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I. HISTORIA DEL DELITO DE SIMULACION DE CONTRATO

El delito de otorgamiento de contrato simulado en perjuicio de otro, del
art. 251.3 CP, se ubica en la Secciéon 1 De las estafas, del Capitulo VI De las
defraudaciones y se sanciona con la pena de prisién de uno a cuatro afios. El tipo
penal incrimina a “[e]l que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado”.

El origen historico del delito de contrato simulado en la legislacion espafiola se
remonta al Codigo Penal de 18481 —que es el primer texto punitivo que lo recogio
ex novo®— hito tras el cual fue incorporado a varias otras legislaciones penales de

* Profesor adjunto de Derecho Penal de la Universidad de Chile. Doctor en Derecho de la
Universitat de Barcelona. Esta investigacion sintetiza la tesis doctoral defendida el 16 de marzo
de 2018, en la Facultat de Dret de la Universitat de Barcelona, titulada El delito de otorgamiento
de contrato simulado en perjuicio de otro. Reconstruccion dogmatica del art. 251.3 del Codigo
Penal, codirigida por el profesor Dr. h.c. mult. Jestis-Maria Silva Sanchez y la profesora Dra.
Nuria Pastor Mufioz. A ellos, todos mis agradecimientos.

L El Cédigo Penal de 1848 introdujo el delito de contrato simulado en el numeral 2° del
art. 445, de la seccion segunda de las Estafas y otros engafios, del capitulo cuarto titulado De-
Jraudaciones, del Titulo XIV designado como Delitos contra la propiedad, del Libro Segundo
de los Delitos y sus penas.

2 El origen historico de este delito no es pacifico. Al respecto, los tratadistas decimonoénicos
ven un origen remoto de la norma en Ley 14, del titulo 2, de la Partida 111, relativa al fraude
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habla hispana?. La revisién profunda de la historia del establecimiento de este
delito se justifica desde el momento que la reinterpretacion que proponemos
en esta investigacion, parte de los hallazgos que se pueden deducir de aquella.

De acuerdo con el Acta N° 29 del Anteproyecto de Codigo Penal de 1844-
18454, en la sesion del 3 de junio de 1845, la Comisién estuvo integrada por
los Sres. Seijas, Clards, Luzuriaga, Gallardo y el presidente. En esta ocasion
discutieron una propuesta del Sr. Clards, en orden a reformular y reducir el
vigente art. 771 CP de 1822 que sancionaba a “[c]ualquiera que abusando de
la debilidad 6 de las pasiones de un menor de edad que sea hijo de familia, ya
esté sujeto & tutor 6 curador, 6 cualquiera que esté en interdiccién judicial por
incapacidad fisica 6 moral, hubiere conseguido hacerle firmar alguna escritura
de obligacion, 6 de liberacion 6 finiquito por razén de préstamos de caudales,
6 géneros 6 efectos, cualquiera que sea la forma bajo la cual se haya contratado;
6 hubiere percibido de dichas personas, abusando igualmente de sus circuns-
tancias, alguna cosa vendida, empefiada, cambiada, alquilada 6 depositada, sin
autoridad legitima, sufrird un arresto de diez dias & un mes, y una multa de diez
a cien duros®” (las cursivas son afadidas).

procesal, y un origen maés reciente, en el art. 426 del Codigo Penal de México de 1871 vincula-
cién, por cierto, errénea, dado que es posterior al Cédigo Penal espafiol de 1848. Al respecto,
vid. GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cdigo Penal de 1870, Concordado y Comentado, T. VI,
(1897), p. 228; L mismo, El Cddigo Penal, Concordado y Comentado, 'T. 111, (1881), pp. 340 s.;
EL ismo, El Cédigo Penal, Concordado y Comentado, (2000), pp. 1265 s.; Copicos EspaRoLES,
Cédigo de Las Siete Partidas, T. 111, 3", 4" y 5 Partida, (1848), p. 28 y OLIvA GARciA, La estafa
procesal, pp. 21-22. A favor de un origen hispanico, pero sin mayores referencias, QUINTANO

RiroLLEs, Comentarios al Cédigo Penal, (1966), p. 1008.

3 Asi, entre otras, las legislaciones que han incorporado este delito son el: Codigo Penal
chileno, de 1874, art. 471 ntim. 2°; Coédigo Penal hondurefio, de 1906, art. 532, ntim. 2°; Codigo
Penal de Guatemala, de 1936, art. 264; Cédigo Penal argentino, de 1921, art. 173; Codigo Penal
peruano, de 1924, art. 245; Codigo Penal de Méjico, de 1931, art. 387; Codigo Penal de Costa Rica,
de 1941, art. 283; Codigo Penal de Nicaragua, de 1974, art. 283, y el Codigo Penal de Paraguay,
de 1910, art. 206. Se trata de codigos hispanoamericanos que de manera mas o menos directa
derivan y dependen del espafiol. Al respecto, vid. GArRcia-PaBLOS DE MoLINA, prologando la obra
de DE RivacoBa Y RivacoBa, El delito de contrato simulado, (1992), p. XI. LorcA MARTINEZ, Las
estafas del articulo 251, (1997), p. 27. QuintaNo RiroLLEs, Tratado de la PE del Derecho Penal,
T. I, 1977, p. 842, quien califica dichas importaciones por parte de los paises hispanoamericanos,
como una decision “poco venturosa”.

4 Cédigo Penal de Espafia, Edicion Oficial, (1848), Cédigos Penales espaiioles (Lopez Barja
de Quiroga/Rodriguez Ramos/Ruiz de Gordejuela Lopez), (1988), pp. 822-831, especialmente,
pp- 827-830.

5> Cddigo Penal espaiiol, (1822), p. 155. Esta norma si es recibida en los arts. 724, 725y 726
CP de Méjico, Veracruz, de 1835.
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Laidea del Sr. Clarés era dotar de un mayor grado de abstracciéon y generalidad

ala victima sefialada en el art. 771 CP de 1848, que sancionaba la contratacién con

el menor y el interdicto y que, por estar prohibida por el Derecho civil, era nula.

La discusion del proyecto concluy6 con una primera propuesta de articulo
compuesto de los siguientes numerales:

“1° Los dueiios de una cosa mueble que la sustrajera en perjuicio de tercero, etc.
2° El que hiciere suscribir en perjuicio de algiin menor un documento abusando
de su necesidad, flaqueza, etc.

3° El que en perjuicio de tercero otorgare un contrato simulado.

4° El que defraudare a otro, etc., usando de cualquier artificio fraudulento, etc.”.

Sin embargo, con posterioridad, habra una segunda propuesta y luego, una
tipificacion diversa a la propuesta.

De lalectura de las intervenciones de la discusion, se puede sefialar que esta
se desarrolld de un modo confuso y desordenado. Hay evidencia de la dificultad
de adscribir la respectiva categoria civil al supuesto de hecho que consideraban
merecido de penalizacion. La falta de claridad del promotor de esta nueva nor-
ma frente a la Comision se sintetiza en la cuestion de si la contratacién con un
menor y/o victima de abuso de credibilidad, genera o no un contrato simulado®.
Esto, en un contexto en el que tipificar el delito de contrato simulado permitiria
sancionar a aquellos terceros afectados por la contratacion con menores, debido a
los efectos frente a terceros de la sentencia que declararia la nulidad de los contratos
celebrados con el menor?. De este modo, para unos miembros de la Comision,
el injusto penal reside en el perjuicio que se irroga al patrimonio del menor, el
ebrio, loco, etc.; sin embargo, otros comisionados, entendieron que las victimas
eran los terceros que pudiere afectarles esa contratacion anulable. Para aclarar,
el autor del proyecto expuso el caso del Codigo francés que sanciona el abuso
de confianza de un menor a quien se hace contraer un préstamo, lo que considera
digno de proteccion penal, ya que lleva implicita la idea de abuso de su condicion®.

Con un afan generalizador, los comisionados debatieron la tipificacion de una
conducta que sancionara penalmente a quien hiciere contra otro una obligacion

6 L.Asso GAITE, “Acta N° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de junio de 1845, Actas de
la Comision General de Codificacion sobre Codigo Penal (1844-1845)”, Apéndice VI, Crénica
de la Codificacion Espafiola, 5, Codificacién Penal, V. II, (1970), pp. 832 s.

7 Esta problematica es la que recogen en los arts. 724, 725 y 726 CP de Méjico, Veracruz,
de 1835.

8 LAsso GAITE, “Acta N° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de junio de 1845, Actas de
la Comision General de Codificacion sobre Codigo Penal (1844-1845)”, Apéndice VI, Crénica
de la Codificacion Espaiiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, (1970), pp. 832 s.
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prohibida por las leyes sea cualquiera el modo con que lo haga®19. Esta propues-
ta, que la entendian refrendada con el Cédigo brasilefio una de cuyas normas
sancionaba a el que hiciere contraer a otro una obligacién que no tiene dnimo de
contraer y que entendemos mas proximo al modelo de la estafa. Con todo, sinte-
tizan la necesidad de intervencion penal para reprimir a) el abuso de la debilidad
de la victima; b) el uso de formas simuladas para eludir la aplicacion de normas
prohibitivas especificas y el fraude implicito; y c) proteger a terceros potencialmente
perjudicados por la declaracion de nulidad del acto.

En ese contexto, el Sr. Clards propuso la incorporaciéon del delito de cele-
bracién de contratos prohibidos dentro de los estelionatos justificandolo por la
necesidad de sancionar ciertas infracciones del Codigo Civil que violaban pre-
ceptos singulares de dicho cuerpo legalll. Ante esta propuesta el Sr. Luzuriaga
afirmoé que ello solo estaba bien para el Codigo francés, que habia reconocido
la usura al menor y la utilizacién de formas simuladas para encubrirlo'2. En este
punto del didlogo se refleja que el resto de los comisionados, o al menos este
ultimo, no comprendian bien el supuesto de “perjuicio a tercero” sobre el cual
el Sr. Clarés intentaba fundar su propuesta.

Los argumentos de los comisionados se fundieron, redefiniendo el injusto
penal tanto para a) sancionar la contratacion abusiva con victimas débiles y que
incluia al menor, al prédigo, al borracho, al enfermo, al moribundo o inculto. Frente

9 Cddigo Penal de Espafia, 1848, Cédigos Penales espafioles (Lopez Barja de Quiroga/Rodri-
guez Ramos/Ruiz de Gordejuela Lopez), (1988), pp. 822-831, especialmente, p. 827.

10 Esta idea provino del antes sefialado, en el sentido que entendian que el contrato con un
menor y/o cualquiera declarado interdicto, era una conducta prohibida por la ley. Como ejemplo
de aquel supuesto el comisionado Sr. Clards expuso el caso del Cédigo francés por medio del
cual se sanciona el abuso de confianza de un menor a quien se hace contraer un préstamo: como el
préstamo esté regulado y es prohibido contratarlo con un menor en el Codigo francés, se pensé
que era digno de proteccion penal ya que llevaba implicita la idea de abuso de su condicion.

1 Probablemente tuvo en vista el “perjuicio” irrogado a un “tercero” afectado por una sen-
tencia de nulidad de un negocio juridico celebrado con un menor, al tenor de lo dispuesto en el
art. 1301 CCy, sobre todo, lo dispuesto en el art. 1304 CC, en virtud del cual (del mismo modo
y art. que en el CC actual) existe la regla segtin la cual el incapaz no esta obligado a devolver sino
en la medida que se prueba que se ha hecho mas rico con la cosa o precio recibido. Vid. BoNEL
Y SANCHEZ, Cddigo Civil espaiiol, (1891), pp. 279 s.

12Vid. EcHEBERRIA Y OJEDA, Manual Alfabético de Delitos y Penas segiin la leyes y Pragmdticas
de Espania, (1791), pp. 92-93, que a efectos de la usura, refiere “[a] fin de evitar en lo posible el
perjuicio que causan los monopolios y torpes lucros, esta dispuesto que en las obligaciones de
resultas de comprarse al fiado cualesquiera géneros, se especifiquen estos por menor, con ex-
presion de lo que se vende y 4 que precio, pues de lo contrario es dificil averiguar si el Mercader
presto géneros de mala calidad, y después los cobra por de la mejor, ley 4 tit. II lib. 5 Recop., y
Cédula del Sr. D. Cdrlos 111 de 16 de septiembre de 17847 . A través de esta figura penal se intenta
persuadir que no se simule en el contrato el nimero de las cosas para evitar encubrir la usura.
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a esta diversa tipologia de victimas, hicieron una doble distincién tendente a
diferenciar i) los actos o contratos nulos o prohibidos por las leyes, v. gr., aquellos
celebrados con un borracho, un inculto, un moribundo o un enfermo, abusando de
su condicidn en tanto su voluntad estaba viciada por error o dolo, € ii) los casos en
que el contrato simulado constituye la fuente del perjuicio, ya que el negocio juridico
celebrado en un contexto de abuso de condiciones, lo obligaba en su detrimento.
En este ultimo supuesto el concepto de “contrato simulado” era entendido
como un “contrato con fraude por abuso de la condicién”13; o, b) sancionar los
casos de abuso a victimas débiles por efecto del riesgo de perjudicar a terceros por
la obligacion de retrotraer las cosas al estado anterior a la contratacién, tras su
declaracion judicial de nulidad. Si bien esto ultimo no se dijo explicitamente, hay
frases que lo dejan entrever de este modo!*. Lo anterior explica que el primer
texto propuesto hiciera referencia a una victima que se denominaba como un
“tercero”, y no “a otro”, que fue la férmula finalmente aprobada.

Sin embargo, el Sr. Clarés explico lo que a su juicio debia ser el telos de la
reformulaciéon del art. 771 CP de 1822 que proponia: sancionar a quien obliga
a otro a otorgar un contrato que la Ley prohibe. Esta idea pretendia esclarecer
tanto el supuesto de “contratos prohibidos por las leyes”, como el de “contrato
simulado”, siendo este Gltimo un medio de comision —y autoencubrimiento—
del primero y que podia afectar a terceros ajenos al negocio, si se producia la
declaracion de nulidad de este, probablemente por la obligacion de retrotraer
las cosas al estado anterior al contrato declarado nulo.

13 Esta distincion fue recogida integramente en el Derecho Penal argentino. En efecto,
el Codigo Penal argentino establece: a) art. 173. “Sin perjuicio de la disposicion general del
articulo precedente, se consideraran casos especiales de defraudacién y sufriran la pena que
¢l establece: 6. El que otorgare en perjuicio de otro, un contrato simulado o falsos recibidos;”
b) art. 174. “Sufrira prision de dos a seis afos: 2° El que abusare de las necesidades, pasiones
o inexperiencia de un menor o de un incapaz, declarado o no declarado tal, para hacerle firmar
un documento que importe cualquier efecto juridico, en dafio de él o de otro, aunque el acto sea
civilmente nulo”. Estos tipos penales provienen del denominado Proyecto Tejedor (1866-1868) el
cual, si bien no fue sancionado como Codigo, fue adoptado por muchas provincias como la de
Buenos Aires, Entre Rios, Santa Fe, Tucuman. Luego, el Proyecto de 1881, redactado por Sixto
Villegas, Andrés Ugarriza y Juan A. Garcia, encargados de examinar el Proyecto Tejedor por el
Poder Ejecutivo Nacional, predoming la influencia del Codigo Penal espafiol de 1870. Luego, el
14.08.1882, la Provincia de Cordoba lo adopté como Codigo Penal con algunas modificaciones,
el cual fue presentado y rechazado por la Camara de Diputados el 11.05.1881, tras lo cual el
Congreso lo terminé por sancionar sobre la base del Proyecto Tejedor, como el primer Cédigo
Penal para la Nacion, mediante Ley N” 1.920, del 7.12.1886. Este Codigo Penal entré a regir
el 1.02.1887.

