. 287 y ss.; Diaz ALABART, S.: “La nulidad de
las donaciones”, cit., pp. 1101 y ss., en particular, pp. 1106 a 1109; NuRez IGLEsiAs, A.: “La donacién de
inmueble”, cit., pp. 1823 y ss.; MARTINEZ VELENCOSO, L.M.: “Validez de la donacién”, cit., pp. 212-213, la
cual entiende que solo debe de admitirse la validez de la escritura de compraventa cuando se trate de
donaciones remuneratorias.

Fue la STS 3 marzo 1932 (JC 1932, I1) la que inici6 esta direccion jurisprudencial, pues hasta entonces no
se habia planteado la cuestidn, y la citada STS Il enero 2007 la que viene a cerrar la polémica indicando
que la donacién disimulada es invalida por infringir las exigencias de forma. Asimismo, niegan la validez de la
escritura de venta para la donacion, entre otras, las SSTS de 5 noviembre 1956 (RA] 1956, 4114); 10 octubre
1961 (RAJ 1961, 3293); | diciembre 1964 (RAJ 1964, 5572); 14 mayo 1966 (RA]J 1966, 2425); 4 diciembre
1975 (RAJ 1975, 4449); 7 marzo 1980 (RA] 1980, 845); 6 abril 2000 (RA] 2000, 1819).

162 Asi, ALBALADEJO GARCIA, M.: “Estudio de la jurisprudencia”, cit., pp. 319 y ss. El autor parte de la base de que
la donacién puramente liberal de inmuebles requiere ser otorgada en escritura publica, sin la cual es nula,
no sirviendo la escritura de venta simulada; pero que la donacién remuneratoria disimulada bajo forma de
compraventa es valida porque esta no requiere forma solemne al regirse por la regla de libertad de forma
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Sin embargo, entiendo que serd suficiente que los requisitos de forma y sustancia
estén presentes en el contrato simulado, ya que si dichos requisitos tuviesen que
darse también en el acuerdo simulatorio, la simulacién de una donacién bajo la
forma de compraventa seria practicamente imposible. Es decir, lo que se pretende
es la ocultacién de un contrato, y si se tuviese que llevar a cabo un acto publico
de donacidn no habria tal ocultacidn, dado que las partes no podrfan imponer al
notario la ocultacién de dicho acto'®®. Bastard pues, que la compraventa simulada
se haya otorgado en escritura publica, para que se considere cumplido el requisito
formal de la donacidn. Pero esto solo sera posible cuando, eliminando las clausulas
simuladas, resulte el contrato querido por las partes'®; asf, eliminada la cldusula
simulada del precio (que no habrd sido entregado) el acto reflejard una donacion.

Evidentemente, no es esta la solucidn acertada en los supuestos de interposicién
ficticia de persona, en cuanto no serfa posible eliminar las cldusulas simuladas del
acto simulado realizado entre el interpuesto y tercero. Y no es posible porque
en tal caso faltaria en el contrato simulado el requisito de sustancia del contrato

disimulado, es decir, la identidad del oculto contratante'®

. En otros términos; para
que se cumpliesen los requisitos de forma y sustancia segun la teorfa anterior serfa
necesario que en el contrato simulado se identificase a los efectivos contratantes,
y esto no ocurre en la interposicidon de persona, pues en el contrato simulado falta
la identificacion del beneficiario real de la atribucidn (en el supuesto, por. ej. de

una donacidn).

Expliquémoslo: si lo que se pretende es simular una donacién de inmueble,
pero realizando un contrato de compraventa en escritura publica, en ella aparecerd
el nombre de ambos contratantes; lo que sucede es que en el acto realizado ante
el Notario se habrd fingido la entrega de la contraprestacién. Se dice que en este
caso lo que pasa es que verdaderamente el Notario lo que habra autorizado
habrd sido una donacidn. Sin embargo, tenemos que tener bien presente que

de los contratos onerosos. Incluso ha llegado a decir que la jurisprudencia nunca ha querido significar que
una escritura de venta sirva de forma de donacién; y ante la dificultad de sostener esta afirmacion, dados
los pronunciamientos que la contradicen, se mantiene que “cuando las sentencias han dicho que la escritura
de venta simulada si sirve para la donacién del caso que juzgaron, han querido decir que no sirve, pero que,
a pesar de no servir, la donacién vale, porque siendo remuneratoria, vale sin necesidad de forma”. Le sigue
en su criterio, DIAz ALABART, S.: “La nulidad de las donaciones”, cit., pp. 1101 y ss.

No voy a hacer aqui un elenco de los argumentos aducidos por el autor. Evidentemente se trata de un
magistral estudio que merece ser tenido en cuenta, por el andlisis jurisprudencial efectuado. Pero es
de advertir que este autor parte de una idea clave: la casi imposibilidad de dar validez a una donacién
de inmuebles simulada bajo contrato de compraventa. Y esto, a mi juicio, como luego digo, es un poco
arriesgado; ademas de atribuir a determinados pronunciamientos del Tribunal Supremo doctrina diversa
de la que en realidad ha mantenido.

163 Asi, GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., pp. 14y ss.
164 Cfr. NaNNI, L.: Linterposizione di persona, cit., pp. 128-129.

165 1D., cit., p. 129; GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., pp. 14y ss.; ToMMAseo, F.: “Sul patto
di simulazione del prezzo nei contratti solenni”, Giurisprudenza ltaliana,t. |, 1989, pp. 563 y ss., que incluye
también los supuestos de simulacién relativa parcial referente al precio; Sacco, R.: “Il contratto”, cit., pp.
395 y ss.; CAMPAGNA, L.: Il problema della interposizione di persona, cit., pp. 158 y ss.; FURGIUELE, G.: Della
simulazione di effetti negoziali, cit., pp. 131 y ss.
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por regla general, lo mds frecuente es que las partes cuando acuden al Notario
declaran que han entregado y recibido el precio, lo que no significa que ello sea
cierto'®®; por lo que, en muchas ocasiones, todo dependerd de los indicios que se
tengan cuando efectivamente el precio no es entregado ante el Notario'?’.

Pero si lo que se pretende es la ocultacion de una de las partes del contrato,
-supongamos una donacién con persona interpuesta- en el acto publico ante
Notario (contrato simulado), comparecerd el nombre del transmitente y del
adquirente ficticio (interpuesto), pero no habrd ningin indicio del adquirente real.

Por consiguiente, en el supuesto de interposicidén serd necesario un ulterior
documento en el que aparezcan los efectivos contratantes, es decir, el tercero y
el interponente, puesto que este Ultimo no se inclufa en el contrato simulado. Si
se trata de un contrato inmobiliario, para el cual es requerida la forma escrita, el
contrato disimulado deberd tener la misma forma que el contrato simulado. En
este caso, el interponente, puesto que no aparece como parte en el contrato
simulado, debera probar su adquisicién mediante la existencia de un contrato
disimulado con los requisitos de forma y sustancia.

5. Prueba de la interposicién.

Ya se saben las grandes dificultades que encierra la prueba plena de la
simulacién en los contratos, por el natural empefio que ponen los contratantes
en hacer desaparecer todos los vestigios de la simulacidn y por aparentar que el
contrato es cierto y efectivo reflejo de la realidad.

Ademas, la falta de regulacién especifica de la simulacién complica bastante
las cosas, por lo que se hace asf dificil establecer unos criterios que sean mds o
menos afortunados. Debo decir que en este punto tenemos que distanciarnos de
aquellos Ordenamientos que regulan la simulacidn y, por tanto, la prueba de la
misma. Es cierto que la solucidn italiana me parece la mds acomodada a la realidad

166 Si bien se referia a un supuesto de simulacion absoluta, tenemos que reconocer lo que advirtié la STS 8
mayo 1957 (RAJ 1957, 1966), cuando decia que, “aunque el articulo 1° de la Ley del Notariado atribuye al
Notario la funcién de dar fe de los contratos y demas actos extrajudiciales, esta facultad y el pleno crédito
que a lo testificado en uso de ella se ha de conceder, sélo alcanza en materia de contratos a aserverar lo que
los contratantes han realizado o declarado en presencia del federatario, pero no a la veracidad intrinseca
de tales declaraciones ni a la intencion o propdsito que oculten o disimulen, porque éste y aquélla escapan
a la apreciacién notarial”. En términos anilogos se pronunciaba la STS 13 febrero 1958 (RA] 1958, 590).

167 MuRoz sABATE ha encuadrado bajo esta rubrica tres indicios para saber si la contraprestacion ha sido o no
efectuada; el precio confesado, el precio compensado y el precio diferido. Los tres tienen en comin la
evitacion de la traditio del precio. Si con la simulacién del precio infimo la simulacién no suele alcanzar al
valor real del bien, aqui la falsedad se detiene en la entrega. El precio confesado -se dice- no es un indicio
suficiente, pues es bien sabido que la confesién de un precio anticipado es un habito general de la escritura
publica; pero suele ayudar a apreciar el tipo de simulacién (vid. STS || marzo 1960, RAJ 1960, 1237). El
precio diferido cumple la finalidad de eludir la entrega y colabora a la ocultacién de la subfortuna. Y el
precio compensado supone el pago del precio por compensacion de una obligacion de la que, se dice, que
el actual comprador era acreedor (La prueba de la simulacién. Simiética de los negocios juridicos simulados, cit.,
pp. 308-323).
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y la mds justa, pero no es menos cierto que debo reconocer que ahora no es
posible trasladar a nuestro derecho aquellos principios probatorios de los que
se parte, por ejemplo, en el Cdédigo Civil italiano; aunque haré referencia a ellos,
por la importancia que tienen en materia de prueba de la simulacidn, los cuales
deberfamos tomar como modelo.

