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RESUMEN

En Bolivia, la Ley del Notariado Plurinacional prohibe a los Notarios de Fe Publica
autorizar con conocimiento escrituras simuladas, sancionandola como falta gravisima que
tiene como consecuencia la destitucion o inhabilitacion definitiva para el ejercicio del servicio
notarial. Esta investigacion, busca determinar cual es la responsabilidad penal del Notario por
la autorizacion de escrituras simuladas y su tipificacion en el Cdédigo Penal. Con este
propésito, se examina la doctrina mas relevante para establecer el concepto juridico de
simulacion en el sistema penal boliviano, asi como para determinar si dicho concepto esta
comprendido en el delito de falsedad material o, en el delito de falsedad ideoldgica;
identificando de esta manera cual figura se ajusta la autorizacion de escrituras simuladas.
Para ello, se analizan las normas relativas al tema en la legislacion sustantiva civil
encontrando que nuestro Cdodigo Civil reconoce y da por valida a la simulacion. Finalmente,
apuntamos que la autorizacion de escrituras simuladas sea considerada como un tipo penal
independiente dentro de nuestro Codigo Penal, debido a que es una situacién propia del

servicio notarial.



ABSTRACT

In Bolivia, the Plurinational Notarial Law prohibits Notaries Public from knowingly
authorizing simulated deeds, sanctioning it as a very serious offense that results in dismissal
or permanent disqualification from practicing notarial services. This research seeks to
determine the criminal liability of Notaries for authorizing simulated deeds and its classification
in the Penal Code. To this end, the most relevant doctrine is examined to establish the legal
concept of simulation in the Bolivian criminal system, as well as to determine whether this
concept falls under the crime of material falsification or the crime of ideological falsification.
This way, we identify which category the authorization of simulated deeds falls under. To this
end, we analyze the regulations related to the subject in substantive civil legislation, finding
that our Civil Code recognizes and validates simulation. Finally, we suggest that the
authorization of simulated deeds be considered an independent criminal offense within our

Penal Code, since it is a situation specific to the notarial service.
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CAPITULO I. ASPECTOS GENERALES
1.1 Introduccién

Por lo general, se alude que, el Notario aparecié en un primer momento como un mero
testigo de actos juridicos, para luego pasar a ser un asesor y redactor de instrumentos

oficiales, encargandosele posteriormente la dacion de fe, registrando y transcribiendo textos.

En sus inicios no se lo consideraba como una imagen juridica, de tal modo que ni
siquiera contaba con la fe publica; ésta fue adquirida sin duda, a través del tiempo y por el
desarrollo de las mismas instituciones juridicas. De tal manera que, aquellos que ejercian
esta funcion eran considerados como personas capaces de leer y escribir, que ayudaban al

rey o a algun funcionario de un pueblo para redactar textos.

Este perfeccionamiento de la figura del Notario al pasar de los afios, provocé la
configuracién de lo que hoy conocemos como Derecho Notarial, en el caso concreto de
nuestro pais, éste aparecié formalmente dentro de nuestro ordenamiento juridico a partir del
5 de marzo de 1858, con la Ley del Notariado, cuya finalidad no era otra cosa, de otorgar
competencia y regular el ejercicio de las atribuciones del Notario, debido a que antes de la
vigencia de la ley en mencion, los preceptos referentes a la rama notarial habian sido
planteados de forma escueta en otras normas sin existir una precisién concreta, lo cual daba

paso a que se presten a una diversidad de interpretaciones.

En la actualidad, después de haber pasado mas de un siglo, absorbiendo con el
transcurso del tiempo numerosos retos dentro el importante Sistema Notarial Latino, Bolivia
logro tener una nueva ley que regula esta institucion, me refiero a la Ley N° 483 del Notariado
Plurinacional de 25 de enero de 2014, exhibiendo substanciales avances en pos y acorde a

un notariado del siglo XXI.

Un elemento importante de esta referida ley, son las limitaciones que fija en la
actuacion notarial, las mismas que se expresan en su art. 20, titulado Prohibiciones, en la que
prescribe diecisiete incisos, cada uno con distintas consecuencias juridicas en caso de que
sean incumplidas por estos funcionarios; dentro de éstas, una de las prohibiciones que es

considerada como falta gravisima, es la autorizacién de escrituras simuladas.

En atencién al parrafo anterior, esta prohibicién nos remite al art. 107 de la Ley del
Notariado, el cual expone los efectos ante su incumplimiento, siendo ésta, la destitucion e
inhabilitacién definitiva para el ejercicio del servicio notarial, al ser considerada como una falta

gravisima.

Adicionalmente, en lo referido a la responsabilidad de los notarios, la Ley N° 483

senala que éstos funcionarios son responsables disciplinariamente, cuando en el ejercicio del
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servicio notarial incurran en las faltas disciplinarias previstas en la ley, estableciendo que, la
responsabilidad disciplinaria es independiente de la responsabilidad penal y civil, trayendo

consigo sanciones que son reguladas por el Cédigo Penal.

De esta manera, frente a esta falta disciplinaria gravisima que tiene repercusiones
penales, el presente trabajo considera y analiza cual es el tratamiento de las escrituras
simuladas en el sistema penal boliviano y, que consecuencias juridicas penales cabrian en la

autorizaciéon de escrituras simuladas.
1.2 Antecedentes

Si bien el Cédigo Civil contempla un capitulo sobre la simulacién, éste no discute a
fondo sobre lo que es en realidad la simulacién; la simulacién absoluta y la simulacion relativa
a la que hace referencia, sélo se limitan a establecer los efectos de ambas, discutiendo
ademas la forma de probar las mismas. Es asi que, para la simulacién demandada por
terceros puede ser probada por cualquier tipo de prueba, mientras que, entre partes, solo

puede hacerse mediante contradocumento o cualquier medio pero que sea escrito.

De esta manera, el Cédigo Civil boliviano permite y da como valida la simulacion en
los contratos, siempre y cuando reuna los requisitos de sustancia y forma, no infrinja la ley,
ni perjudique a terceros, por lo que, la simulacién de contratos se constituye en una conducta
y practica demandada hoy, la misma que es utilizada para la celebracion de contratos de
compra venta entre padres e hijos, con el fin de evadir responsabilidades, como la evasion al
impuesto sucesorio, esconder el patrimonio ante el posible embargo o privar a determinados
herederos de herencias legitimas entre otros casos comunes; todo esto, a vista y paciencia
de los Notarios de Fe Publica, a quienes la Ley N° 483 prohibe autorizar escrituras simuladas,
sin embargo, resulta dificultoso para el Notario descubrir la simulacion de venta de algun bien

del padre al hijo por ejemplo.

No cabe duda, que estos tipos de simulacion de contratos de compra venta estan ya
institucionalizados, ocasionando grave dafo econdémico al Estado por evasion impositiva y/o
el perjuicio de terceros involucrados por los actos y contratos simulados, que derivan
obviamente en demandas civiles o denuncias penales, sobre nulidad de contrato de venta
por simulacién o sobre alzamiento de bienes o falencia civil y, falsedad ideoldgica entre otros,
procesos que pueden llegar a implicar responsabilidad para el mismo Notario de Fe Publica

que se vio burlado por los comparecientes que suscribieron una venta ficticia.

Es asi que, en el desenvolvimiento de sus labores diarias, el Notario de Fe Publica
esta sujeto a una serie de eventualidades, pese a cumplir a cabalidad su funcién en base a
la observacién rigurosa de la ley. En estos casos, es evidente que, al Notario no puede

atribuirsele la responsabilidad de aquellos actos, pues de ninguna manera existe la voluntad
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de esta autoridad para cometer o ser parte de un hecho ilicito y, claro esta, en materia penal
solo son punibles las acciones guiadas por el dolo, es decir cuando se tiene el designio de

causar dano.

Frente a esta realidad, en la que se involucra al Notario de Fe Publica en la
autorizacion de las escrituras simuladas a las que hace referencia la Ley N° 483, resulta
importante comprender dogmatica y juridicamente, el tratamiento que otorga nuestra
legislacién penal a las escrituras simuladas, de tal manera que se pueda determinar la

responsabilidad penal del Notario al momento de autorizar una escritura publica.
1.3 Planteamiento del Problema

La Ley N° 483 del Notariado Plurinacional vigente en Bolivia, en su art. 20 prohibe a
los Notarios de Fe Publica, autorizar escrituras simuladas; considerada esta accion como una
falta gravisima por el hecho de autorizar las mismas con conocimiento, trayendo como
consecuencia de este acto, la destitucién e inhabilitacion definitiva para el ejercicio del servicio

notarial, ademas de la responsabilidad penal a que hubiere lugar.

En este caso, respecto a la responsabilidad penal que pudiera reflejarse producto de
un proceso disciplinario, resulta necesario determinar cual es el sentido juridico correcto, de
lo que debe entenderse en materia penal por simulacion en las escrituras publicas, aspecto
que resulta de suma importancia, pues por lo general, la simulaciéon de escrituras publicas
suele involucrarse por costumbre con el delito de falsedad y si de ésta se tratara,
corresponderia dilucidar, si se refiere a una falsedad material o, en su caso, a una falsedad

ideoldgica.

Por lo general, estas escrituras simuladas traen implicaciones legales al considerarse
como una maniobra fraudulenta por mas de que hayan sido realizados con conocimiento y
consentimiento de las partes, pues su objetivo ha sido producir con engafio la apariencia
de un negocio juridico irreal que no existe 0, que es distinto de aquel que realmente se ha
llevado a cabo y, que lamentablemente involucra en muchos casos, la buena voluntad del

Notario de Fe Publica.

Por ello, este proceso de deteccion de los casos de simulacidon resulta sumamente
complejo, mas aun cuando en la legislacion penal no se define claramente cual el tratamiento
juridico a las escrituras simuladas, por lo que resulta necesario establecer esa relevancia

penal de la simulacion.

Como es sabido, el derecho penal asocia a los hechos estrictamente determinados por
la ley como presupuesto, una pena como consecuencia, todo ello, con el objetivo de proteger

los bienes fundamentales del individuo y de la sociedad, situacion que pone de relieve la
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trascendencia de los elementos del tipo y, del aforismo nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege (ningun delito, ninguna pena sin ley previa), incorporado como un principio legal
basico del derecho penal internacional, en el sentido que, para que una conducta sea
calificada como delito, debe estar establecida como tal y con anterioridad a la realizacion de

la misma.

De esta manera, como se mencioné mas arriba, esto nos lleva a buscar y
comprender, en primera instancia, qué debemos entender dogmatica y juridicamente por
escrituras simuladas, para luego pasar a tratar de determinar si es que la simulaciéon en

referencia se encuentra tipificada o no, como infraccién penal en nuestro Codigo Penal.

Como consecuencia de esto, se debe buscar y descubrir si al final de cuentas aquella
prohibicién contenida en el art. 20 de la Ley N° 483 resulta en sus efectos ser o no un acto
punible al considerarse como una falta gravisima, y por tanto si en verdad existe la
responsabilidad penal independientemente de la responsabilidad disciplinaria que hace
referencia el art. 97 de la referida ley, por lo que debera determinarse si efectivamente se esta
frente a la comisién de un delito, entendido como toda accién u omision penada por la ley.
No debiendo olvidar que, el Notario de Fe Publica otorga autenticidad y legalidad a los
instrumentos en los que se consignan hechos, actos y negocios juridicos, todo ello, conforme

al principio de rogacion, es decir, a partir de la solicitud de las o los interesados.

Por ello, es importante tener en claro, qué debemos entender juridicamente por
escrituras simuladas, para luego pasar a tratar de determinar si es que la simulacion en
referencia se encuentra tipificada o no como infraccion penal en nuestro Cédigo Penal, por lo

que, para el desarrollo del presente trabajo de investigacion surge la siguiente interrogante:

¢Como es tratada dogmatica y juridicamente la simulacién en las escrituras
publicas en el sistema penal boliviano, como facultad del Notario de Fe Publica en la
otorgacion de autenticidad y legalidad a los instrumentos en los que se consignan

hechos, actos y negocios juridicos?
1.4 Justificacion

Una practica juridica habitual realizada al interior de las sociedades, se expresa
cuando los sujetos de derecho celebran toda clase de actos o contratos que estiman
convenientes, tales como los denominados contratos consensuales, los reales, los solemnes,
entre otros. Ello con el fin de satisfacer las necesidades individuales y colectivas que tienen

las personas que viven en una sociedad.

Sin embargo, muchos de estos contratos que se formalizan en escrituras publicas,

traen consigo implicaciones legales al concebirse como una maniobra fraudulenta, con la
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intencion de producir con engafio la apariencia de un negocio juridico irreal que no existe o,
que es distinto de aquel que realmente se pretende llevar a cabo y con diversos propdésitos
a la vez, que van desde evadir impuestos, esconder patrimonios, privar de herencias

legitimas, encubrir donaciones, etc., utilizando como medio a las Notarias de Fe Publica.

Asi pues, el otorgamiento de estos contratos o escrituras simuladas constituye una de
las muchas modalidades a través de las cuales puede defraudarse el patrimonio ajeno, dando
cuenta de un espacio de injusto que justifica y exige su descripcién y punibilidad en la
legislacion penal, pues en la actualidad, estos contratos enganosos realizados de manera
consciente e intencional por las partes, generan responsabilidad disciplinaria y penal para el
Notario de Fe Publica, quien de ninguna manera tuvo la voluntad de cometer o ser parte de
un hechoilicito, procesandolo como autor de la simulacién del negocio juridico como supuesto

de falsedad ideoldgica.

Precisamente, la tematica elegida para la elaboracion de la presente investigacion,
reviste particular importancia por estar referida al analisis dogmatico juridico de la simulacién
de las escrituras publicas en el sistema penal boliviano, como facultad del Notario de Fe
Publica en la otorgacion de autenticidad y legalidad a los instrumentos en los que se
consignan hechos, actos y negocios juridicos, todo esto amerita y justifica ampliamente la
enorme importancia y novedad que se tiene al tema tratado en la presente tesis, pues aborda
un tema de relevancia social, en el sentido de que el otorgamiento de estos contratos
simulados constituye un atentado al patrimonio ajeno y de terceros, estudio que sera
profundizado para establecer si en realidad su aplicacién ha sido o sera factible para
sancionar este tipo de fraudes, pues la idea de este trabajo es difundir cual es el tratamiento
juridico de la escritura simulada, desglosando los aspectos mas esenciales de esta instituciéon
juridica, estudiando sus conceptos, su naturaleza juridica, su clasificacion e intervinientes,
abordando la accion de simulacién y por ultimo, analizando los criterios sancionadores de

este hecho.

Justamente en este punto radica la importancia del tema de investigacion, surgiendo
su utilidad y beneficio, el mismo que, consiste en realizar una investigacion encaminada a
proponer una solucion que permita responder la problematica. Por este motivo, se
demuestra la utilidad, importancia y relevancia social del presente tema de investigacion, el
mismo que se complementa con la novedad de una investigacion de estas caracteristicas en

nuestro pais.



1.5 Objetivos
1.5.1 Objetivo General

- Analizar desde el ambito dogmatico juridico, como es tratada la simulacion en las
escrituras publicas en el sistema penal boliviano, como facultad del Notario de Fe Publica en
la otorgacién de autenticidad y legalidad a los instrumentos en los que se consignan hechos,

actos y negocios juridicos.
1.5.2 Objetivos Especificos

- Establecer el concepto juridico de simulacién en las escrituras publicas en el sistema
penal boliviano.

- Describir la facultad de autenticidad y legalidad del notario para dar fe publica a

determinados actos juridicos.

- Analizar la normativa penal, en el que esta comprendida la simulacién de las

escrituras publicas.

- Analizar legislacion comparada y la forma en que algunas legislaciones vecinas
proceden con respecto a las escrituras simuladas.

1.6 Operacionalizacién de variables

Objetivos Meétodo Técnica Instrumento
Objetivo Especifico 1 Técnicas de ) .
o . L -Cuestionario para
Establecer el concepto juridico de . investigacion de
. . _ Deductivo _ encuesta.
simulacion en las escrituras campo o directas:| _ _
. _ . -Fichas de observacion
publicas en el sistema penal Observacion,
Objetivo Especifico 2 Analisis
Describir  la  facultad  de , -Documentos para
Deductivo |documental y
autenticidad y legalidad del notario o revision documental
bibliografico
para dar fe publica a determinados
Objetivo Especifico 3 -Cuestionario para
. . Observacion,
Analizar la normativa penal, en el __lencuesta.
] . . encuesta, analisis _ B
que esta comprendida laDeductivo -Fichas de observacion
. . . documental y
simulacién de las escrituras o -Documentos para
bibliografico

publicas. revisiéon documental




Objetivo Especifico 4

Analizar legislacién comparada Analisis
_ -Documentos para
y la forma en que algunas/Deductivo documental
o revision documental
legislaciones vecinas proceden bibliografico

con respecto a las escrituras

Nota: Elaboracién propia.
1.7 Metodologia de la Investigacion
1.7.1 Método

El método tedrico usado en esta investigacion, es el método deductivo,

complementandolo con la hermenéutica, el analisis y la sintesis.

Se utilizé el enfoque cualitativo y el analisis documental, porque la intencién es
comprender las interpretaciones y los enfoques detras de las categorias en estudio, todo esto

a partir de fuentes documentales.

Es tedrico porque el trabajo se fundamenta en lo estudiado hasta el momento respecto
a la simulacién. Sobre lo que debemos entender por documento publico, instrumento publico,

por contrato o escritura simulada y por falsedad en su vinculacién con la simulacion.