14 Lasso GAITE, Acta N° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de junio de 1845, “Actas de
la Comision General de Codificacion sobre Codigo Penal (1844-1845)”, Apéndice VI, Crénica
de la Codificacion Espaiiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, (1970), pp. 832 s.

Revista de Ciencias Penales 23
Sexta Epoca, Vol. XLVI, N° Anual (2019), Paginas 19 - 102



DoCTRINA

Sin embargo, prontamente la idea de proteger el “perjuicio de terceros” per-
judicados!> por la declaracion de nulidad —como en el caso de la contratacién con
un “prodigo” fue abandonada. Para ello se argument6 que, de acuerdo con la
ley civil, no se obligaba a retrotraer sino desde que se hallara inscrita la sentencia
de interdiccion. Asi las cosas, como también sucede en los casos de demencia, el
propio Derecho civil contemplaba una norma de publicidad que exigia la ano-
tacion de la declaracion de interdiccion y que protegia los intereses de dichos
“terceros”, con la cual quedaban indemnes frente a la declaracion de nulidad.

Con referencia a ese tltimo aspecto hay intervenciones que distinguen entre
los actos prohibidos por laley y los actos anulables!¢. Cabe destacar que esta dis-
cusion estaba enfocada a proteger a los “terceros” del negocio juridico —terceros
adquirentes— que habian incorporado a su patrimonio bienes antes comprados
a un interdicto, en un contexto de “abuso de su condicion”!?. Por lo anterior,
esta comprension del injusto fue debilitandose en el sendo de la Comision!8.

Posteriormente, los comisionados volvieron a reflexionar sobre la idea prin-
cipal que motivé el proyecto de tipificacion del contrato simulado como un caso
de abuso, en los siguientes términos: el que concertase obligacién en provecho swyo
y contraria a la Ley. El Sr. Goyena, intentando mejorarlo, propuso tipificar a
el que hiciere contra otro una obligacién en provecho suyo, que a su vez sea nula
por la Ley. En ese contexto ahora quedd en evidencia que la intenciéon no era
prejuzgar ni sancionar ninguna categoria propia del Codigo Civil —como el con-
trato nulo— sino tipificar una conducta de “fraude” o “abuso”, méas no reforzar
por la via punitiva la celebraciéon de actos o contratos nulos —o anulables— cuya

15 Si bien no es nitido el supuesto, entiendo que el “tercero perjudicado” lo era por haber
tomado interés sobre caudales o cosas que habian sido el objeto del contrato con el menor o
interdicto y que debia devolverlos por efecto de la declaracion de nulidad del negocio.

16 Respecto a la diferenciacion entre ambos conceptos a la luz de la dogmatica juridico civil
contemporanea, vid. BERCOVITZ ALVAREZ, Comentarios al Cédigo Civil (R. Bercovitz Rodriguez-
Cano, Coord.), (2001), pp. 1522 s.

17Vid., Lasso Gartk, “Acta N° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de junio de 1845, Actas
de la Comision General de Codificacion sobre Codigo Penal (1844-1845)”, Apéndice VI, Cronica
de la Codificacion Espafiola, 5, Codificacion Penal, V. II, (1970), pp. 832-833, la intervencion
del Sr. presidente “[u]na obligacion prohibida por derecho y nula, por consiguiente, perjudica a
tercero”. También es notable la intervencion del Sr. Vizmanos quien aclar6 que “no hay perjuicio
de tercero ni simulacién cuando para evitar que a uno le cojan sus bienes muebles”, realiza dicha
conducta (de simulacién) en época de “persecucion”.

18 Cabe agregar que los Comisionados que comprendian bien la naturaleza juridico-civil
del concepto que denomino “contrato nulo o anulable”, no utilizaban en su dialogo el concepto
de “contrato simulado”, ya que es de la esencia de este tltimo que los cocontratantes pacten
un “acuerdo simulatorio”, lo que en la especie no sucedia y es incompatible por su naturaleza.
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sancion al acto es la declaracion judicial de nulidad, es exclusiva y excluyente
del Derecho privado!®.

Con posterioridad se volvio, desde el supuesto mas abstracto y genérico
propuesto de contratos prohibidos por las Leyes, a uno singular y particular cuyo
objetivo era tener en cuenta la condicion de la victima. Por ello, se pens6 en es-
tablecer sanciones especiales cuando la victima fuera menor, borracho o desvalido
por parte de otras mejor instruidas, a quienes se les hacta contratar en su perjuicio®.

Una vez més no hubo consenso en cuanto a que las condiciones personales
de desvalimiento de la victima —la de minoria de edad, prodigalidad, incultu-
ra, alcoholismo, enfermedad y la del moribundo— fueran determinantes en un
tipo genérico de fraude por “abuso de la condicién de debilidad de la victima”.
Aunque no hay referencias explicitas, probablemente los Comisionados pensa-
ron que varios de esos supuestos limitrofes entre el engafio y el abuso estaban
comprendidos en el delito de suscripcion engafiosa de documento del art. 441
N°3 CP de 184821,

No cabe duda de que los mismos miembros de la Comision redactora del
texto legal en estudio, conferfan un significado estrictamente juridico-civil al

19 En la referida discusion el Comisionado Sr. Gallardo relacioné la condicion de “prodigo”
con la “simulaciéon”, porque pensaba que esta ltima forma de contratar se utilizaria para escon-
der el abuso sobre el primero. En otras palabras, se intentaba explicar que el abuso al menor, al
prodigo, al borracho se concretaria mediante una escritura simulada [en realidad, fraudulenta] lo
que permitiria no dejar rastro de lo reprochable de las condiciones o indicaciones desventajosas
o simplemente falsas sobre las cuales se contrataba. V. gr., si A pretendia aprovecharse de la
condicion de enfermo de B, obtendria de este ultimo la suscripcion de un contrato de venta de
un bien en el que se darfa por pagado el precio [clausula de pago simulada], desconociendo o
negando luego que en realidad no se habia cancelado. A través de esta intervencion, en realidad,
se volvid sobre el mismo esquema del art. 771 CP de 1822, ya que conforme la literalidad de
esta norma no interesaba la forma por medio de la cual se contrataba con el menor o interdicto.

20 Lasso GAITE, “Acta N° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de junio de 1845, Actas de
la Comision General de Codificacién sobre Codigo Penal (1844-1845)”, Apéndice VI, Crénica
de la Codificacion Espaiiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, (1970) pp. 832-833. En este punto los
comisionados estuvieron de acuerdo con el Sr. Luzuriaga, quien expresé: “[d]esearia yo que se
reprimiese aqui el abuso que redunda en perjuicio de otro de la debilidad de las personas”,
agregando después, “[y]o creo que aqui estamos hablando de mas. Tratamos de pensar el delito
que se comete engafiando a otro por medio de fraude y tanto vale que la obligacion sea legal o
no, lo que es accidental. Ha habido fraude o estafa, es punible, ya sea que la obligacion fuera
legal o no™.

21 La suscripcion engafiosa de documento con “victima débil” se sancionaba en el Codigo
Penal de 1928 con una circunstancia agravante relativa a las “condiciones personales del esta-
fado”, en el N° 11 del art. 725; y por otro lado, el delito de contrato simulado en el numeral 14
de dicho mismo art., junto a una figura de estelionato que reza “Los que fingiéndose duefios de
una finca, la entregaren en arrendamiento en virtud de contrato celebrado verbalmente o por
escrito; y los que otorgaren en perjuicio de otro un contrato simulado”.
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concepto de “contrato simulado” y no aceptaron su aplicacién a los supuestos
que discutian conforme al proyecto del Sr. Clarés. Esto se manifiesta en la in-
tervencion del Sr. Seijas quien expresd “[y]o encuentro que nada tiene que ver
la simulacion”22.

Hasta aqui la discusion legislativa y nunca se confirié un perfil definido al
tipo de “contrato simulado”. Con todo, la norma que finalmente se incorpor6
al Proyecto de Cédigo varié sustancialmente de la propuesta original, la que fue
redactada con el sujeto pasivo del delito “otro”, en vez de “tercero”. La comision
incluy6 en su numeral 2°, dentro de los denominados estelionatos, la figura de
contrato en un contexto de abuso del menor y en el numeral 3°, la del convenio
simulado en perjuicio de otro3.

El motivo del surgimiento de dos figuras que responden a la discusion legis-
lativa se comprende en razon a que ambos tipos estaban formalmente vinculados
en su génesis, respondiendo asi a la propuesta del Sr. Clarés de desglosar en dos
supuestos el art. 771 CP de 1822. Uno incriminaba el contrato celebrado con el
menor en el contexto de abuso de su condicion y el segundo, tenia por objeto
proteger los derechos de terceros potencialmente afectados por la declaracion
de nulidad del acto?.

Sin embargo, por razones que desconocemos —probablemente por la sencilla
y a la vez controvertida redaccion del delito en estudio— el contrato simulado
no es ni nunca se ha interpretado como vinculado al caso del fraude al menor.
Es mas, el texto definitivo del Codigo Penal espafiol de 1848 no sigui el orden
propuesto por la Comisidn, sino que el delito de abuso del menor fue incorpo-
rado en el art. 44725 y el delito de contrato simulado, en el art. 445 N° 2, entre

22,4550 GAITE, “Acta N° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de junio de 1845, Actas de
la Comisién General de Codificacion sobre Codigo Penal (1844-1845)”, Apéndice VI, Cronica
de la Codificacion Espafiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, (1970), pp. 832-833.

23 El proyecto originalmente propuesto con el concepto de “contrato simulado” fue finalmente
aprobado con la frase “convenio simulado”. La razén méas probable de este cambio puede deberse
a que el art. 771 CP de 1822 incluia dentro de los documentos que se hacia suscribir al menor,
en el contexto de abuso, escrituras de liberacion o finiquito, que se avienen mejor al concepto
de “convenio” (también tendente a extinguir obligaciones) que al de “contrato” (normalmente
entendido en sentido estricto como creador o modificador de derecho y obligaciones).

24 Probablemente el perjuicio que pensaba el proponente Sr. Clards pudo estar relacionado
con lo dispuesto en los arts. 1303 y 1304 CC que obliga, declarada que sea la nulidad de la obli-
gacion que consta en el contrato con un incapaz, a las restituciones reciprocas. Esta obligacion
de retrotraerse al estado (patrimonial) anterior a la celebracion del contrato, sin embargo, tiene
una excepeion contenida en la segunda norma indicada: “no esta obligado el incapaz a restituir
sino en cuanto se enriqueci6 con la cosa o precio que recibiera”.

25 Esta norma que se mantuvo hasta el Codigo Penal de 1973 (art. 544 CPD) establecia que
“sera castigado con las penas de presidio menor y multa de 10.000 a 500.000 pesetas el que,
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los estelionatos?°. Adicionalmente, cabe destacar que la redaccion final de este
delito en dicho Cédigo, en lugar de “convenio” usé el término “contrato”.

Es imaginable que el legislador del Cédigo Penal espafiol de 1848 no haya
comprendido el miscelaneo articulo propuesto por la Comisién Redactora debido
ala falta de relacion entre uno y otro precepto, promoviendo y decidiendo incor-
porarlos en articulos y apartados separados. Esta desvinculacion sistematica que
se observa en el primer texto que lo incluy6 es una de las razones historicas que
han impedido revelar la verdadera naturaleza del delito de contrato simulado.

Mediante lo que se acaba de explicar, una vez realizada la sustituciéon en
la propuesta definitiva del Sr. Clarés al legislativo del término “tercero” por
“otro”, y revelada la ausencia de un telos preciso de la norma en cuestién, este
tipo penal de contrato simulado es susceptible de una reconstruccién con base
en el concepto normativo que lo integra’.

No cabe duda tampoco de que no fue la voluntad de la Comision tipificar la
conducta de aquel que perjudica a un “tercero” ajeno al contrato mismo, en el
sentido del “tercero” afectado por la contratacion con un incapaz. De esto da
cuenta la intervencién del Sr. Luzuriaga quien sefialé que la conversacion se
habia desviado del rumbo original y que solo se estaba pensando en los casos del
“menor” y en la “simulacién”, como casos de fraude por abuso. De este modo el
grupo de casos que podia quedar cubierto con el “contrato simulado” y que no
alcanzaron a perfilar respondian a la idea del Sr. Clarés de que alguien “trate de
lucrarse de otro”28 por medio de un contrato simulado en un contexto de abuso.

De este modo concluyé la discusién de la Comision, que finalmente resolvié
en votacion redactar el articulo como sigue:

“También seran juzgados al tenor de lo dispuesto en el articulo:
2° El que abusando de la necesidad, flaqueza o pasiones de un menor le hiciese
suscribir en perjuicio suyo documento de obligacion, descargo o transmision de

abusando de la impericia o pasiones de un menor, hiciere otorgar en su perjuicio alguna obliga-
cién, descargo o transmision de derecho por razén de préstamo de dinero, crédito u otra cosa
mueble, bien aparezca el crédito u otra cosa mueble, bien aparezca el préstamo claramente, bien
se halle encubierto bajo otra forma”.

26 LLasso GAITE, “Acta N° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de junio de 1845, Actas de
la Comision General de Codificacion sobre Codigo Penal (1844-1845)”, Apéndice VI, Crénica
de la Codificacion Espafiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, (1970), pp. 832-833.

27 Me refiero basicamente al concepto extrapenal y juridico-civil de “contrato simulado”.
Al respecto, vid. supra Cap. 1.

28 1.ass0 GAITE, “Acta N° 30 correspondiente a la sesién del dia 4 de junio de 1845 en Actas de
la Comision General de Codificacion sobre Codigo Penal [1844-1845]”, Apéndice VI, en Crénica
de la Codificacion Espaiiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, (1970), pp. 832-833.
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cualquier derecho, por préstamo de dinero, efectos, o cualquiera cosa mueble, sea
cual fuere la forma en que se disfrazare el contrato.

3° El que otorgare en perjuicio de otro un convenio simulado.

4° Finalmente, cualquiera que defraudare a otro o le irrogare perjuicios, usando
de cualquier artificio fraudulento que no se hallare sometido a leyes especiales”™?.

La propuesta anotada fue en definitiva rechazada, y el art. 445 CP de 1848,
dispuso:

“Incurriran en las penas sefialadas en el articulo precedente:

1° El duefio de una cosa mueble que la sustrajere de quien la tenga legitimamente
en su poder con perjuicio del mismo 6 un tercero.

2° El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado”.

Como se adelant6, de un modo bastante misterioso, el delito de contrato
simulado termind incorporado a un mismo articulo misceldneo’, junto al deno-
minado hurto de cosa propia o furtum possessionis31-32. Por su lado, el supuesto

29 Lasso GAITE, “Acta N° 30 correspondiente a la sesién del dia 4 de junio de 1845, Actas
de la Comisiéon General de Codificacion sobre Codigo Penal [1844-1845]”, Apéndice VI, Cro-
nica de la Codificacién Espaiiola, 5, Codificacion Penal, V. II, (1970), pp. 832-833. De modo
analogo, conforme la modificacion del Code Penal, de (1993), se recreé la figura de: “L’abus
frauduleux de I’état d’ignorance ou de la situation de détresse d’un mineur ou d’une personne
particuliérement vulnérable”, que se encuentra tipificado en el art. 313-4, antes, el 406. Trad.
libre: El abuso fraudulento del estado de ignorancia o de la situacién de desamparo (de necesi-
dad) de un menor o de una persona particularmente vulnerable. Esta figura legal se encuentra
dentro del Chapitre III.- De ’escroquerie et des infracciones voisines de 1’escroquerie. Trad.
libre: De la estafa y de las figuras anlogas a la estafa. Al efecto, vid. Code Penal, Nouveau Code
Penal, Ancien Code Penal, (1994), pp. 380-381. Sin lugar a duda estamos frente a una genuina
regulacion penal tendente a la proteccion de la denominada victima débil a efectos de la estafa.
Al respecto, por todos, vid. Pastor MuNoz, La determinacion del engaiio tipico en el delito de
estafa, (2004), pp. 243 s.