Se dice que quien pretenda hacer valer una simulacién necesita probar los
hechos en que se basa, por lo que la carga de la prueba siempre corresponde a
quien la alega'®®. Es cierto que, en principio y por norma general serd asi, de modo
que a quien demanda la simulacién de un acto juridico corresponde aportar la
prueba que convenzca de la verdad de lo que afirma; pero hay que tener en cuenta
que en el caso de la simulacién, el demandado podria encontrarse en una situacion
mads dptima para proporcionar datos acerca de la veracidad del contrato que se
pretende denunciar como simulado, por lo que también el demandado deberd
producir la prueba de descargo pertinente. Asi, aunque en materia de simulacion
serfa aplicable la regla segin la cual la carga de la prueba pesa sobre el actor'®, se
ha planteado la posibilidad de adoptar el llamado principio de colaboracidn; que
supondrfa que, si bien la iniciativa partird del actor, si éste aporta antecedentes
demostrativos del engafio, corresponderd también al demandado producir la de
descargo, probando aquellos hechos que por su naturaleza especial o cardcter
negativo no podrfan ser demostrados por el actor'”. Y debemos partir de la
premisa de que, en atencién al art. 217.7 LEC, el tribunal deberd tener siempre
presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de
las partes del litigio.

Evidentemente, la prueba de que un contrato es simulado no es tarea facil, dado
que dependera de quien pretenda realizarla; los medios de prueba posiblemente
no seran los mismos, ya que estos varfan segun la accién sea ejercitada por las partes
simulantes, entre si o frente a terceros, o por terceros ajenos a la simulacién'”".
Esto es asf si atendemos al hecho de que, si bien el acuerdo simulatorio deberfa
ser redactado por escrito, a veces las partes no lo hacen asi, pues normalmente

168 Cfr. LoPez ETCHEVEHERE, M. A.: “La simulacion en los actos juridicos”, La Ley, 1945, p. 1056; ACUNA ANZORENA,
A.: “La carga de la prueba en materia de simulacién”, La Ley, 1954, p. 514; CarcaBa FERNANDEZ, M™: La
simulacion en los negocios juridicos, cit., pp. 119y ss.; VERDERA Y TUELLs, E.: “Algunos aspectos de la simulacion”,
cit., pp. 50-51.

169 Dado que, a pesar de la derogacion, por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, del art. 1.214
CC, que establecia la carga de la prueba a quien reclama su cumplimiento, podremos seguir deduciendo
que corresponde la carga de la prueba a quien la alega, a tenor del art. 217 de la LEC.

170 Asi lo explica MuNoz SABATE, L.: La prueba de la simulacién, cit., pp. 168 y ss. Advierte el autor, que el
principio de que la prueba incumbe al actor sufre una relativa derogacion en juicios de esta indole, porque
no puede exigirse a éste la produccion de una prueba que para él pueda ser imposible. También puede
consultarse la tercera edicion de la obra del autor de 2011.

17

Una construccion completa del tema exigiria una amplia investigacion que excede del cometido propuesto,
por lo que me remito, en lo que sea pertinente (dada la derogacion de los arts. 1.214, 1.215,y 1.231 a 1.253
CC), a la excelente monografia de MuRNoz SABATE, L.: La prueba de la simulacién, cit. Asimismo, vid. CARCABA
FERNANDEZ, M*.: La simulacién en los negocios juridicos, cit., pp. 119y ss.
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nadie suele dar testimonio escrito de sus propias mentiras; si el juzgador aplicase el
mismo criterio en la valoracién de prueba a los terceros que pretenden invocar un
engafio, esta seria practicamente imposible en los supuestos en los que no hubo
contradeclaracién escrita.

La jurisprudencia, que se ha percatado del problema, ha flexibilizado la prueba
de los terceros, admitiendo en ocasiones las llamadas “presunciones de hecho"'”?,
y la prueba indiciaria e indirecta de presunciones'”?. Y el mismo criterio ha seguido

174 admitiendo la demostracién de la simulacidn infiriéndola de

alguna doctrina
hechos que indirectamente la indique o impliquen, en cuanto guarden con ella un

enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano'”.

Respecto a la prueba realizada por alguna de las partes simulantes, dependera
si el acuerdo simulatorio, elemento probatorio fundamental, ha sido redactado
por escrito o no. Asimismo, si ha sido redactado por escrito, dicho documento
puede consistir en un documento publico o en un simple documento privado.
Habrd que atender, faltos de regulacion especial, a los arts. 1.219 y 1.230 CC, los
cuales advierten que las escrituras publicas para desvirtuar otra escritura anterior
entre los mismos interesados, y los documentos privados hechos para alterar lo
pactado en escritura publica, no tendran efectos frente a terceros. Asi, a tenor
de los preceptos antedichos, a los que tendremos que aferrarnos dada la falta de
regulacién del acuerdo simulatorio'”, puede deducirse que el documento en el

172 Hasta la LEC de 2000, estas presunciones estaban basadas en el art. 1.253 CC.

173 Vid. SSTS de 16 abril 1964 (RA] 1964, 1890); 30 junio 1966 (RA] 1966, 3361); 5 julio 1968 (RA] 1968, 3672);
18 noviembre 1969 (RA] 1969, 5287); 9 abril 1970 (RA] 1970, 1891); 12 abril 1975 (RAJ 1975, 1515); 10 abril
1978 (RA] 1978, 1268); 13 junio 1983 (RA] 1983, 3524); 2 diciembre 1983 (RA] 1983, 6741); 24 abril 1984
(RA]J 1984, 1967); 13 octubre 1987 (RAJ 1987, 7079); 16 septiembre 1988 (RA] 1988, 6689); 2 noviembre
1988 (RA] 1988, 8406); 5 noviembre 1988 (RA] 1988, 8418); 23 septiembre 1989 (RA]J 1989, 6352); 29
noviembre 1989 (RA]J 1989, 7921); 17 junio 1991 (RAJ 1991, 4466); | febrero 1992 (RAJ 1992, 975); 21 enero
1993 (RAJ 1993, 481); 15 noviembre 1993 (RA] 1993, 8911); 24 noviembre 1998 (RA] 1998, 9230); 27 abril
2000 (RAJ 2000, 2676); 6 junio 2000 (RAJ 2000, 4004); 3 octubre 2000 (RA] 2000, 8133); 27 noviembre
2000 (RA) 2000, 9317); 9 marzo 2001 (RAJ 2001, 3185); | abril 2003 (RA] 2003, 2841); 22 julio 2003 (RA]
2003, 6581); 3 noviembre 2004 (RA] 2004, 6870); || noviembre 2004 (RAJ 2004, 6894). Sin embargo, al
respecto, sefala la STS 17 junio de 2000 (RA] 2000, 4425) que “a la prueba de presunciones a la que se
refiere el art. 1.253 CC, solo debe acudirse cuando falte la prueba directa”.

174 Cfr. CLAveria GosALeez, L.U.: La causa del contrato, cit., p. 210. Ya lo habia admitido, CArcaBa FERNANDEZ, M™.:
La simulacion en los negocios juridicos, cit., pp. 119y ss. En el excelente estudio que hace MUNOZ sABATE sobre la
prueba de la simulacién, realiza una exposicion simiotica de los indicios de simulacion, entre los que incluye:
causa simulandi, necessitas, omnia bona, affectio, notitia, habitus, character, interpositio, subfortuna, movimiento
bancario, pretium vilis, pretium confessus, compensatio, precio diferido, inversion, retentio possessionis, tempus,
locus, silentio, insidia, preconstitutio, provisio, disparintesis, incuria,inertia, nescientia, dominancia, subyacencia,
contradocumento, transactio e indicios procesales (La prueba de la simulacion. Simiética de los negocios juridicos
simulados, cit., pp. 217 y ss.). Asimismo, hace un estudio de las presunciones en materia de simulacion,
CarcaBa FERNANDEZ, M™.: La simulacién en los negocios juridicos, cit., pp. 132y ss., la cual admite abiertamente
esta posibilidad.

175 STS 28 mayo de 2001 (RA] 2001, 3438). En el mismo sentido, vid., entre otras, las SSTS de 10 octubre 1995
(RAJ 1995, 7184); 27 de abril 2000 (RAJ 2000, 2676); || noviembre 2004 (RA] 2004, 6894); 26 febrero 2007
(RA]J 2007, 1473).

176 Sin embargo, el Proyecto de 85I si regulaba la prueba de las contradeclaraciones. Asi el art. 1.214
establecia que “los documentos privados hechos por los contratantes para alterar lo pactado en escritura
publica, no producen efecto contra tercero. Tampoco lo producen las contraescrituras publicas, cuando
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que conste el acuerdo simulatorio tendrd valor entre las partes cualquiera que sea
su forma, y que podran utilizarlo para probar la simulacién entre ellos; pero no
podrd ser utilizado como medio de prueba frente a terceros'””.

No existen en nuestro Ordenamiento reglas que limiten la prueba de la
simulacién, por lo que, a tenor del art. 299 LEC, se podrd acudir a la prueba
de testigos. Sin embargo, y en cumplimiento del art. 376 LEC, los tribunales
valorardn la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a
las reglas de la sana critita, tomando en consideracién la razén de ciencia que
hubieren dado, las circunstancias que en ellos concurran y las tachas formuladas
y los resultados de la prueba que sobre éstas se hubiere practicado. Asimismo,
habrd que tener también en cuenta que las pruebas deberdn ser apreciadas por
el organismo jurisdiccional en adecuada coordinacidn con las restantes probanzas
y no desligdndose de ellas'”®. Asimismo, como ya he afirmado, se admite por la
jurisprudencia y la doctrina la prueba por presunciones; y, ademds, no parece
encontrarse norma alguna que impida que mediante cualquier medio de prueba
no se pueda desvirtuar un documento escrito.