El método deductivo lo aplicamos a partir del analisis de la doctrina formulada en
libros por los diversos autores que se ocupan del tema, observando los mismos, cotejando
sus opiniones con la de los diversos tratadistas y extrayendo de todas ellas las conclusiones
I6gicas en relacion a la simulacién de las escrituras en nuestro sistema civil con trascendencia
penal, de tal forma que podamos llegar a describir de manera adecuada cémo es el

tratamiento juridico dado por nuestro sistema penal a la simulacién en las escrituras publicas.
1.7.2 Técnicas

Usamos la hermenéutica al abordar cada una de las normas legales aplicables a la
simulacién en las escrituras publicas en su relacién con el sistema penal boliviano, buscando

su sentido, la intencion del legislador, la finalidad y eficacia de aquellas.

Aplicamos también el analisis de la doctrina, de las normas legales, en el sentido de
realizar la distincion, diferenciacién, separaciéon de sus cualidades, de los verbos rectores,
que integran o componen las normas con el estudio desarrollado sobre las mismas y las

conclusiones a las que ha arribado la doctrina sobre el tema.

Se emplea también, para la recopilacion de informacion, la encuesta, la misma que
nos permite conocer la percepcién de los Notarios de Fe Publica, sobre como es tratada la

simulacion en las escrituras publicas en el sistema penal boliviano. Para el efecto, se



8

considerd una muestra de 30 notarios que se encuentran en actual servicio notarial, los

mismos que nos permiten explicar el objeto del estudio de la presente investigacion.



CAPITULO Il. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL
2.1 Antecedentes Histoéricos

La simulacién, en el desarrollo de la historia ha tenido una presencia notable,
reflejando practicas que buscan engafiar y/o falsear la verdad. A continuacion, se narra

algunos paradigmas historicos relevantes al respecto:
211 Roma Antigua
German Ovalle Madrid (2020) manifiesta que:

“Probablemente la simulacién contractual encuentra su origen en la concurrencia de
la mala fe al momento de la celebracion del negocio juridico. En efecto, el primer texto que
menciona el término ‘simulacion’ parece ser el de Aquilo Galo quien no distinguia los
conceptos de simulacién y dolo, ya que consideraba al primero como elemento esencial del
dolus malus. De este modo no concibe la simulacion como una discrepancia entre la voluntad
y la declaracién del negocio juridico, sino que -guiado por un criterio objetivo y material del
derecho y de la voluntad- solo le interesaba averiguar mediante la comparacion de los
elementos integrantes de la relacion juridica en cuestion, si se habia fingido alguno de sus
elementos o presentado como reales cuando no lo eran, considerando en ese caso al negocio,
nulo.” (p. 222)

Para los romanos, la simulacién era un fenémeno conocido y regulado, debido a la

utilizacion de contratos simulados para ocultar la verdadera naturaleza de sus negocios.

El Digesto refleja esta practica, indicando que los contratos simulados no tenian

efectos legales sino habia una intencién real detras de ellos.
El mismo German Ovalle Madrid (2020) complementa con lo siguiente:

“En esta época de Aquilo Galo, el vicio de la simulacioén se constataba tras revelar la
discrepancia entre la realidad y la apariencia, entre la sustancia y la ficcion. Por esta razon,
los pasajes del Digesto que se refieren a esta figura no invocan la falta de voluntad como
causa determinante de la nulidad. Segun Francisco Ferrara, esto se debia a que “los juristas
romanos prescindian de este analisis psicoldégico del negocio simulado”, deteniéndose solo
en una concepcion material y objetiva del mismo. Para ellos el negocio simulado era nulo, por
la unica razén de no corresponderse con la realidad. Esa es la razén por la cual en el derecho
romano se concibio la antitesis entre la simulata gesta y la veritatis substantia, puesto que la
verdad debia prevalecer sobre la ficcion, es decir, “el acto fingido no debia tener eficacia
alguna”. En consecuencia, la intencion de los contrayentes no tuvo mayor relevancia en
dicha época y solo con la llegada del Bajo Imperio, el elemento psicolégico cobré relevancia
en este ambito.” (p. 222 — 223)
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En la Digesto no se aborda directamente un concepto sobre la simulacién, como la
conocemos en la actualidad, no obstante, por lo anteriormente descrito, ésta refiere sobre
determinadas situaciones que tiene que ver con negocios juridicos con fines de engano, pues

existia en estos una discrepancia con la realidad para determinados intereses.

Retomando a German Ovalle Madrid (2020) el mismo que hace referencia a Ferrara,
revela que, los juristas del Bajo Imperio partian de un punto de vista objetivo y sostenian que
habia que prescindir de la apariencia de la convencién fingida y que solo se debia atender al
acto realmente querido por las partes, es decir, la orientacion era la busqueda de la verdadera
naturaleza de la operacion. En este sentido hay un giro de lo objetivo, formal y expresado
en el contrato, a lo subjetivo, interno e intencional de las partes del negocio juridico. Tanto
en el Digesto como en el Corpus Inris Civile se pueden encontrar diversos casos de simulacion
relativa como, v. gr., aquella que se realiza con interposicién de persona, porque la

verdadera no quiere dar a conocer su identidad. (p. 219-250)

En realidad, lo que Ferrara intentaba explicar, era la situacién en la que un negocio
simulado disfrazaba otro negocio disimulado, siendo este ultimo, el verdadero acuerdo de las

partes.

Precisamente por esta situacion en la Roma antigua, se consideraba a estos supuestos

actos simulados como nulos, los mismos que también para ellos, eran prohibidos por la Ley.
2.1.2 Coadigo Civil Francés (1804)

Segun Rémulo Morales (2006): “El Codigo Civil francés de 1804 regulé algunas
hipétesis de simulacién. El articulo 911 establece el efecto juridico de la nulidad a toda
transferencia simulada hecha en provecho de algun incapaz, bajo la forma de un contrato
oneroso o hecha bajo el nombre de personas interpuestas. También los articulos 1099 y 1100
declaran nulas las donaciones simuladas. El articulo 1321 regula la inoponibilidad del contrato

simulado. La nulidad es el efecto juridico para algunos supuestos de simulacion. (p. 298)

El objetivo de esta disposicion era proteger la integridad de los actos juridicos y
asegurar que, las transacciones fueran llevadas a cabo de buena fe. Existia una oposicién
hacia los contratos simulados con la finalidad de crear un sistema legal claro y eficiente,

eliminando practicas engafiosas y corruptas.

Si bien la simulacién no establecia con claridad los requisitos y efectos de la misma —
como hoy la conocemos-, su regulacion tuvo el objetivo de hacer frente a distintas destrezas

fraudulentas estipuladas en los contratos.

Lo plasmado en este Cddigo fue parte del desarrollo de la institucién de la

simulacion, aunque con ciertos obstaculos de la época, fueron expresados por Anibal Torres
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Vasquez (2021) al manifestar que, el Codigo de Napoledn se ocupa de la simulacion en
forma desordenada (arts. 1321, 1396, 1099, 1100).

De esta manera, el Cédigo Civil francés incluyé en disposiciones referentes a la
simulacion y el efecto que produce la misma, llegando a considerarse como un precedente en

la regulacion de la simulacion en Europa.
2.1.3 Edad Media
Al respecto, German Hurtado (1958), manifiesta:

“En un principio se continta aplicando el sistema romano. Es en esta época en la cual
sobresalen los glosadores con Bartolo y Acursius a la cabeza. Sabido es, como ellos se
dedicaron al estudio de los sistemas juridicos romanos, y comentaban disposicién por
disposicion, y a ese comentario se le di6 el nombre de glosa y de ahi la denominacién con
que se les conoce.

Es a Bartolo a quien se deben ciertas glosas que al fin habrian de figurar en las

legislaciones actuales.

La idea de simulacion no fue precisada y en general se consideraba que en todo acto
simulado habia un quebrantamiento de la verdad. No obstante ello, a los glosadores se debe

la distincién entre el concepto de simulacién y falsedad.

También se debe a los glosadores, el incluir como elemento esencial al acto simulado

"el acuerdo de voluntades". Es decir el convenio de quienes pretenden simular. (p. 87)

En este periodo, la simulacion contractual era una practica comun, era utilizada para

engafiar a terceros, evadir obligaciones legales o eludir impuestos.
Al respecto, German Ovalle Madrid (2017) manifiesta que:

Con posterioridad, en los siglos XIV y XV, se observa un mayor grado de desarrollo que
se explica principalmente por la irrupcion del fenémeno de la usura. Debido a que esta practica
estaba prohibida por la autoridad, las partes simulaban los contratos a fin de ocultar su
verdadera intencion, a saber, el pacto usurario de cobro de una tasa de interés superior a la
permitida por la ley. (p. 30)

Con lo anterior, Ovalle se refiere al acrecentamiento de la usura, debido a que, el
cobro de intereses excesivos en préstamos, se habia vuelto en una practica comun y

creciente, que fue declarada como practica prohibida por la iglesia y la legislacion de la época.

Frente a esta situacion de prohibicién, las partes recurrian a la simulacién para obtener

préstamos con intereses altos, creando para ello, contratos con una apariencia legal que
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escondian otra intencién, el de cobrar intereses superiores a los que estaban permitidos por
ley.
2.1.4 Coddigo Penal Espanol (1848)

Segun German Ovalle (2018): El delito de otorgamiento de contrato simulado tiene su
origen en el Cdodigo Penal espariol de 1848 y tras él fue incorporado a muchas otras

legislaciones penales de habla hispana. (p. 93)

De esta manera, el primer Cddigo Penal espafiol incluyd un delito especifico
relacionado con los contratos simulados, reflejando una preocupacion por las implicaciones
legales y morales de estas practicas. Este cddigo establecié sanciones para aquellos que

otorgaran contratos simulados con el fin de defraudar a terceros o al Estado.

Fue una codificacion significativa en la historia del derecho penal espafiol, y abordd
la simulacion de contratos como un delito especifico. Este cédigo fue influenciado por el

Cddigo Penal Francés de 1810 y buscaba modernizar y unificar el derecho penal en Espafa.

No cabe duda que, la simulacién contractual ha sido utilizada para eludir obligaciones
o0 engafar a terceros, situacion que provocé su tipificacion en el Codigo Penal espafiol,
estableciéndose sanciones para quienes otorgaran contratos simulados con intencion de

engafar y causar perjuicio a terceros.

Queda claro entonces que, la simulaciéon de contratos se consideraba una forma de
fraude y estaba penada para proteger la integridad de las transacciones y la confianza en el

sistema legal.
2.1.5 Derecho Moderno

En sintesis, en el decurso historico del fenémeno de la simulacién, se comprueba que
la consagracién legal de esta figura se desarrollé en el derecho continental europeo modemo,
como una sancion civil con base en el principio de buena fe de los contratos. En ese contexto,
se configurd un régimen atributivo de veracidad al acto disimulado, cuya carga recaia en los
contratantes que simulaban. Respecto de los terceros, el valor del acto se limito a la
declaracion contenida en este, de modo que en los casos en que aquella no estaba de
acuerdo con el animo de los manifestantes, la sancién de nulidad operaba como correctivo
cuando el acto disimulado produjera un perjuicio patrimonial a quien habia tomado el acto
ostensible como veridico. (OVALLE. 2020. pp. 233 — 234)

En el derecho moderno, la simulacion de contratos sigue siendo un tema relevante
y complejo, entendida como la creacion de un contrato que aparenta ser valido y efectivo,

pero que en realidad no tiene la intencién de cumplirse.
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De esta manera, la doctrina y la jurisprudencia moderna han desarrollado diversas
teorias y criterios para abordar la simulacion contractual. Asi también, como se advirtio mas
arriba, la simulacion esta considerada como un acto que esta penalizado, con el objetivo de

proteger la integridad de las transacciones y la confianza en el sistema legal.

A razon de lo anteriormente descrito, los contratos simulados en el derecho moderno
ya son considerados como una figura juridica que exhibe declaraciones de voluntad de las
partes, creando la apariencia de un contrato que no refleja su verdadera intencién, generando
con ello, diversas implicaciones legales, por lo que, llega a ser considerado como objeto de

regulacion en muchos sistemas juridicos contemporaneos.

La regulacion sobre contratos simulados varia segun el pais y las caracteristicas de
éste, de ahi que existen sistemas juridicos que han incorporado disposiciones especificas
sobre la simulacion, ya sea en sus codigos civiles o, en sus cbédigos penales, que abordan

precisamente esta problematica.

En materia civil, los contratos simulados se abordan principalmente desde la
perspectiva de la nulidad y la proteccion de la buena fe. Lo que se busca en realidad es,
restablecer a las partes al estado anterior y resolver el conflicto mediante compensaciones y
restituciones. Esta simulacién desde el punto de vista civil, protege la transparencia y

asegura que las transacciones se realicen de buena fe.

En cambio, en materia penal, la simulacion de contratos o escrituras se trata como un
delito, buscando sancionar el engano y proteger el orden socioeconémico. Esta simulacion
desde el punto de vista penal, penaliza la simulacion, disuadiendo a otros de no incurrir en

practicas similares y, protegiendo a terceros de posibles perjuicios.
2.2 LaInstitucion de la simulacién

Etimologicamente, simulacion es “el concierto o la inteligencia de dos o mas personas
para dar a una cosa apariencia de otra”, de modo que, juridicamente, es “simulado” aquel
contrato que no reuniendo existencia legal, quienes figuran como contrayentes tiene el animo
y la finalidad —comunmente fraudulenta- de que tal contrato aparezca que realmente se ha
celebrado, por ello, la simulaciéon de un acto es una categoria diversa a la nulidad, aunque
la primera sea sancionada con la segunda, como aquellos negocios juridicos celebrados en
fraude de la ley. (OVALLE, 2018. p 42)

Por lo puntualizado lineas arriba, para German Ovalle, la simulacion consiste en la
creacion de un acto juridico que no refleja la verdadera voluntad de las partes. Si bien, las
partes acuerdan externamente un negocio juridico, éste no es el que realmente quieren

celebrar, ocultando el verdadero propésito para lograr un fin distinto.
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El acto juridico es simulado cuando las partes, con el fin de enganar a terceros, se
han puesto de acuerdo (acuerdo simulatorio) para crearlo (o modificarlo o extinguirlo) con un
valor exterior aparente, destinado a no producir efectos entre ellas, ya porque no quieren
realizar acto juridico real alguno, ya porque con la apariencia quieren ocultar la verdadera
naturaleza o contenido del acto que celebran. (TORRES VASQUEZ, 2021)

La simulacién expresa, una operacion por la cual se crea una situacion juridica
aparente, pero que en realidad difiere de la verdadera situaciéon, ocultando de esta manera

la verdadera intencién de los interesados.

Esta simulacion es aplicable generalmente en contratos de disposicidén, con la

finalidad de crear una ficcion externa frente a terceros.

De ahi que, los estudios sobre el instituto juridico de la simulacién, en la mayoria de
los casos se han concentrado desde una visién del derecho civil, prueba de ello, es que a la
fecha algunas legislaciones contemplan esta figura juridica en sus cédigos civiles y, no asi
de manera especifica en sus codigos penales, situacion que mas adelante analizaremos y

sustentaremos para tomar una posicion al respecto.

Como sabemos, en los actos juridicos por lo general, una de las principales
exigencias radica en la voluntad de las partes, precisamente en la simulacion, las partes
declaran de manera intencional algo que en la realidad no quieren concibiendo con ello, un

contrato ficticio.
Ossorio (2002) senala que:

Los actos juridicos en que se haya procedido con simulacién o fraude presumido por
la ley, o cuando su objeto principal haya sido prohibido, o cuando no tenga la forma ordenada
por la ley son nulos, asi como también cuando los respectivos instrumentos lo sean”. (p.
922)

Sin duda, este comentario ratifica que, en este instituto existe la voluntad e
intencionalidad de las partes para realizar una declaracion externa con el propésito de

engafiar mediante un acto juridico aparente.

De esta manera, se puede manifestar que las partes de un contrato estan plenamente
conscientes del acto a realizar, y es esa su voluntad la que desean plasmar, la misma que
da una apariencia distinta a lo que en el fondo realmente quieren, es decir, la voluntad de las

partes es distinta a la que efectivamente despliegan frente a terceros.

Romulo Morales (2006) sefial6 textualmente que:
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“El negocio juridico simulado es nulo tanto en simulacion relativa como simulacion
absoluta. También es nulo por ilicitud de la causa, cuando su objeto sea fisica o juridicamente
imposible o cuando sea indeterminable, cuando no revista la formalidad prescrita bajo
sancién de nulidad y cuando la ley lo declare nulo. La nulidad virtual o tacita del negocio
juridico se producira cuando atente contra el orden publico o las buenas costumbres, o cuando

sea contrario a normas imperativas, si otra sancién no se deduce de la ley.” (p. 296)

Lo anterior, nos permite establecer que un acto o negocio juridico sera nulo, cuando
la finalidad de la simulacién sea precisamente defraudar la ley, evadiendo responsabilidades,
eludir impuestos, esconder patrimonios entre otros, cuyo propodsito sea en realidad afectar a

terceros.