30 También conocidos como fraudes impropios o estelionatos.

31 Tlicito que antes se encontraba junto al delito de contrato simulado en el art. 531 CP y
hoy, en el art. 236 CP. Su aparicion en el Codigo Penal de 1848 fue en los siguientes términos:
“El duefio de una cosa mueble que la sustrajere de quien la tenga legitimamente en su poder
con perjuicio del mismo 6 de un tercero”.

32 En este sentido se pronunciaba sobre el antiguo art. 551 CP de 1848 GRroizarD Y GOMEZ
DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, (1897), p. 239, quien expresaba que “[o]tro defecto, per-
teneciente 4 la que podriamos llamar parte artistica del Codigo, encontramos en el art. actual.
Nada hay que aconseje tratar en él de dos incriminaciones entre las cuales tan pocas analogias
existen. El sujeto del delito en el primer parrafo previsto, solo puede ser el duefio de la cosa.
El del delito descrito en el segundo parrafo, puede serlo cualquiera. El fin de aquella accion es
el apoderamiento de una cosa mueble; el de esta otra el finjimiento de un contrato. El medio
de delinquir en el primer caso es la sustraccion; en el segundo, el engafio. No hay, pues, punto
alguno de contacto entre una y otra figura de delincuencia. Verdad es que para declarar una
y otra responsabilidad se necesita que resulte un perjuicio (cita sentencia de 10 de febrero de
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que estaba en discusiéon —del fraude al menor—pasé a ser un tipo penal auténomo

con énfasis en el uso de formas contractuales simuladas lo que se desprende de
la clausula analbgica que se halle encubierto bajo otra forma33-3%.

Como se explico, la idea originaria —y abandonada— del Sr. Claro6s tendente
a incriminar el contrato simulado en perjuicio de “tercero” se modifico en pro-
teccion al “otro”. Tras esa modificacién sobreviniente, subyace la idea de que, si
se hubiera querido restringir la calidad de victima al cocontratante, el tipo penal
se habria redactado como “3° El que otorgare en perjuicio del otro un convenio
simulado”. Sin embargo, la norma objeto de estudio terminé redactada con el
indicativo genérico “de otro”, agregando un importante margen hermenéutico
al intérprete, ya que, de la historia fidedigna de su establecimiento, como hemos
visto, no se colige el integro rendimiento de sus términos3>.

De este modo, si seguimos la voluntad expresada de los comisionados que lo
crearon no era tipificar una estafa especial, sino mas bien un delito de “abuso” y
que, aunque no lo hayan dejado plasmado en la discusion, se aviene con abusos
en contextos de administracion del patrimonio ajeno: v. gr., el caso del tutor
que, mediante el otorgamiento de un contrato simulado, supone y paga deudas
inexistentes, defraudando a su pupilo?®.

1879). Pero en realidad esta condicién es inherente 4 todos los delitos de defraudacion, de estafa
y de engaifio”.

33 Vid. QuintaNo RipoLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. I11, (1978), p. 328, quien
agrega que este delito se encuentra tipificado en el art. 711 CP de 1882, inspirado en el 406 del
francés. Dicho art. 711 no se limit6 a la minoria de edad, sino que se extendi6 a cualquier otro
tipo de incapacidad fisica o moral, anticipAndose a las muy posteriores tipicidades de los Codigos
de ITtalia y Suiza. Pero fue en el Codigo Penal de 1848, cuando, sin razon alguna, se torné a la
afrancesada restriccion tipica del menor (en su art. 447) que permaneci6 hasta el CPD, incluso
con un capitulo especial, desde el Codigo Penal de 1932.

34 Con todo, no resulta suficientemente justificado que se haya hecho una restriccion de las
incapacidades, dejando fuera otras que quizas méas directamente afectan a la integridad de la
voluntad y a las facultades dispositivas del sujeto pasivo, como son las patolégicas. En este sentido
también critico QuINTANO RipoLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. 111, (1978), p. 329.

35 Al respecto, vid. S1LvA SANCHEZ, “Sobre la interpretacion ‘teleologica’ en Derecho Penal”,
Estudios de Filosofta del Derecho Penal, (2006), pp. 377-378, quien a raiz de los fenémenos de
interpretacion sefiala que “[e]llo dar lugar a los conocidos fenémenos de la sobreinclusion (el
sentido literal posible de los términos del enunciado juridico va mas alla de su fin regulativo) y
de infrainclusion (el sentido literal posible de los términos del enunciado juridico no alcanza
a abarcar todo el conjunto de supuestos de hecho pretendidamente comprendidos en su fin

2

regulativo)

36 Adicionalmente, el art. 271 CC dispone la sancion de nulidad del tutor por la omisiéon de
las autorizaciones judiciales que indica. Al respecto, BErcoviTZ ALVAREZ, Comentarios al Codigo
Cwil (R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Coord.), (2001), pp. 416 s.
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En otras palabras, la figura penal en estudio quedd en una situaciéon que
obliga a considerar la historia fidedigna de su establecimiento y adecuarla a la
sistematica actual del Codigo. Silaidea central de los legisladores de antafio fue
sancionar penalmente el “abuso” por efecto de la “simulacién de un contrato”
que perjudica directamente al (patrimonio del) “otro” —la victima— solo resta
preguntarse cuéles son los grupos de casos en que esto es plausible. En otras
palabras, el quid del asunto es determinar en qué casos se puede ocasionar un
“perjuicio” a “otro” —directamente en el patrimonio de la victima— simulando
un contrato. Esto ocurre en los casos de simulaciéon de contrato absoluta y per-
judicial en contextos de administracion del patrimonio ajeno y que sera el objeto
de estudio del siguiente apartado.

Con todo, antes de abrir espacio a los aspectos dogmaticos que nos convoca,
repasemos una cierta evolucion del tipo penal de simulacion de contrato. En el
Codigo Penal de 1850, este tipo penal reubicado —con la misma redaccién y pena
original— al art. 456.237. El Cédigo Penal de 1870 aparece bajo el art. 551.2 y
la pena aumentd considerablemente, pasando de una mera multa a una privativa
de libertad de “arresto mayor en sus grados minimos y medio y una multa del
tanto al triplo del importe del perjuicio que hubiere irrogado”38. Enseguida, en
el Codigo Penal de 1928, se incorpord junto al estelionato® y paso a tipificarse
con pluralidad de autores?? bajo el numeral 14 del art. 725: “[1]os que fingién-
dose duefios de una finca, la entregaren en arrendamiento en virtud de contrato
celebrado verbalmente o por escrito; y los que otorgaren en perjuicio de otro
un contrato simulado™4!.

Es de utilidad destacar, segiin se dird méas adelante, que en el art. 719.3 de
este mismo Codigo se tipifico un supuesto de simulaciéon de contrato como

37 “Codigo Penal de Espafia, 18507, Cdédigos Penales espafioles (LOPEZ BARIA DE QUIROGA/
Ropricuez Ramos/Ruiz b GOrDEJUELA LoPEz), (1988), p. 443.

38 Codigo Penal Reformado. Mandado publicar provisionalmente en virtud de autorizacion
concedida al Gobierno por la Ley de 17 de junio de 1870, Cddigos Penales espaioles (LOPEZ
Baria pE Quiroca/RopricuEz Ramos/Ruiz bE GorDEJUELA LoOPEZ), (1988), p. 634. Respecto de
la jurisprudencia de la época, vid. HipaLGo GARciA, Juan Antonio, El Cédigo Penal, conforme a
la doctrina establecida por el Tribunal Supremo, T. 11, (1908), pp. 840 s.

39 Lorca MARTINEZ, Las estafas del articulo 251, (1997), p. 26.

40 Cabe destacar que la indicacion del sujeto activo plural constituye, al menos para el legis-
lador de la época, un indicio de que el injusto penal no se corresponde con una actividad que
se despliegue conforme al modelo de la estafa, ya que de ningtin modo la victima puede ser es
el cocontratante (persona fisicamente considerada).

41 “Codigo Penal, Real Decreto-Ley de 8 de septiembre de 19287, Cédigos Penales espafioles
(Lopez Barja DE QuiroGA/ RopRriGUEZ RaMos/ Ruiz bE GORDEJUELA LOPEZ), (1988), p. 913. Lorca
MARTINEZ, Las estafas del articulo 251, (1997), p. 150.
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modo de autocolocarse dolosamente en una situacién de insolvencia por parte

de los no comerciantes. Este delito castiga el “[h]aber simulado enajenacion o

cualquier gravamen de bienes, deudas u obligaciones”¥2. Esta inclusion abona,

como se explicara luego, la idea de que el delito de contrato simulado no tendria

relaciéon con los supuestos de alzamiento de bienes salvo claro, que se tilde de
redundante al legislador.

Otro cambio operado en el Codigo Penal de 1928 es el referente a la pena
asignada al delito de contrato simulado, la que se definiria con base en los tra-
mos del perjuicio producido y siguiendo la modalidad de punicién de la estafa,
conforme al art. 724 de dicho cuerpo legal*3. El delito de contrato simulado se
mantuvo del mismo modo redactado en el art. 526.2 CP de 1932%, pero su pena
nuevamente cambid, volviendo al sistema del Codigo Penal de 1870, de arresto
mayor en sus grados minimos y medio y una multa del tanto al triplo del importe
del perjuicio que hubiere irrogado. En el Codigo Penal de 1944 el delito de con-
trato simulado, en los mismos términos anotados, pasé a estar tipificado en el
art. 532.2%. Asimismo, estableciendo un tratamiento privilegiado al estelionato
—en cuyo mismo articulo se incluia el delito de simulaciéon de contrato—respecto
de las otras modalidades de estafa*0. Esto fue objeto de numerosas criticas de la
doctrina y la jurisprudencia. Sin embargo, el legislador no se hizo eco de estas
opiniones disidentes en el Proyecto de Codigo Penal de 1980 —art. 259—y solo
introdujo cambios en lo relativo a la cuantia del perjuicio. En lo que respecta
a la pena asignada, cabe seflalar que, hasta la Reforma urgente y parcial del
Codigo Penal de 1983, el delito de contrato simulado se castigaba con la pena
de arresto mayor y una multa del tanto al triple del importe de perjuicio que

42 “Codigo Penal, Real Decreto-Ley de 8 de septiembre de 19287, Cédigos Penales espafioles
(Lopez BArJA DE QuiroGa/RoDRIGUEZ RaMos/Ruiz bE GOrRDEJUELA LOPEZ), (1988), p. 909.

43 Esto supone un indicio de la afectacion del patrimonio ajeno.

4 “Codigo Penal, Ley de 27 de octubre de 1932. Reformado con arreglo a la Ley de Bases
de 8 de septiembre de 19327, Cédigos Penales espafioles (LOPEZ BARIA DE QUIROGA/RODRIGUEZ
Ramos/Ruiz pE GorbEJuELA LOPEZ), (1988), p. 1136.

45 “Codigo Penal, Ordenado conforme a los preceptos y orientaciones de la Ley de Bases de
19 de julio de 19447, Cddigos Penales espaiioles (LOPEZ BARJA DE QUIROGA/ RODRIGUEZ RaMOs/
Ru1z pE GorDEJUELA LOPEZ), (1988), p. 1321.

46 K]l estelionato esta referido a la figura del art. 2511 y del art. 2512 CP, esto es, respecti-
vamente, “1° Quién, 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. 2° 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
transmision al adquirente, en perjuicio de éste, o de un tercero”.
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hubiere irrogado. Después de 1983, la pena pasé a ser de arresto mayor y en la
actualidad, tras la Reforma al Cédigo Penal de 1995, L.O. 10/1995, de 23 de
noviembre, de prisién de uno a cuatro afios*7.

Posteriormente, en la propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal de
1983 no se incluyd el delito de contrato simulado*s. El Proyecto de Codigo Penal
de 1992, por su lado, si recogié al delito de contrato simulado en el art. 255.349.
Luego, el Anteproyecto de Ley Organica del Codigo Penal y el Proyecto de
LOCP publicado en el BOE del Congreso de los Diputados de 26 septiembre
1994, recogio en los tres apartados de su art. 244 el articulo completo que cons-
tituye el antecedente proximo del actual art. 251: en este Anteproyecto se omitié
cualquier referencia a perjuicio determinado.

Finalmente, el delito de contrato simulado fue incorporado al texto aprobado
por el Senado —art. 252 CP—, publicado en el BOE del Senado del dia 20 julio
de 1995, con una redaccién similar a la definitiva y vigente en el art. 251 CP
de 1995. En este Codigo Penal, siguiendo la linea marcada por el Antepro-
yecto de Codigo Penal de 1992 y en el Proyecto de LOCP 1994, el delito de
contrato simulado, que siempre habia estado regulado en todos los Codigos
Penales —desde 1948— en la misma seccion que el delito de estelionato™, se
incrimina por primera vez junto a él, en un mismo articulo Se sanciona asi,
de forma conjunta, las conductas de estafa y la de simulacion de contrato en
perjuicio de otro, lo que a nuestro juicio revela que el legislador pudo haber
considerado como nota comn de estas figuras, el ejercicio fingido o abusivo
del sujeto activo de su poder de disposiciéon sobre cosas inmuebles y sobre
determinadas cosas muebles®l.

47 Reforma operada por la Ley Organica N° 1/1995, cuya primera fecha de publicacion del
texto integro del Codigo Penal de 1995 fue el dia 24 de noviembre de 1995, Boletin Oficial del
Estado N” 281, y su entrada en vigor, el dia 24 de mayo de 1996.

48 Salvo en lo referente a la penalidad asignada al ilicito. Asi, antes de la Reforma urgente
y parcial del Codigo Penal de 1983, el delito se castigaba con la pena de “arresto mayor y una
multa del tanto al triple del importe de perjuicio que hubiere irrogado”. Luego de 1983, la pena
paso a ser de “arresto mayor”, y en la actualidad, luego de la Reforma al Codigo Penal de 1995,
L.0.10/1995, de 23 de noviembre, con la pena de prision de uno a cuatro afios.

49 Cfr. MINISTERIO DE JUSTICIA, Estudio comparativo del Cédigo Penal vigente y el Proyecto de
Cédigo Penal de 1992, (1992), p. 136.

20 Nos referimos a la figura del art. 2511 CP: “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”.

51 LorcA MARTINEZ, Las estafas del articulo 251, p. 30. Respecto al concepto de lucro, vid.
Bajo FERNANDEZ, “Animo de lucro y &nimo de hacerse pago”, ADPCP, (1975), p. 369, quien
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El delito de contrato simulado, a diferencia de las otras dos figuras que le
preceden en el art. 251 CP —y por efecto de la ley del péndulo—pasé de constituir
una figura privilegiada a convertirse en una modalidad agravada. En efecto, en
el Codigo Penal de 1995 el delito de otorgamiento de contrato simulado lleva
aparejada una pena superior a las asignadas a los tipos basicos de la estafa cuya
pena base es de seis meses, siendo la del contrato simulado, un afio de prisién?2.
En este sentido, para el legislador el delito de simulacion de contrato representa
un mayor injusto que la estafa basica, cuya penalidad depende del monto de
lo defraudado®3. Esta consideracion también es relevante, segiin se vera mas
adelante.