Parece, por tanto, que en nuestro sistema, tanto las partes como los terceros,
pueden probar la simulacién acudiendo a todo tipo de pruebas. Y si tenemos en
cuenta que el que la ocultacidn represente un elemento esencial y no accidental
del acto simulatorio acrecenta la complejidad de la labor heurfstica, en la mayorfa
de los supuestos la simulacidn se revelerd por pruebas indiciarias que llevaran al
juzgador a la apreciacién de su realidad'”.

no se ha anotado su contenido al margen de la escritura matriz reformada, y del traslado en cuya virtud
ha obrado el tercero”.

177 Al respecto, afirma RopriGUEz ADRADOS, A.: “Comentario al art. 1219 del Codigo Civil” Comentario del
Codigo Civil, Ministerio de Justicia, t. Il, Madrid, 1991, p. 342, que el fundamento de esta oponibiblidad se
halla en la utilizabilidad de la escritura primordial por los terceros; no es -opina- un problema probatorio,
sino de eficacia documental y, en ocasiones, no solamente quedan excluidas las contraescrituras, sino
también la posibilidad de utilizar cualquier otro medio de prueba.

178 STS 21 noviembre 1980 (RAJ 1980, 4208). Vid. también las SSTS de 24 enero 1975 (RA] 1975, 93); 4 octubre
1975 (RAJ 1975, 3051); 29 noviembre 1975 (RAJ 1975, 4242). En este sentido, la STS 2| julio 1998 (RAJ
1998, 6549) recopila la jurisprudencia anterior, diciendo que “la doctrina jurisprudencial ha declarado que
es facultad peculiar del Juzgador de instancia la estimacion de los elementos de hecho sobre los que ha de
basarse la declaracion de existencia de la causa o de su falsedad o ilicitud”. Asi también, las SSTS de 6 marzo
1999 (RAJ 1999, 2247); 31 diciembre 1999 (RA] 1999, 9758); 6 junio 2000 (RAJ 2000, 4004); 27 noviembre
2000 (RAJ 2000, 9317); 9 marzo 2001 (RAJ 2001, 3185); 29 octubre 2004 (RAJ 2004, 7211). La STS 17
junio 2000 (RAJ 2000, 4425) advierte que la apreciacion de la existencia de simulacion es de exclusiva
incumbencia del juzgador de instancia.

179 En este sentido vid. las SSTS de 24 abril de 1984 (RA] 1984, 1967); |3 octubre 1987 (RA] 1987, 7079); 6 junio
2000 (RAJ 2000, 4004); 29 octubre 2004 (RAJ 2004, 7211).
Decia la STS 10 abril 1978 (RA] 1978, 1268) que “la principal cuestion que surge y dificultad con la que
el Juzgador se encuentra, es cuando afecta a la prueba de la simulacién, puesto que el negocio simulado
se presenta como realmente querido, cuidando las partes de darle su maxima apariencia de certeza y
suele redactarse en escritura publica, y de todo ello el que tengan los Tribunales que cuidar al maximo el
resultado que les puedan ofrecer las pruebas practicadas, de las que por lo general, es la de presunciones
la mas esencial”.

[301]



[302]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 12, febrero 2020, ISSN: 2386-4567, pp. 246-331

No es asi en el Ordenamiento italiano en el que la prueba de la simulacién es
mucho mds rigurosa cuando sean las partes quienes deban probarla, y mds eldstica
cuando son los terceros quienes la alegan. En principio rige la regla segin la cual
el documento escrito vence a los testigos'®. En la simulacidn, y asi también de la
interposicidn ficticia, deberd probarse el acuerdo simulatorio segin los medios
previstos en los arts. 2.72| vy siguientes de dicho cuerpo legal, y en particular del
art. 2.725, cuando para la validez del acto se exija la forma escrita. Las partes no
pueden probar por medio de testigos, ni por medio de presunciones, el acuerdo
simulatorio convenido entre ellos; de modo que, si dicho acuerdo no fue redactado
por escrito o es imposible presentarlo (por desaparicidn, pérdida, etc..) solo podrd
probarse la simulaciéon por confesién o por juramento'®'; los terceros podrén
probarla por todo tipo de pruebas, incluso mediante testigos. Se establece una
excepcion a la prueba mediante testigos realizada por las partes; el art. 1417 del
Codice, admite la prueba por testigos de las partes cuando el contrato disimulado
sea ilicito o en fraude de ley'®,

Aunqgue en nuestro derecho la simulacién pueda demostrarse a través de
cualquier medio de prueba y ademads sin trabas ni condicionamientos de ninguna
especie'®, desde luego lo que no debe olvidarse es que requisito indispensable
en la simulacién, y sobre todo en la relativa subjetiva, es la existencia del acuerdo
simulatorio, y por lo tanto, su prueba, en principio deberia ser fundamental y
obligatoria'®. Sin embargo, si bien, como ya hemos visto es asi en otros sistemas,
donde laexigencia de la prueba de la contradeclaracién es obvia -sobre todo cuando
la simulacidn es alegada por una de las partes frente a la otra-, la jurisprudencia

180 Asi es también en el Derecho francés que, si bien no posee regulacion especifica de la simulacion, el art.
1.341 del Code prohibe la prueba testifical cuando se trata de probar contra aquellos negocios juridicos
superen una determinada suma, aunque se establecen excepciones al principio general en los arts. 1.347 y
1.348.

En cuanto a la prueba de la simulacion en el derecho italiano, vid. NaNNI, L.: Linterposizione di persona,
cit., pp. 134 y ss.; MATTERA, L.: “Lorientamento piu recente”, Diritto e Giurisprudenza, 1991, pp. 901 y ss.;
RAZZA, L.: “I legittimari e la prova della simulazione (Nota at. Napoli, 30 aprile 1990, Roffo c. Panico)”,
Giurisprudenza di Merito,t. Il, 1991, pp. 504 y ss.; LATELLA, M.T.: “In tema di prova della simulazione”, Il Foro
Padano, 1992, pp. 100 y ss.; CrIcenT, G.: “In tema di prova della simulazione del prezzo”, Giurisprudenza di
Merito,t. |, 1993, pp. 684 y ss.; Grieco, A.: “In tema di esecuzione dell’obbligo di concludere un contratto
di prova della simulazione”, Giurisprudenza di Merito, 1994, pp. 464 y ss.; CosTaNzA, M.: “Linterposizione
fittizia e la sua prova: brevi considerazioni”, Giustizia Civile,t. I, 1995, pp. 3094 y ss.; TERRANOVA, G.: “La
prova della simulazione”, cit., pp. 129 y ss.

18

182 Establece el art. 1.417 que la prueba de testigos en la simulacion es admisible sin limites, si la demanda
es entablada por los acreedores o los terceros, siempre que vaya encaminada a hacer valer la ilicitud del
contrato disimulado, aunque sea propuesta por las partes.

183 MuKoz SABATE, L.: La prueba de la simulacién, cit., p. 180.

184 Segun Muroz SABATE, L.: La prueba de la simulacién, cit., p. 398, el contradocumento no tiene una especifica
naturaleza instrumental, sino indiciaria. Entiende el autor que instrumentalmente el contradocumento
no es mas que un mero documento con iguales caracteristicas y prerrogativas que otro cualquiera de
los medios de prueba. Pero advierte que “su contenido le dota de un maximo valor probatorio, hasta el
punto de decirse que la aportacion del contradocumento equivaldria en realidad a la prueba de la propia
simulacion”.
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espafiola no se vincula a tal requisito'®; de modo que aunque dispongamos de un
acuerdo simulatorio por escrito, este podrd ser atacado por cualquier instrumento
o técnica probatoria.

No obstante lo dicho, a mi juicio, la prueba por medio de presunciones, tan
ampliamente admitida por la jurisprudencia, no deberfa ser solucién pacifica; pero
dada la falta de regulacién especifica de la prueba de la simulacién, vy la dificultad
de probarla, creo que, solo en casos excepcionales, cuando nos encontremos
totalmente faltos de pruebas, se podrd admitir la presuncién. Y, evidentemente,
debemos tener presente que cuando para la validez del contrato disimulado se
exija forma escrita, no podrd admitirse otro medio de prueba que no sea por
escrito. Es decir, la prueba de que el adquirente no es el interpuesto sino otra
persona deberd hacerse por medio de documento escrito, pues como bien se ha
advertido, la falta de contradocumento es la prueba mds palpable de la ausencia
de un acto simulatorio'®; de modo que, el defecto de forma escrita exigido para la
validez y eficacia del acto (cuando este lo requiera), no podrd sanarse con medios
probatorios supletorios, ni con testigos ni con presunciones'®’.

IV. LA SIMULACION RELATIVA SUBJETIVA EN LA DOCTRINA DEL
TRIBUNAL SUPREMO. CRITICA A ALGUNOS SUPUESTOS.

Confusos son los pronunciamientos de nuestra jurisprudencia, que llama
testaferro, como contratante simulado, al fiduciario. Y no solo eso, sino que
parece ignorar la existencia de la interposicion real, o por lo menos en cuanto
al contrato fiduciario se refiere. Numerosas son las sentencias que califican de
contrato fiduciario lo que es una simulacién relativa subjetiva; pero es que ademads,
la mayorfa de las veces, aun diciendo que se trata de simulacién relativa por
persona interpuesta, la incluye en el dmbito del contrato fiduciario; en otras, se
limita a llamar fiduciario al testaferro, calificando el supuesto de negocio simulado.