La simulacién puede ser en el sujeto (en mi testamento doy mi porcion disponible a
mi esposa, cuando en realidad va a pasar a uno de mis dos hijos: la denominada
interposicion ficticia); del objeto (que comprende la simulacion de bienes: vendo A, cuando en
realidad vendo B; simulacién en el precio (...); simulacién en la fecha (...) o0 en la causa
entendida como la razén o motivo determinante (...). El acuerdo simulatorio no es de por si
ilicito; por consiguiente, “no es fuente de responsabilidad frente a los terceros, los cuales son
tutelados de otra forma (...)"”. (ESPINOZA, J. p. 322, citado por Ortiz, G. 2016)

La simulacion no sera reprochada por la ley, cuando a nadie perjudique ni tenga un
fin ilicito pues desde este punto de vista, ninguna de las partes podria a su arbitrio demandar
la nulidad del acto simulado si ello implica desconocer obligaciones emergentes del negocio

oculto.

En cambio, si en el negocio simulado, cualquiera de las partes lo desconoce, dejando
de cumplir las obligaciones asumidas en el acuerdo simulatorio que no reposa en una causa

licita, se favoreceria un actuar de mala fe.

La autora Evelyn Villagémez (2014) respecto a su analisis sobre la simulacion, expresa
que: ‘La simulacién supone un concierto, una inteligencia entre las partes; éstas cooperan
juntas en la creacion del acto aparente, en la produccion del fantasma juridico que constituye
el acto simulado. Sin el concurso de todos, la simulaciébn no es posible; no basta con el

propdsito de uno solo”. (p. 53)

Por lo tanto, es producto de un acto volitivo, pues nace de la voluntad discernida de
las partes del acto o negocio juridico, los mismos que tienen un propésito negativo o positivo,
aspecto que sera calificado por el ordenamiento juridico conforme a las caracteristicas

propias del acto.
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2.3 Naturaleza de la Simulacion

En la doctrina, autores han clasificado a la simulacién de diversas maneras de

conformidad a las teorias y posturas que sostienen, entre las cuales se encuentran:
2.3.1 Teoria de la Simulacién-Nulidad
Sobre esta teoria, Gonzalo Ortiz (2016) manifiesta lo siguiente:

Durante el ya mencionado periodo infermedio europeo se considerd que la simulacion,
a lo menos la absoluta, constituiria una causal de nulidad, ya que, se repite, dicha figura se
tildé de fraudulenta, a lo que se agregé que en ella faltarian dos requisitos indispensables en
tfodo acto juridico: el consentimiento y la causa. (...) Critica de la teoria: En fin en donde
mayormente resalta la inconsistencia de la teoria de la simulacion-nulidad es precisamente en
el campo de los efectos respecto de los terceros a que da lugar la simulacién y que son los

opuestos a los que apareja la nulidad. (...) (p. 40)

Esta teoria considera que la simulacion es una causal de nulidad ya que carece de

dos de los requisitos indispensables de los negocios juridicos: el consentimiento y la causa.
2.3.2 Teoria Dualista Francesa

Segun esta teoria en los casos de simulacion existen dos actos juridicos diferentes
pero interdependientes, un acto ostensible llamado lettre y un acto oculto llamado contre-

lettre.
El mismo autor ya citado, Gonzalo Ortiz (2016) revela lo siguiente:

La doctrina y la jurisprudencia francesas, fundandose en el art. 1321 del Cédigo Civil
que dice que “los contraescritos (contre-lettres) no pueden tener efecto sino entre las partes
contratantes; ellas no tienen efecto alguno contra los terceros”, al abandonar la antigua teoria
de la simulaciéon-nulidad, interpretaron el texto transcrito en el sentido de que las expresiones
lettres y contre-leftres no deben ser entendidas en su acepcion literal de escritos y
contraescritos, sino en la de estipulaciones y contraestipulaciones, respectivamente, que
pueden cobijar cualesquiera formas de las declaraciones de la voluntad y no ya solamente la
escrita. Por consiguiente, apoyandose en esta interpretacion, agil aunque artificiosa, se lanzé
la llamada teoria dualista, que consiste en dictaminar que en todo caso de simulacion,
absoluta o relativa, existirian dos actos juridicos distintos e independientes o, si se quiere,
interdependientes: un actos ostensible (lettre) y un acto oculto (contra-lettre), cada uno de
ellos dotado de sus elementos propios, la voluntad o elemento interno y la declaracion o

elemento externo. (...) (p. 40)
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Entonces, esta teoria sostiene que en un contrato simulado coexisten dos contratos:
uno real y otro ficticio. El contrato simulado es el que se presenta a terceros, mientras que el
contrato real es el que refleja la verdadera intencidon de las partes. Esta teoria permite

distinguir entre la apariencia y la realidad del negocio juridico.
2.3.3 Teoria Monista

Los representantes de esta teoria consideran que la declaracién de voluntad es una
sola que se hace palpable en dos ambitos: la falsa conocida por los terceros y la real
intercambiada ocultamente por las partes. Algunos otros consideran que, aunque si pudieran
existir dos declaraciones diferentes de voluntad, al existir ambas en el mismo negocio, se
neutralizan reciprocamente; por lo que los contratantes sefialan que se quiere y de hecho se

declara hacer un acto fingido.

Nuevamente acudiendo a Gonzalo Ortiz (2016), consideramos lo descrito sobre esta

teoria de la siguiente manera:

Las criticas a que se presenta la teoria dualista francesa (...) han dado lugar a la
formulacion de ofra teoria que se dice monista, por cuanto rechaza la dualidad de actos
juridicos en la simulacién. Segun los partidarios de esta teoria, en la simulacién existiria un
solo acto de tal indole, pero con la circunstancia de que la exteriorizacion del consentimiento
unico se desdoblaria o bifurcaria en dos declaraciones: la falsa destinada al publico y la real
que ocultamente se intercambian los agentes y que traduce su voluntad verdadera. Asi
entendido el fenémeno, la terapéutica juridica pertinente seria la de otorgarle prevalencia

a la declaracion privada y real sobre la fingida. (p. 40 — 41)

Esta teoria es ampliamente rebatida con el argumento de que, si las declaraciones

pudieran anularse o neutralizarse entre si, la simulacion seria irrelevante e ineficaz.

La teoria monista sostiene que solo existe un contrato, el cual es simulado en su
totalidad. En este caso, no hay un negocio juridico real subyacente; simplemente se busca

crear una apariencia para engafar a terceros o evadir obligaciones.

Como se puede advertir, estas teorias reflejan diferentes enfoques sobre cémo
entender y regular estas practicas en el derecho moderno. Desde la distincion entre contratos
reales y ficticios hasta el analisis del vicio en la voluntad, cada teoria aporta una perspectiva

valiosa para abordar los desafios legales asociados con los contratos simulados.

Empero, no cabe duda que, la naturaleza de los contratos simulados radica en su
caracter netamente enganoso Yy ficticio, que se expresa en acuerdos que, aunque parecen
validos y legitimos a primera vista, no reflejan la verdadera intencion de las partes involucradas.

Los contratantes estan perfectamente de acuerdo entre si, para producir una apariencia
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frente a terceros, por lo que, existe un acuerdo para simulary por ello la causa del

contrato simulado es falsa, por ser meramente ficticio.

Para nosotros, en la simulaciéon hay un acuerdo unico, que tiene una derivacién en
doble sentido, el primero, que tiene que ver estrictamente con las partes involucradas vy, el
segundo, que tiene trascendencia ante terceros, expresado todo ello, en una declaracion
interna que es conocida y consentida solo por las partes y, una declaracion externa que devela
un acuerdo aparente para los terceros. Por ejemplo, una minuta de venta de una propiedad
debidamente protocolizada ante Notario y registrado ante las oficinas de Derechos Reales,
expresara el acuerdo externo, en tanto que, el contradocumento o acuerdo verbal, expresara
el acuerdo interno, que explicara la intencion verdadera de ambas partes, contradocumento
que no modificara nada vy, solo hara constar las condiciones por las que se suscribié el
instrumento publico de venta, por lo que, no son dos actos distintos, sino que estan
relacionados entre si, el primero expresara una declaracion externa que sera conocida por
los terceros vy, el segundo expresara un declaracién interna valida exclusivamente para los

interesados, formando parte de un acuerdo comun.
2.4 Clases de Simulacion
241 Simulacién Absoluta y Relativa

El contrato simulado entre los contratantes puede tener fines diversos, de ahi que la
jurisprudencia y la doctrina hayan clasificado la figura de la simulacién en dos principales

tipologias: la simulacion absoluta y la relativa.
2.4.1.1 Simulacién Absoluta

En palabras de Valencia (1990) la simulacién absoluta se presenta cuando los sujetos
de derecho aparentan celebrar un negocio juridico que no han querido en ninguna de sus
partes. (p. 64)

Respecto a la simulacién absoluta, Javiera Arriagada (2023) refiere que, la
simulacién absoluta es la celebracion aparente de un acto juridico sin que se haya celebrado

ningun acto juridico real.

Aqui, el contrato es completamente ficticio y las partes no tienen la intencion de que

se produzca efecto alguno.

La simulacion absoluta tiene lugar entonces, cuando el acuerdo de las partes se
orienta a crear la apariencia de algo inexistente, por la ausencia del negocio, esto significa que
la simulacion absoluta envuelve la inexistencia del acto juridico exteriorizado. Como, por
ejemplo, dos personas firman un contrato de compraventa de un bien inmueble, pero en

realidad no se transfiere ninguna propiedad, ni dinero, es solo una fachada.
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En este caso, existe una discrepancia absoluta entre la voluntad real y la manifestada,
lo que lleva a la inexistencia del acto juridico; es decir, no hay deseo de crear un negocio, por

lo que el contrato es considerado inexistente y no produce efectos.
2.4.1.2 Simulacién Relativa

De manera analoga, Valencia (1990) expone que, en la simulacion relativa, los
contratantes realmente han querido un determinado negocio, pero ocultan su verdadera
naturaleza, alterando su contenido o sus condiciones, o desviando la atencién acerca de las

personas entre quienes se realiza. (p. 64)

La simulacion relativa se presenta entonces, cuando la voluntad se oculta bajo la falsa
declaracién publica, un contrato genuinamente concluido, pero disfrazado ante terceros, en

cuanto a su naturaleza, condiciones particulares o respecto de la identidad de sus agentes.

Al respecto Javiera Arriagada (2023), manifiesta que, en toda simulacién parcial se
distingue entre el acto juridico simulado y disimulado: el simulado es el APARENTE; y el

disimulado es el oculto, pero REAL.

Este acto simulado tiene un propésito que, aunque no sea el declarado, si puede tener
efectos legales. Como, por ejemplo, un contrato de venta a un precio bajo y, que en realidad

es una donacioén encubierta.

En este caso, existe un negocio real oculto que esta disfrazado como otro tipo de
contrato; es decir, se aparenta otro contrato con una intencién valida. Este contrato puede ser

declarado nulo.

Descrita la clasificacion, queda claro que, la simulacion es absoluta cuando en
realidad ningun acto juridico quiere celebrarse, y solo aparentemente se realiza uno. En
tanto que, la simulaciéon es relativa cuando se quiere concluir un acto juridico, pero
aparentemente se efectua otro diverso, ya sea por su caracter, por los sujetos, o por su

contenido.
2.4.2 Simulacion Licita e llicita
Al respecto, Pither Galindo (2011), sefala que:

El acto juridico puede ser licito o ilicito, ya que como advierte Ferrara, no debe
confundirse la intencién de enganar con la intencién de dafar, porque la simulacién en si
misma no es licita ni ilicita, pudiendo ser el acto ilicito por su finalidad, esto es si mediante el

acto simulado se persigue perjudicar a un tercero. (p. 2)

La simulacion es licita, cuando no viola la ley ni perjudica a terceros, es decir, la accion

de la simulacién no es reprobada por la Ley cuando a nadie perjudica ni tiene fin ilicito. Estos
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contratos pueden ser utilizados por conveniencia entre las partes involucradas y no tienen

un propésito ilicito.

Un ejemplo de simulacién licita podria ser un contrato de arrendamiento entre
familiares donde se establece un precio simbdlico, pero la verdadera intencién es mantener

el uso del bien dentro de la familia.

La simulacion licita entonces, no persigue fines dolosos o perjudiciales, mas bien es
determinada por motivaciones inocentes o de orden moral, como evitar conflictos con
personas que se juzgan con derecho a idéntico beneficio, ponerse a salvo de indiscreciones
o impedir que el publico se ponga al corriente de ciertos negocios, o bien por modestia o

desinterés para realizar anénimamente determinadas disposiciones de bienes.

En cambio, la simulacion es ilicita, cuando perjudica derechos de terceros o viola
normas imperativas, de esta manera, se podra anular el acto juridico cuando por la simulacién
se perjudica a un tercero o se persigue un fin ilicito. Este tipo de simulacion llega a ser
fraudulento y es sancionado por la ley, por lo que, en su descripcion constara la transgresion

alaley y el perjuicio a terceros.

Un caso tipico de simulacion ilicita es cuando un propietario vende un inmueble a un

precio muy bajo a un familiar para evitar que sea embargado por acreedores.

Finalmente, la distincion entre simulacion licita e ilicita es decisiva en el derecho
moderno, ya que determina las consecuencias legales y la validez de los contratos.
Mientras que, la simulacion licita puede ser aceptable bajo ciertas condiciones, la simulacion
ilicita es condenada por el ordenamiento juridico debido a su naturaleza engafiosa y

perjudicial.
2.5 Requisitos de la Simulacién

Las circunstancias o condiciones necesarias para que un contrato sea considerado

como simulado, han sido establecidas por distintos autores.
German Ovalle Madrid (2021) declara lo siguiente:
Los requisitos del negocio simulado son:

a) Una declaracion deliberadamente disconforme con la voluntad —que distingue la
simulacion del error obstaculo, ya que en la simulacion la disconformidad es consciente

mientras que en el error, es inconsciente—;

b) Un acuerdo entre las partes —que distingue la simulacién de la reserva mental,

puesto que en la simulacién ambos contratantes acuerdan la disconformidad entre lo querido
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y lo declarado, mientras que en la reserva mental, dicha disconformidad permanece oculta

solo en la mente de uno de los contratantes— y

c) Una finalidad comun de ocultar la verdadera voluntad a terceras personas —

aunque no se exige que ese fin sea ilicito o fraudulento—. (p. 132)

De esta manera, para que un negocio juridico sea considerado como simulado, se
requiere segun la teoria de la simulacién, un acuerdo de partes, una discordancia de voluntad

y, por ultimo la intencién de enganar a terceros.
Por otro lado, Lohmann Luca de Tena (1994) establece lo siguiente:
“Son notas caracteristicas de la simulacion, las siguientes:

a) El propdsito de provocar, bien inocuamente, bien en perjuicio de la ley o de terceros
ajenos al negocio, una falsa creencia sobre la realidad de lo declarado. (...) L6gicamente esta
creacion artificiosa debe corresponderse con una finalidad concreta y caracteristica de toda
simulacion, que reside siempre en dar a entender que se quieren unos resultados especificos
(los del negocio que es objetivamente celebrado), cuando en verdad no se quiere ninguno o
se desea esconder un propoésito diferente (el que subjetivamente se desea) y que queda sin

expresion sensible y conocida. (...)

b) La divergencia entre lo querido y lo que se declara debe ser consciente. Es decir, a
sabiendas de la existencia de dos realidades diferentes, ambas conocidas: la verdadera y la
falsamente querida, una de las cuales esta preordenada a no tener eficacia juridicamente

reconocida. (...)

¢) Convenio o acuerdo de simulacion. La simulacién no puede realizarse sin la previa
disposicion de un medio que preexista o coexista con el negocio simulado: se trata del
acuerdo simulatorio. Este acuerdo es la inteligencia de los participes de la simulacién (a veces
con el necesario concurso de terceros) para crear la apariencia, para crear una estructura
negocial valida, pero vacia (total o parcialmente, en mas o menos de lo declarado) de
voluntad de resultado, porque la autorreglamentacion de intereses manifestados de la figura
negocial no coincide con los intereses —todos o parte de ellos- apetecidos.” (LOHMANN
LUCA DE TENA, J. p.p. 364-366, citado por Ortiz; G. 2016)

Lo referido mas arriba, nos permite considerar claramente los elementos constitutivos

de un acto simulado, los mismos que se concentran en:

- Acuerdo de simulacion, por el cual las partes han acordado voluntariamente e

intencionalmente la creacion de un contrato que no expresa su verdadera intencion.
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Carolina Deik Acosta (2010), refiere que: La doctrina y la jurisprudencia exigen
acuerdo entre las partes para realizar el negocio aparente, para fingir ante terceros la realidad
de su convenio, de manera que todas las partes del contrato actien conscientemente con el
fin de crear una ilusién ante terceros. Es precisamente éste el elemento que diferencia a la
simulacioén del dolo y de la reserva mental, que ocurre cuando tal fin proviene y se concreta

por una sola de las partes. (p. 385)

- Existencia de dos declaraciones, una aparente y otra disimulada, por la cual, una

declaracién es externa, presentada ante terceros y, otra declaracién interna, que conlleva

el verdadero acuerdo entre las partes.

Es de la esencia de la simulacion que exista discordancia entre el contrato deseado
por las partes, de haberlo, y lo que se muestra al publico, que es un contrato ilusorio que
disimula su real y oculta voluntad "bien de no c elebrar contrato alguno, o de celebrar uno
diferente o con estipulaciones distintas del pregonado o, en fin, con otra persona, de la que
se hace figurar como parte. (DEIK ACOSTA, C. p. 388)

- Intencién de enganar, destinada generalmente a eludir obligaciones contraidas

y engafiar a terceros.