II. ASPECTOS FUNCIONALES AL DERECHO PENAL, DE LA TEOR{A
DE LA SIMULACION DE CONTRATO EN DERECHO PRIVADO

Para el derecho de contratos, la voluntad de obligarse de un sujeto de dere-
cho se perfecciona a través del consentimiento verbal o el consentimiento escrito
en un documento. Si la finalidad de dicho consentimiento es crear, modificar o
extinguir derechos y obligaciones, el documento que lo contiene se denomina
negocio juridico®® y constituye una manifestacion de la autonomia®. Si el con-

sostiene que, “en atencion a nuestro Derecho positivo, el lucro ha de definirse como ‘la ventaja
»

patrimonial obtenida por la apropiacion de una cosa con valor econoémico o de trafico’ [...]

52 Lo anterior, sin perjuicio que la pena del delito de estafa agravado del art. 248 CP, en
relacion al 250 del mismo cuerpo legal, sea méas alta. Conforme un sector de la doctrina, la
agravacion contemplada en el art. 250 CP, podria confirmar la tesis de que ciertas infracciones
son més severamente sancionadas dado que la lesion infringida, excede del mero perjuicio
patrimonial, todo lo cual podria explicar que, dentro de aquellas, se halle el delito de contrato
simulado. Al respecto, vid. VIDALES RODRIGUEZ, “Los delitos socioeconémicos en el Codigo Pe-
nal de 1995: La necesidad de su delimitacion frente a los delitos patrimoniales”, EPC, (1998),
p- 306 s., especialmente, p. 337.

53 LoRCA MARTINEZ, Las estafas del articulo 251, p. 29.

>4 pE CASTRO Y BRAVO, El negocio juridico, (1985), passim. En el mismo sentido, RAGUES 1
VaLLES, Blanqueo de capitales y negocios standard, ;Libertad econémica o fraudes punibles?,
VV.AA. [Silva Sanchez, Dir.], p. 129, quien lo concibe de un modo mas reducido, como “todas
aquellas conductas por medio de las cuales un sujeto adquiere o recibe bienes”. PoNT CLEMEN-
TE, La simulacion en la nueva LGT, (2006), pp. 85 s.; VAzQUEZ DE CASTRO, Determinacion del
contenido del contrato: Presupuestos y limites de la libertad contractual, (2002), pp. 19 s. y nota 9.

5 Vid. PoNT CLEMENTE, La simulacién en la nueva LGT, (2006), p. 86; Grossl, El Orden Juridico
Medieval (prélogo de F. Tomas y Valiente), (1996), pp. 214 s.
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trato es suscrito por o en representacion de dos o mas personas, también se le
denomina contrato o negocio juridico®.

Tras la nocién juridica de sujeto de derecho, subyace la idea de que cada uno
de ellos expresa una sola voluntad al celebrar un acto juridico determinado. Esa
expresion de voluntad en cada caso particular es o no la fiel representacion de su
querer interno, constituye un juicio de adscripcion en virtud del cual se le consi-
derara, respectivamente, verdadera o falsa. La expresion de voluntad documentada
en el negocio juridico puede ser en todo o solo en parte, verdadera o falsa. En este
contexto, el documento no constituye la expresion de un pensamiento previo a
la manifestacion, sino que solo es su representacion en el medio social®?. Si esta
expresion de voluntad no es verdadera, no significa una ausencia de esta, sino
solo que no coincide con los derechos y obligaciones que las partes realmente
desearon crear, modificar o extinguir, la que aparece formalmente tergiversada,
falseada o incongruente, conforme sus diversos matices®8,

En otras palabras, en el plano juridico se dice que el error voluntario es una
“mentira”, que puede adoptar la forma de una falsedad>. Asimismo, se sefiala
que en los casos en que esta mentira recae en un elemento estructural del ne-
gocio juridico, constituye el supuesto de la simulacion contractual en la medida
en que ambos contratantes convengan previa y conscientemente en expresarlo
de esta forma falaz.

En este contexto, el fendmeno simulatorio consiste en una manifestacion deli-
berada e intencional de los contratantes que tiene por objeto y finalidad expresar
algo diferente a lo querido, disfrazandolo en todo o en parte, de otra cosa®. En

56 FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, (1961), p. 2, citando a SAVIGNY, System,
II1, §87 y en SINTENIS, Civilrecht, §22; También, CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion
de los actos juridicos: Su forma y la proteccion de su apariencia, (1990), passim. Otra cosa es lo
que sucede en el ambito religioso-sacramental, particularmente en el matrimonio, en el que la
voluntad interna posee supremacia sobre las formalidades externas. Al respecto, vid. GUZMAN
PirEz, Simulacion del consentimiento matrimonial, (1999), p. 89. También, BENiTO GoLMmAYO,
Instituciones del Derecho candnico, (1885), pp. 13 s.

5T CARNELUTTI, Teoria General del Derecho (trad. de Garcia Posada), (1941), p. 363 quien ha
definido estos extremos del siguiente modo: “La persona, en cuanto representa un hecho, se
llama testigo; la cosa, en cuanto representa un hecho, se llama documento”.

58 PonT CLEMENTE, La simulacién en la nueva LGT, (2006), p. 87, quien resalta la declaracion
de voluntad como el “vehiculo imprescindible para dar a conocer o exteriorizar lo querido”.

%9 Por encima de las diferencias, un sector de la doctrina considera que las diversas figuras
de falsedad responden a la idea de simulacion. Asi, vid. OrRTS BERENGUER, Derecho Penal. PE,
(1999), pp. 711-712, (1999); BoLbova PASAMAR, Estudio del bien juridico protegido en las falsedades
documentales, (2000), p. 22.

60 Cfr. SANTAMARIA, Comentarios al Cédigo Civil, T. 11, (1958), pp. 268 s.
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estos casos existe divergencia voluntaria o consciente, ya que el emisor manifiesta

una voluntad que discrepa de su querer interno, como en las declaraciones por
iocandi causa®! y en la reserva mental®2.

El concepto de simulacion contractual es de caracter juridico y se compone
de diversos elementos. Por un lado, consta de la accion de “simular”, del latin
simulare, se define como “representar una cosa, fingiendo o imitando lo que no
es”. En general, se simula con un fin de producir engafio en los terceros, ha-
ciéndoles creer la existencia de algo que no existe®, o bien, creando un disfraz
que oculta la realidad, mostrando una cosa diferente de la que realmente es6*.

Etimologicamente, la simulacion es “el concierto o la inteligencia de dos 0 méas
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 tienen el &nimo v la finalidad —comiinmente fraudulent— de que
tal contrato aparezca que realmente se ha celebrado%; por ello, la simulacién de

61 Vid. Stovr1, Teoria del negocio jurtdico (trad. de J. Santos Briz), (1959), p. 141, sostiene
que falta la seriedad del querer, en cuyo caso el acto es nulo por ser inicamente una apariencia
externa carente de sustancia y la nulidad se mantiene aun cuando no aparezca claramente la
falta de seriedad y ello haya llevado a la otra parte a creer en la veracidad del negocio. Agrega
que la ilusion, negligencia o precipitacion en la apreciacion de los hechos de una de las partes
no puede desprenderse la voluntad que el declarante no queria manifestar. Esto sucede en los
casos de declaraciones hechas por broma, diversién o pasatiempo.

62 CARCABA FERNANDEZ, La simulacion de los negocios juridicos, (1986), pp. 15-16. También,
DE Cossio Y CORRAL, Instituciones de Derecho Civil, T. 1, (1991), p. 287. Respecto al concepto de
simulacién, vid. ampliamente FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, (1961), p. 41 s.,
que lo define como la antitesis de veritas. RosemBuUJ, El fraude de ley y el abuso de las formas en
el Derecho Tributario, (1994), pp. 249 s.; L MisMo, La simulacion y el fraude de ley en la nueva
ley general tributaria, (1996), pp. 19 s. DEL Arco TorrES/PoNs GONZALEZ, Diccionario de Derecho
Civil, (1999), p. 1306; BoNET COorRREA, Cédigo Civil con concordancias, jurisprudencia y doctrina,
T. V, Libro 4°, (1990), p. 422.

63 FERRARA, La simulacidn de los negocios juridicos, (1961), p. 43. En el mismo sentido, vid.
MANRESA Y NaVARRO, Comentarios al Cédigo Civil espafiol, T. VIII, V. 11, (1967), p. 642. También,
PranioL/RIPERT, Derecho Civil, (1996), pp. 871 s.

64 RoseMBUJ, La simulacion y el fraude de ley en la nueva ley general tributaria, (1996), p. 19;
SALVADOR CODERCH, Simulacion negocial, en Simulacion y deberes de veracidad, (1999), p. 28;
CastaN ToBENAS, Derecho Civil espafiol, comiin vy foral, T. 1, V. 11, (1955), pp. 540 s.; Puic Bru-
TAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. 11, V. 1, (1988), p. 441; O’CALLAGHAN MuNoz, Compendio
de Derecho Civil. PG, T. 1, (1986), pp. 354 s.; Puic 1 FERRIOL/ GAETE-ALONSO Y CALERA/GIL Ro-
DRIGUEZ /HUALDE SANCHEZ, Manual de Derecho Civil. Derecho de obligaciones, Responsabilidad
cwil, Teorta general del contrato, T. 11, (2000), pp. 602 s.; CAsTAN ToBENAS, Derecho Civil espaiiol,
comin y foral, T. I, V. II, (1955), pp. 540 ss.; También, Puic Brutau, Fundamentos de Derecho
Cuwil, T. 11, V. I, (1988), p. 441.

65 Sobre el concepto de simulacion como desvirtuacion, vid. CANO MARTINEZ DE VELASCO, La
exteriorizacion de los actos juridicos, su forma y la proteccion de su apariencia, (1990), pp. 93 s.
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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.

En general, se estima que la presencia de un contrato con animo de ocultar
una real intencién es indicio de un engafio o ardid en contra de alguien. El mero
engaflo es una seflal eficiente de lo oculto y sus eventuales consecuencias lesivas
para terceros. Dicha divergencia®, entre la voluntad real y la voluntad declarada,
es la causa u origen inmediato del fenémeno de la simulacién en Derecho. Este
consistente en una desvirtuacion del contrato en forma voluntaria e intencionada,
mediante un acuerdo previo, oculto y ad-hoc sobre la calificacion del contrato
y, en otras ocasiones también, de su naturaleza juridica. Esa desvinculacion
acarrea, como consecuencia esencial, una desviacion o degeneracion respecto
del régimen juridico contractual aplicable, circunstancia sin la cual el acto se
someteria a las reglas generales®’.

Por ello, en unos casos la simulacién de contrato se revela luego de contrastar
el pacto concreto escriturado, con el conjunto de normas juridicas aplicables
al supuesto tipo contractual especifico que las partes habrian celebrado%. Asi,
v. gr., las partes simulan el arrendamiento de un inmueble, pero en realidad la
ausencia querida del pago de las rentas, ocultamente convenida, revela que en
realidad lo que celebraron fue un comodato o préstamo de uso gratuito®. En este
supuesto se distingue, por un lado, la defraudacion o elusion de la norma que
regula dicho tipo contractual como presupuesto formal del acto simulado, y por
otro, el efecto patrimonial defraudatorio, cuyo examen y constatacion normal-
mente se revela ex-post facto. De este modo, la sola contravencion legal no basta
para explicar ni menos para fundamentar la existencia de un &nimo de producir
perjuicio, maxime si la parte titular del patrimonio potencialmente perjudicado
asf lo ha definido en uso de sus facultades de disposicion y libertad contractual.

La simulacién, en cuanto al fin especifico por el cual ha sido desplegada por
los contratantes, se puede clasificar en absoluta y relativa. La simulacion absoluia,
es aquella por medio de la cual se aparenta celebrar un negocio, con la intencion

66 “Discrepancia” para otros. Cfr. LAcRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRiA/
RiveEro HERNANDEZ, Derecho de obligaciones. Teoria General del Contrato, V. 11, (1987), p. 108.

67 CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion de los actos juridicos, (1990), p. 93.
68 Garcia AMIGO, Instituciones de Derecho Civil. PG, (1979), pp. 754-755.

69 Vid. STS de 30.09.(1989) que declaré que “[e]l concepto jurisprudencial y cientifico de
simulacién contractual, que es un vicio de la declaracion de voluntad de los negocios juridicos
por el cual ambas partes, de comtn acuerdo, y con el fin de obtener un resultado frente a ter-
ceros, que puede ser licito o ilicito, dan a entender una manifestacion de voluntad distinta de
su interno querer”.
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de no ejecutar negocio alguno™. De esta especie de simulacion se distinguen

modalidades tales como las de vaciamiento o disminucién patrimonial”, como
casos de fingimiento de deudas o aumento de pasivos ficticios.

Por su parte, la simulacion relativa es aquella por medio de la cual se aparenta
celebrar un negocio, cuando en la realidad se ejecuta otro acto diverso, pero
disimulado, que se oculta tras el ficticio. Existen tres categorias distintas de
simulacion relativa, a saber, a) la simulacion relativa a la naturaleza del contrato,
como en la donacion disfrazada de venta?, b) la simulacion relativa al contenido
del contrato, en el caso que el precio pactado es distinto al real, y ¢) la simulacién
relativa a los sujetos del contrato, también denominados de interposicion de per-
sona o negocio celebrado por medio de testaferro’, con diversos fines, algunos
licitos y otros ilicitos?™.

En este contexto, cabe sefialar que la reserva mental existe cuando se emite una
declaracion de voluntad conscientemente divergente del querer interno con la
intencion de engafiar a la otra parte. En su fuero interno, el declarante no acepta
lo que manifiesta como su voluntad real™7. La reserva mental, a diferencia de
la simulaciéon, permanece en la mente —en su esfera interna— resultando intras-

70 En lo que aqui interesa, en los casos de simulacién absoluta no hay ningun contrato
subyacente al aparente.

71 Esto discurre sobre la idea de vaciamiento patrimonial en perjuicio de los acreedores.

72 Vid. DurAN Rivacoa, Donacion de Inmuebles, Forma y Simulacién, Navarra, (2003),
p- 25 in fine.

7 Cfr. PLantoL/ RiperT, Derecho Civil, (1996), pp. 871 s.

7 Esta figura debe diferenciarse del mandato no representativo, en el que simplemente se
oculta a terceros el nombre del mandante por motivos de legitima conveniencia o por un interés
digno de proteccion. Vid. Puic Brutau, Fundamentos de Derecho Civil, T. II, V. I, (1988), pp. 442-
443. Para otra subclasificacion de la simulacién relativa, vid. CLAVERIA G0sALVEZ, Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, V. 1°-B,
(1993), pp. 591 s., quien sefiala que pueden concebirse “b.1) La simulacion relacionada con el
negocio realmente celebrado; b.2) Las condiciones especiales del negocio; y b.3) El uso de in-
terposicion de persona”. También, DEL Arco TorRES/PoNs GONZALEZ, Diccionario de Derecho
Civil, (1999), p. 1307.

7 Vid. TorrALBA, Derecho Civil para Ciencias Econémicas y Empresariales, V. II, (1989),
pp- 526-527.

7 Stovrri, Teorfa del negocio juridico (trad. de J. Santos Briz), (1959), p. 141, quien
sostiene que “[l]a hipotesis de reserva mental consistente en silenciar deliberadamente la
disconformidad entre la declaracion realizada y el querer interno”. En el mismo sentido,
RuceiERo, Instituciones de Derecho civil (trad. de R. Serrano Sufier y J. Santa-Cruz Teijero),
(1939), pp. 184-185.
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cendente para la eficacia del negocio?. La reserva mental puede ser a) absoluta,
también llamada simulacién unilateral, la que tiene lugar cuando alguien declara
querer algo que no desea, v. gr., la persona dice contratar cuando en realidad
no pretende contraer ninguna obligacion y el destinatario ignora la verdadera
intencién de quien proviene la manifestacion de voluntad, y b) relativa, en los
casos en que se emite la declaraciéon de voluntad de modo incompleto, como
ocurre si se acepta un contrato sin manifestar que su cumplimiento se somete a
determinadas condiciones —reserva mental en sentido estricto— o en el supues-
to de que mentalmente se atribuya a la declaracion un sentido diverso al que
normalmente tiene —restriccion mental-"8. La reserva mental genera contratos
absolutamente simulados por causa falsa, lo cual se asimila a la falta de causa®™.
Por esta razén en tal caso, las acciones civiles que proceden son la declarativa
de que los contratos son nulos por carecer de causa®’, por ser simulados abso-
lutamente, incluso el pago8!.