De hecho, pocas son las sentencias que se refieren a la interposicion ficticia de
persona sin asociarla al contrato fiduciario, y, en realidad, cuando efectivamente

185 Incluso la STS 26 octubre 1959 (RAJ 1959, 3965), afirmé que “seria excesivo conceder a tales notas (se
refiere al acuerdo simulatorio presentado por el demandante) valor bastante para desprenderse de ellas,
tan soélo, la inexistencia de la compraventa, la cual, de ser simulada, es logico suponer que hubiera hecho
exigir al padre que medié en su otorgamiento, un documento de garantia, que pusiera a salvo en su dia, los
derechos del recurrente”.

186 Vid. MuNoz SABATE, L.: La prueba de la simulacién, cit., p. 398.

187 Vid. Civinini, C.: “Prova della simulazione e giuramento suppletorio”, Foro ltaliano, 1983, I, c. 190; LATELLA,
M.1.: “In tema di prova della simulazione”, cit., p. 10l. La SCSC de 2 de julio de 1990, nim., 6764 (Dir.
Giur., 1991, p. 901), advierte que la interposicion se debe probar por escrito, segun el régimen probatorio
previsto en el art. 1.417 del Codice, excluyéndose la posibilidad de prueba oral; con nota critica MATTERA,
L.: “Lorientamento pill recente”, cit., p. 93, el cual, partiendo de la creencia de que el acuerdo simulatorio
es una simple declaracion de ciencia, dice que éste deberia ser susceptible de prueba con todos los medios
admitidos en el ordenamiento.
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hablan de simulacidén relativa por persona interpuesta, ni siquiera le dan el
calificativo de “ficticia”. No sé hasta qué punto nuestra jurisprudencia es consciente
de la existencia de la doble categoria; interposicidn ficticia y real. Basta hacer un
andlisis de la doctrina del Tribunal Supremo para llegar a la conclusiéon de que la
concepcién de la misma es unitaria, bien por voluntad, bien por desconocimiento;
aunque esta conclusién choque con algunos pronunciamientos, mds o menos
acertados, en los cuales se admite la simulacidn relativa por persona interpuesta
sin reenviarla al dmbito de la fiducia.

En cuanto a la interposicién ficticia, como particular especie de simulacién
relativa, si bien los pronunciamientos no han sido numerosos, importante es
destacar algunas sentencias cuya preciada doctrina aclara lo esencial de esta
figura, asf como su indudable admisién en nuestro Ordenamiento Juridico.
Ejemplo de ello, y dada su importancia, son el heterogéneo grupo de sentencias
que ahora expongo, con los supuestos que le sirvieron de base, en las que se
aprecia cdmo la simulacién relativa que afecta a una de las partes contratantes
es, sin duda, una interposicién ficticia de persona, que nada tiene que ver con el
contrato fiduciario'®. Pero aun asf, veremos cémo también en estos supuestos se
deja entrever el infortunio jurisprudencial que merma la figura, confundiendo la
interposicidn estdtica con la dindmica e incluso viendo interposiciones de persona
donde no las hay.

La Sentencia de 21 de noviembre de 1980'® admitiendo plenamente el fallo
de |* Instancia y de la Audiencia (que confirma aquélla) sefiala la existencia de
una simulacion relativa por ficticia aparicion de un no contratante. Don Anibal,
casado con dofia Adela con régimen econdmico de sociedad de gananciales,
compra, con dinero de esta, una vivienda, pero utilizando a dofia Socorro (madre
de aquél) como persona interpuesta y, por tanto, figurando esta como adquirente.
El Tribunal Supremo sefiala: 'se estd en presencia de un supuesto de simulacién
relativa por la ficticia aparicién de un no contratante, a cuyo nombre se hace figurar
la adquisicién onerosa, consistiendo la combinacién simulatoria en documentar
como compradora (nomem commodat) a dofia Socorro, ya fallecida, de quien

188 Importante es la STS 28 octubre 1988 (RAJ 1988, 7746), la cual establece claras diferencias entre contrato
simulado y contrato fiduciario. Vid. también la STS 30 enero 1991 (RAJ 1991, 349). Por tratarse de un
supuesto de interposicion ficticia, creo interesante la breve exposicion de la SAP de Cantabria 4 octubre
1994 (AC 1994, 1738), que, fallando a favor de una simulacién relativa subjetiva, niega el paralelismo entre
la interposicion ficticia y el contrato fiduciario. Ante un supuesto de compraventa simulada por persona
interpuesta, afirma que “la accién principal que se ejercita, de nulidad del contrato de compraventa en
virtud del cual Amancio y Maria Elena vendieron en fecha 10 de junio de 1974 a Mercedes el piso que se
describe en la demanda, se sustenta en la simulacion perseguida con dicho contrato al no ser la dltima
mencionada verdadera compradora, por ser persona interpuesta que compraba para dofia Froliana, unida
a ella por estrechas relaciones de confianza, y que a ello se prestd con el fin de evitar que la Ultima
mencionada apareciera como titular de bien alguno, con el fin de ocultarlo a su esposo, del que estaba
separada de hecho en aquellos momentos, siendo por ello por lo que tal compraventa, en modo alguno
puede entenderse como negocio fiduciario, y si como un contrato simulado”.

189 STS 21 noviembre 1980 (RA] 1980, 4208).
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es Unico hijo y heredero el recurrente don Anibal, cuando la realidad fue que el
pago del precio del piso de que se trata, se realizé con dinero perteneciente a los
bienes gananciales de la sociedad formada por dicho demandado con su esposa,
la actora y recurrida dofia Adela, maniobra cuya causa simulandi la halla la Sala
de instancia en la grave crisis matrimonial que desembocd poco mds tarde en la
sentencia de separacién. Obviamente no puede obtenerse otra conclusion que la
establecida por los Juzgadores de ambas instancias, esto es, que el piso en cuestidn
ha sido pagado con numerario perteneciente a la sociedad conyugal formada por
los esposos contendientes y que la figuracidon como fingida compradora de la
madre del marido obedecid a un designio simulatorio por parte de este, ficiimente
desvelable atendida la profunda desarmonia ya surgida entre los cdnyuges”.

Nada que reprochar a esta sentencia, en cuanto a lo que aqui interesa; la
admision de la interposicidn ficticia. De todas formas, la sentencia no entra en el
fondo del asunto, ya que admite los pronunciamientos anteriores de |? Instancia.
Tan solo decir, que la sentencia de |? Instancia declara inexistente el contrato
simulado (contrato de compraventa estipulado por dofia Socorro, adquirente, y
el tercero, enajenante) que, como vya he expuesto, es, a mi juicio, incorrecto; el
contrato existe, lo que sucede es que es ineficaz, lo que conlleva la eficacia del
disimulado (compraventa entre don Anibal y el tercero).

No menos importante es la Sentencia de 22 de diciembre de 1987'% en la
gue nos encontramos con un supuesto bastante complicado, pero muy usual en
la practica. El supuesto es bastante paraddjico, puesto que dos podian haber sido
las soluciones; una doble simulacidn relativa (una objetiva y otra subjetiva), que
parece ser por la que se decanta la sentencia, aunque no utilice estos términos;
o bien, una figura juridica mucho mds compleja, compuesta por una simulacién
relativa subjetiva y una simulacién absoluta. Lo cierto es que es dificil afirmar
si estamos ante uno u otro supuesto, aunque yo me incline por el primero, y, a
pesar de la falta de tecnicismo juridico, esté plenamente de acuerdo con el fallo
del Tribunal. La exposicidn del supuesto mostrard mejor que nada lo justificado
de esta afirmacién.

Los hechos y fundamentos de Derecho son, brevemente, los siguientes: don
Fidel arrendd a su mandante don Rafael un piso de su propiedad por 60.000 pts.
anuales, si bien para burlar la legislacién en aquel entonces interpuso a don Ramadn
(cufiado suyo), redactandose un contrato de subarriendo en el que figuraba este
dltimo como subarrendador y como subarrendatario don Rafael, pactdndose en
el contrato el subarriendo por el plazo de un afio y un precio de 18.000 pts.
anuales. Aunque don Fidel cobrara bajo recibo solamente la renta que figuraba en
el contrato de subarriendo, percibia el resto en metdlico o en talén nominativo,

190 STS 22 diciembre 1987 (RAJ 1987, 9648).
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a fin de que no existiera ninguna prueba ni del precio pagado ni de la realidad
del contrato que ligaba a las partes. Pero en varias ocasiones don Rafael abond a
don Fidel el importe de los alquileres mediante talén cruzado y con carta dirigida
mediante notario. Don Rafael interpone recurso de casacidn en solicitud de que
se declare que el contrato de subarriendo que, en relacidn con una vivienda
propiedad de don Fidel, tenfa concertado con don Ramdn, es en realidad, un
contrato de arrendamiento. El Tribunal Supremo afirma que “el contrato de
subarriendo constituido sobre un piso propiedad de uno de los demandados no
es, en realidad, un contrato de subarriendo, sino de arrendamiento, dado que,
quien aparece como subarrendador, también demandado, es cufiado del duefio
y persona interpuesta por él, que nunca tuvo el cardcter de arrendatario, con
la finalidad de facilitar la resolucién del contrato”. Niega la simulacién absoluta y
admite la existencia de simulacién relativa, declarando que “todos los elementos
de prueba permiten afirmar que el actor es, no un subarrendatario de un supuesto
arrendatario anterior, sino un primer arrendatario de la vivienda de la que se
trata”. Asi que aplica el art. 1.276 CC, anulando el contrato de subarriendo, y
dando validez al de arrendamiento.