Acudiendo nuevamente a Carolina Deik Acosta (2010), explica esta condicion de la
siguiente manera: “Como es evidente, el fin deliberado de dicho acuerdo debe ser enganar
a terceros. Sin embargo, contrario a la idea de Wolf sobre el requisito de la "consumacion
del engario”, la consecucion del fin perseguido no es un elemento esencial para que se

configure la simulacién.” (p. 386- 387)

Existe una intencion deliberada de engafar a terceros, pero no es necesario que ese
engafio sea consumado o que los terceros sean efectivamente perjudicados. La intencién de
engafar es suficiente para que se configure la simulacién, independientemente de que si el

engafo sea efectivo o no.
2.6 Efectos de la simulacion

En palabras de Ferrara (1926): “La simulacion en sus diferentes formas tiene siempre
por efecto la nulidad del negocio aparente. Si las partes soélo intentaran producir una
apariencia, solo tendremos la nulidad de ésta; pero si la apariencia sirvié para ocultar un
negocio juridico serio, la nulidad del fingido no es obstaculo para la posible eficacia de aquél,
que sera valido si puede serlo y producira las consecuencias juridicas que le sean propias’.
(p. 313)

En este entendido, los efectos de la simulacién son distintos, considerando las

relaciones entre las partes interesadas vy, las relaciones que producen efectos ante terceros,
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por ello, es necesario diferenciar claramente estos efectos cuando estamos frente a una
simulacion absoluta y una simulacion relativa.

Al respecto Carolina Deik Acosta-Madiedo (2010), refiere lo siguiente:

Los efectos de la simulacion dependen, sin lugar a dudas, de la especie de
simulacion que se declare. En efecto, mientras que la simulacion absoluta conlleva
ineludiblemente a que todo el negocio desaparezca del mundo juridico en atencién a que “la
simulacién absoluta, per se, de suyo y ante si, envuelve la inexistencia del negocio juridico
aparente, per differentiam, la simulacion relativa, presupone la ineludible existencia de un
acto dispositivo diferente al aparente” (...), de manera que en ésta sélo se disuelve lo ficticio,
quedando en pie aquello que las partes realmente quisieron celebrar con los derechos y
obligaciones inherentes a dicho tipo negocial, a menos que concurra alguna circunstancia de
ley que obligue al juez a restarle fuerza juridica al negocio deseado. (p. 399)

Desde este punto de vista, la simulacién supone la nulidad del acto, como una especie
de sancion ante la ausencia de las condiciones o requisitos que determinen su validez
conforme a la ley. Sin embargo, resulta importante determinar que, conforme al ordenamiento
juridico de cada pais, los efectos de la simulacion dependeran también, del tipo de simulacién
que se declare o, la interpretacion que se tenga respecto a sus consecuencias.

La jurista Milagros Olivos Celis (2011), en su analisis sobre esta tematica, establece
los siguiente: “...si bien el negocio simulado es radicalmente nulo por ser una pura apariencia
que contiene una realidad vacia, puesto que consiste en aparentar algo que no es, y cuyos
efectos no son los realmente manifestados en él; la simulacion relativa también debe ser
sancionada con nulidad, pues el acto que da origen constituye per se una mentira. En la
simulacion relativa lo que aparece es una (in)existencia util para conseguir los fines y efectos
propios del negocio que al exterior se ve y por lo tanto debe ser ineficaz.” (p. 127)

En tanto, nos quedamos con la idea de que, en la simulacién absoluta, que conlleva
la inexistencia del acto juridico, como si nunca hubiera existido, el contrato es completamente
nulo, por lo que las partes no estan obligadas al cumplimiento del contrato. Mientras que, en
la simulacion relativa al existir un negocio que, en caso de no cumplir los requisitos de validez,
debe anularse, asumiendo relevancia el negocio disimulado, ello, por acuerdo de las
mismas partes interesadas, modificando de esta manera sus situaciones conforme al contrato

disimulado.
2.7 Escritura Publica

La Ley N° 483 del Notariado Plurinacional, en su art.52, define a la escritura publica
como el documento matriz notarial incorporado al protocolo, referente a actos y contratos
establecidos en la Ley, el cual refleja la creacion, modificaciéon o extincién de derechos u

obligaciones existentes.
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Este documento publico, es redactado por el Notario de Fe Publica que, interpreta
y da forma legal a la voluntad de las partes. De esta manera, redactado el documento notarial
otorga seguridad juridica y autenticidad a los actos y contratos que se formalizan por ante
€él, pues su intervencién garantiza el contenido del documento que se ajuste a ley.

Al respecto, la Notaria de Fe Publica Mary Burgoa (2017) manifiesta que: La
elaboracion de la Escritura Publica implica aplicar lo dispuesto en la LNP, su reglamento y la
normativa especial dependiendo del contenido del negocio juridico, Cédigo Civil y la norma
especifica, por ejemplo, la ley de Derechos Reales y su reglamento en el caso de bienes
inmuebles, y los preceptos doctrinales y principios del Derecho Notarial. (p. 186)

La calidad de escritura publica se otorga a los actos, contratos y negocios juridicos que
son ordenados por ley, es decir, la escritura se basa en los actos, contratos y negocios
juridicos que las partes quieren formalizar, correspondiendo al Notario de Fe Publica verificar
la legalidad de los actos y la identidad de las partes, redactando el documento notarial
conforme a la voluntad de las mismas.

Es asi que, cuando estos actos, contratos o negocios juridicos se formalizan mediante
una escritura publica, adquieren un valor probatorio, por la dacién de fe que otorga el Notario
de Fe Publica por delegacion del Estado, por lo tanto, tienen una fuerza ejecutiva que
solo puede impugnarse por la via judicial.

En nuestra normativa, el valor probatorio del documento publico, esta previsto por los
articulos 1287 al 1298 del Cdodigo Civil y los articulos 147 al 150 del Cédigo de Procesal Civil.

Asi también, la norma establece claramente aquellos contratos y acuerdos que deben
formalizarse mediante una escritura publica y, asi adquieran valor probatorio, entre los cuales
se encuentran los de donacion, hipoteca, anticresis, subrogacion y, aquellos que tengan que
ver con disposicion de bienes inmuebles, constitucion de sociedades y otros que, la norma lo
solicite asi.

De esta manera, el Notario hara constar y autorizara actos y contratos en que los
intervenga por disposicién de la ley o, a requerimiento de interesados.

Este documento es importante entonces, para garantizar la seguridad de los
comparecientes y suscribientes de los contratos, los mismos que son elevados a la categoria
de instrumento publico, por medio de la autorizacion que da el Notario de Fe Publica mediante
su firma y rabrica.

Ahora bien, si la funcidn del Notario es formalizar actos y contratos a solicitud de los
interesados, existira la situacion en la que el mismo se encuentre frente a un contrato simulado

que requiera ser formalizado por los interesados y que el Notario desconozca, circunstancia
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que dara lugar a la formalizacién de una escritura publica simulada’, la misma que autenticara
un acto o contrato valido, pero que en realidad no refleja la verdadera intencién de los
interesados. Si bien la escritura publica sera legitima con el cumplimento de las formalidades
legales, el documento notarial estara basado en un acuerdo simulatorio ideado por los
interesados.

En este caso, la presuncion de que se trate de una escritura simulada o no, es un
trabajo complejo para los Notarios, ya que facilmente pueden ser sorprendidos en su buena
fe, pues los interesados manifestaran al Notario que ese documento es el reflejo de la
voluntad de ellos, y ante esa situacion el Notario no tendria que objetar el contenido de la

documentacion, siempre y cuando no sea contrario al orden publico y las leyes.
2.8 Lafacultad de autenticidad y legalidad

Cuando hablamos de autenticidad y legalidad, nos referimos a la capacidad de una
autoridad para garantizar que un documento o acto juridico sea verdadero y se ajuste a la
ley, elemento fundamental de la seguridad juridica, pues, la autenticidad asegurara que el
documento sea genuino y no falsificado, en tanto que, la legalidad asegurara que, el acto o

documento se ajuste a las leyes vigentes.

La seguridad juridica, tal como lo expone el autor Manuel Ossorio (2202), es: “La
condicion esencial para la vida y el desenvolvimiento de las naciones y de los individuos que
las integran. Representa la garantia de la aplicacion objetiva de la ley, de tal modo que los
individuos saben en cada momento cuales son sus derechos y sus obligaciones, sin que el
capricho, la torpeza o mala voluntad de los gobernantes pueda causarles perjuicio. A su vez,

la seguridad limita y determina las facultades y los deberes de los poderes pubico.” (p. 906).

Asi entendida, la seguridad juridica es una condicién ligada a un Estado de Derecho,
concretada con la aplicacion de la ley. Es decir, la seguridad juridica involucraria que las leyes

se aplican de manera objetiva, protegiendo los derechos y bienes de los ciudadanos.

Al decir de Antonio Enrique Pérez Lufio (2000), “La seguridad juridica es un valor
estrechamente ligado a los Estado de Derecho que se concreta en exigencias objetivas de:
correccion estructural (formulacién adecuada de las normas del ordenamiento juridico) y
correccion funcional (cumplimiento del Derecho por sus destinatarios y especialmente por los

organos encargados de su aplicacion).” (p. 28)

" La Ley N° 483 del Notariado Plurinacional, no define lo que viene a ser en realidad una escritura simulada,
solo hace referencia al término, en sus prohibiciones del art. 20 inc. m) Autorizar escrituras simuladas y, el art.
106 inc. e) Autorizar con conocimiento escrituras simuladas.
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Un sistema de gobierno donde todos estan sujetos a la ley, determinara la existencia
de un Estado de Derecho, el mismo que debera contar con leyes claras, comprensibles y de
facil acceso a las personas, posibilitando de esta manera el establecimiento de la seguridad
juridica

Si nos remitimos al caso boliviano, la seguridad juridica esta sefialada en el art. 178
de la Constitucion Politica del Estado (2009), la misma que establece que: “I. La potestad de
impartir justicia emana del pueblo boliviano y se sustenta en los principios de independencia,
imparcialidad, seguridad juridica, publicidad, probidad, celeridad, gratuidad, pluralismo
juridico, interculturalidad, equidad, servicio a la sociedad, participacion ciudadana, armonia

social y respeto a los derechos.”

Se puede evidenciar claramente que, la Constitucién Politica del Estado considera a
la seguridad juridica como un principio que sustenta la potestad de impartir justicia emanada
del pueblo boliviano, por lo que, frente a este reconocimiento constitucional, ésta no puede

ser inobservada por autoridades juridiciales o administrativas.

En este marco, el Notario de Fe Publica cumple una funcién fundamental como
defensor de la seguridad juridica, al actuar precisamente como garante de la autenticidad y
legalidad de los actos que son de su conocimiento, producto de la delegacion del Estado
sobre la potestad fedataria, para certificar la autenticidad y validez de determinados actos

juridicos.

La Ley N° 483 del Notariado Plurinacional (2014) en su art. 28 estipula que: “El servicio
notarial es la potestad del Estado de conferir fe publica, otorgando autenticidad y legalidad a
los instrumentos en los que se consignen hechos, actos y negocios juridicos u otros actos
extra judiciales. El servicio notarial esta facultado para tramitar la creacion, modificacion o

extincion de relaciones juridicas en la via voluntaria notarial.”

Esta delegacién de la facultad de autenticidad y legalidad al Notario de Fe Publica,
constituye una garantia para determinar la confianza y solidez de aquellos hechos, actos y

negocios juridicos cuando se encuentren en el trafico juridico.

En este sentido, la seguridad juridica se constituye en un pilar fundamental para el
servicio notarial, asegurando que las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, se
enmarquen por leyes especificas que regulen el servicio notarial de la manera mas eficiente,
evitando asi, indefension los ciudadanos mediante el arbitrio de aquellos que ejercen este

servicio, de tal manera que, se fomente la confianza y transparencia en el trabajo notarial.

De esta manera, sera responsabilidad del Notario de Publica, garantizar la legalidad,

autenticidad y seguridad de los documentos notariales que se autorizan y salen al trafico
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juridico, asegurando que cada acto, este dentro del marco de la ley, protegiendo derechos y

brindando tranquilidad en cada acto notarial.



28
CAPITULO lll. MARCO ANALITICO
3.1 Analisis de la Simulacion en el Cédigo Civil Boliviano

El Codigo Civil es la unica norma nacional que reconoce y da como valida la figura
de la simulacién en los contratos, estableciendo para ello, requisitos de sustancia y forma, y

que los mismos no infrinjan la ley, ni perjudiquen a terceros.

ARTICULO 543. (EFECTOS DE LA SIMULACION ENTRE LAS PARTES).- I. En la
simulacién absoluta el contrato simulado no produce ningun efecto entre las partes. Il. En la
relativa, el verdadero contrato, oculto bajo otro aparente, es eficaz entre los contratantes si

reune los requisitos de sustancia y forma, no infringe la ley ni intenta perjudicar a terceros.

El paragrafo I, hace referencia exclusivamente a la simulacién absoluta, la misma que
establece que no produce efectos entre las partes, debido a que no se quiere concertar

contrato juridico alguno.

Mientras que, el paragrafo Il, sobre la simulacién relativa, refiere que se quiere celebrar
un contrato distinto del que aparece, determinando por ello su eficacia con la consideracién
de determinados requisitos, en el entendido que, las partes han querido celebrar un contrato

distinto al contrato aparente, por lo que tiene efectos entre ellas el contrato disimulado.

Nuestro ordenamiento civil, refiere como requisitos, para que el contrato oculto tenga
validez, la sustancia, la forma y el no perjuicio a terceros, respetando con ello, la voluntad de
los declarantes, al exponer un contrato de simple apariencia por la voluntad querida de los
contratantes y que no se encuentra viciada, en cuento a su sustancia, forma y no perjuicio a

terceros.

La concurrencia de los requisitos de sustancia y de forma, ademas del no perjuicio a
tercero que establece el paragrafo Il del articulo 543 del Cdédigo Civil, deben darse en el

contrato querido, es decir en aquel que se ha ocultado.

No obstante, para que el contrato disimulado sea eficaz se requiere: el consentimiento

de las partes, el objeto, la causa y, la forma, siempre que sea exigible (art. 452 Cadigo Civil).

ARTICULO 544. (EFECTOS CON RELACION A TERCEROS).- I. La simulacién no
puede ser opuesta contra terceros por los contratantes. Il. Los terceros perjudicados con la
simulacion pueden demandarla nulidad o hacerla valer frente a las partes; pero ello no afecta
a los contratos a titulo oneroso concluidos con personas de buena fe por el favorecido con la

simulacion.
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El paragrafo | establece la restriccion concerniente a que, la simulacién no puede
ser opuesta por las partes del contrato, contra terceros que de buena fe y a titulo oneroso han

adquirido derechos del titular fingido.

Los terceros que adquieren derechos del titular fingido seran catalogados de buena fe
si en el momento de la adquisicién ignoraban la simulacion, ni estaban en la posibilidad de
conocerla, por lo que el negocio se realizé normalmente; lo contrario a esto, seria actuar mala
fe. La buena fe se presume y quien la niegue debe probarla. En este entendido, los terceros

pueden valerse de la simulacién frente a las partes, cuando ésta perjudica sus derechos.

Respecto al paragrafo Il, Los terceros perjudicados por la simulacién son facultados
para solicitar la nulidad del contrato simulado, pudiendo dirigir su acciéon en contra de las
partes del contrato simulado. Su legitimacién radicara en el interés de desmentir el contrato

simulado, en cuanto perjudica sus derechos.

ARTICULO 545. (PRUEBA DE LA SIMULACION).- I. La prueba de la simulacién
demandada por terceros puede hacerse por todos los medios, incluyendo el de testigos. Il.
Entre las partes solo puede hacerse mediante contradocumento u otra prueba escrita que no

atente contra la ley o el derecho de terceros.

Respecto a la prueba y sus medios, los terceros podran probar la simulacién, a partir
de testimonios, documentos, declaraciones, evidencias, comportamientos, etc., en

conformidad a lo estipulado por el art. 144 del Codigo Procesal Civil.

Sin duda, probar la simulacion por terceros no es una tarea sencilla, porque se carece
de la prueba directa, para echar por tierra la presuncion de validez del contrato, razén por la
cual se obliga a los terceros, a recurrir a pruebas indirectas o indicios que permitan establecer

presunciones ante la autoridad jurisdiccional.

En cuanto al contradocumento, se establece taxativamente el valor del
contradocumento, como medio para asegurar la prueba de la simulacién, entendiendo que
es producto de la manifestacion de voluntad real frente al contrato aparente, siempre y

cuando reuna los requisitos esenciales para su validez y no perjudique el derecho de terceros.

El Cdédigo Civil boliviano no define, ni regula el Contradocumento de manera
especifica, pero tampoco especifica la forma en que deben presentarse los mismos. Sin duda,
la practica en la actualidad ha instituido el empleo del Documento Privado con
Reconocimiento de Firmas y Rubricas -hoy Certificacion de Firmas y Rubricas-, como una
forma de dar seguridad y autenticidad al contenido del contenido del Contradocumento,
situacion que no deja de lado la utilizacion del documento privado simple o, de aquellos

documentos debidamente protocolizados y otorgados por Notario de Fe Pubica.
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Segun el Diccionario panhispanico del espanol juridico, el contradocumento ha sido
definido como “Documento otorgado para alterar o desvirtuar lo anteriormente pactado en

escritura publica”.

Este documento conlleva la declaracion de las partes de caracter interno, cuyo

objetivo es aclarar que el contrato ha sido simulado.