Ya hemos revisado los aspectos esenciales de la teoria de la simulacion de con-
trato en Derecho privado. Como hemos adelantado, a continuacion, revisaremos
los aspectos esenciales del delito de simulacion de contrato del art. 251.3 CP, y
plantearemos una reconstruccion basada en la simulacion de contrato como un

elemento normativo extrapenal.

77 PuiG 1 FERRIOL/ GETE-ALONSO Y CALERA/GIL RoDRiGUEZ/HUALDE SANCHEZ, Manual de
Derecho Civil. Derecho de obligaciones. T. II, (2000), p. 602; También, bE Cossio Y CORRAL,
Instituciones de Derecho Civil, T. I, p. 287.

78 CARCABA FERNANDEZ, La simulacion de los negocios juridicos, (1986), p. 49 s.
7 Dr CasTRO Y BRAVO, El negocio Juridico, (1985), pp. 349 s.

80 Vid. Lacruz BERDEJO/LUNA SERRANO/ DELGADO ECHEVERRIA/ R1VERO HERNANDEZ, Derecho
de obligaciones. Teoria General del Contrato, V. 11, (1987), pp. 113 s.

81 En el ambito penal, los casos de reserva mental estan intimamente relacionados con los
denominados “contratos criminalizados” que dan lugar a la apreciacion de un delito de estafa. En
efecto, esta categoria doctrinal y jurisprudencial entiende por contratos criminalizados aquellos
en que existe un hecho interno de uno de los contratantes cual es la voluntad de no cumplir
lo convenido. Asi, uno de los otorgantes se obliga con el otro a determinada prestacion que
sabe es de imposible cumplimiento, recibiendo del otro una contraprestacion que lo perjudica
patrimonialmente. Por ello se habla de que existe un engafio sobre su voluntad de cumplir y
por ello realiza el tipo de la estafa del art. 248 CP. Este contrato es considerado un documento
que, sin ser punible por falsedad documental, es medio para la comisiéon de un delito de estafa
y prueba el engafio. Vid. BACIGALUPO ZAPATER, La reforma de las falsedades documentales, La Ley,
(1996-1), p. 1670.
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III. EL DELITO DE CONTRATO SIMULADO EN LA DOCTRINA.
ANALISIS CRITICO

El delito de otorgamiento de contrato simulado en perjuicio de otro ha sido
objeto de distintas interpretaciones por parte de la doctrina, entre otras razo-
nes, por a) su ubicacion del art. 251.3 CP, dentro del apartado de [[]as estafas,
para algunos sugiere que debe ser interpretado segtin el modelo de la estafa®2,
b) la tendencia a analogar las conductas de simular un contrato, simular un
documento vy falsificar ideologicamente un documento®3, c) la consideracion
de que el perjuicio del delito de contrato simulado recae en un “tercero”s?,
d) las diversas referencias de la historia fidedigna de su establecimiento que
se sefialan®, y ) la ambigua y escasa recepcion por parte del Derecho Penal
de la teoria civil de la simulacién de contrato como un elemento normativo
extrapenal del tipo®°.

En ese contexto, destacan dos corrientes doctrinarias: a) la que asocia el
delito de contrato simulado al modelo de la estafa®” y b) la que asocia el delito
al modelo de las falsedades®®. La primera sostiene que la ubicacion del precepto

82 Por todos, vid. BAJo FERNANDEZ, Los delitos de estafa en el Cédigo Penal, (2004), p. 164.

83 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, El delito de falsedad documental, (1999), pp. 34-38, quien es
escéptico de la idea que mantenga contenido el delito del art. 251.3 CP tras la entrada en vigor
de los arts. 392y 395 CP que destipificaron las falsedades ideologicas cometidas por particular
en documentos publicos, oficiales, mercantiles y privados.

84 MuNoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, (1999), pp. 208-209.

85 Hay erroneas referencias a un supuesto tipo penal que habria servido de inspiracién al
legislador del Cédigo Penal espafiol de 1848. Entre otros, vid. Pacueco, El Codigo Penal con-
cordado y comentado, T. IV, (1856), p. 258.

86 DE RivacoBa Y RivacoBa, El delito de conirato simulado, (1992), p. 35, quien a nuestro
juicio es el primer autor que se abre a la posibilidad de que la “simulacién” deba ser concebida
como un concepto no naturalistico, aunque no alcanza a concebirlo en términos normativos ni
menos al amparo de lanocién juridico-civil. En efecto, sefiala “[a]hora bien, el delito de contrato
simulado pone de particular relieve la insuficiencia de una concepciéon puramente naturalista
del acto, porque en él tanto la accién de simular un contrato como el resultado de perjuicio
patrimonial, apenas son nada en sentido naturalista y solo cobran entidad y significado y se
hacen inteligibles en relacion a valores”.

87 Bajo FERNANDEZ, Los delitos de estafa en el Cédigo Penal, (2004), passim; PirREZ MANZANO,
Las Defraudaciones, VV.AA. (Bajo Fernandez, Dir.), Compendio de Derecho Penal, (1998), V. 11,
p- 472, adhiriendo aparentemente a la tesis de Mufioz Conde, respecto de que se trata de una
estafa impropia, pues no es necesario que el acto de disposicion se realice por error —en el caso
de que dos personas simulen para perjudicar a un tercero v. gr.,—, o no se puede decir que del
acto de disposicion derive directamente el perjuicio.

88 S1LVA SANCHEZ, Las inveracidades, Simulacién y deberes de veracidad, (1999), p. 109.
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determina su estructura tipica®, de modo que la simulacién de contrato es
una modalidad de la estafa comun del art. 248.1 CP%, por lo que exige que
concurran todos los elementos propios del delito de estafa, es decir, engafio,
error, disposicion patrimonial y perjuicio®l. De este modo, el engafio tipico
consistiria en simular un contrato? que produce un perjuicio en el patrimo-
nio ajeno a consecuencia del acto de disposiciéon que se realiza con motivo
del error en que incurre el engafado, el cocontratante®?. El perjuicio, que se
produciria con el uso del contrato simulado como medio de engafio®. Este

89 Los autores mas significativos que suscriben esta doctrina son Bajo FERNANDEZ, Manual de
Derecho Penal. PE, (1993), pp. 338-339; E1 M1svo, Los delitos de estafa en el Cédigo Penal, (2004),
p. 164; CaBeDO NEBOT, Doctrina y Jurisprudencia del Codigo Penal, (Vasquez Iruzubieta, Dir.),
(1998), p. 3134, quien considera que se trata de una figura que requiere de todos los elementos
de la estafa, pero que se trata de “de una falsedad ideolégica lucrativa inserta en las estafas”.
Cercano se encuentra ALMELA VICH, El delito de estafa y el de apropiacién indebida, AP, (1998),
pp. 659 s., esp. 674-675; También, Garcia GiL, Cédigo Penal y su Jurisprudencia, Legislacion
Complementaria, (1990), p. 539. Por su lado, MuNoz CoNDE, Derecho Penal. PE, (1999), p. 418,

agrega como argumento que de otro modo no se comprende este precepto entre las estafas.

90 BAJo FERNANDEZ/PEREZ MANZANO/SUAREZ GONZALEZ, Manual de Derecho Penal. PE,
(1993), pp. 338-339. En similar sentido, vid. Puic PENA, Derecho Penal, PE, (1988), pp. 631
s.; QuintaNo RipoLLEs, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. 11, (1977), pp. 841 s.; EL MISMO,
Comentarios al Codigo Penal, (1966), pp. 1008-1009; BAcCIGALUPO ZAPATER/ BENEYTEZ MERINO/
ConDE-Pumpipo FERREIRO/ CONDE-PumPIDO TOURON/ COVIAN REGALES/ GONZALEZ-CUELLAR GARCiA/
JAEN VALLEJ0/ JORDANA DE P0ozAs GONZALBEZ/LOPEZ Barja DE QuUiRoGA/PAz RuBl0/PEREZ DEL
VaLLE/Ruiz VApILLO/SERRANO PascuaL, Cdodigo Penal, Doctrina y Jurisprudencia, T. 11, (1997),
pp- 2790 s.; QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, (El mismo, Dir.), (2000),
pp- 944 s.; MuNoz CoNDE, Derecho Penal. PE, (1993), p. 289; CamArRGO HERNANDEZ, “Hurto im-
propio y otorgamiento de contrato simulado”, ADPCP, (1964), pp. 229 s.; En Argentina, FONTAN
BALESTRA, Derecho Penal. PE, (1989), pp. 521 s.; Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal.
PE, (1991), pp. 203-204; En similar sentido, vid. RoBLEDO VILLAR, Delitos contra el Patrimonio
y el Orden Socioeconémico, (1997), passim; RopRiGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho Penal
espafiol, PE, (1994), pp. 516-517; MorENO VERDEJO, Codigo Penal. Comentarios vy jurisprudencia
(del Moral Garcia y Serrano Butragefio, Dirs.), (2002), pp. 1730-1731.

91 Vid. VaLLE MuN1z/QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal (Quintero
Olivares, Dir.), (2000), pp. 1150 s.

92 Bajo Fernandez, como autor que suscribe esta corriente, hace suya la Jurisprudencia casi
unanime en orden a considerar que la Ley se refiere a contrato en sentido genérico, esto es,
otorgar un documento ptblico o privado.

93 Por todos, vid. ampliamente, PAsTor MUNO0Z, La determinacién del engafio tipico en el delito
de estafa, (2004), pp. 95 s.

9 Por todos, vid. PErEZ MANZANO, Compendio de Derecho Penal. PE (Bajo Fernandez, Dir.),
(1994), V.11, (1998), pp. 439 s. para quien los elementos objetivos del delito de estafa estan
conformados por a) el engafio; b) el error; ¢) el acto de disposicion; y, d) el perjuicio patrimo-
nial. También, CHOCLAN MoNTALVO, El Delito de Estafa, (2000), pp. 87 s. Considerando mas que
dudoso que se trate de un supuesto de estafa, vid. DE VICENTE REMESAL, Alzamiento de bienes,
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perjuicio lo puede sufrir, tanto el cocontratante como cualquier otra persona
ajena al contrato9>9,

En este contexto, ciertos autores agregan que el legislador habria conside-
rado particularmente grave la utilizaciéon de un contrato simulado como medio
para la comision de un delito de estafa, ya que haria a la victima especialmente
vulnerable al confiar en la apariencia del contrato que el autor utiliza como me-
dio de engafo??, conducta tipica “mas grave” que habria llevado al legislador a
sancionarla con una pena mayor que la asignada a la estafa basica del art. 249
CP. Para esta concepcion, entre la estafa comtin y el delito de contrato simulado
habria un concurso de leyes que se resolveria por el principio de especialidad,
conforme al art. 8.1 CP%.

Otros autores consideran que el delito de contrato simulado es una mentira
expresada en documento por un particular y merecedora de pena, por consti-
tuir, a lo menos, el comienzo de ejecucion de una estafa. Asi, este documento
falso seria el medio de engafio en el contexto de ese ilicito®. De este modo, esta

otorgamiento de contrato simulado y falsedad en documento publico: Delimitacion y cuestiones

concursales, La Ley, (1990), p. 126.
95 Por todos, vid. BAJO FERNANDEZ, Los delitos de estafa en el Cédigo Penal, (2004), p. 164.
9 Vid. MuNoz ConDE, El delito de alzamiento de bienes, (1999), pp. 146 s.

97 No descartando que el engafio se promueva por el uso del contrato simulado, creador
de apariencias, vid. VALLE MuN1z, El delito de estafa (Delimitacién juridico-penal con el fraude
cwil), (1987), pp. 142 s. También, SILvA SANCHEZ, Ingenierta financiera y Derecho penal, VV.AA.,
Fenoémenos delictivos complejos, (1999), p. 188, quien considera que no puede concluirse que
la mera simulacién dé lugar a la concurrencia de la conducta tipica, dado que son exigibles
ciertos deberes de autoproteccion a la victima, siendo tipica cuando se estime capaz de superar
dichas protecciones en el sector del trafico correspondiente. Al respecto, vid. SERICK, Apariencia
y realidad en las sociedades mercantiles, el abuso de derecho por medio de la persona juridica,
(1958), pp. 265 s. De algin modo existe una expectativa social a no defraudar por medio de
la contratacion simulada, que consiste en el contrapunto de la presuncion de validez civil de
los contratos que colma el principio de confianza respecto de que los contratantes expresaran
fidedignamente sus voluntades. Al respecto, vid. P1NA RoCHEFORT, Rol social y sistema de im-
putacion. Consideraciones acerca de la incorporacién de estructuras soctales en la operacion del
sistema juridico-penal, (2004), pp. 376 s.

98 CaLLE RoDRiGUEZ, Falsedades documentales no punibles, (1998), p. 304. Sobre el concurso
aparente de leyes y el principio de especialidad, vid. QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo
Cddigo Penal, (EL MIsmo, Dir.), (2000), pp. 69 s.; Mir Puic, Tratado de Derecho Penal. PG, (1999),
pp- 677 s., nim. marg. 69; MaTUS AcuNA, El concurso aparente de leyes, (2008), pp. 308 s.