La sentencia no entra en el fondo del asunto, ya que se centra en la discusién
de la imprescriptibilidad de la accién de simulacidn cuando de simulacidn relativa se
trata. Pero es importante tener en cuenta que si bien la Sala solo hace referencia
a la simulacién relativa, sin embargo, del fallo se deduce que la solucién adoptada
ha sido la de la doble simulacién relativa (la que afecta a la causa del contrato
y la que afecta a las partes, objetiva y subjetiva), en cuanto ha sido anulado el
contrato de subarriendo entre don Rafael y don Ramdn, y se ha dado validez al
de arrendamiento entre don Rafael y don Fidel. Es decir; en este caso la hipdtesis
serfa la siguiente; se finge subarrendar al interpuesto, cuando en realidad se estd
arrendando al tercero: se estipula un contrato de subarriendo ficticio (contrato
simulado) entre don Rafael y don Ramdn, bajo cuya cobertura se encuentra el
contrato disimulado de arrendamiento entre don Rafael y don Fidel.

Otra podia haber sido la solucidn; que estuviésemos ante un contrato de
subarriendo simulado, al que se le suma uno de arrendamiento por persona
interpuesta. Veamos la hipdtesis, que serfa la siguiente; Fidel, propietario de una
vivienda, estipula un contrato de arrendamiento con Rafael, pero utilizando a
Ramdn (su cuflado) como intermediario ficticio, de forma que aparentemente
el arrendatario (sélo nominal) serfa Ramdn, cuando en realidad el derecho lo
adquiere directamente Rafael. Este, a su vez, estipula un contrato simulado de
subarriendo con Ramdn, en relacién a la misma vivienda, resultando este Ultimo
subarrendador aparente del aparente subarrendatario (Rafael). Las consecuencias
en este supuesto serfan: por una parte, y en cuanto el contrato de subarriendo
es absolutamente simulado, se producird la ineficacia de dicho contrato; y, por
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otra parte, en la simulacion relativa subjetiva, el contrato simulado (arrendamiento
entre Fidel y Ramdn) serd ineficaz, mientras que el disimulado (arrendamiento
entre Fidel y Rafael) serd eficaz, si cumple los requisitos exigidos para su eficacia.

Ciertamente los efectos serfan los mismos en uno y otro caso, pero es mas
acertado optar por la figura de la doble simulacién relativa, en cuanto se adapta
mejor al caso propuesto. Para ello, es muy importante que se haya llevado a cabo
un acuerdo simulatorio trilateral (interponente, interpuesto y tercero) para crear
la apariencia. Y parece claro que dicho acuerdo existié, dado que si bien don
Rafael habfa firmado un contrato de subarriendo con el interpuesto, el precio era
pagado en parte al aparente subarrendador y en parte al real arrendador, a parte
de las susodichas veces que se pagd el precio integro del arrendamiento a don
Fidel.

Evidentemente, lo que estad claro, es que no se trata de una simple simulacién
objetiva dado que fundamental es la figura del interpuesto, aparente contratante.
Y tampoco de una simple simulacidn relativa subjetiva, que significarfa que no
hubo contrato de arrendamiento, sino solo de subarriendo en el que se simuld
una de las partes contratantes, pues, como bien advierte la misma sentencia, no
se puede centrar la cuestion exclusivamente en el subarriendo, desconectando
este del que le sirve de sustento, y sin el cual no puede tener existencia como
subarriendo.

De todas formas, de las dos soluciones propuestas como posiblemente vdlidas
(aunque lo sea mds una que otra) y se escoja la que se escoja, lo cierto es que
estos supuestos se dan en la préctica con el fin de poder pedir la resolucién del
contrato por incumplimiento del mismo. Se trata de un artificio dirigido la mayorfa
de las veces a burlar el derecho de prérroga forzosa del inquilino a través de la
celebracion de arrendamientos simulados mediante la interposicion de testaferros
que actlan como supuestos subarrendadores”’. Asi es, como establece la
LAU.'2, la vivienda arrendada sélo se podrd subarrendar de forma parcial y previo
consentimiento escrito del arrendador (art. 8.2), y es causa de resolucién del
contrato de arrendamiento el subarriendo o la cesién inconsentidos (art. 27. 2 ¢).
Es decir, se estipula un contrato de arrendamiento con un aparente arrendatario,
bien con la prohibicién de subarrendar, bien sin dar el consentimiento posterior
del subarriendo. Si, en un momento determinado, el arrendador quiere resolver
el contrato lo que hace es alegar el aparente subarriendo, puesto que quien
ejerce de inquilino es otra persona, por lo que se habrfa incumplido el contrato,
teniendo aquélla la condicién de subarrendataria, cuando en realidad el pretendido

191 Vid. MuNoz SABATE, L.: La prueba de la simulacion, cit., pp. 168-169.

192 Aunque el supuesto expuesto no se rija por la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos (L.A.U.), siguen siendo practica generalizada los supuestos de simulacién para evitar la aplicacion
de las normas vigentes en materia arrendaticia.
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subarrendatario es el verdadero arrendatario. Pero esto serd asi siempre que
todas las partes estén de acuerdo en el acto simulatorio, pues en caso contrario
-dado que puede suceder que el subarrendatario ignore que el arrendador es un
testaferro del arrendador real- estarfamos ante una figura mucho mas compleja.

Otro ejemplo bastante peculiary complejo es el de la Sentencia de 12 de marzo
de 19933, que resuelve a favor de la simulacién absoluta con persona interpuesta.
Como siempre, el problema fundamental es, no solo la falta de pruebas practicadas,
sino las presunciones del Tribunal y la falta de informacion ofrecida, asi como la
excesiva simplificacién de los términos utilizados, hasta tal punto que pueden inducir
a confusién. En este supuesto, sin embargo, caben distintas interpretaciones y
soluciones; podria tratarse de una simulacidn relativa con interposicidn de persona
con varios interpuestos -correctamente llamada simulacién relativa subjetiva por
doble interposicidn ficticia dindmica-; pero también podrfamos encontrarnos ante
un supuesto de simulacidn absoluta con interposicidn ficticia estdtica; o ante una
doble simulacién absoluta sin interposicion alguna; o ante la disimulacién de un
contrato simulado que, desde luego, queda fuera del fendmeno simulatorio. La
solucién por la que me decanto la analizaremos ahora. La que admite la Sala
es ambigua, al sefialar una simulacién absoluta con interposicidn, sin decir nada
mads, vy es importante advertir que esto podria suponer una doble simulacién con
interposicién o una simple con interposicién estdtica; ninguno de estos términos
es utilizado.

Para una mejor comprensién y a fin de poder solucionar algo dentro de esta
marafia de términos e hipdtesis, expliquemos, resumidamente, el supuesto de
hecho vy la conclusién jurisprudencial: La Sindicatura de la quiebra de don Jerénimo
formulé demanda de menor cuantia sobre nulidad de contratos de compraventa
de inmuebles, contra dofia M. ? Jesus, don Miguel, don Jerénimo y su esposa dofia
Amparo. La base factica es la siguiente; don Jerdnimo, fue declarado en estado de
quiebra voluntaria en fecha |8 de noviembre de 1984. Este, en vistas a la posterior
declaracién de quiebra voluntaria con efectos retroactivos, vende a don Angel por
escritura publica un apartamento (3 de abril), el cual a su vez, 22 dfas después,
enajena la vivienda por medio de escritura notarial a don Rufino (entonces futuro
yerno de dicho don Jerdnimo), revendiéndola posteriormente (el 22 de mayo de
1985) por instrumento publico a la recurrente, dofia M.? JesuUs.

La Sala, a lo que aquiinteresa'™

, advierte que: “ante las evidencias probatorias,
las ventas de don Jerénimo a don Angel como persona interpuesta, y la de este
al que posteriormente se convirtié en su yerno, don Rufino, estdn afectadas de

nulidad, volviendo asf la cosa al patrimonio familiar en forma indirecta, ya que

193 STS 12 de marzo 1993 (RAJ 1993, 1793).

194 Pues no creo que se haya probado la mala fe del tercero.
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fueron simuladas, al realizarse en fraude y perjuicio de la masa de acreedores...
En el caso de autos no se trata de primera venta de la vivienda controvertida, sino
de la tercera, de tal manera que la cadena transmisora desde don Jerénimo a la
recurrente parece que se quiebra; pero esto no ocurre asf...".

En el actual supuesto, conforme a lo analizado, la conclusidn que se obtiene,
adverada probatoriamente, es que el verdadero inspirador y autor intencional
de la venta a la recurrente fue don Jerdnimo, aunque valiéndose de personas
intermedias, para pretender asi dar cobertura legal a un acto dispositivo totalmente
ineficaz. Vendié efectivamente quien figuraba como titular registral, pero solo
aparentemente, pues detrds e incluso interviniendo por si o por medio de su
esposa en los actos prenegociales, estaba el referido quebrado y la recurrente
no permanecid totalmente extrafia a todas estas actividades, que, por ello, han
de afectarle en sus consecuencias negativas, ya que, al tratarse de una simulacién
absoluta no permite el saneamiento de la confirmacidn, toda vez que la nulidad
actua con efectos definitivos y con proyeccion a los actos posteriores a los que no
cabe aplicar la proteccién registral.