Segun el andlisis de Rosana Gimeno se establecen los siguientes requisitos:
“‘Requisitos que debe reunir el contradocumento: debe ser firmado por las partes o por la
parte a quien se le opone. Puede ser redactado en instrumento privado o publico. Debe
referirse al acto celebrado por las partes y ser realizado con simulacion absoluta, relativa, total
parcial licita o ilicita explicitando el sentido del verdadero negocio. Puede extenderse antes,
simultaneamente o con posterioridad a la celebracién del negocio simulado, requiriéndose

solo que exista unidad de vinculacién entre ellos.” (p. 192)

No cabe duda que, el contradocumento es la principal prueba utilizada para
demostrar el contrato simulado, pues tiene la calidad de desmentir lo pactado en un
instrumento publico (escritura publica), produciendo efectos solo entre las partes

contratantes, mas no, oponerse en contra de terceros.

De lo enunciado mas arriba, se puede advertir claramente que, segun lo dispuesto
por el Cédigo Civil, la simulacién no esta prohibida por el ordenamiento juridico nacional,
reconoce su validez y eficacia, razén por la cual, si no afecta a terceros, es un contrato
perfectamente licito, en tanto que, sera ilicito cuando, ademas de engafar a terceros, se los
pretenda perjudicar, pues el contrato simulado se elabora con dolo, con el interés de

perjudicar, provocando con ello un dafio patrimonial a terceros.

En este sentido, el tercero perjudicado, debera probar el dafio sufrido producto del
contrato simulado, ademas de demostrar haber sufrido afectacion y vulneracion, haciendo uso
de su derecho subjetivo, de tal manera, que le haga titular para poder iniciar una demanda de

nulidad.
3.2 Analisis de la Simulacion en el Coédigo Penal Boliviano

Una vez determinada la nulidad de un contrato simulado, resulta importante
establecer la responsabilidad de las partes por los dafios y perjuicios causados a terceros,
expresado esto, en la reclamacién de indemnizacion por dafios sufridos o, en algunos casos,
realizar una denuncia, constituyendo a la simulacién de un contrato en un delito, por haberse

utilizado el mismo en contra de terceros.

Revisado el Cadigo Penal, no encontramos una figura especifica, ni otros derivados

que hagan referencia al otorgamiento de contratos o escrituras simuladas en perjuicio de
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otros, sino mas bien, nos hallamos frente a delitos independientes cuya comisién surge del

uso de instrumentos publicos y que tienen que ver basicamente con las falsedades.

Como se observo también mas arriba, nuestro Cédigo Civil tampoco nos ofrece una
regulacién especial para precisar cuadles serian las causales para determinar la
responsabilidad civil del Notario de Fe Publica en el caso de la simulacién de un contrato, mas
todavia, cuando la propia Ley del Notariado expresa la prohibicibn de autorizar con
conocimiento escrituras simuladas, enunciacion que cae en lo subjetivo, cuando la escritura
publica es producto de la incorporacién de aquellos documentos presentados por los
intervinientes que, en la mayoria de los casos ya llevan su documento elaborado y redactado
ante un abogado, y el Notario de Fe Publica tiene la funcion de transcribir esos documentos,
que se expresan en minutas, contratos, poderes, certificaciones, actas, comprobantes de
impuestos y, declaraciones entre otros; adquiriendo la legalidad y validez, cuando el
Notario los transcriba, firmando y autorizando con sus sellos juntamente con la aceptacién

de los intervinientes.

Frente a esta realidad es importante, establecer el estudio de los delitos de falsedad

para establecer si, en su analisis conlleva la simulacién contractual como parte de las mismas.
3.21 Falsedad Material

Segun el maestro Benjamin Miguel Harb (2002), la falsedad material se traduce en lo

siguiente:

“La falsedad material llamada también real se produce cuando se puede reconocery
demostrar fisicamente, que se hace sobre los documentos una vez elaborados. Recae en la
escritura misma, ya sea en todo o en parte. En el fondo se refiere a la autenticidad del
documento o sea que es emanada de su autor. La falsedad debe consistir en la alteracion de
la verdad.” (p. 93)

Al respecto el Codigo Penal tipifica este delito de la siguiente manera:

Articulo 198. (FALSEDAD MATERIAL). El que forjare en todo o en parte un
documento publico falso o alterare uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio,

incurriré en privacién de libertad de uno (1) a seis (6) afos.

Este articulo, lo primero que nos expresa es la existencia de un documento publico,
el mismo que sera falsificado, entendiendo como documento publico?, aquel que formalmente

se genera ante una autoridad publica que, no necesariamente y unicamente sera aquel

2 Se entiende por documentos piiblicos a aquellos que, el Notario de Fe Publica o funcionario piiblico, como
delegados del Estado, otorgan la autenticidad a determinados documentos.
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autorizado por el Notario de Fe Publica sino también, aquellos autorizados por
determinadas autoridades que también gozan de fe publica por delegacion del Estado, de
tal manera que, todos los documentos acreditados por estas autoridades gozaran de la fe
publica, otorgando la calidad de documento publico a aquellos escritos que pasen por sus

manos.

Por otro lado, la conducta del autor del hecho sera fabricar el documento publico,
creando en todo o en parte el mismo, lo que nos demuestra que la falsedad material tiene en
su naturaleza la construccion de un documento publico falso, que se lo elabora en todo o en

parte, el mismo que debe ser lo mas semejante al documento original verdadero.

Asi entendida, la falsedad material residira sobre la autenticidad del documento

publico o, escritura publica en nuestro caso, que provenga de una imitacion.

Una muestra confirmatoria de este delito lo establece, Mdnica Necchi (2011), de la

siguiente manera:

“2Puede un notario incurrir en el delito de falsedad material? La respuesta afirmativa
se impone: un notario puede confeccionar un instrumento publico falso materialmente en el
todo o en parte. Ejemplo el notario expide un testimonio de una escritura que no tiene
matricidad, o de una escritura que no paso por falta de una firma de los comparecientes o
habiendo sido otorgada expide un testimonio que no coincide con la matriz y tiene un sello
falso de inscripcion del Registro de la Propiedad Inmueble. ;Es comun este tipo de delito?
No he podido encontrar (no digo que no lo haya) ningun fallo condenatorio por falsedad

material.” (p. 73)

Lo anterior, nos demuestra claramente que, el delito de falsedad material implica en

realidad una actuacion fisica, sobre el documento publico, alterandolo al mismo.
3.2.2 Falsedad ideolégica

Es muy acertado para esta parte del trabajo, explicar que, producto del analisis de los
datos que se pudo recoger, existe una delgada linea divisoria entre el delito de falsedad
ideolégica y la figura de los contratos o escrituras simuladas. Quiza la principal diferenciacion
y la mas notoria, se expresa en que, la falsedad ideoldgica es una figura propia de materia
penal, en tanto que, los contratos simulados estan reconocidos solo por el Cédigo Civil —en
el caso boliviano- propia entonces de la materia civil, que ya la hemos explicado

anteriormente.
En este entendido, el Codigo Penal tipifica este delito de la siguiente manera:

Articulo 199. (FALSEDAD IDEOLOGICA). El que insertare o hiciere insertar en un

instrumento publico verdadero declaraciones falsas concernientes a un hecho que el
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documento deba probar, de modo que pueda resultar perjuicio, sera sancionado con privacion

de libertad de uno (1) a seis (6) afios.

En ambas falsedades, si el autor fuera un funcionario publico y las cometiere en el

ejercicio de sus funciones, la sancion sera de privacion de libertad de dos a ocho anos.

El delito de falsedad ideoldgica implica la existencia de un instrumento publico® y la
falsa declaracion inserta en el mismo, que debe tener como referencia el objeto o finalidad

del documento, para que sea utilizado como verdadero, con el objeto de perjudicar.

Asi también, este delito establece un agravante tanto para la falsedad material como
para la falsedad ideolégica, recayendo ambas sobre el contenido ideal de un instrumento
publico, cuando éstas hayan sido autorizadas por las autoridades llamadas por ley, haciendo

constar en ellas, declaraciones y hechos que no son verdaderos.

Entonces, este delito resultara de la alteracion en el fondo mismo del documento
publico, es decir, en las disposiciones constitutivas del documento, no siendo de facil

reconocimiento por terceros, ni por ningun signo palpable.

Es importante manifestar que, en la actualidad en nuestra realidad, se esta pasando
de citar al Notario de Fe Publica como un simple testigo dentro de un proceso civil, a
reclamarle la responsabilidad penal por su intervencion en la autorizacion de una escritura,
implicandole como complice o coautor en delitos como los de falsedad material y/o falsedad
ideoldgica, alegando su participacion en la insercién de informacion falsa en un documento
y con la intencion de engafar a terceros. En otros casos, producto de la autorizacion de
escrituras simuladas por parte del Notario de Fe Publica, se ha obviado el proceso civil que
corresponderia por derecho, para dar paso directamente a una denuncia por falsedad
ideoldgica, razon por la cual, se establece una confusion entre, la autorizacién de escrituras
simuladas con la falsedad ideoldgica, por ello es necesario analizar el contenido de estas dos

figuras, una de caracter penal y otra de caracter civil.
3.2.3 Analisis del tipo de falsedad ideolégica
3.2.3.1 Tipo Objetivo

En cuanto a los elementos del tipo penal de falsedad ideoldgica nos permite establecer

los siguientes datos:

- Bien juridico protegido: La Fe Publica

3 Se entiende por instrumento publico, a aquel documento autorizado por el Notario de Fe Publica, que se
formaliza a solicitud de parte interesada, en conformidad a las solemnidades y requisitos establecidos en la Ley
del Notariado.
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Para nuestro Cédigo Penal, es un bien juridico que se expresa como la autenticidad
que brindan determinadas autoridades dotadas de la Fe Publica, a los documentos o
certificaciones oficiales, concediendo el valor que la ley da a la forma, naturaleza y
contenido de instrumentos o documentos publicos, llegando a considerarse en una garantia

gue otorga el Estado a sus administrados.

Debemos entender, en nuestro caso, que la Fe Publica consiste en la autoridad
legitima atribuida a los notarios. Segun el analisis de realizado por Claudio Meneses (2018),
manifiesta que: En concepto de la Corte, la fe publica consiste en la autoridad legitima
atribuida a los notarios “para que los documentos que autorizan en debida forma sean
considerados como auténticos y lo contenido en ellos sea tenido por verdadero mientras

no se haga prueba en contrario”.

Por otro lado, el art. 30 de la Ley N° 483, refiere dela siguiente manera: La fe publica
notarial consiste en la otorgacién de certeza o veracidad de los actos, hechos y negocios

juridicos a través de una notaria o un notario.
La Fe Publica es definida por Diaz (1983) de la siguiente manera:

“Confianza, veracidad atribuida a diversos funcionarios (notarios, secretarios
judiciales, consules) sobre hechos, actos y contratos en los que intervienen. Autoridad
legitima atribuida a notarios, escribanos, agentes de cambio y bolsa, cénsules y secretarios de
juzgados tribunales y otros institutos oficiales, para que los documentos que autorizan en
debida forma sean considerados como auténticos y lo contenido en ellos no se haga prueba

en contrario.” (p. 56)

Este atributo de dar Fe Publica proviene del Estado, el mismo que delega esa calidad
a ciertas autoridades y funcionarios —entre los cuales se encuentra el Notario de Fe Publica-
, para que otorgue autenticidad y certeza a los actos, contratos y negocios juridicos que son
de su conocimiento, para que sean aceptadas como verdaderas y auténticas, sin necesidad

de mayor prueba.
- Sujeto activo: Indeterminado

El articulo establece, que éste delito puede realizarlo cualquier persona, que tenga

que ver con otorgamiento, autorizacion o formalizaciéon de un documento publico.

Es un tipo penal comun, pues no requiere una cualificacion en el autor, es decir, el
sujeto activo podria ser cualquier persona, incluidos funcionarios publicos, con motivo de
otorgamiento, autorizacién o formalizacion de un instrumento publico, agravandose de esta
manera la pena, ello por la calidad de garantes de la seguridad juridica, al contar con el

revestimiento otorgado por el Estado.
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Al respecto, la Corte Suprema de Justicia del Peru (2021) en la Resolucién de
Casacion N.° 341-2021/Ancash determina que: El tipo penal de falsedad ideoldgica es un
delito comun y de dominio, luego, no se requiere una condicion especial del sujeto activo ni la
vulneracion de un deber institucional positivo. Distinto es el caso que el documento cuya
falsedad se afirma tiene el caracter publico pues se efectué en el marco de un especifico

procedimiento en el seno de un organismo publico y para fines publicos.

Esto nos direcciona a entender que, para el delito de falsedad ideolégica, es
imprescindible que, aquel que inserte o haga insertar datos falsos, engafie al otro

compareciente o a un tercero, con el objeto de producirle un dafio.
- Sujeto pasivo: El Estado

El sujeto pasivo es el Estado, porque fue quien delego la potestad de otorgar Fe

Publica al Notario de Fe Publica, procurando con ese mandato de dar fe, la seguridad juridica.
- Verbo rector: Insertar o hiciere insertar

El verbo insertar se refiere al funcionario que, inserta declaraciones falsas
concernientes a hechos que el documento publico debe probar, por lo tanto, es fundamental

la concurrencia de un funcionario publico.

Respecto a la expresioén hiciere insertar, estamos frente a que, cualquier persona haga
constar declaraciones falsas concernientes a un hecho que el documento publico deba probar

y que pueda resultar perjuicio en contra de terceros.

Es claro que, este delito tiene que ver definitivamente con ideas falsas, que permiten

declarar hechos falsos en lugar de hechos verdaderos.
- Objeto: Documento Publico

Que viene a ser el objeto del otorgamiento, autorizacion o formalizacion. Este delito

esta limitado exclusivamente a documentos publicos, no recayendo en documentos privados.

Al respecto, Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia del Estado Plurinacional
de Bolivia, pronuncioé el Auto Supremo N° 720/2015-RRC-L, mediante el cual determina que:
“La falsedad ideolégica es incorporar en un documento publico verdadero o genuino, datos
falsos o contrarios ala verdad, respecto a la informacion que deba contener y probar
el instrumento publico. Consiste en la falta de verdad de un documento, independientemente
de su integridad material. Al igual que la falsedad material, requiere para su consumacion
Unicamente la probabilidad de generar un perjuicio a la victima, aunque éste no se hubiera

exteriorizado”.
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El documento publico es verdadero, pero su contenido es mentiroso por las
declaraciones que contiene acerca de la existencia de determinados actos y hechos falsos,

los mismos que son presentados como verdaderos, sin que hayan ocurrido realmente.
Elemento subjetivo: Dolo

Existe el animo de causar dafio, el sujeto del delito sabe que es lo que hace y, conoce
los elementos que caracterizan su accion como tipica, ademas de ello, tiene la voluntad e

intencion de realizarlo

Segun el Diccionario Enciclopédico GRIJALBO (1985) el dolo es definido como la:
“Voluntad consciente de producir un acto injusto, sea o no delictivo, que lesiona el
ordenamiento juridico o un derecho de un tercero. Se contrapone a la culpa que es la lesién

involuntaria.” (p. 641)

Este delito, requiere que el autor actué con dolo, con la intencién de insertar o hiciere

insertar datos falsos o alterar la verdad, debe existir la voluntad de engafar.

De esta manera, el delito de falsedad ideologica es esencialmente doloso, no

admitiendo su sancion a titulo de imprudencia u otro.

Con los elementos antes descritos, procederemos a diferenciar o, asimilar el

contrato simulado con la falsedad ideoldgica, encontrandonos con las siguientes:

1. El contrato simulado es producto de un acuerdo voluntario de las partes
contratantes, no necesariamente con la finalidad de perjudicar a terceros, mientras
que la falsedad ideolégica no expresa el acuerdo entre partes, puede ser unilateral,
incluso llevado a cabo por el Notario de Fe Publica y, con el animo de perjudicar a

terceros.

Eduardo Nifio Tejada (1991 — 1992), en su analisis de la simulacion, refiere a Francisco
Ferrara, declarando que, para éste autor, la simulacion “es la declaracién de un contenido de
voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes para producir, con
fines de engario, la apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de aquel que

realmente se ha llevado a cabo”. (p. 74)

El art. 543 del Codigo Civil Boliviano de manera general sefiala que, cualquiera que sea
la clase de simulacion (absoluta o relativa), no es repudiada por la ley, mientras no perjudique
a terceros, ni tenga fines ilicitos. Esta disposicion determina la importancia de la voluntad
de todas las partes que intervienen en el contrato simulado. El consentimiento de todos los

otorgantes es necesario para que pueda darse la simulacion.
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Acudiendo nuevamente a Eduardo Nifio Tejada (1991 — 1992), nos encontramos con
que: “La simulacién en si misma es siempre un acto bilateral porque el acuerdo simulatorio
que constituye su substancia requiere como necesidad logica la participacion de dos

personas.” (p. 77)

De esta manera, el contrato simulado, establece la concurrencia de ambas partes

contratantes, en tanto que, la falsedad ideoldgica, puede ser realizada por una sola persona.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México (1955) en la Revision Fiscal
230/54, realizo una interpretacién entre los conceptos de falsedad y simulacién, de la

siguiente manera:

“Ciertamente, la doctrina juridica precisa la diferencia que ha(y) entre los conceptos
de falsedad y de simulacion afirmando que la falsedad vicia la materialidad de la escritura,
alterando, raspando, borrando o modificando la parte grafica del documento cuya fuerza
probatoria se pretende modificar, no asi en la simulacién, donde los contratantes fingen o
alteran la verdad subjetiva del consentimiento manifestado, declarando una cosa no querida o
no querida de aquél modo. Mas la propia doctrina juridica distingue otra especie de falsedad
llamada ideologica o intelectual, que consiste en el testimonio mentido del funcionario publico,

cuando afirma que ocurrieron en su presencia hechos que no son verdaderos.”