99 Dicho de otro modo, el delito ya no seria estrictamente otorgar un contrato simulado sino
stmular celebrar un contrato que luego se utilizara para engafiar acerca de ese hecho. V. gr., una
empresa finge recibir y aceptar docenas de Ordenes de Compra a fin de presentarlas como
negocios en curso a los efectos de acreditar solvencia.
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también denominada “simulacion estafatoria en perjuicio de otro”1%, seria una
variante de la anteriormente expuesta. Se considera entonces, que este delito
comprenderia tanto los casos de estafa documental y otros en que no se retinen
los elementos de estal0l. Estos autores sefialan que “gramaticalmente no hay
base para restriccion alguna”192 y que esta conducta no retne las caracteristicas
esenciales de la estafa, dado que el engafio no determina el perjuicio a través de

100 Los principales exponentes de esta corriente son BACIGALUPO ZAPATER, El delito de false-
dad documental, (1999), pp. 57-58; Viapa Y ViLasEca, Codigo Penal reformado de 1870, (1885),
p. 768, quien sostiene que “en cuanto a la simulacion de contrato, hay que advertir que, si no
tiene por objeto perjudicar & un tercero, no constituira delito”, lo que deja entrever que no lo
consideraba un tipo de estafa; CoNpDE-PuMpPIDO FERREIRO, Estafas, (1997), pp. 225 s.; EL wisvo,
VV.AA., Codigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, T. 11, (arts. 138 a 385), (1997), pp. 2792 s.;
Siguiendo a Conde-Pumpido Ferreiro, en el sentido de tratarse de una estafa impropia, se
pronuncia ARROYO DE LAS HERAS, Los delitos de estafa y falsedad documental, (2005), pp. 132 s.;
Lorca MARTINEZ, Las Estafas del articulo 251 del Cédigo Penal de (1995), (1997), pp. 151 s.; EL
MISMO, El fraude en la transmision de bienes, (1992), pp. 140 s.; ORTEGA LLORENTE, “Las falsedades
ideolégicas por particulares a través de negocios juridicos simulados. Un analisis critico de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo”, VV.AA. (Boix Reig, Dir.), Estafas y Falsedades, (2005),
p- 230; ANTON ONECA, Obras, (2000), p. 140; VALLE MuN1z, Comentarios a la PE del Derecho Penal,
VV.AA. (Quintero Olivares/Morales Prats, Dirs.), (2004), p. 670; GonzALEZ Rus, Derecho Penal
espafiol. PE, (M. Cobo del Rosal, Dir.), (2004), p. 508; Pacueco, El Cédigo Penal, Concordado
y Comentado, (2000), pp. 1265-1266; SERRANO GOMEZ, Derecho Penal. PE, (2000), pp. 391-392;
MANZANARES SAMANIEGO, Cddigo Penal (Comentarios y Jurisprudencia), (1990), pp. 1408-1409;
Lopez BArJa DE QuiroGa/ CoBos GOMEZ DE LiNARES/ RoDRiGUEZ RaMos, Manual de Derecho Penal.
PE, T. II, (1990), pp. 292-294; VAsQuez IruzUBIETA, Nuevo Cédigo Penal Comentado, (1996),
p- 386; Vives ANTON (Coord.)/Boix REIG/ CARBONELL MATEU/ GONZALEZ Cussac/ MARTINEZ-BUJAN
PErEZ/MonTES PENADES/ ORTS BERENGUER/ DEL R0OsAL Brasco/SANCHEZ ILLERA/ CUERDA ARNAU/
GUINARTE CaBADA/ JARENO LEAL/JUANATEY DORADO/MIRA BENAVENT/ VALLDECABRES ORTIZ/ DOVAL
Pats/VALEIGE ALvarEZ/ ALoxso RiMo/MoRENO ALcAZAR/Ro1G TORRES, en Comentarios al Cédigo
Penal de (1995), V. 11, (1996), p. 1248. También, Vives ANTON/Boix REic/ORTs BERENGUER/
CARBONELL MATEU/GONZALEZ Cussac, Derecho Penal. PE, (1999), p. 463; ELLos MISMOS, en su
edicion de (1993), antes de la entrada en vigor del Codigo Penal de (1995), p. 933. VALLE MuN1z,
Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, (Quintero Olivares, Dir.), (2000), pp. 1184-1185. Agrega
que amparado en lo que considera la Jurisprudencia mayoritaria, de concatenarse en relacion
causal el engafio-error-acto de disposicion patrimonial, estarfamos ante un claro caso flagrante de
‘dolus subsequens’ y se vaciaria de contenido del art. 251.3 CP. Respecto del “dolus subsequens”
por todos, vid. MIr Puic, Tratado de Derecho Penal. PG, (1999), pp. 313 s.

101 Aparentemente esa seria la opinién de DE Porres Orriz DE UrBINA, “El Notario ante
posibles actos o negocios simulados con trascendencia penal”, VV.AA. (Fuentes Martinez, Dir.),
Delitos Econémicos. La Funcion notarial y el Derecho penal, (2007), pp. 113 s., esp. p. 124., quien
lo considera un medio para la comision de una estafa, pero cita ejemplos de la jurisprudencia
que no retnen los requisitos de esta.

102 Vid. RopriGUEZ DEVESA, Derecho Penal espafiol. PE, (1990), pp. 516 s. EL MISMO/SERRANO
GOMEZ, Derecho Penal espaiiol. PE, (1994), p. 517, aunque curiosamente sefiala, renglon seguido,
que esta figura resulta impune “siempre que no se derive de él perjuicio para otras personas
distintas de quienes lo otorgan. Si el perjuicio para terceros no llega a producirse, puede haber
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un acto dispositivo. Los partidarios de esta tesis conciben el delito de otorga-
miento de contrato simulado como una de las excepciones externas al modelo de
estafa, junto a las destipificadas falsedades ideoldgicas cometidas por particular
en documento publico, oficial, mercantil o en documento privado con perjuicio
de tercero o con animo de causarlo!?3. Este sector de la doctrina considera que
“se castigaria la simulacion contractual en tanto peligrosa para los intereses
patrimoniales de tercerosl®”, de modo que se trataria de una verdadera tenta-
tiva espectalmente tipificada que no exigiria la produccion efectiva del perjuicio
patrimonial. Sin perjuicio de ello, la concurrencia de un concreto detrimento
pecuniario de la victima lo consideran como una razonable restriccion del tenor
literal del tipo penal.

Otro sector de la doctrina ha calificado al contrato simulado como un delito
sui generis'%. En varios de esos comentarios —la mayoria bastantes sucintos— se
destaca la necesidad de re-denominar al delito de contrato simulado como un
caso de estafa especiall®, como a los otros supuestos del art. 251 CP, atin a pesar
de que no guarden relacion entre si.

Otros autores, mas propensos al modelo de las falsedades, postulan que el
delito de contrato simulado es —derechamente— un caso de falsedad ideoldgica

estafa en grado de tentativa”. En el mismo sentido, SERRANO GOMEZ, Derecho Penal. PE, (2000),
pp- 391-392.

103 Vid. StivA SANCHEZ, Las inveracidades, Simulacion y deberes de veracidad, (1999), p. 109.
Entiendo que la denominacién excepcion externa al modelo de la estafa consiste en que cons-
tituye una excepcion a las destipificadas falsedades ideoldgicas por particular en documento
publico, oficial 0 mercantil, que en todo caso forma parte del grupo de las defraudaciones en
general. Similar SERRANO GOMEZ, Derecho Penal. PE, (2000), p. 392. Agrega que la razon de que
la jurisprudencia lo haya calificado como delito de “falsedad defraudatoria o estafa documental’
(cita SsTS de 30.03.1991 [Ponente: Sr. Diaz Palos], 25.10.1991 [Ponente: Sr. Martinez-Pereda
Rodriguez] y 12.03.1992 [Ponente: Sr. Ruiz Vadillo]), “basicamente, para justificar la innece-
saridad de la concurrencia de los elementos de la estafa comn en estos casos, de modo que la
pura concurrencia de la simulacion y su efecto perjudicial diera lugar a delito sin requerir la
relacion de instrumentalizacién que es propia del delito de estafa”.

104 Siiva SANCHEZ, Las inveracidades, Simulacion y deberes de veracidad, (1999), pp. 106 s.,
esp. p. 109.

105 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal espafiol. PE, (1986), p. 320, quien sostiene que “no es
ni una estafa ni una falsedad propiamente dichas”. En sentido diverso, aceptando que se trata
de una modalidad de estafa, B M1smo, “Derecho, La crisis jurisprudencial de la falsedad do-
cumental”, en Derecho Penal de la Empresa, VV.AA., (Corcoy Bidasolo, Dir. y Lara Gonzalez,
Coord.), (2002), p. 58.

106 Dicha denominacion aparentemente, se le debe a Puic PENA, Derecho Penal, T. TV, p. 254.
Por su lado, vid. QuiNTANO, Tratado, T. 11, p. 593, a quien se le debe la biparticion de estafas
reales y personales, segiin que la modalidad ejecutiva pueda verse predominantemente en cosas
o personas. Actualmente, la nomenclatura mas aceptada es la de estafas propias e impropias.
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lucrativa'"y aseveran que, dado que el legislador lo ha incluido!%8 junto al furtum
posessionis, basta su solo otorgamiento para ser punible, en la medida que pueda
causar perjuicio de otro, recalcando por esto el contenido de falsedad documen-
tal perjudiciall®. Sostienen que no es necesaria la produccion del perjuicio del
patrimonio de la victima, sobre la base de que el perjuicio patrimonial seria un
elemento subjetivo, interno o trascendente del tipo, bastando para su puniciéon
que concurra el &nimo de perjudicar el patrimonio ajeno. En este sentido, uno
de sus exponentes agrega: el delito de contrato stmulado seria un delito intencional
de resultado cortadol0-111,

Destaca de entre los autores la posicion globalizante del profesor De Riva-
coba y Rivacoba —quien dedic6 una monografia exclusiva al delito de contrato
simulado—!12 quien sostiene una solucidn mixta por medio de la cual se reconocen
dos facetas de este ilicito. La primera opera como un medio para engafiar y la

07 Vid. GonzALez Rus, Compendio de Derecho Penal espafiol. PE, Cobo del Rosal (Dir.),
(2000), p. 448. Semejante, RoBLEDO VILLAR, Delitos contra el Patrimonio y el Orden Socioeco-
némico, (1997), p. 192, quien opina que se trata de una conducta més proxima a la falsedad en
documento privado que a la estafa. CABEDO NEBOT/ TURQUIA GOMEZ/SEGOVIA LOPEZ/ GUTIERREZ
CARBONELL/ BrionEs Vives/Lopez Coic, (Vasquez [ruzubieta, Dir.), Doctrina y Jurisprudencia
del Cédigo Penal, (1998), pp. 3134 s. También, QuiNTANO, Tratado, 11, p. 841. En este sentido
se pronuncia STS de 30.03.1991 [R]J 2481], [Ponente: Sr. Diaz Palos], que sefiala que “se ha
impuesto finalmente la consideracién de estafa impropia, en que la especialidad mas bien ha-
bria que predicarse respecto de la falsedad documental, castigada como una extrapolacion en
el delito de estafa”.

108 En rigor se incluia en el CPD.

109 BusTtos RAMiREZ, Manual de Derecho Penal. PE, (1991), pp. 203-204. Agrega que basta el
otorgamiento del contrato simulado, con perjuicio de otro, recalcando el contenido de falsedad
documental “de hecho” que produce el perjuicio econémico.

HOPoLAINO NAVARRETE, Los elementos subjetivos del injusto en el Cédigo Penal espafiol, (1972),
p- 263. Para fundamentar su opinién recurre al hecho que el delito tiene asignada la pena de
arresto mayor, la cual resulta proporcional solo si se interpreta como un delito de resultado
cortado, sin que se precise para su comision, que se perjudique a otro. Por el contrario, si nos
atenemos a la redaccion del tipo legal que sefiala otorgar un contrato simulado en perjuicio de otro,
podria dar pie para pensar que la norma exige la ocurrencia real de este, ya que de otra manera
la mera contratacion simulada [sin resultado] seria tipica, lo cual reconduciria a una punicion
de delitos de peligro que no se termina de explicar y justificar facilmente, si se consideran los
demas delitos de defraudacion del Titulo respectivo en que se sittia el de contrato simulado, que
si exigen perjuicio efectivo; DE RivacoBa Y RivacoBa, El delito de contrato simulado, (1992), p. 52.

11 Por todos, vid. Jescueck/ WIEGEND, Tratado de Derecho Penal, PG (trad. M. Olmedo Car-
denete), p. 342, para quienes el delito de resultado cortado es un delito de intencién en el que
“la accion tipica es completada por la persecucion de un resultado externo que va mas alla del
tipo objetivo y que debe acontecer por s¢ misma, esto es, sin la intencion del autor”.

12 Vid. DE RivacoBa Y RivacoBa, El delito de contrato simulado, (1992), pp. 60-61.
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segunda, como un medio para impedir el ejercicio de derechos!3. Esta explicita

dualidad la escribe del siguiente modo: “[e]sta coexistencia, dentro de un mismo

tipo o precepto, de dos delitos diferentes, o, expresado con méas precision, de

naturaleza diferente, no tiene nada de particular ni debe extrafiar, pues en el

fondo no es nada diverso de lo que ocurria con el delito de entrega fraudulenta
[...]7H4,

Ninguna de las posiciones de la doctrina esbozadas, recogen todos los elementos
ni tampoco, como efecto de lo primero, reconoce las consecuencias de la teoria
de la simulacion de contrato del Derecho civil. De contrario, si lo hicieran, con-
cluirian de diverso modo su estructura tipica, conforme expondré.

La consideracion del concepto de “contrato simulado” del art. 251.3 CP,
conforme con la definicién del Derecho privado, exige reconocer que entre los
otorgantes del contrato simulado debe existir un acuerdo simulatorio. Ese acuer-
do simulatorio es el acuerdo de simular el contrato, plenamente conscientes las
partes tanto de la mendacidad del contrato aparente, como plenamente contestes
en los pactos del contrato inaparente o subyacente. Pues bien, ese pacto simu-
latorio es incompatible con la tesis que defiende la nocion del injusto del delito
de contrato simulado conforme al modelo de la estafa'l>. Esto resulta evidente
desde el momento en que ninguno de los otorgantes engafia al otro, lo que es
propio y esencial de la estafall®. Asi, para aclarar el punto, no se concibe que ‘A’
pacte con ‘B’ un negocio juridico simulado que perjudique patrimonialmente a

113 Esta distincién ya habia sido puesta de relieve por Dt RivacoBa Y RivacoBa, El delito de
contrato simulado, (1992), p. 45. En efecto, sefiala que “punto sumamente importante, y acaso
el més importante en este terreno, que origina situaciones de hecho muy diversas en semejante
delito es de los diferentes momentos en que puede insertarse la simulacién en la dindmica de su
produccién y las distintas funciones que en relacion con ello cumple. Pues, en efecto, la simula-
cién puede inserirse en el proceso ejecutivo del delito antes del acto de disposicién patrimonial
de la victima, nociva para si o para un tercero, creante en su mente, como engafio que es, un
error que le mueva a realizar dicho acto dispositivo, o bien una vez llevado a cabo este e incluso
sin necesidad de él, creando una mera apariencia o estado engafioso de insolvencia que origine
el correspondiente error en el acreedor, impidiéndole perseguir y obtener el cumplimiento de
la prestacion que se le debe, con el consiguiente perjuicio econémico”. En un sentido similar,
vid. SUAREZ GONZALEZ, Comentarios al Cédigo Penal, (Rodriguez Mourullo, Dir.), (1997), p. 720,
quien sostiene que “el otorgamiento en perjuicio de otro de un contrato simulado conforma el
unico supuesto de los contemplados en el precepto cuya estructura no necesariamente resulta
coincidente con la de la estafa comtn del art. 248.17.

14 DE Rivacosa Y Rivacosa, El delito de contrato simulado, (1992), p. 61.
U5 En contra, vid. CHOCLAN MoNTALVO, El delito de estafa, (2000), p. 45.

16 Por lo mismo tampoco se puede considerar al delito de contrato simulado una estafa
impropia. En contra, vid. LorcA MARTINEZ, Las estafas del art. 251, (1997), p. 149.
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este tltimo, ya que no seria fruto de un acuerdo simulatorio de las partes sino de
una reserva mental de una sola de las partes del negociol17-118,

Por su lado, la comprension del art. 251.3 CP conforme al modelo de las
Jfalsedades, también resulta incompatible con la asimilacion de la teoria de la
simulacioén de contrato del Derecho privado. Por un lado, recordemos que la
punicién de la falsedad ideologica en documento!!® ha mutado sustancialmente
tras la destipificacion expresa de las falsedades ideologicas de particulares en
documentos publicos, privados, oficiales y mercantiles después de la entrada en
vigor del Cédigo Penal de 1995120-121 En este sentido, se torna insatisfactoria
la interpretacion del contrato simulado como un caso de falsedad ideologica
documental, ya que ni la historia de su establecimiento, ni la dindmica de delito,
ni su pena, justifican su incriminaciéon y sancién penal. Si bien un contrato si-
mulado puede servir como un medio de engafio en el contexto de una estafa, en
este contexto, ese contrato simulado habra que calificarlo como un documento
ideologicamente falso, conforme se explica més adelante cuando tratemos los
concursos!22,

Abona esta perspectiva, la circunstancia de que el art. 26 CP establece que,
“[a] los efectos de este Codigo se considera documento todo soporte material
que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o

H7 Al respecto, vid. STS 30.04.1986, que defini6 la simulacién de un contrato como la
divergencia entre lo declarado por las partes y su verdadera voluntad, diferencidndose de la
reserva mental en que, en esta, una de las partes declara cosa distinta de lo verdaderamente
querido y, en cambio, en la simulacion, ambas partes estan de acuerdo entre si para ofrecer una
determinada apariencia.