Caso muy complejo. Veamos una primera hipdtesis; supongamos que dofia M?,
JesuUs es simplemente un tercero de mala fe al conocer la situacién de quebrado

del verdadero adquirente'”

, pero que para nada formé parte de un acuerdo
simulatorio plurilateral para enmascarar una simulacién absoluta, sino que quiso
adquirir verdaderamente. En este caso, el supuesto habria sido el siguiente; don
Jerdnimo vende simuladamente la vivienda a don Rufino (su yerno), pero utilizando
a don Angel como interpuesto, con el fin de ocultar a los acreedores la pertenencia
del bien ficticiamente enajenado. Serfa este un supuesto de interposicidn ficticia
estdtica, de modo que se trataria de una simulacion absoluta, en la cual se crea la
apariencia de que el bien ha salido del patrimonio del verdadero titular, cuando en
realidad -a pesar de la apariencia creada por la inscripcidn registral a nombre de
Rufino para frustrar la garantia de los acreedores- lo que se pretende es crear las
bases ficticias para poder vender efectivamente el bien a un tercero.

Sin embargo, si consideramos que dofia M. Jesus no es un tercero de mala fe,
sino la verdadera dltima adquirente del bien, en cuanto don Jerénimo efectivamente
querfa vender a aquélla, el supuesto serfa el de una simulacién relativa subjetiva con
doble interposicidn. En otras palabras, don Jerénimo quiere efectivamente vender
el bien, pero en su afdn de ocultar la titularidad del mismo, utiliza dos interpuestos
(don Angel y don Rufino). No serfa este un caso de simulacién absoluta, sino uno
de simulacidn relativa, en cuanto la causa del contrato es verdadera, no se simula el
contrato, sino que lo que se oculta y simula son los sujetos del mismo. Esto, desde

195 Puesto que, como ya he advertido, la buena fe quedaria truncada y sustituida por la mala fe en el supuesto
de que el tercero supiese que lesiona los derechos de otro.
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luego, sobre la base de que existiese una contradeclaracién en la que se acordase
la apariencia creada por todos los sujetos (interponente, interpuestos vy tercero).
Dada la escasa informacién que nos brinda la sentencia, serfa precipitado afirmar
rotundamente que tal acuerdo existid, y, ademads, hay que decir que el Tribunal
utiliza términos confusos, porque si bien sefiala la apariencia de la venta, en otras
ocasiones habla de venta efectivamente realizada. Si admitimos que la venta fue
efectivamente realizada entre don Jerénimo y dofia M.? JesUs y tenemos en cuenta
el sentido literal de los pronunciamientos de la sentencia cuando advierte que
el comprador efectivo llevd a cabo los tratos y acuerdos prenegociales con el
quebrado, y que “la que recurre no permanecid totalmente extrafia a todas estas
actividades”, podemos concluir que pudo existir dicho acuerdo. Y si tenemos en
cuenta que la Sala, a pesar de declarar la simulacién absoluta, para nada nombra
la falsedad de la causa del contrato de compraventa entre el verdadero titular y
el tercer adquirente, que darfan lugar, a tenor del art. 1.276 CC, a la ineficacia del
contrato por falta de causa, es dificil aceptar la teorfa de la simulacién absoluta. En
todo caso, la compraventa no serfa eficaz por ser realizada en fraude de acreedores
pero no por ser simulada, pues los simulados fueron los sujetos del contrato.

Lo cierto es que el caos terminoldgico de la Sentencia ayuda poco a calificar
el supuesto y adoptar conclusiones seguras. Porque también se podria haber
hablado de un contrato que enmascarase la ficcién de otro contrato; en el caso
de que don Jerdénimo no hubiese realizado ninguna venta real, sino que todas,
incluida la adquisicién de dofia M? Jesus, hubiesen sido simuladas, de modo que él
hubiese seguido siendo, incluso después de la Ultima venta, verdadero propietario,
independientemente de que la mala o buena fe de la recurrente. No serfa este
caso un supuesto de doble simulacién por persona interpuesta, sino que se tratarfa
de una serie de contratos que escaparian del fenémeno simulatorio'®.

Para finalizar, llama la atencién una STS de |5 de noviembre de 2012'7, dado
que, aunque termina afirmando que no ha sido probada la simulacién, viene a
dejar clara la existencia de la llamadasimulacidn relativa subjetiva o interposicién
ficticia de persona, pero, aunque viene a decir que hay que diferenciarla de la
simulacién, termina confundiéndola también con la fiducia cum amico. Primero
advierte que: “Se ha ejercitado en el presente proceso, partiendo de la demanda
formulada por el actual recurrente D. Serafin, accién reivindicatoria, con otros
pronunciamientos, basada en la peticién de declaracién de simulacién (que a veces
confunde con la fiducia), en favor de la comunidad postganancial de sus padres,
uno de ellos fallecido. Son tres, pues, los conceptos juridicos: accidn reivindicatoria
(como en todas, la prueba es esencial), simulacion relativa de cardcter subjetivo
(no hubo, segin se afirma en la demanda, precio pagado por el comprador sino

196 Sin intencion redundante, al respecto, véase el comentario que hago en el apartado siguiente.
197 STS 15 noviembre 2012 (TOL2.693.705).
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por sus padres) y comunidad postganancial (entre la madre y los herederos del
padre fallecido, sin haberse practicado la liquidacion de gananciales)”. Con lo que
parece que tiene claro que la simulacidn no es una fiducia cum amico, puesto que
luego refiriéndose a la sentencia de instancia sigue diciendo que: *Y en este caso, la
sentencia lo ha negado; ha hecho referencia a la fiducia que en la propia demanda
mezcla con el concepto de simulacién, pero en el caso de autos lo que se planted
no es fiducia, sino simulacién”. Pero, inmediatamente después afirma que:”'esta
Sala ha tenido ocasién de afirmar, en reiterados casos, que la aparente fiducia es
realmente una simulacidn relativa, con validez del negocio juridico disimulado”.
En el caso de autos, si bien es cierto que no queda probada la interposicion
de persona, si se hubiese probado, si hubiésemos estado ante a una simulacién
relativa subjetiva, que para nada debe confundirse con una fiducia cum amico,
como Ya he indicado.

V. SUPUESTOS MAL LLAMADOS DE INTERPOSICION FICTICIA.

Hemos visto los pocos pronunciamientos jurisprudenciales que advierten la
existencia de interposicidn ficticia sin reconducirla al dmbito de la fiducia. Pero
también he puesto de manifiesto la falta de exactitud en la calificacién de alguno
de los supuestos.

No terminan aqui las dificultades cuando se trata de averiguar, ante un
supuesto determinado, si estamos ante un caso de interposicidn ficticia. De hecho,
es frecuente confundir esta figura con los contratos en los cuales el numero de
personas que aparecen como contratantes es superior o inferior al real. Ya he
tenido ocasién de advertir que es préctica habitual, con el fin de burlar las normas
arrendaticias, estipular un contrato de arrendamiento por medio de persona
interpuesta. Asimismo, es también usual, concertar estos contratos con una
persona con la prohibicién de subarrendar, sabiendo, sin embargo, que en realidad
ocupardn la vivienda mas personas. Pero, no debe confundirse la interposicidn
ficticia con los supuestos en los cuales el nimero de las partes que aparecen como
destinatarias del contrato es inferior o superior al real. Como ya he advertido,
la interposicidn supone la sustitucion del interpuesto, aparente, en el lugar del
contratante real; mientras que las personas que participan ficticiamente en un
acuerdo del tipo lo hacen para agregarse o separarse de aquélla o aquéllas que
participan efectivamente en el contrato. Ello descarta que los antedichos supuestos
supongan casos de interposicidn ficticia, aunque podamos estar en presencia de
un acuerdo simulatorio, dado que el acto de disposicion a favor de un cierto
ndmero de personas es la circunstancia idénea para ocultar el cumplimiento del
mismo acto a favor de un ndmero diverso'*.

198 NANNI, L.: Linterposizione di persona, cit., pp. 119-120.
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Particularmente dificil es diferenciar el contrato relativamente simulado por
interposicién ficticia de aquellos contratos que lo que pretenden es ocultar una
apariencia ya creada. La hipdtesis a contrastar serfa la siguiente; a) Ticio adquiere
simuladamente un bien de Cayo, sabiendo que no puede disponer de él porque
el verdadero adquirente es Sempronio; b) Ticio adquiere simuladamente un bien
de Cayo, sabiendo que no puede disponer de él porque Cayo lo ha adquirido
previamente mediante un contrato simulado, de modo que lo que se pretende es
esconder la naturaleza simulatoria de la precedente adquisicion para reforzar la
apariencia creada.

En ambas hipdtesis no encontramos con la presencia de una adquisicién
simulada con la intervencion de un tercero que concluye el contrato; en el primer
caso, con el fin de enmascarar la realidad de otra adquisicidn, y en el segundo
para enmascarar la ficcién de otra adquisicion®®. No obstante, solo el primer
supuesto es susceptible de configurar una interposicién ficticia de persona, en
cuanto el acuerdo simulatorio ha sido concluido con el fin de enmascarar al
verdadero adquirente; mientras que en el segundo supuesto, el fin del acuerdo
es enmascarar el contrato simulado precedente, es decir, reforzar la apariencia de
otro contrato; se tratarfa de una simple disimulacién, la cual no se puede equiparar
a una simulacién?®,

Asf es, cuando se habla de interposicidn ficticia de persona, una premisa clave
atener en cuenta es la necesidad de un acuerdo simulatorio cuyo fin fundamental
sea la ocultacién del verdadero destinatario®'. Lo que en la préctica se suele llamar
inscripcion ficticia de un bien, aludiendo al hecho de que el bien adquirido aparece,
seguido de la inscripcidn del contrato simulado en los registros inmobiliarios, como
perteneciente a un ficticio propietario®?,

VI. TEORIAS QUE NIEGAN LA INTERPOSICION FICTICIA COMO FORMA
DE SIMULACION.

No obstante todo lo dicho, no han faltado intentos para negar que la
interposicién de persona sea un supuesto de simulaciéon?®, reconduciendo a la
figura de la representacién indirecta, la llamada simulacién subjetiva. Incluso se ha

199 ID., cit., pp. 115y ss.
200 Vid. Sacco, R.: Voz “Simulazione (diritto civile)”, cit., p. 5
201 NAaNNi, L.: Linterposizione di persona, cit., p. 116. Asi, afirma el autor, ha resultado vano el tentativo de

configurar una forma de interposicion ficticia diversa de aquella (la sola realizable), que se concreta en un
acto referido ficticiamente a un sujeto y destinado en realidad a otro.