Queda claro entonces que, la simulacién oculta el consentimiento, llegando a ser el
elemento subjetivo del negocio, mientras que, la falsedad ideoldgica llega a ser el elemento

objetivo, a través de la alteracion de la verdad de las declaraciones.

El Dr. Jose Melich, en su analisis de la caracterizacion de la simulacién, refiere que:
“Hay simulacion cuando con el consentimiento del destinatario se emite una declaracion
recepticia destinada a producir una mera apariencia. Las partes fingen la existencia de un
negocio juridico sin tener en absoluto la intencién de que tal negocio produzca efectos

vinculatorios entre ellas.” (p. 9)

Entonces, el tipo de falsedad ideoldgica, no requiere el consentimiento de ambas
partes, basta la intencion de cualquier persona o, el funcionario publico o servidor pubico,
para que se atente el bien juridico protegido, mientras que, la simulacion, establece como

primer requisito el acuerdo simulado entre los contratantes.

Al respecto, German Ovalle (2017), refiere que falsedad ideolégica de negocio juridico
y simulacion de contrato son conceptos juridicos diferenciados, explicando esta afirmacién de

la siguiente manera:

La falsedad de documento refiere a una expresion documentada mendaz y el contrato

simulado constituye la expresion de un acuerdo simulatorio para diversos fines. Por ello, un
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documento falso o falsificado es, por regla general, peligroso por cuanto puede llegar a
constituir un medio idéneo de engafio; en cambio, el contrato simulado es lesivo en tanto
prescribe derechos y obligaciones —conforme a un “acuerdo simulatorio”™ gravando el

patrimonio de las personas que lo celebran para fines queridos por éstas.

Puede afirmarse entonces, que al no mediar un acuerdo simulatorio que es
consustancial a un “contrato simulado” un documento falso o falsificado podra —solo en
algunos casos- contener un contrato falsificado material o ideoloégicamente. En el primer caso,
supone la concurrencia de personas que no lo han celebrado, que configura un caso de
“falsedad material”, o bien fingiendo celebrar un contrato para fines diversos, lo que constituye
una hipdtesis de “falsedad ideolégica” con el fin de enganar a terceros, mas alla de si la
conducta es punible o no. En cambio, la celebracion de un “contrato simulado”, que exige la
convergencia de voluntades y su eventual danosidad-lesividad, solo incumbe a los

patrimonios involucrados a través de sus concelebrantes. (p. 136-137)

Lo manifestado por German Ovalle y la doctrina en general, confirman una distincién
entre falsedad ideoldgica y simulacién como conceptos distintos en el ambito del derecho,
pues la simulacion implica la creacion de una apariencia ficticia, en tanto que, la falsedad

ideoldgica refiere a la distorsion o falsificacion de la informacion contenida en un documento.

2. El contrato simulado abarca todo el contenido del acto que expresa el
acuerdo entre las partes, mientras que, la falsedad ideolégica se limita solo a la
parte destinada a dar plena fe, es decir, a la declaraciéon de los hechos realizados

en presencia del Notario de Fe Publica.

La Sala Segunda del Tribunal Agroambiental del Estado Plurinacional de Bolivia en su
Auto definitivo N° 001/2017, establece una distincion entre el acto juridico simulado y la

falsedad de la siguiente manera:

“La diferencia entre el acto juridico simulado y la falsedad, esta en que la falsedad
altera la materialidad del acto, la simulacion altera la verdad subjetiva del consentimiento
manifestado. La simulacién afecta al elemento mental de los negocios juridicos en tanto que
la falsedad obra sobre la parte fisica de los actos. La simulacion disfraza el consentimiento,
el elemento objetivo al alterar la verdad material de sus declaraciones formuladas o de las
circunstancias del hecho. Incluso puede establecerse la diferencia entre una y otra figura
juridica sobre la base de la consideracion de la amplitud con que tanto la simulacion como la
falsedad afectan a un negocio juridico puesto que mientras que la primera puede influir y
abarcar todo el acto juridico, la falsedad se limita al punto que al falsario interesa para sus

particulares fines.”
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De esta manera, la simulacion puede afectar a todo el acto juridico, ya que la intencion
de las partes es alterar la apariencia de un negocio para fines diferentes, mientras que, la
falsedad solo se limita al punto especifico donde se crea la falsedad, ya que el falsario

busca engafiar solo en ese aspecto.

Segun Erasmo Salinas (2017), la simulacién total recae sobre la totalidad del acto
juridico. Por lo mismo, es inherente a la simulacion absoluta, ya que en ella abarca toda la
extension del acto juridico. Mientras que, la simulacién parcial recae unicamente sobre
algunas estipulaciones del acto, como sucede en un contrato que contiene estipulaciones
verdaderas y otras falsas. Esta clase de simulacion se relaciona con la relativa porque puede

ser total o parcial.

Asi por ejemplo un contrato de compraventa simulado hara aparecer que hubo
una transferencia de un inmueble, cuando en realidad no la hubo. Es decir, aqui toda la
operacién juridica es falsa, tanto la declaracién de voluntad de las partes como el
consentimiento de los mismos. Mientras que, en la falsedad ideoldgica, el documento
existe, pero una parte de su contenido es falso, por ejemplo, en la misma escritura de
compraventa -que es verdadera- el Notario afirmara que estuvieron presentes ambas

partes, pero en realidad, solo comparecié una de ellas.

Como ya se advirti6 mas arriba, la falsedad ideoldégica acontece cuando cualquier
persona o, el Funcionario Publico, en el ejercicio de sus funciones, introduce datos falsos en
un documento publico, alterando su verdad. En el caso de la actividad notarial, respecto a la
autorizacion de las escrituras publicas, esta falsedad se circunscribe a la parte del
instrumento destinada a dar fe, es decir, a certificar la veracidad de los hechos que se
demuestran y, que pueden incluir la fecha, la identidad de las partes, o el contenido mismo

del contrato.

3. El contrato simulado expresa que los otorgantes fingen la verdad subjetiva
del consentimiento que manifestaron, mientras que, en la falsedad ideolégica se
efectua el testimonio mentido del Funcionario Publico al afirmar que ocurrieron hechos

que no son verdaderos en su presencia.

Para Barrancos, Bisogni, Morales y Ronchetti, refieren que: “La mentira y el engario
son siempre posibles, en los negocios donde quién miente dice que quiere lo que no quiere,
la mentira es falta de sinceridad, originando asi una simulacion. En el caso de dacion de fe,
donde quién miente (esto es el notario) percibe una cosa y narra otra, la mentira es falta de

veracidad y provoca la falsedad.” (p. 5)

Esta afirmacién destaca que la mentira, dependiendo del contexto puede manifestarse

como falta de sinceridad en negocios o, como falta de veracidad en la daciéon de fe. En los
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negocios, la mentira implica decir una cosa diferente a lo que se desea, lo que lleva a una
simulacién, en tanto que, en la dacién de fe, donde el notario actua, la mentira implica percibir un

hecho diferente y narrar otro, lo que genera la falsedad.

La Corte Suprema de Justicia del Peru (2021), mediante la Casacién N.° 1947-

2021/Lambayeque, refiere el siguiente analisis:

“El delito de falsedad ideolbgica recae exclusivamente sobre el contenido de
representacion del documento publico, sin que se modifiquen ni imiten para nada los signos
de autenticidad del mismo —es un documento externo y formalmente verdadero—; el
documento auténtico es el objeto de la acciéon. La conducta falsaria afecta la funcién
probatoria del documento publico. El contenido del documento es falso y, en funcién a lo que
éste debe probar, el falsario tiene la obligacion de decir la verdad —sobre la existencia historica
de un acto o hecho y sus modalidades circunstanciales, en cuanto sean ellas productoras de
efectos previstos por el derecho—. Por ejemplo, de los datos que se hizo incluir en la escritura
publica dependen derechos de terceros que no intervienen en él. Sin duda, no basta que se
incluya o se haga incluir una mentira en el documento publico, sino que es imprescindible
que esa mentira —que puede recaer sobre numerosas circunstancias— se refiera a un hecho

que el documento deba probar, de modo que pueda resultar un perjuicio.”

De acuerdo a la Corte Suprema de Justicia del Perq, el delito de falsedad ideolégica
se centra en el contenido falso de un documento publico, que, aunque auténtico en su forma
(es decir, el documento es externo y formalmente verdadero), contiene informacion inexacta
0 mentirosa. La falsedad no afecta la integridad del documento (como si ocurre en la
falsificacién material), sino que se dirige a la informaciéon que el documento debe probar. El
falsario tiene la obligacion de declarar la verdad sobre la existencia de un acto o hecho, y en
caso de incluir una mentira, esta debe referirse a un hecho que el documento deba probar y

que pueda causar un perjuicio.

El Profesor Enrique Alcalde Rodriguez (2000) respecto a las consideraciones civiles

y penales de la simulacion, considera lo siguiente:

“El mas clasico de los autores que han abordado la tematica ya nos advierte respecto
de este eventual equivoco al sefialar que la simulacion disfraza el consentimiento, esto es, el
elemento subjetivo del negocio; en cambio, la falsedad ideolégica desciende al elemento
objetivo, alterando la verdad material de las declaraciones emitidas o de las circunstancias de
hecho. Asimismo, la simulacién puede abarcar todo el contenido del acto que expresa la
convencion; en cambio, la falsedad se limita a aquella parte destinada a dar plena fe, es decir,
a la atestaciéon de los hechos ejecutados en presencia del funcionario publico. EI mismo

tratadista destaca que el motivo de que la ley establezca para la falsedad una sancién penal,
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radica en que esta viola la fe publica, traiciona la fuerza probatoria del acto, sobre la cual
descansa la confianza de la sociedad. Pero el oficial publico no da fe, ni puede darla de la
verdad y realidad de la convencién, y por eso, en la simulacién, el derecho formal que

constituye el objeto del reato de falsedad queda completamente ileso.” (p. 286)

La simulacién y la falsedad ideoldgica son figuras juridicas que, aunque relacionadas,
difieren en la forma en que afectan el acto juridico, pues la simulacién disfraza el
consentimiento, es decir, el elemento subjetivo del negocio, mientras que la falsedad
ideoldgica altera la verdad material de las declaraciones o circunstancias de hecho, reiterando
que, la simulacion puede abarcar todo el acto, mientras que la falsedad se limita a la parte

destinada a dar fe publica, como la atestaciéon de hechos ante un funcionario.

En el contrato simulado, ambas partes expresan una voluntad que no es la real, Asi
por ejemplo, se firma un contrato de compraventa para aparentar que hubo una transmisién
de un inmueble, pero en realidad no existe intencién de venderlo ni de comprarlo, es decir, el
acto juridico existe en la forma, pero esta viciado en su esencia interna, expresada en la
voluntad de las partes. Mientras que, en la falsedad ideolégica el Notario inserta en el
documento publico un hecho que no ocurrié, asi, por ejemplo, hacer constar que una persona
estuvo presente en la oficina notarial para la firma cuando en realidad no se constituyé a la

oficina notarial.

De esta manera, en el contrato simulado la mentira proviene de las partes, al fingir un
consentimiento que no existe en realidad, mientras que, en la falsedad ideoldgica, la mentira

proviene del Notario, al dar fe de un hecho que no ocurri6.

En este punto, un elemento fundamental se concentra en aquel que efectia o
formaliza el documento publico mentido, en este caso la ley y el articulo referido es claro, se
refiere a un Funcionario Publico y no asi al Notario de Fe Publica especificamente, tomando
en cuenta que esta autoridad no es ni funcionario ni servidor publico, tal cual lo establece el
art. 16 del D.S. N° 2189, ratificando lo establecido por la Ley de Notariado que expresa
que, los Notarios con profesionales del derecho que ejercen el servicio notarial por

delegacion del Estado y lo hacen de manera privada.

4. El contrato simulado puede ser licito, mientras que la falsedad ideolégica
presupone como requisito esencial un dafio publico o privado y, por tanto, una
violacioén juridica.

El contrato simulado es licito, mientras no perjudique, ni atente contra los derechos e

intereses de terceros, solo se hace con el animo de engafar a terceros mas no perjudicar.
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El Dr. Anibal Torres Vasquez, manifiesta que: “La simulacion puede ser utilizada por
las partes con fines licitos o ilicitos. Las personas tienen el derecho de celebrar sus actos
juridicos en la forma que mejor les parezca, si desean pueden ocultar, bajo una apariencia,
la verdadera naturaleza del acto que realizan, pero este derecho solo puede serles reconocido
a condicioén de que el acto no encierre el proposito de causar dafios a terceros o la violacion de

normas imperativas, el orden publico o las buenas costumbres.”

La simulacion puede ser utilizada tanto con fines licitos como ilicitos, por lo que, las
partes tienen la libertad de celebrar actos juridicos de la manera que deseen, incluyendo la
simulaciéon para crear una apariencia distinta de la verdadera naturaleza del acto. Sin
embargo, esta libertad esta limitada, ya que la simulacion es invalida si tiene como objetivo

causar dafio a terceros, violar normas imperativas, el orden publico o las buenas costumbres.

Segundo Félix Quesquén Rios (2015) describe que: “La falsedad ideoldgica se
caracteriza por la violaciéon de la obligacién de declarar la verdad por parte del sujeto que

redacta el documento.” (p. 199)

Esto implica que se insertan declaraciones falsas en el documento, alterando la

verdad de los hechos que el mismo debe probar.

El Sistema Argentino de Informacion Juridica (2006) dentro del Sumario de fallo por
falsificaciéon de documentos, falsedad ideoldgica, delito doloso, dolo eventual, destaca un
elemento fundamental al describir que: “La falsedad ideolégica se trata de un delito doloso,
que admite el dolo eventual, bastando el conocimiento de que se afirma un hecho falso del
cual puede derivar un perjuicio para terceros y en la voluntad de hacerlo, no obstante el

conocimiento de esa posibilidad.”

La falsedad ideoldgica en general, es considerada dolosa, lo que implica que el autor
actua con la intencién de cometerlos, aunque sea considerada como dolo eventual, pues incluye
la aceptacion de un resultado no deseado. Es decir, la falsedad ideolégica siempre presupone

una dafo real o potencial que atente al interés publico o, a intereses privados.

Esta conducta ilicita de la falsedad ideolégica se refiere a la alteracion, modificacion,
o falsificacion de un documento publico o instrumento publico, haciendo constar un hecho
que no ha sido declarado por las partes. En este sentido, la simulacion no representa una
potencial forma de dafar al bien juridico protegido, en tanto que, en la falsedad ideolégica

existe la intencidon de dafiar el bien juridico protegido.

Todo lo anterior, nos demuestra una clara distincién entre la figura del contrato
simulado reconocido por el Cédigo Civil, frente al delito de la falsedad ideoldgica establecido

por el Cédigo Penal, delito que para muchos se equipara a la otorgacion del contrato



43

simulado, empero, por lo observado, se determina que existen diferencias notables para
realizar una asimilacion entre la figura del contrato simulado con el delito de falsedad
ideoldgica, pues para considerar un tipo del Cédigo Penal, deberiamos tomar en cuenta los

siguientes elementos que son propios de la otorgacion de un contrato simulado.

Primero, se debe considerar que, el hecho de otorgar un contrato simulado, que puede
expresarse en un instrumento publico como la escritura publica, refiere la existencia de un
negocio juridico, que no puede tener una existencia real (simulacién absoluta) o, que puede
ocultar un contrato verdadero (simulacion relativa) y que puede recaer en su objeto, los sujetos

o la naturaleza del mismo.

Segundo, el resultado de la otorgacion de este contrato simulado, debe tener una
consecuencia perjudicial de caracter patrimonial, de tal manera que, ese dafio se exprese en
el patrimonio de un tercero, el mismo que, en su momento sera considerado como sujeto
pasivo, que viene a ser una persona distinta a aquellos que intervinieron voluntariamente en

el contrato simulado.

Tercero, la voluntad de realizar la simulacién contractual por parte de los
intervinientes, debe contar con la intencion de éstos, para causar un perjuicio patrimonial a
un tercero, situacion que ha de producir el beneficio de los sujetos intervinientes del contrato

simulado.

Con estos elementos detallados, podemos evidenciar que, en nuestro pais no existe
una tipologia cabal de lo que implica en si la otorgacion de escrituras simuladas por parte del
Notario de Fe Publica, por lo que no llega a considerarse como un acto punible, que demuestre

su tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.

En este sentido, la responsabilidad del Notario de Fe Publica al autorizar escrituras
publicas simuladas debe ser analizada desde diversos factores y no tratar de encajar su
accionar a tipologias que tengan que ver simplemente con la falsedad de documentos

publicos.
3.3 Analisis e interpretacion de encuestas

Para la encuesta realizada en la presente investigacion, se hizo uso del recurso
Google Forms para aplicar los cuestionarios de manera digital a los Notarios de Fe Publica
en actual servicio, por ser autoridades investidas por el Estado, para hacer constar y autorizar
actos, contratos y negocios juridicos. Para el efecto, se elaboré el cuestionario que contiene

10 interrogatorios, con preguntas dicotémicas y de seleccion multiple.