U8 En contra, BaJo FERNANDEZ, Los delitos de estafa en el Cédigo Penal, (2004), p. 164.

119 Respecto a la falsedad ideolégica cometida por particular en Escritura Publica, vid.
EcHaNOo BasaLpua, ¢ Falsedad ideolégica de particular en Escritura Piblica? (Revision de la
doctrina jurisprudencial), Estudios Penales en Memoria del Profesor Agustin FERNANDEZ-ALBOR,
(1989), pp. 253 s., haciendo en esa época una interesante restriccion del tipo penal; Acerca de
la necesaria distincion entre falsedad y simulacién, Vid. ViLLacampa ESTIARTE, La Falsedad Do-
cumental, (1999), pp. 460 s. Acerca de los limites de la falsedad licita e ilicita o relevante para
el derecho, vid. CoBo DEL R0SAL, Esquema de una teorta general de los delitos de falsedad, CPC,
N° 56, (1995), pp. 429 s.

120 Asf, expresamente, vid. KL Mismo, Delito de falsedad documental, (2002), p. 50.

121 Tras la limitacion de la tipificacion del delito de falsedad cometido por particulares a
los tres primeros nimeros del art. 390.1, la falsedad ideoldgica solo esta castigada cuando se
comete por autoridad o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, equiparando asi
la falsedad intelectual o ideoldgica al hecho de faltar a la verdad en la narracién de los hechos.

122 Vid. infra, §5. f).
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cualquier otro tipo de relevancia juridica”23. Esta norma no alude a los contra-
tos o negocios juridicos, cuya concepcion juridica solo se halla —como concepto
compuesto o de dos términos— en el Derecho privado. Ademas, la lesividad de
un documento falso, latu sensu, surge como corolario de un proceso de decision
econdmica del titular de un patrimonio, quien le confiere veracidad a la infor-
maci6én que en este se contiene, conduciéndose en su proceso decisorio en base
a este. En cambio, la lesividad de un contrato simulado se expresa a través de
su capacidad de constituir o establecer derechos, que pasan a formar parte del
patrimonio sobre el cual se ha pactado y gravado.

Esto se refrenda conforme al concepto juridico-civil de “contrato” que esta-
blece el art. 1254 CC y que lo define como una realidad que “[...] existe desde
que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a
dar alguna cosa o prestar algtin servicio”. Lo esencial es su capacidad de crear
derechos interpartes y no solo fijar ideas, como se desprende del concepto de
documento del art. 26 CP. Lo anterior, sin perjuicio que el contrato podria estar
contenido en el documento, pero en otros casos habra contrato sin documento,
como en los casos en que se celebren verbalmente!24,

Asi las cosas, el contrato es, antes que todo, un acuerdo de voluntades des-
tinado a crear, modificar o extinguir derechos u obligaciones, cualidad que le
confiere un caracter esencialmente ideoldgico-obligacional. E1 documento, por
su lado, constituye un vehiculo en que puede constar un contrato u otro dato
o antecedente, configurando siempre, en el primer caso, algo mas que el mero
documento. Esto también se deduce de la circunstancia que en el Capitulo II,

del Titulo XVIII, del Libro II del Cédigo Penal, solo se incriminan falsedades

123 En el viejo Codigo Penal, no se establecia un concepto de documento y por ello la doc-
trina intentaba definirlo mediante la exposicion de sus principales caracteristicas y funciones.
Al efecto, vid. BENEYTEZ MERINO, “Bien juridico protegido. Concepto de documento. El docu-
mento publico. Las conductas falsarias del art. 302 CP”, VV.AA., Las Falsedades Documentales,
(1994), pp. 47 s.; En la doctrina alemana se utiliza un concepto amplio de documento, como el
que plantea JAKoBs, Falsedad documental (trad. J. Lopez Barja de Quiroga y L. C. Rey Sanfiz),
(2011), p. 112, como “toda declaracion corporizada que pretende generar efectos juridicos, ya
consistan dichos efectos juridicos en una constitucién (documentos dispositivos y documentos
testimoniales sustitutivos de los anteriores) o en la fe pablica consistente en la exactitud de una
afirmacion juridica (documentos testimoniales generadores de fe pablica)”.

124 JakoBs, Falsedad documental (trad. J. Lopez Barja de Quiroga y L. C. Rey Sanfiz), (2011),
pp- 69 y 71, quien sostiene que en “cada documento se encuentra inherente una declaracion de
autenticidad al igual que en cada declaracion con caracter vinculante —incluso oral— se encuen-
tra inherente una declaracion de veracidad. La frase ‘el caracter escrito debe probar la verdad’
no tiene sentido, porque se refiere a una forma de declaracion, con la que la verdad no esta
relacionada; [...]”.
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documentales y no falsedades de contrato2>126, Por ello, el documento y el con-
trato —al menos a efectos del presente estudio— son conceptos juridicos diferen-
ciados respecto de los tipos penales que los sancionan. Asi, a) respecto de los
documentos las actividades incriminadas son, por regla general, las falsedades!27;
y b) respecto del contrato, su simulacion!28.

Esta distincion ya ha sido esbozada por la doctrina especializada en las criti-
cas que surgieron a la STS 1/1997 de 28.01.97 [Ponente Sr. de Vega Ruiz], la
cual resolvi6 el denominado caso “Filesa”129-130, Respecto de este, basta sefialar

125 Ha contribuido a esta confusién una suerte de falta de diferenciacién conceptual —dentro
de la teoria de las falsedades documentales— del fingimiento de poder con los casos en los que
el representante se extralimita en sus facultades, de lo que surgiria una declaracion que no es
imputable al aparente representado o “falsa”. Sobre esto, vid. ViLLacAMPA ESTIARTE, La Falsedad
Documental, (1999), pp. 561 s. También, vid. pp. 492-493 y cita 200.

126 En Derecho Civil se estudia la diferenciacion y la sancién que conllevan los casos de falta
de poder y exceso de poder, pero desvinculado a la concurrencia de dolo por parte del apoderado
o falsus procurator. Al respecto, por todos, vid. RivEro HERNANDEZ, “Naturaleza y situacion del
contrato del ‘falsus procurator’”, ADC, T. 29, (1976), pp. 1060 s.

127 Vid. Jaxoss, Falsedad documental (trad. J. Lopez Barja de Quiroga y L. C. Rey Sanfiz),
(2011), p. 201, quien revela como en Alemania se refiere indistintamente a “[...] la simulacion
de un efecto juridico mediante un papel inauténtico es, como ataque a la orientacioén, per se /sin
tener en cuenta la produccion de otras consecuencias| una lesion tipica del deber de seguridad
en el trafico, esto es, una falsedad documental”.

128 La circunstancia que el propio legislador utilice el verbo “simular” para definir la acti-
vidad de “falsificar” material o ideoldgicamente un documento, no altera en nada esta idea, ya
que la categoria civil de “contrato simulado” diversa a aquella.

129 En esta sentencia se reconoce que la falsedad ideoldgica esta destipificada conforme
el Codigo Penal de (1995), se condena a particulares por emision de Facturas (documentos
mercantiles) en las que se declaran negocios juridicos inexistentes lo que no se considera un
caso de falsedad ideoldgica, sino material, y que cabe sancionarlo porque entran dentro de los
supuestos del art. 390.1 CP. Por todos, vid. BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y
administracion desleal, (2007), pp. 38 y 44, quien expresa que “es obvio que [...] el documento
y el negocio juridico documentado no son lo mismo. Por ello, es claro que simular un negocio
juridico no puede ser equivalente en el texto legal a simular el documento”.

130 BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y adminisiracion desleal, (2007), p. 38,
agrega que “‘simular es, como ya se ha dicho, fingir la existencia de un documento totalmente
irreal’, y que ‘simular equivale a crear un documento configurandolo de tal forma que produzca
una apariencia de veracidad, tanto por su estructura como por su forma de confeccion’. Termina
sosteniendo que ‘en todo caso habria que distinguir, de un lado, entre una factura cierta, algunas
de cuyas partidas no se ajustan a la realidad, en razon del servicio, de la entrega facturada o de
su importe, lo que cabria discutir si suponia la simulacion o simplemente faltar a la verdad en la
narracion de los hechos contenidos en la factura, como falsedad ideologica, criterio este tltimo
harto controvertido; y de otro, la factura que es incierta en su totalidad, esto es, que se emite
sin que ninguno de los conceptos corresponda a una operacién mercantil efectuada, puesto que
en este caso es claro que se esta proclamando la simulacién documental, y se esta proclamando
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que la factura es un documento para fines tributarios que recoge los elementos
esenciales de un negocio juridico subyacente, el cual podria ser escriturado, aun
cuando la regla general sea la consensualidad!3l. De este modo, las facturas
ideologicamente falsas, por el referido efecto reflejo, dan cuenta hasta un con-
trato subyacente de compraventa absolutamente simulado. El juzgamiento de la
falsedad ideolédgica solo compete a la autoridad que vela por el cumplimiento de
las leyes que ordenan el pago de tributos, mas el pago de servicios inexistentes
incumbe al lesionado patrimonio que sirvié la deudal?2.

Lo dicho fue esbozado por De Rivacoba y Rivacoba al criticar a Antén One-
ca quien destaca, a proposito del delito de contrato simulado que —a pesar de
estar emparentado con la falsedad documental— no incrimina la simulacion de
documentos, pero si la de un “contrato”, el que puede ser verbal o meramente
consensuall33.

IV. EL DELITO DE CONTRATO SIMULADO
EN LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia!3* ha considerado que el delito de contrato simulado pue-
de constituir, segiin el supuesto de hecho de que se trate, una auténtica estafa,
cuya victima es el cocontratante o un tercerol?> ajeno al contrato simulado o

la existencia de un soporte material falso, no meramente intelectual’”. También, vid. MORENO-
TorrES HERRERA, Las falsedades documentales en el Cédigo Penal de (1995). A proposito de las
sentencias del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1997 (Caso Filesa) y 26 de febrero de 1998
(caso Argentia Trust), AP, N° 46, (1999), pp. 869 s.

131 Es imprescindible reconocer que en el trafico comercial contemporaneo en una significa-
tiva pluralidad de negocios no se escritura conforme la estructura de un contrato convencional,
sino que se pacta con simples 6rdenes de compra y se cobra mediante la emision de la sola
Factura de Venta.

132 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracion desleal, (2007),
p- 223, quien citala STS 2.02.04, 71/2004, la cual encuentra similitud con la STS 224/1998, de-
nominada caso “Argentia Trust”, realzando el caso en que “el consejero delegado de una sociedad
andénima, ejerciendo amplias facultades que le fueron delegadas ‘intervino como otorgante de un
contrato simulado en el que se pactaba la retribucién de un servicio inexistente a favor de otra
sociedad que carecia de infraestructura para prestarlo y efectivamente no lo prestd’. Asimismo,
el consejero delegado ‘desplegd una actividad eficiente al objeto de que el dinero pactado por
el inexistente servicio fuese transferido’ [F] 3°].

133 Dk RivacoBa Y Rivacosa, El delito de contrato simulado, (1992), p. 56.

134 También denominada falsedad defraudatoria, estafa documental y simulacion de fraude.

Asi, vid. STS de 30.01.1985 [R. 378], [Ponente: Sr. Gomez de Liafio Cobaleda].

135 Como el caso que refiere DE RivacoBa Y Rivacosa, El delito de contrato simulado, (1992),
pp- 62-63, “[...] en una compraventa con pacto de que, si en un plazo determinado dentro de lo
que al efecto permita la ley se presenta alguien que ofrezca un precio mas ventajoso, se resuelve
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una defraudacion ajena al modelo de la estafa, pero que causa perjuiciol36-137,
Destaca la reiterada invocacion de la STS de 20.02.1970, que sostuvo que este
delito consiste en a) la imitaciéon o fingimiento de un contrato inauténtico que
se crea aparentemente al faltarle causa juridica, b) la intencién finalisticamente
dirigida a originar un perjuicio a tercera persona, distinta de las que en aquél
hayan intervenido, y c) la realizacion de un perjuicio concreto y conocido, aunque
su alcance no se encuentre determinado y deba establecerse por el Tribunal, a
medio de su discrecional arbitrio, no siendo suficiente un perjuicio abstracto!.
A continuacién, se comentaran los aspectos mas relevantes que surgen de esta
sentencia: a) La imitacion o fingimiento de un contrato inauténtico que se crea
aparentemente al faltarle causa juridica. Este fallo deja abierta la cuestion relativa
al contenido que debe darsele al elemento falsario insito en el negocio juridico.
Es decir, no se comprende bien si realmente se refiere a un caso de falsedad

aquélla, a menos que el comprador o la persona a quién éste hubiere enajenado la cosa se allane
a mejorar en los mismos términos su compra [...], y, conociendo el vendedor el interés del
adquirente por la cosa, se colude con otro y simulan un contrato de promesa donde se le ofrece
una suma muy superior, con el mero propésito de suscitar una representacion errénea en dicho
comprador e inducirle a pagar una cantidad mas elevada, mucho mayor que lo que la cosa vale
y que de otra suerte jamas hubiera obtenido”.

136 Como ocurriria en supuestos difusos que, si bien no ejemplifica DE RivacoBa v Rivacosa,
El delito de contrato simulado, (1992), p. 64, se tratarian de casos en que el contrato simulado
“[...] procura hacer imposible o infructuosa su exigencia, y, en fin, es la hipotesis o variedad de
contrato simulado mas frecuente”.

137 Casos de compraventa que podria estimarse que el legislador ha querido “constituir al
vendedor en garante” [STS de 18.07.1997], citada en Siiva SANCHEZ, Las inveracidades, Simu-
lacion y deberes de veracidad, (1999), p. 108. Vinculando los origenes de la tipificacion de los
supuestos de faltar a los deberes de buena fe, existen antecedentes respecto del contrato de
arrendamiento. Similar, en caso de arrendatario que subarrienda para evitar el lanzamiento,
vid. STS de 4.06.2002 [RJ 2000/1856], [Ponente: Sr. Andrés Ibafez]| y STS de 30.05.2002 [RJ
2000/1177], [Ponente: Sr. Saavedra Ruiz|. Al respecto, vid. Paricio, “Sobre el origen y natu-
raleza civil de los bonae fidei iudicia”, VV.AA. (Murillo Villar, Coord.), Estudios de Derecho
Romano en Memoria de Benito M* Reimundo Yanes, T. 11, (2000), pp. 196-197, quien sostiene
que la actio fiduciae nacié en el ambito consuetudinario romano en base a la fides ancestral, al
igual que la actio tutelae, la actio pro socio, la actio mandato, la actio negotiorum gestorum, a las
que se agregaran mas tarde las de compraventa y la de arrendamiento (y mas tardiamente ain
la del deposito y de comodato) que aparecen al final de los elencos ciceronianos de los juicios
de buena fe, propias de relaciones juridicas ya no surgidas en un &mbito de estrecha confianza
entre las partes (de familia, de amistad, de vecindad, etc.), sin el trafico comercial, pero en las
que igualmente se entiende exigible un comportamiento honrado y honesto. Con cierta variante,
vid. STS de 30.10.1933 [RJ 1933/441]. Con variante, vid. STS de 26.09.1983 [R] 1983/4580],
mediante la cual se estima delito de falsedad documental del art. 306, por cuanto el contrato
de arriendo se hizo sobre otro firmado por el antiguo titular del inmueble, borrando palabras
y contrahaciendo firmas.