202 Vid. GALGANO, F.: “Simulazione. Nullita del contratto”, cit., p. 9.

203 Cfr. VERDERA Y TUELLS, E.: “Algunos aspectos de la simulacion”, cit., p. 26; PUGLIATTI, S.: “La simulazione dei
negozi unilaterali”, ob., cit., p. 421 y en Diritto Civile, Milano 1951, p. 560 y ss.; RomaNoO, S.: “Contributo
esegetico allo studio”, cit., pp. 29 y ss.; CAMPAGNA, L.: Il problema della interposizione di persona, cit., pp. 150
y ss.; AURICCHIO, A.: La simulazione del negozio giuridico, cit., pp. 167 y ss.



Rabanete, I. - La interposicion ficticia de persona como forma de simulacion

llegado a decir que la hipdtesis de la interposicion ficticia de persona encontraria
explicacidn sobre la base de los principios que regulan la gestién de negocios
ajenos, extrafia por completo al fenédmeno de la simulacién?®,

La concepcién que configura la interposicidn ficticia como un particular caso
de simulacion subjetiva, ha sido puesta en discusién desde el momento en que el
fendmeno simulatorio ha sido reconducido al concepto de causa del contrato. De
hecho, el primer intento de negacidn parte de una premisa clave: la imposibilidad
de incluir a los sujetos que forman parte de la simulacién en la teorfa de la causa del
contrato. Se dice que si se interpreta el fendmeno simulatorio como un vicio de
la causa del negocio juridico, quedan fuera de cualquier posible esquema tedrico,
tanto la interposicién ficticia como las llamadas formas de simulacién parcial; y
ello, porque los sujetos y el objeto del negocio juridico no son elementos de la
causa’®, porque ni tan siquiera son elementos del negocio, constituyendo meros
términos de referencia?®. Y sobre esta base, negando la teoria que distinguia
entre la simulacién que recae sobre la causa en si, y aquélla que recae sobre los
elementos de esta, como los sujetos o el objeto del negocio?”, se propuso la
posibilidad de llevar a cabo una hipdtesis de trabajo orientada a una separacion
entre la simulacidn que se refiere al negocio propiamente dicho, y los supuestos
que se refieren a los particulares elementos negociales, objeto y sujetos; y asi
elaborar una teorfa de la interposicidon de persona que pudiera abarcar tanto la
interposicién ficticia como la real?®®,

A propdsito de la interposicidn ficticia de persona en la cual se simulan los
sujetos del contrato se observaba, como problema a resolver, la estrecha relacién
existente entre la causa y la actuacién del contrato, y esta y la simulacién. La
simulacion, se dice, es, ante todo, un procedimiento negocial; este Ultimo implica
un ciclo que se inicia con la creacién del negocio v se concluye con la actuacion del
mismo. Una vez hecho el negocio, no existe ya en el poder de las partes el disponer,
normativamente, de los efectos del mismo; como si fuese una ley por la cual no es
posible parar el ulterior desarrollo de la ejecucidn. En este momento, las partes
crean, quieren crear, una norma; no quieren la ejecucién del negocio (simulacion
absoluta), o bien quieren la ejecucion de un contrato distinto (simulacién relativa),

204 Vid. CAMPAGNA, L.: Il problema della interposizione di persona, cit., p. 180.

205 Cfr. PucLiatTl, S.: “La simulazione dei negozi unilaterali”, cit., p. 560; AuriccHio, A.: La simulazione del negozio
giuridico, cit., p. 168; CAMPAGNA, L.: Il problema della interposizione di persona, cit., pp. 151-153.

206 SANTORO PassarEeLLl, F.: Dottrine generali del Diritto Civile, cit., p. 112y ss.

207 Beti, E.: Teoria generale del negozio giuridico, cit., pp. 405-406.
Le responde CAMPAGNA, sefalando que, aunque admitiésemos que el sujeto fuese elemento de la causa, no
seria esta precision suficiente para resolver el problema. Y no se puede, aun asi, sostener que un cierto
negocio, sélo por el hecho de haber sido cumplido en el interés de un sujeto diverso del agente, presente
una alteracion en la causa, y por ello sea simulado. Adoptando una perspectiva del género - afiade - se
terminaria por reconducir a un amplio concepto de simulacién cualquier figura de interposicion (Il problema
della interposizione di persona, cit., p. 152).

208 Vid. PuLIATTI, S.: “La simulazione dei negozi unilaterali”, cit., p. 560.
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o bien no quieren la actuacidén del contrato simulado en orden a cualquier
elemento (simulacidn relativa parcial). Nos encontramos ante una incompatibilidad

entre la causa del negocio vy el intento préctico de las partes?®

. En el supuesto
de la interposicidn ficticia, se decfa, el verdadero sujeto no ha sido indicado en el
acto aparente, y ni la ley ni los interesados en la accidn de simulacidn requieren
una determinacion accesoria con la cual se modifique una precedente relacién en
orden a los sujetos?'?. Se asiste a un fendmeno verdaderamente excepcional: en
presencia de un contrato y de un intento diforme, la ley hace atencién a los hechos
ejecutivos, no a los sujetos. No se preocupa de la falta de ciertos pasajes Idgicos
que no pueden ser otra cosa que negocios complementarios y modificativos; no
se preocupa ni siquiera de considerarlos tdcitamente concluidos. Le interesa la
combinacion de las declaraciones, de los intentos y de los hechos ejecutivos para

reconstruir todo un comportamiento negocial’'!.

Partiendo de esta base inicial (imposibilidad de configurar al sujeto como
elemento de la causa) se advierte otro obstdculo, segin algunos fundamental,
para negar que la interposicién de persona sea un caso de simulacidn relativa;
es el referido a la obligacién que recae sobre el interpuesto de transferir al
interesado los bienes adquiridos en nombre propio?'%; es decir, a través de qué
particular mecanismo se realiza la eficacia directa entre el contratante y el sujeto
realmente interesado, puesto que este sujeto no figura en el acto, estipulado
por el interpuesto en su lugar’®. De hecho, se ha sefialado, que es la misma
jurisprudencia la que se ha planteado el problema, al identificar algunos casos
de interposicién en los cuales el titular aparente no tiene ninguna obligacién de
transmitir a otros el derecho, y, sin embargo, tiene la funcidn de hacer las veces de
testaferro (prestanome), en la idéntica posicién en la que se encuentra el avente
causa con base en el contrato viciado por simulacién absoluta; preguntdndose si
se puede realmente negar al testaferro la misma situacion atribuida, por la ley, al
adquirente simulado?™.

Se reafirma que el problema de la interposicidn ha sido que la doctrina?®,
por haber sido tendencialmente llevada a reducir lo mds posible la posicién del

209 Romano, S.: “Contributo esegetico allo studio”, cit., pp. 37-39.

210 ID,, cit., p. 57.

211 ID,, cit., p. 57 y ss.

212 Vid. AuriccHio, A.: La simulazione del negozio giuridico, cit., pp. 167 y ss.
213 Vid. CAMPAGNA, L.: Il problema della interposizione di persona, cit., p. 154.

214 Cfr. AuriccHio, A.: La simulazione del negozio giuridico, cit., p. 168. Asimismo, pero sin citar al anterior autor,
CAMPAGNA, L.: Il problema della interposizione di persona, cit., p. 149.

215 CAMPAGNA, L.: Il problema della interposizione di persona, cit., pp. 12 y ss. Segln este autor, la base de la
conviccion de que la interposicion ficticia sea una simulacién relativa, esta en un error de perspectiva, que
consiste en haber considerado durante largo tiempo la actividad del interpuesto en si y para si, aislada y
abstracta, de aquélla mas compleja categoria en la cual se encuentra incardinada, y de la cual no representa
mas que una de las fases de su desarrollo. Es necesario estudiar la figura partiendo de la actividad del
interpuesto en sus relaciones externas y ver cual sea la posicion del titular del derecho, y del interpuesto.
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interpuesto, no ha sabido circunscribir tal posicidn a aquello que efectivamente
es una mera posicién formal, que lleva al interpuesto a actuar en nombre propio,
pero que estd privada de cualquier contenido; lo que no implica para el interpuesto
la atribucién de algin particular derecho o poder en orden al bien adquirido, en
nombre propio pero por cuenta del interesado. Sin embargo, estd demostrado
que la simple posibilidad de disponer que tiene el interpuesto, aunque sea por una
simple situacién de cardcter formal, no es por si misma necesariamente fndice de
titularidad, y mucho menos de legitimidad. Puede, de hecho, suceder que un sujeto
resulte formalmente investido de la titularidad de un derecho, sin que tal derecho
le haga efectivamente titular; que tal sujeto, encontrdndose en una situacion
del género - que se distingue netamente de la situacién de apariencia, aunque
presenten una cierta analogia -, formalmente investido, pero sustancialmente no
titular, tenga la posibilidad (de hecho) de disponer de un bien que en realidad no le
pertenece; y que asf se aproveche de una tutela que la ley prevé, no ya en razén
de una pretendida legitimacidon del titular, sino Unicamente en consideracién de la
particular posicién de los terceros y de los intereses de esos, los cuales no pueden
saber; y que dentro de ciertos limites no estdn ni siquiera obligados a saber, si el
sujeto con el que tratan, aparte de ser investido de un tftulo formalmente vélido,
sea 0 no sea también efectivamente titular del bien del cual dispone?'®,

La conclusidn a la que se llega, ademds de advertir que el problema parte de
la dificultad de concebir a los sujetos como elementos de la causa del contrato?”,
es que el sujeto interpuesto asume una posicién de cardcter meramente formal o
nominal del titular del derecho, sin serlo realmente, por lo que la simple posibilidad
de disponer que tiene no le atribuye, por si misma, ningin indice de titularidad,
para disponer de un bien que en realidad no le pertenece?'®.