44

De la aplicacion de esta encuesta, se centralizo la informacién empirica mediante
cuadros y graficos, donde se evidencian los porcentajes obtenidos por tipo de respuesta, con

su consiguiente interpretacion, aspectos que se desarrollan a continuacién:

Pregunta 1: ;Sabe Ud., cual es el concepto de una escritura publica simulada?

Tabla 1
Respuestas Frecuencia | Porcentaje
Si 30 100
No 0 0

Nota: Elaboracion propia.

Grafico 1

¢SABE UD., CUAL ES EL CONCEPTO DE UNA ESCRITURA PUBLICA SIMULADA?

=S| = NO

Nota: Elaboracion propia.

A la pregunta, sobre el grado de conocimiento que se tiene sobre la nocién de una
Escritura Publica simulada, la mayoria absoluta de los notarios que participaron de la
encuesta, es decir el 100% de los mismos, manifiesta conocer el concepto de una Escritura
Publica simulada, resultado que demuestra que, se tiene claro la trascendencia que involucra

la autorizacién de una escritura simulada en el cumplimiento del servicio notarial.
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Pregunta 2: ; Segun su percepcion, ¢ Cuales serian los motivos mas usuales para que

los usuarios decidan elaborar una escritura publica simulada?

Tabla 2
Respuestas Frecuencia | Porcentaje
Esconder patrimonio 6 20
Evitar ser embargado por deudas 5 16.67
Evadir tributos 6 20
Acceder a préstamos hipotecarios 9 30
Disfrazar donaciones 4 13.33
Otro 0 0
Nota: Elaboracion propia.
Grafico 2

¢SEGUN SU PERCEPCION, ¢ CUALES SERIAN LOS MOTIVOS MAS USUALES PARA QUE
LOS USUARIOS DECIDAN ELABORAR UNA ESCRITURA PUBLICA SIMULADA?

|
.‘
-/

= ESCONDER PATRIMONIO = EVITAR SER EMBARGADO POR DEUDAS
= EVADIR TRIBUTOS ACCEDER A PRESTAMOS HIPOTECARIOS
= DISFRAZAR DONACIONES = OTRO

Nota: Elaboracién propia.

Respecto a esta pregunta de seleccion multiple, observamos una distribucion
equitativa sobre los motivos mas usuales que inducen a los usuarios a elaborar una escritura
simulada, por lo que, un 20% de los encuestados, presumen que los usuarios acuden al
notario para esconder su patrimonio, mientras que, un 16.67% de los participantes de la
encuesta suponen que, los usuarios deciden elaborar una escritura simulada para evitar ser
embargados por deudas contraidas, en tanto que, un 20% de los notarios manifiesta que, los

usuarios puede decidir elaborar una escritura simulada con la intencion de evadir tributos; un
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30% de participantes infiere que la intencion de los usuarios de elaborar escrituras simuladas
esta relacionada al acceso de préstamos hipotecarios, mientras que, un 13.33% imagina que
los usuarios acuden a esta practica para disfrazar donaciones. Estos datos, demuestran la
variedad de situaciones que impulsan a los usuarios para realizar una escritura simulada,
escondiendo su verdadera intencién cunado se encuentran ante el notario al cual le solicitan

un servicio notarial especifico.

Pregunta 3: ;Considera Ud., que el Notario de Fe Publica puede ser sorprendido en
su buena fe con un caso de contrato simulado presentado por los usuarios y por ende con la

autorizacion se una escritura simulada?

Tabla 3
Respuestas Frecuencia | Porcentaje
S| 23 76.67
NO 7 23.33

Nota: Elaboracion propia.

Grafico 3

¢CONSIDERA UD., QUE EL NOTARIO DE FE PUBLICA PUEDE SER SORPRENDIDO EN SU
BUENA FE CON UN CASO DE CONTRATO SIMULADO PRESENTADO POR LOS USUARIOS
Y POR ENDE CON LA AUTORIZACION DE UNA ESCRITURA SIMULADA?

=S| = NO

Nota: Elaboracién propia.

Ante esta pregunta, que consulta la percepcion del encuestado respecto a la
posibilidad de ser sorprendido en su buena fe por un contrato simulado tramitado
intencionalmente por el usuario, la mayoria de los encuestados que representa un 76.67%,
indica que, si pueden ser sorprendidos en su buena fe al prestar el servicio notarial, frente a

un 23.33% de los mismos que manifiestan que no pueden ser sorprendidos por los usuarios
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en la elaboracién de una escritura simulada. Estos datos representan, la posibilidad latente
de que los notarios sean sorprendidos en su buena fe por los usuarios al autorizar escrituras

publicas simuladas.

Pregunta 4: ;Considera Ud., que el Notario de Fe Publica tiene alguna
responsabilidad en la autorizacion de escrituras simuladas cuando él desconoce del trato

interno de los usuarios?

Tabla 4
Respuestas Frecuencia | Porcentaje
St 3 10
No 27 90

Nota: Elaboracion propia

Grafico 4

¢CONSIDERA UD., QUE EL NOTARIO DE FE PUBLICA TIENE ALGUNA RESPONSABILIDAD
EN LA AUTORIZACION DE ESCRITURAS SIMULADAS CUANDO EL DESCONOCE DEL

TRATO INTERNO DE LOS USUARIOS?

=S| = NO

Nota: Elaboracion propia.

En relacion a esta pregunta, la mayoria de los notarios encuestados respondio
negativamente ante la consulta sobre la responsabilidad que tienen estas autoridades en la
autorizacién de escrituras simuladas, cuando éstos desconocen del trato interno de los
usuarios, esta percepcion esta representada en un 90%, en tanto que, un 10% de los
participantes de la encuesta, manifiestan que, el notario tiene responsabilidad por la
autorizacion de escrituras simuladas aun desconociendo el trato interno de los usuarios. No
cabe duda que estos datos, nos demuestran que, el notariado es consciente de la posibilidad

de autorizar escrituras simuladas sobretodo, cuando se desconoce la verdadera intencion de
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los usuarios que acuden a las notarias, pues no existe un mecanismo exacto que permita a
estas autoridades determinar que, los usuarios requieren un servicio notarial tienen

intenciones ocultas y dudosas.

Pregunta 5: ;Considera Ud., que el Notario de Fe Publica debe ser citado y vinculado
en procesos de simulacion y nulidad de escritura publica, producto de la autorizacion de una

escritura simulada?

Tabla 5
Respuestas Frecuencia | Porcentaje
Si 2 6.67
No 28 93.33

Nota: Elaboracién propia.

Grafico 5

¢CONSIDERA USTED QUE EL NOTARIO DE FE PUBLICA DEBE SER CITADO Y VINCULADO
EN PROCESOS DE SIMULACION Y NULIDAD DE ESCRITURA PUBLICA, PRODUCTO DE LA
AUTORIZACION DE UNA ESCRITURA SIMULADA?

=S|l =NO

Nota: Elaboracion propia.

Ante esta interrogante, un 93.33% de los encuestados considera que el notario no
debe ser citado y vinculado en procesos de simulacion y nulidad de escritura, respecto a un
6.67% que expresa su conformidad, para que los notarios sean citados y vinculados en estos
tipos de procesos producto de la autorizacién de escrituras simuladas. Estos datos nos
expresan, la susceptibilidad que tiene gran parte de los Notarios de Fe Publica ante cualquier
convocatoria judicial, como parte o testigo del proceso, pues se esta sujeto a la creencia

subjetiva del demandante, en pensar que el notario sabia del negocio juridico simulado, razén
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por la cual autorizo la escritura publica con conocimiento, todo ello, con el propdsito de

obtener una compensacion o resolucion por el dano o perjuicio causado.

Pregunta 6: ;Considera Ud., que el Notario de Fe Publica debe ser citado y vinculado
en procesos de falsedad ideolbgica y/o falsedad material, producto de la autorizacién de una

escritura simulada?

Tabla 6
Respuestas Frecuencia | Porcentaje
Sl 1 3.33
No 29 96.67

Nota: Elaboracion propia.

Grafico 6

¢CONSIDERA USTED QUE EL NOTARIO DE FE PUBLICA DEBE SER CITADO Y VINCULADO
EN PROCESOS DE FALSEDAD IDEOLOGICA Y/O FALSEDAD MATERIAL, PRODUCTO DE LA
AUTORIZACION DE UNA ESCRITURA SIMULADA?

=S| = NO

Nota: Elaboracion propia.

Los datos lanzados con esta consulta, tienen estrecha relacion con la pregunta
anterior, pues casi se repiten los mismos testimonios, es decir, un 96.67% de los encuestados
responde que los notarios no deben ser citados y vinculados en procesos de falsedad
ideoldgica y/o material, en tanto que, un 3.33% de los participantes de la encuesta, expresan
su conformidad respecto a que el notario sea citado y vinculado en procesos de falsedad
ideoldgica y/o material. Al igual que la pregunta anterior, estos datos expresan la
disconformidad y susceptibilidad que tienen los notarios por las constantes convocatorias en
calidad de denunciados o testigos del delito de falsedad ideolégica y/o material, incluso,

convirtiéndose en una practica tan comun y recurrente por parte de algunos colegas
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abogados, que hasta la fecha continlan las citaciones a testigos instrumentales que
suscribieron el protocolo notarial producto de la formalidad y obligacion que otorgaba la

abrogada ley del notariado.

Pregunta 7: ;Segun Ud., que grado de responsabilidad tiene el Notario de Fe Publica

en una escritura publica que, posteriormente se declara simulada judicialmente?

Tabla 7
Respuestas Frecuencia | Porcentaje
Alta 0 0
Moderada 2 6.67
Baja 16 53.33
Nula 12 40
NS/NR 0 13.33
Nota: Elaboracion propia.
Grafico 7

¢SEGUN UD. QUE GRADO DE RESPONSABILIDAD TIENE EL NOTARIO DE FE PUBLICA EN
UNA ESCRITURA PUBLICA QUE, POSTERIORMENTE SE DECLARA SIMULADA
JUDICIALMENTE?

= ALTA = MODERADA = BAJA NULA = NS/NR

Nota: Elaboracion propia.

En relacién a esta pregunta de seleccién multiple, se lanzan datos muy interesantes
respecto al grado de responsabilidad que tiene el notario, cuando una escritura publica se
declara simulada judicialmente; segun los encuestados, un 6,67% indica que el notario tiene
un grado de responsabilidad moderada, mientras que un 53.33% demuestra una

responsabilidad baja por parte del notario, en tanto que, un 40% manifiesta que esta autoridad
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tiene nula responsabilidad después de haber sido declarada simulada una escritura publica
y, el dato mas interesante se expresa en un 13.33% que no sabe o no responde sobre el
grado de responsabilidad que tiene el Notario de Fe Publica. Esta pregunta, se expresa como
un mea culpa por parte de los notarios, al considerar que, si la autorizacion de una escritura
simulada haya afectado realmente a un derecho de un tercero, pero que, sin duda no se
demuestra su participacion activa como conocedor de la verdadera intencién de los

contratantes del negocio juridico simulado.

Pregunta 8: ;Considera Ud., que deberia reformarse la Ley del Notariado

Plurinacional, respecto a las prohibiciones y sanciones por la autorizacion de escrituras

simuladas?
Tabla 8
Respuestas Frecuencia | Porcentaje
Si 30 100
No 0 0
Nota: Elaboracion propia.
Grafico 8

C._CONSIDERA UD. QUE DEBERIA REFORMARSE LA LEY DEL NOTARIADO

PLURINACIONAL, RESPECTO A LAS PROHIBICIONES Y SANCIONES POR LA
AUTORIZACION DE ESCRITURAS SIMULADAS?

=S| = NO

Nota: Elaboracion propia.

Referente a esta pregunta, existe una unanimidad de los notarios al asentir una
reforma a la actual Ley del Notariado especialmente en lo que tiene que ver con las
prohibiciones y sanciones que contiene esta, contexto que se expresa en el 100% de los

encuestados, al manifestar su conformidad con una posible reforma de la ley. Este
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antecedente demuestra sin duda, una preocupacion del notario sobre las prohibiciones que
contiene la Ley del Notariado, en especial, con la prohibicién del art. 20 inc. m) Autorizar
escrituras simuladas, considerada como una falta gravisima por el art. 106 de la misma ley,

cuya sancion es la destitucion e inhabilitacion definitiva para el ejercicio del servicio notarial.

Pregunta 9: ;Considera Ud., apropiado que, la autorizacion de escrituras simuladas

por parte del Notario de Fe Publica sea adecuada al tipo penal de falsedad ideolégica?

Tabla 9
Respuestas Frecuencia | Porcentaje
Si 2 6.67
No 28 93.33
Nota: Elaboracién propia.
Grafico 9

¢CONSIDERA UD. APROPIADO QUE, LA AUTORIZACION DE ESCRITURAS SIMULADAS
POR PARTE DEL NOTARIO DE FE PUBLICA SEA ADECUADA AL TIPO PENAL DE FALSEDAD
IDEOLOGICA?

=S| =NO

Nota: Elaboracion propia.

Ante esta pregunta, sobre la adecuacion de la autorizacion de escrituras simuladas al
tipo penal de falsedad ideoldgica, el 93.33% de los encuestados, demuestran su rechazo ante
esa posible adecuacion, en tanto que, el 6.67% considera apropiado la adecuacion al tipo
penal de falsedad ideoldgica. Esta pregunta, surge a partir de las experiencias propias de los
mismos notarios, que tiene que ver con la autorizacion de escrituras simuladas producto del
engafo de los usuarios, al ocultar su verdadero intencion al Notario de Fe Publica, obteniendo
un instrumento publico que afecta a un tercero, el cual, en su momento producto de la

afectacion a su derecho, puede realizar por un mal asesoramiento, una denuncia sobre
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falsedad ideoldgica del documento publico, incluyendo como denunciado al propio Notario de
Fe Publica. Precisamente los datos lanzados con esta interrogante, demuestran la
preocupacion de éstos en la autorizacién de las escrituras, las mismas que, producto del
engafo de los usuarios pueden afectar a terceros y llegar a una adecuacion al tipo penal de

falsedad ideoldgica.

Pregunta 10: ;Considera necesario, reformar el Cédigo Penal con la inclusion del

delito de otorgacién de escrituras simuladas en perjuicio de terceros?

Tabla 10
Respuestas Frecuencia | Porcentaje
Si 29 96.67
No 1 3.33

Nota: Elaboracion propia.

Grafico 10

¢ CONSIDERA NECESARIO, REFORMAR EL CODIGO PENAL CON LA INCLUSION DEL
DELITO DE OTORGACION DE ESCRITURAS SIMULADAS EN PERJUICIO DE TERCEROS?

=S| = NO

Nota: Elaboracion propia.

En lo concerniente a esta pregunta, sobre la necesidad de reformar el Codigo Penal
con la inclusion del delito de otorgacion de escrituras en perjuicio de terceros, es una opcion
bien vista por los notarios, que expresa la conformidad del 96.67% de los encuestados, frente
a un 3.33% que no ve con buenos ojos la reforma del Cédigo Penal. Los datos derivados de
esta pregunta, expresan la necesidad de reformar el Codigo Penal con la inclusion de un tipo
penal especifico y que tenga que ver con la otorgacion de escrituras simuladas en perjuicio

de terceros exclusivamente, de tal manera que, el delito contemple subjetivamente la mala fe
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de esta autoridad cuando autorice una escritura sabiendo que se va afectar el derecho de
otro. Esto demuestra una accion especifica a ser sancionada por su adecuacion al tipo y no

asi forzar a otros que no contemplen la accién especifica del tipo.
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CAPITULO IV. MARCO COMPARATIVO
4.1 El delito de otorgamiento y autorizaciéon de contrato simulado en perjuicio de otro

La simulacién de un contrato tiene efectos civiles como ya se desarrollé anteriormente,
mas aun cuando éste es ilicito y perjudica a terceros, situacién que no sucede cuando se
quiere determinar el tipo penal de esta figura, existiendo ambigledades respecto al tipo,
contexto que requiere un planteamiento con los elementos propios del contrato simulado, el
mismo que debe concentrarse sobre la coautoria de este delito, por el cual las partes

intervinientes de un contrato pretenden perjudicar a un tercero.

Este accionar constituye una modalidad mediante la cual se atenta y defrauda el

patrimonio ajeno, estableciendo la necesidad de su punibilidad en la legislacion penal.

Al respecto, existen diversas tendencias doctrinarias que describen el contrato
simulado a partir de su contextualizacion en el Codigo Civil, considerando su origen, forma y
consecuencias juridicas en analogia con los principales tipos penales que han desarrollado
los efectos de este fendmeno. Todo ello, con el propdsito de contribuir a una aplicacién
coherente de los tipos penales asociados en la actualidad con el otorgamiento de contratos

simulados.

De esta manera, surge un tipo penal especifico que se distingue de la falsedad
ideolégica esencialmente, figura tan usada hasta hoy, para condenar la otorgacién y

autorizacién de escrituras simuladas por parte del Notario de Fe Publica.

En este sentido, diversos han sido los paises que siguen estan corriente, optando
para que, el contrato simulado llegue a ser elemento constitutivo de un delito, considerando
la voluntad e intencionalidad de las partes suscribientes con la intencion de afectara un tercero

ajeno al contrato.
4.2 Legislacion comparada
421 Espana

En Espana, el contrato simulado esta regulado en el articulo 251.3 del Cédigo Penal,
y lo refiere como una de las modalidades del delito de estafa. En tal sentido, los bienes
juridicos protegidos por este delito, vienen a ser los mismos que, para el delito de estafa, el

patrimonio y el orden socioeconémico.

Es considerado como un delito doloso, debido a que el sujeto activo es consciente de

la accidn que esta realizando, un hecho ilicito que atenta y afecta a los intereses de terceros.
El Cédigo Penal Espariol refiere lo siguiente:

ARTICULO 251 Seré castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios:
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2. Quien, atribuyéndose falsamente sobre una cosa mueble o inmueble facultad de
disposicion de la que carece, bien por no haberla tenido nunca, bien por haberla ya ejercitado,

la enajenare, gravare o arrendare a otro, en perjuicio de éste o de tercero.

3. El que dispusiere de una cosa mueble o inmueble ocultando la existencia de
cualquier carga sobre la misma, o el que, habiéndola enajenado como libre, la gravare o
enajenare nuevamente antes de la definitiva transmisién al adquirente, en perjuicio de éste, o

de un tercero.
4. El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado.

Revisado el Cdédigo Penal Espafiol confirmamos que se encuentra dentro de los
delitos de Estafa, diferenciandose con los demas tipos de Estafa por las caracteristicas

propias del hecho.

La Sentencia SAP BA ME-3 20/19, establecié una diferencia de la simulacién de

contrato con otras modalidades, en funcién a elementos propios del contrato simulado.

Segun lo descrito en la pagina de Esteban Abogados Penalistas, respecto a la
simulacion de contrato y la diferencia con otras modalidades de estafa, rescata parte de la

Sentencia SAP BA ME-3 20/19, que se traduce en lo siguiente:

“Los del tipo penal del num. 3: 1) El hecho de otorgar un contrato como sinénimo
de extender un documento publico o privado y a través del que se pone de relieve un negocio
juridico sin existencia real alguna (simulacion absoluta) o con ocultacion del contrato
verdadero (simulacion relativa), bien en su naturaleza, bien en su objeto, bien en los sujetos,
bien en cualquiera de los demas elementos; 2) El resultado de la simulacién tenga una
valoracion perjudicial de caracter patrimonial, conforme a la normativa juridica que regula el
trafico de bienes, es decir, que de tal contrato se derive, en relacion de causa a efecto, un
dafio a un tercero de contenido patrimonial, debiendo ser el sujeto pasivo una tercera persona
distinta de aquellos que fisicamente intervinieron en el contrato simulado; y 3) Se tenga
conciencia y voluntad libre de la simulacion realizada, de la que debe derivarse, con toda
claridad, la existencia de un dnimo tendencial dirigido a causar el perjuicio patrimonial que ha

de redundar en beneficio de los sujetos activos de la accion.”

Lo anterior representa, que la simulacion de contratos se otorga en contrato (publico
o privado) como si fuera un negocio juridico real, pero que en realidad es una simulacién
(absoluta o relativa). Esta simulacién causa un perjuicio patrimonial a un tercero, que no
participd directamente en el contrato simulado, y se realiza con la intencién consciente y

voluntaria de causar ese dano para beneficio de los sujetos activos
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Segun Adriana Villacis y Adrian Tenorio (2020) a la descripcion de las legislaciones
que han tipificado a la simulacién de un contrato como un delito autébnomo, refieren a Espana

con las siguientes caracteristicas:

“El pais que por excelencia innovo dentro de su ordenamiento juridico el tipo penal de
simulacién contractual es Espafa, ya dicha figura existe desde la expedicion de su Codigo
Penal en 1848, convirtiéndolo en el impulsador de esta novedad juridica en los paises de
habla hispana. A pesar de varias reformas a dicho cuerpo legal, dicha regulacién se ha
mantenido tipificada y en la actualidad se encuentra en el articulo 251.3 del Cédigo Penal
espanol vigente, el cual prescribe: “sera castigado con la pena de prisiéon de uno a cuatro
anos (...) 3.° El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado” (Ley Organica
10/1995, 1995, p. 95)

Es preciso resaltar que para el legislador espariol, este precepto se encuentra dentro
del capitulo de Estafas y Otras Defraudaciones, por lo que se puede llegar a deducir que en
Esparia, ademas de ser considerado como un delito auténomo, resulta una modalidad
agravada de una estafa, por tal motivo la pena por otorgar contratos simulados es mucho

mayor al delito de estafa. (p. 8)

Por lo descrito mas arriba, queda plenamente ratificado que, la simulacién contractual
esta tipificada en el Cdédigo Penal espafiol, concretamente en el articulo 251.3,
considerandose a este delito como una modalidad de estafa y se produce cuando se elabora

un contrato con la finalidad de enganar a terceros y causarles un perjuicio patrimonial.
4.2.2 Argentina

En Argentina, los contratos simulados son punibles por su Cddigo Penal en su
articulo 173.6, estableciendo que, el contrato simulado es aquel que es creado con la intencion
de engafar, creando la apariencia de un contrato que no existe o, es diferente al que

efectivamente se realizo.

Respecto al bien juridico protegido por este delito, viene a ser la propiedad,

considerado dentro de las estafas y otras defraudaciones.

ARTICULO 173 Sin perjuicio de la disposicion general del articulo precedente, se

consideraran casos especiales de defraudacion y sufrirén la pena que él establece: (...)
6. El que otorgare en perjuicio de otro, un contrato simulado o falsos recibidos;

De acuerdo al estudio realizado por Adriana Villacis y Adrian Tenorio (2020) quienes
analizan y desglosan los principales elementos y caracteristicas de otras legislaciones
respecto al delito de la simulacién de un contrato, en el caso de Argentina manifiestan lo

siguiente:
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Argentina es ofro pais con gran aporte legislativo y doctrinario que acogio la
introduccién de la simulacién como un tipo penal propio, el cual lo incorpord en sus
disposiciones penales como un acto ilicito desde el afio 1921 y del cual no han existido

reformas posteriores. Esta norma juridica sefala que:

Articulo 173.- Sin perjuicio de la disposicion general del articulo precedente, se

consideraran casos especiales de defraudacion y sufriran la pena que él establece (...)

2. Elque otorgare en perjuicio de otro, un contrato simulado o falsos recibidos; (Cédigo
Penal de la Nacion Argentina, 1984, p. 42)

La redaccion de este articulo denota que el legislador argentino tuvo una finalidad
mas extensa que lo sefialado en Espafia, pues si bien es cierto en esencia adoptaron lo que
sefala el Codigo Penal Espariol, taxativamente adicionaron que habré sanciones para quien

utilice falsos recibidos con el fin de perjudicar a un tercero. (p. 8-9)

El articulo 173 del Cddigo Penal Argentino, en su inciso 6, establece que sera
reprimido con prisidon de un mes a seis anos el que, en perjuicio de otro, otorgare un contrato
simulado o falsos recibos. Este articulo se relaciona con el delito de defraudacion,
especificamente cuando se utiliza la simulacién de contratos o la falsificacién de recibos para

obtener una ventaja indebida.
4.2.3 Chile

Revisado el Cédigo Penal Chileno en su articulo 471.2, nos encontramos con la figura
de la otorgacién de contrato simulado en perjuicio de otro, dentro del capitulo de Estafas y

otros engafos, el mismo que esta descrito de la siguiente manera:

ARTICULO 471 Sera castigado con presidio o relegacion menores en sus grados

minimos o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales:

1.° El duefio de una cosa mueble que la sustrajere de quien la tenga legitimamente

en su poder, con perjuicio de éste o de un tercero.
2.° El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado.
3.° Derogado.

Los ejemplares, maquinas u objetos contrahechos, introducidos o expendidos
fraudulentamente, se aplicaran al perjudicado y también las laminas o utensilios empleados

en la gjecucion del fraude, cuando solo pudieren usarse para cometerlo.

Entendido asi, un contrato simulado sera aquel en el que, los contratantes realizan

una declaracién de voluntad con la intencién de enganar, dando la apariencia de un contrato
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que, en la realidad no existe o, es completamente distinto al que se realizd, de tal manera

que llega ser contrario a derecho.

Erasmo Salinas (2017) al analizar el tratamiento juridico chileno, sobre la simulacion

de contrato, establecido en el articulo 471.2 del Cédigo Penal, refiere lo siguiente:

No hay duda respecto de la escasa complejidad del tipo penal establecido. Citando a
Manuel de Rivacoba, “Exige simplemente que se otforgue, es decir, que se establezca o que
se estipule, un contrato simulado, y que con ello se cause un perjuicio a otras personas,

perjuicio que por las razones aducidas ha de ser de indole patrimonial”.

El perjuicio es, indudablemente, un elemento determinante de la consumacion de la

estafa. Para que proceda debe tener las siguientes caracteristicas:
A. Debe ser patrimonial, esto es, susceptible de valoracién econdémica;

B. Debe ser real y efectivo. Esta caracteristica determinara la consumacion de la
estafa, ya que ello ocurriré desde el momento en que se haya causado el perjuicio real y

efectivo en el patrimonio de la victima, y;

C. Debe ser causado por el engario. Debe haber una relacién de causalidad, de lo

contrario, no se configuraria el delito de estafa. (p. 30 — 31)

Por lo anterior, queda claro que, en el Cédigo Penal de Chile, la accion de otorgar un
contrato simulado en perjuicio de otro esta tipificada como delito, especificamente en el

articulo 471, numero 2. El contrato simulado debe causar un dafio o perjuicio a otra persona
4.3 Necesidad de sancionar los contratos simulados en el sistema penal boliviano

Tradicionalmente la simulacién, se ha abordado desde el ambito del derecho civil,
norma que le da su validez y reconocimiento, asi como su nulidad o ineficacia, sin embargo,
en determinados contextos la simulaciéon produce efectos gravemente lesivos, tanto para

terceros como para el mismo sistema juridico en su conjunto.

Se ha evidenciado que, cuando las escrituras simuladas tienen fines ilicitos, vulneran
el sistema registral que esta basado en la presuncion de veracidad de los actos contenidos
en las mismas, pues, si estos instrumentos son simulados, se socava la confianza en el trafico

juridico y sobretodo en la actividad notarial.

Esto se da, en aquellos contratos cuya Unica intencién es la de perjudicar a terceros
y con ello obtener un beneficio, saliendo del terreno civil para subsumirse esa accion en un
tipo penal, el mismo que debe tutelar especificamente a los terceros que han sido afectados

y no forman parte del contrato simulado. Entonces, un elemento para la consideracion de un
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tipo penal, sera la existencia del perjuicio de un tercero para obtener un beneficio, elemento

indispensable para la tipificacion, como delictuosa esa accion.

Este dafio o perjuicio, debe atentar contra un derecho real o personal estimable en
dinero, del cual es titular un tercero que no forma parte del contrato simulado, reiterando que,
ese perjuicio debe derivar si o si, del uso del contrato simulado orientado precisamente a esa
finalidad, y no asi con la simple autorizacion del contrato o escritura por parte del Notario de
Fe Publica.

De la recoleccion de datos se establece que, la figura de la simulacion en la actividad
notarial, no es considerada objetivamente por la ley, pues no se le da un trato real y sistematico,
salvo enunciaciones del Cadigo Civil sobre la simulacion y, la Ley N° 483 del Notariado
Plurinacional, especificamente en su art. 20 inc. m) Autorizar escrituras simuladas y, el art.
106 inc. e) Autorizar con conocimiento escrituras simuladas, sancionando esta accién como
una falta gravisima, de la cual deviene la destitucién e inhabilitacion definitiva para el

ejercicio del servicio notarial.

Asimismo, los datos que nos lanza la encuesta, nos permite establecer que, la norma
es muy subjetiva en su aplicacion, debido a que no se tiene una concepcidn propia de contrato
o escritura simulada, estableciéndose una confusién de esta institucion con tipologias
delictuales que no refieren a los elementos de esta figura juridica, pues se habla de una licitud
de esta institucion reconocida por el Codigo Civil, situacién que permite concebir que la
simulacion no es ilicita, es una institucién permitida, producto de un acuerdo de partes
mediante el consentimiento, en tanto no vaya ni atente contra la ley, y si la tomamos como
tal, nos encontramos con una incompatibilidad legal, en el sentido que, si aplicamos lo
establecido por la Ley del Notariado respecto a sus arts. 20 y 106 en estricto, nos
tropezaremos con que, la simulacion de un contrato o escritura publica, es de por si nula sin

importar que la finalidad que le dio origen sea licita o no.

Sin embargo, la practica de la simulacién con fines ilicitos, atenta contra la seguridad
juridica, distorsionando la certeza en las transacciones, por lo que, sancionando esta
conducta, el Estado garantizara que la circulacion de bienes y derechos se produzca dentro
de los margenes de legitimidad y certeza. Razén por la cual, esta sancion a la otorgacién de
contratos simulados a la cual arriba la presente investigacion, refuerza la responsabilidad de
los Notarios que participan con conocimiento de un contrato simulado, preservando de esta

manera la honorabilidad de la funcion publica notarial.

Segun la jurisprudencia, siempre y cuando el contrato simulado afecte a terceros
podra ser calificado de simulacion ilicita, por lo que, los terceros afectados podran impugnar

la simulacion, con la finalidad de determinar la responsabilidad a quien ha maquinado la
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misma, pues se falta a la verdad con la declaracion de los hechos sustanciales, cometidos

en un contrato o escritura publica simulada.

Analizado el Codigo Penal, no se establece normativa especifique que regule la
otorgacién de contratos simulados en perjuicio de terceros, situacion que permite que,
Notarios y partes intervinientes de un contrato simulado, amparados en la formalidad de
documentos aparentes, incurran en actos que constituyen evasiones fiscales, mecanismos
de corrupcién, blanqueo de capitales o perjuicios a terceros, sin que dichas acciones puedan
ser perseguidas penalmente en forma auténoma o suficiente, de ahi que es importante,
tipificar esta accién, mas aun, cuando se realice con conocimiento y voluntad de defraudar,

encubrir hechos ilicitos, obtener beneficios indebidos o perjudicar a terceros.

Si bien el tipo de falsedad ideoldgica refiere una realidad negocial simulada, pero el
documento no se ha fingido, plasma las manifestaciones realizadas de manera dolosa,
constituyéndose en una conducta antijuridica cuando se inserta o hiciere insertar en un
instrumento publico declaraciones falsas considerando al Notario como Funcionario Publico

y como el autor que realiza la accién en el gjercicio de sus funciones.

En el caso en el que, el Notario autorice una escritura viciada por una simulacion, se
configuraria una falsedad ideoldgica en vista de que el documento publico es verdadero
desde el punto de vista material, pero falso en su contenido. Sin embargo, aqui surge un
elemento importante a considerar, la escritura simulada expresa la declaracion voluntaria de
las partes, es un documento que contiene declaraciones verdaderas para las partes, razon
por la cual, acuden al Notario para que su documento sea autorizado y asi pueda salir al
tréfico juridico, en tanto, la falsedad ideolégica es unilateral, que por lo general involucra al
Funcionario Publico, que introduce datos falsos en un instrumento publico, alterando la verdad

del contenido.

De esta manera, la conducta mentirosa va recaer siempre en un contrato o escritura
simulada que, como mencionamos mas arriba, cuando no tiene oposicién de terceros por
afectacion a sus derechos o patrimonio, no se pondra en peligro la Fe Publica como bien
juridicamente protegido, por lo que, esa conducta careceria de lesividad, porque el contrato
llega a ser valido para las partes, produciendo los efectos queridos por éstos, aun siendo un
contrato simulado, considerando de esa manera, conforme a que una situacién no puede ser
permitida y prohibida simultdaneamente por la ley, mientras que, si ese contrato o escritura
simulada atenta contra terceros, producira contencién y pretensiones, por lo que, la conducta
falsaria seria lesiva hacia el bien juridicamente protegido, afectandose de esta manera ala

seguridad juridica de los documentos autorizados por el notario.
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Resulta importante que, el legislador sancione esta conducta, garantizando que los
contratos y actos juridicos reflejen la verdadera voluntad de las partes, promoviendo la
certeza juridica en contra de aquellos que tengan la intencién de afectar a terceros mediante

la autorizacion de las escrituras simuladas.
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CONCLUSIONES

- Nuestra legislacién sustantiva civil no define a la simulacién, ni al contrato o
escritura simulada, pese a darle validez, razén por la cual, es indispensable comprender
juridicamente esta institucion con elementos doctrinarios

- La responsabilidad penal del Notario de Fe Publica por la otorgacién de
escrituras simuladas, no esta establecida en la ley del Notariado y, el Codigo Penal no
tipifica a los contratos o escrituras simuladas como un delito en ninguno de sus articulos,

razon por la cual no puede iniciarse un proceso por una accidén no reconocida por la ley penal.

- Al no estar tipificada la otorgacién de contratos o escrituras simuladas que
perjudique a terceras personas, se la subsume por tradicion en la falsedad ideoldgica, sin

considerar los conceptos establecidos por la doctrina juridica.
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RECOMENDACIONES

- Es recomendable, establecer una correcta definiciéon de la figura de la simulacion
en la normativa civil con trascendencia en el derecho penal, conforme a corrientes
doctrinarias sobre el tema.

- Es recomendable que, la otorgacion de contratos o escrituras simuladas sea
considerada como un tipo penal independiente dentro del Cédigo Penal, debido a que es una

situacién propia del servicio notarial

- Es recomendable frente a la practica de subsumir a la simulacién dentro de otros

delitos vigentes, tipificarla de forma clara y precisa, con elementos y caracteristicas propias.
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