Sobre estas bases y para demostrarlo, se compara un supuesto de donacidn
disimulada bajo un contrato de compraventa, y el mismo negocio (la donacién)
ocultado mediante una interposicién ficticia de persona. En el primer caso -se
afirma- el negocio aparente determina ya la atribucién formal a favor del otro
contratante, el cual recibe la plena tutela del ordenamiento juridico en cuanto al
contrato realmente querido; el segundo caso, en cambio, no determina ninguna
atribucién formal, de modo que, descubierta la simulacidn, falta el titulo a favor del
destinatario que justifique la atribucién del bien?. Por ello, el negocio aparente
concluido entre el contratante vy el interpuesto no es idéneo para atribuir al sujeto

216 ID., cit., pp. 46-50. Asi, ademas, se intenta construir, entiendo erréneamente, una teoria unitaria de la
interposicion, advirtiendo que la Unica diferencia entre interposicion ficticia y real esta en el modo de
transferir el bien al verdadero interesado.

217 Cfr. AuriccHio, A.: La simulazione del negozio giuridico, cit., pp. 168-169, el cual afirma que, al igual que no se
puede sostener que una compraventa pueda incluir la causa de un contrato de arrendamiento, tampoco se
puede admitir que la relacion entre A y B sea considerada como una parte de la relacion entre Ay C.

218 CAMPAGNA, L.: Il problema della interposizione di persona, cit., pp. 157-158.
219 ID,, cit., p. 158.
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realmente interesado la posicidn jurfdica que se le deberfa asignar en razén del
contrato disimulado?®.

A pesar de todo, estd claro que los supuestos son bien distintos. En el primero,
lo que se simula es el contrato en sf; un contrato de compraventa con causa falsa,
el simulado, que oculta una donacidn, el disimulado. No estamos ante un supuesto
de simulacién de alguna de las partes contratantes, donde un tercero actia para
enmascarar la realidad de una adquisicién, sino de simulacién de un contrato para
enmascarar un contrato distinto.

El verdadero problema de aquella concepcidn es la construccidn del fendmeno
interpositorio partiendo de la diferencia entre forma y contenido, distinguiendo la
interposicion ficticia de la real por el mecanismo directo o indirecto de transferir el
bien; con la necesidad de distinguir entre relaciones internas y externas, y unificando
la distincién bajo la creencia de que a los terceros les es indiferente el mecanismo
utilizado para realizar la adquisicion. Desde esta perspectiva, paraddjicamente, el
mandato en nombre propio terminarfa cayendo en la categorfa de la interposicion
ficticia, lo que supone un alejamiento de esta del fendmeno simulatorio. La
posicién del interpuesto no puede ser unificada, aduciendo que, de todos modos,
este, incluido el ficticio, obra en el interés del interponente.

Los ejemplos aducidos para negar la interposicidn ficticia son también expuestos
desde una distinta perspectiva. Asi, surge la duda de si puede encontrarse una
diferencia apreciable entre el caso de la simulacidn en la adquisicién entre dos
partes, y la interposicion (ficticia) de persona. Al respecto, se responde que, tanto
en la primera como en la segunda hipdtesis, el adquirente es de todos modos
simulado; si hay una diferencia es solo en la forma escogida por las partes para
llevar a cabo la simulacién; el llamado interponente (adquirente disimulado) en
lugar de adquirir directamente del enajenante (real) para después transferirlo por
via de simulacién al interpuesto (adquirente simulado) utiliza el procedimiento mds
complejo que indirectamente mira al mismo resultado??',

Sinceramente, el ejemplo expuesto, a primera vista, parece carente de
dificultad en cuanto compararfa una simulacién absoluta a la que se le suma una
simulacion relativa por persona interpuesta; sin embargo, después, el autor, con el
intento de analizar la situacién, explica cual serfa el supuesto, afirmando que de lo
que se trata es de una secuencia en la que la interposicidn de persona se configura
por la coexistencia de un acto de venta y de una donacidn; se tratarfa -dice- de
un contrato en el que la prestacién del enajenante es una venta, y la prestacion
(oculta) del interponente es una donacién a favor de la persona interpuesta.

220 ID,, cit., p. 159.

221 Cfr. PELLicano, A.: Il problema della simulazione nei contratti, cit., p. 67.
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Y, concluye advirtiendo que podria haberse realizado utilizando la forma de
transmisién absolutamente simulada, llegando al mismo resultado, pues la dnica
diferencia serfa que en el caso de utilizar la persona interpuesta, aquélla que
habrfa sido una donacién por defecto de forma se muestra como una simulacién
de venta, respecto a la cual la donacidn entre interpuesto e interponente es el
contrato simulado®®?,

De todas formas, supongamos que la hipdtesis a la que se querfa referir
el autor es la de una donacién disimulada bajo contrato de compraventa por
medio de persona interpuesta, es decir, el caso en el que Ticio finge vender
a Cayo cuando en realidad estd donando a Sempronio. Pues bien, nada tiene
que ver este supuesto con una simulacién absoluta, sino que se trata de algo
mucho mds complejo. Estamos en presencia de dos tipos de simulacidn relativa
simultdneamente: la que afecta a la causa (simulacidn relativa objetiva) y la que
afecta a los sujetos (simulacidn relativa subjetiva). El contrato concluido serfa una
donacion, y los sujetos efectivos del contrato de donacién no serfan los expresados
en el contrato de compraventa, sino los resultantes del acuerdo simulatorio.

Pero no concluyen aquf las negativas a admitir la interposicidn ficticia. Una de las
principales imprecisiones ha sido la tendencia a reconducir la interposicion ficticia
a la representacién directa, considerando que mediante el acuerdo interpositorio,
las partes sustituyen los efectos de la representacién directa por aquéllos de la
representacion indirecta, uniendo en la misma categoria las ventajas de uno y de
otro mecanismo. Se delinea la interposicidn ficticia como una categorfa en la que
se mezclan la representacion directa y la indirecta, donde obrando en nombre
propio se produce una eficacia andloga a aquélla que, en la representacion directa,
se determina a causa del obrar en nombre del representado??, Se llega incluso a
aplicar la teorfa segun la cual el nombre usado en apariencia (el del interpuesto),
es un simple simbolo convencional cuya funcién es la de representar al verdadero
interesado®**,

El desconcierto se incrementa cuando tropezamos con sentencias que,
calificando el supuesto de simulacidn relativa subjetiva, se refieren, sin embargo, al
mandato representativo y, mds aun, a la interposicién real. Un meridiano ejemplo
de lo dicho, lo demuestra la Sentencia de 10 de abril de 1978%2, que si bien califica
el supuesto de simulacidn relativa subjetiva, sefiala la existencia de interposicidn
real. Lo cierto es que es dificil entender cdmo puede producirse un error del

222 ID,, cit., pp. 68.

223 Vid. CAMPAGNA, L.: Il problema della interposizione di persona, cit., pp. 172y ss. El acuerdo interpositorio - dice
- produce un doble efecto, negativo y positivo, que caracteriza la contemplatio domini: aleja los efectos de
la esfera del intermediario y los introduce en aquélla del interesado.

224 Vid. MATTERA, L.: “L'orientamento piu recente”, cit., p. 913.
225 STS 10 abril 1978 (RAJ 1978, 1268).
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tipo; primero, con claridad y precisidn, se diferencia la simulacion relativa objetiva
de la relativa subjetiva, definiendo esta como aquella en la “que el sujeto se hace
aparecer como contratante o destinatario de la declaracién, mientras en realidad
es otro el efectivo”, y la objetiva como la que se refiere a “la propia naturaleza del
negocio o a sus elementos esenciales o accidentales”. Sin embargo, admitiendo
el pronunciamiento de la Audiencia, sefiala que los interpuestos actuaron por
orden y cuenta del actor, de cuyo “resultado probatorio se pone de manifiesto la
interposicidn real de persona con el resultado propio de los negocios simulados
subjetivamente”.

Reproches que hacer, muchos; pero aqui tan solo adelantar que en la
interposicién ficticia no estamos ante un contrato concluido con un tercero
en nombre y por cuenta del representado, sino ante un contrato concluido
directamente con el titular del interés, aunque detrds de la apariencia de otro
contrato. El interpuesto se limita a consentir que sea usado su nombre en lugar
del nombre del verdadero contratante, con lo que estarfamos ante un supuesto
de interposicidn real en el mandato en nombre propio.
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