138 Vid. en R. 1000.
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material o ideolégica; si puede versar en documento ptblico y/o en uno priva-
do; o si se trata de un caso de simulaciéon absoluta y/o relatival?. Por su lado,
esta sentencia agrega que dicho contrato se crea aparentemente al faltarle causa
Juridica. Esta frase tiene dos consecuencias: i) es una referencia explicita a la
teoria del contrato simulado en Derecho civil que revelaria que el TS lo considera
un elemento normativo del tipo de caracter extrapenal; e ii) reduce el injusto
solo a los casos de simulacion absoluta. b) La intencion finalisticamente dirigida
a originar un perjuicio a tercera persona, distinta de las que en aquél hayan in-
tervenido. Esta corriente exige —para sancionar por delito de contrato simulado
a la mera suscripcion de este— que se compruebe la intencion finalistica de los
contratantes orientada a producir perjuicio a tercera persona.

Por su lado, la circunstancia de que dicho perjuicio tipico debiera sufrirlo
una tercera persona distinta de las que en aquél hayan intervenido, acarrea las
siguientes dos consecuencias: i) no es admisible el modelo de la estafa cuando
uno de los cocontratantes es la victima; e ii) que no pudiendo ser victima uno
de los cocontratantes del negocio juridico, deja abierta la cuestion acerca de que
lo sea uno de los otorgantes!40-141,

Sin embargo, existe otra tendencia jurisprudencial que considera punible,
bajo el titulo de delito de contrato simulado, casos respecto de los cuales se
lesiona un derecho con la mera suscripcion del negocio juridico simulado, lo
que ocurre en los supuestos en que el agente dispone de alguna facultad —am-
plia o reducida— para contratar por otro, torcidamente ejercida. Asi: i) el padre
que administra los bienes propios del hijo, finge deudas inexistentes!42; ii) el

139 La norma no distingue entre simulacién de contrato que se recoge en documento ptiblico
y privado. Aceptando esta tesis vid., GoNzZALEZ Rus, VV.AA. (Cobo del Rosal y otros), Compendio
de Derecho Penal espafiol. PE, (2000), p. 448.

140 En contra, STS del 22.01.1971 en R. 237, la que sostuvo que “[e]] delito de simulacion
de contrato, que como estafa singular tipifica el art. 532, namero 2° CP requiere la imitacién o
fingimiento bilateral de un contrato inauténtico, que se crea aparentemente, por faltarle causa
juridica que lo ampara, y con el que los agentes tienden finalisticamente, con 4nimo de lucro,
a originar a distinta persona un perjuicio que se produce lesivamente de manera conocida y
concreta; por lo que de su contenido deriva que el perjuicio ha de incidir en el patrimonio de
una tercera persona distinta de las confabuladas y extrafia a los contratantes y ademas que no
sea acreedor”.

141 PasTOR MUNOZ, Lecciones de Derecho Penal. PE, VV.AA. (J. M. Silva Sanchez, Dir.), (2007),
p- 224 quien cita el caso de los administradores de un club de fatbol que fingieron convenios de
compra y cesion de derechos econémicos y de imagen relativos a los jugadores, compensando la
deuda contable que tenian con el club.

142 Con variante, vid. STS de 9.05.1977 [R] 1977/2204], mediante la cual se condena al
sobrino que ostentando poder del tio fallecido, vende simuladamente por interpdsita persona

para quedarse con un bien raiz. Con una variante se expresa STS de 22.011975 [R] 1975/178],
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duefio del inmueble simula un contrato de sub-arriendo para impedir o dilatar
el remate judicial por parte del acreedor hipotecariol¥3, reconociendo un po-
der de administracion, aunque reducido —la facultad de sub-arrendar— sobre
el bien arrendadol#4; iii) un copropietario vende simuladamente el camién de
modo coetaneo al juicio de cese de comunidad iniciado por el otro comune-
rol#; iv) puesto de acuerdo un socio con un tercero para reconocer una deuda
mediante contrato simulado que ejecuta en el patrimonio social y perjudica
al con-socio!¥0; v) compraventa simulada de todos los bienes de un padre en
trance de muerte para impedir que la hija heredaral¥’; vi) el administrador de

[Ponente: Sr. Hijas Palacios]|, mediante la cual se condena por delito de contrato simulado por
pagar deudas inexistentes de la sociedad de que es gerente, a su cufiado. Hoy dicha conducta
seria sancionada por medio de la aplicacién del art. 295 CP. En estos casos puede darse la figura
de la auto contratacion, v. gr., el apoderado que se paga a si mismo deudas por su gestiéon con el
patrimonio administrado. No hay problema en admitir delito de contrato simulado en figuras
de auto contratacion.

143 Con variante, vid. STS de 6.05.1976 [R] 1976/2140], por medio de la cual se condena a
los conyuges ejecutados civilmente, que luego de rematado su inmueble y antes de inscribir el
acta de remate, lo venden a su hermano en dinero que declaran haber recibido con anterioridad.

144 Si bien hay un negocio juridico simulado y un perjuicio tipico, este caso a mi juicio se
debe subsumir en el delito del art. 257.12° CP, ya que importa sobre la base del principio de
especialidad, un caso de insolvencia punible por la dilatacién dolosa de un procedimiento de
apremio tendente a recuperar el inmueble arrendado. La mencionada norma dispone que “1. Sera
castigado con las penas de prisién de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses:
2°. Quien, con el mismo fin, realice cualquier acto de disposicién patrimonial o generador de
obligaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento
ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de previsible iniciacion.
2. Lo dispuesto en el presente articulo serd de aplicacién cualquiera que sea la naturaleza u
origen de la obligacion o deuda cuya satisfaccion o pago se intente eludir, incluidos los derechos
econémicos de los trabajadores, y con independencia de que el acreedor sea un particular o
cualquier persona juridica, ptblica o privada”.

145 STS de 16.06.1952 [R] 1952/1113]. También, vid. STS de 15.03.1990 [R]J 1990/2490],
mediante la cual se condeno por la venta de la propiedad en comunidad para eludir el cumpli-
miento de una sentencia de cese.

146 Con variante, vid. STS de 25.09.1979 [R] 1979/3139], mediante la cual un Consejero/
Delegado y el Secretario simulan venta de parte de un inmueble de la sociedad a otra que crean
al efecto.

147 También, vid. STS de 3.02.1932 [RJ 1932/1884], en que el marido separado de su esposa
y en trance de muerte, enajena bienes para que no herede. En otro caso similar se absolvié por
cuanto la venta del inmueble hecha por gratitud no habia perjudicado los derechos hereditarios
que atn no se habian diferido ya que los padres enajenantes no han fallecido al tiempo de la
sentencia. También, vid. SsTS de 9.07.1941 [R] 1941/958], de 25.05.1949 [R] 1949/828], de
1107.1950 [RJ 1950/1153] y de 13.10.1952 [R] 1952/1757]. También, Navarro, Casos especia-
les de estafas y otras defraudaciones, (2007), p. 109, da cuenta de casos analogos a los que se ha
dispensado similar tratamiento punitivo.
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los pisos los sub-arrienda a sus hijos en precio menor y luego los sub-arrienda
nuevamente, lucrando y perjudicando a su administrado; vii) el apoderado
simula con su hijo la compraventa del inmueble del poderdante en pago de
una deuda que mantenia este ltimo con el sefialado hijo!48; viii) un tercero sin
derecho alguno vende a otro tercero el bien de la comunidad, puesto de acuerdo
con un comunero para sacarlo de la masa de bienes de la particion, creando un
titulo ex-novo; ix) puestos de acuerdo con su hermano, cedié simuladamente
sus derechos hereditarios que le correspondia en la herencia de sus padres, para
impedir que su mujer e hijo cobrasen la pensién alimenticia fijada judicialmente;
x) el esposo simula enajenaciones para insolventarse y dejar de pagar pension
alimenticia a su mujer!49; xi) el ocupante simula con la propietaria del inmue-
ble un contrato de arrendamiento para impedir que el adquirente en subasta,
goce del predio rematado judicialmentel®0; xii) uno de los tres socios simulan
contratos con inexistentes acreedores para vaciar la compaifiia con el objetivo
de perjudicar al consocio’!. Estas sentencias permiten sostener que el delito de
contrato simulado si es una especie de precursor del delito de administracién
desleal del patrimonio ajeno, del actual art. 252 CP.

En general, estos casos se consideran subsumidos en el delito de contrato
simulado y se reconoce la existencia de una especial relacion entre el autor y la
victima. Con todo, estos fallos no se fundan en la consideracion explicita de una
determinada nocién de especiales deberes de veracidad o de fidelidad que pesen
sobre el autor y a favor de la victimal®2. Sin embargo, en estos casos el juzgador
ha entendido que el perjuicio ocasionado por el contrato es ser directo y/o se

148 STS de 13.04.1961 [R] 1961/1325]. En el mismo sentido, vid. STS de 5.10.1990 [R]
1990/7684]. Similar, STS de 18.02.1991 [RJ 1991/1130]. También, STS de 30.03.1991
[RJ 1991/2481]; STS de 5.07.1993 [RJ 1993/5873]; SAP de Orense de 15.04.1998 [ARP
1998/1263].

19 STS de 12.04.1950 [R] 1950/647]. Esta sentencia ademas rechaza la idea que la excusa
legal absolutoria de parentesco sea aplicable a los delitos de “falsedades”. También, STS de
12.12.1968 [R] 1968/5369]. Estos casos son discutibles ya que, si la insolvencia se crea en bienes
propios, quizas convendria apreciar un delito de alzamiento de bienes.

150 STS de 4.04.1974 [R] 1974/1713]. Se trata de un caso discutible a delimitar correcta-
mente con el delito del actual art. 2511 CP, ya que la Gnica variante de este caso es que operd
una enajenacion forzosa por parte del tribunal y en ese sentido se falsea la circunstancia de ser
actualmente propietario. Pero si el contrato se antedata, como es el caso, no se finge actualmente
serlo que entiendo es requisito de dicha estafa inmobiliaria.

151 STS de 16.05.1991 [RJ 1991/3674], en un caso que no produjo una situaciéon de insol-
vencia total ni tampoco existi6é animo de defraudar a los acreedores.

152 Vid. Pastor Munoz/Coca ViLa, El delito de administracion desleal. Claves para una in-
terpretacion del nuevo art. 252 del Cédigo Penal, (2016), pp. 78 s.
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produce al momento mismo de su celebracion, esto es, “ipso facto”1>3, por su
mero otorgamiento.

En el fondo, en todos estos casos la jurisprudencia utiliza un concepto limitado
de autor y de victimal!®* y trasciende la idea de que solo hay delito en la medida
que haya “abuso” de una condiciéon que permite al agente incidir en el patrimonio
de su victima, ya que posee una directa injerencia sobre el mismo y en otros, una
facultad de administracion sobre aquel!>>. Asimismo, como sucede en los casos
de gestion desleal, estos fallos no exigen el enriquecimiento del autor, bastando
el perjuicio del titular del patrimonio administrado: el “otro”1°6.

A través de esta linea jurisprudencial, anclada en la infraccion de deberes
especiales de proteccion del patrimonio que pesan sobre agentes calificados, se
tiende un puente entre el delito de contrato simulado y otras figuras afines que
incriminan la gestion desleal del patrimonio ajeno!>7-158,

153 E1 término “ipso facto” es preciso para resaltar que el contrato simulado perjudica con

su otorgamiento y lo ocupa la STS de 25.05.1949 [R] 1949/828].

154 Al menos uno de los cocontratantes podria ser un delito especial por tratarse de un obli-
gado conforme a un deber especifico. Al respecto, vid. Mir Puic, Tratado de Derecho Penal. PG,
(1998), nim. marg. 45 s., pp. 206 s.; JEscHECK/ WIEGEND, Tratado de Derecho penal, PG (trad.
M. Olmedo Cardenete), (2002), pp. 286 s.; Luzon PENA. PG 1, (1999), pp. 304 s.; JAKoBS, Derecho
Penal. PG, (1997), pp. 723 s., esp. p. 727, nam. marg. 13; RoxIN, Derecho penal. PG (trad. D. M.
Luzoén Pefia y otros), T. I, (2000), §10, nam. marg. 128, p. 338,

155 Vid. STS de 26.02.1998 [R] 1998/224], también denominado caso “Argentia Trust”.
Cfr. MorRENO VERDEJO y MARCHENA GOMEZ, El delito de apropiacion indebida en el Codigo Penal
de (1995), CJ, (1998), pp. 77 s. También, OrRTEGA LLORENTE, “Las falsedades ideolégicas por
particulares a través de negocios juridicos simulados. Un analisis critico de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, VV.AA. (Boix Reig, Dir.), Estafas y Falsedades, (2005), pp. 207-210.
En el caso “Argentia Trust” pudo haberse enjuiciado el negocio simulado en perjuicio de otro
subyacente, en base al indicio cierto de su existencia y extremos facticos basicos dados por las
Facturas ideologicamente falsas.

156 STS de 5.02.1965 [R] 1965/475], por medio de la cual se condena al administrador y al

comprador de las fincas por medio de contratos simulados.

157 En este muy relevante es la STS de 18.10.1972 [R] 1972/4135], mediante la cual se
deslinda el &mbito de aplicacién de la norma del delito de contrato simulado y el de alzamiento
de bienes, seflalaindose respecto del primero que no es aplicable cuando el perjudicado es mero
“acreedor”. Por el contrario, vid. STS de 14.07.1989 [R]J 1989/6247] que, en un caso de alza-
miento parcial de bienes para eludir el pago de prestaciones laborales, se condend por delito
de contrato simulado.

158 El art. 173 N°6 CP argentino de 1921 tipifica —junto al delito de otorgamiento de
contrato simulado en perjuicio de otro— el de entrega de recibos falsos. Al igual que el actual
Codigo Penal espafiol, el N° 7 del art. 173 CP argentino, tipifica la administracion desleal del
patrimonio ajeno del siguiente modo: “[e]l que, por disposicién de la ley, de la autoridad o por
un acto juridico, tuviera a su cargo el manejo, la administracion o el cuidado de bienes o intereses
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V. EL DELITO DE CONTRATO SIMULADO COMO UN SUPUESTO
PARTICULAR DE GESTION DEL PATRIMONIO AJENO
ESPECIFICAMENTE TIPIFICADO

Expuesto lo anterior, la conducta tipica de simular un contrato, en términos
generales, sdlo lesiona o perjudica al “otro” desde su otorgamiento, en aquellos
supuestos en que el agente es titular de una amplia o reducida facultad de con-
tratar por otro.

Partiendo de esa premisa, el delito de simulacion de contrato del art. 251.3
CP se revela como una conducta de disimulacion mediante contratos absoluta-
mente simulados del ejercicio radicalmente desviado de la facultad de contratacion
por parte del apoderado. Asi concebido el ilicito, este alcanzaria tanto a las di-
simulaciones de exacciones de valores como otros supuestos que simplemente
gravan al patrimonio administrado con la obligacién correlativa, o la elusiéon
de prohibiciones o normas obligatorias conforme la regulacion interna de su
principal.

El objeto de proteccién juridico-penal del delito de contrato simulado es —
primordialmente— el patrimonio y otras expectativas de contenido econémico
de un “otro”, en tanto se lesiona la indemnidad frente a insinceridades en que
incurren aquellos habilitados para actuar sobre aquel que obra deslealmente,
mas alla de las facultades conferidas.

El contenido del injusto es la conjuncién de una lesion al patrimonio y la
dificultad-imposibilidad de la revelacion y revocacion del negocio juridico ges-
tionado por el agente del delito. Dicho impedimento, que puede constituir un
obstaculo de facil remocion y hasta una traba de imposible revelacion, explica
y fundamenta que el delito de contrato simulado sea punible y desde que se ce-
lebra, por cuanto en el interin, el contrato goza de la presuncion de validez que
le reconoce el Derecho privado.

a) Sujeto activo cualificado. “[e]l que” del delito de simulacion de contrato
simulado del art. 251.3 CP, conforme a esta interpretacién restrictiva del
tipo, es aquel sujeto de derecho y singular que tiene facultades para celebrar
negocios juridicos por “otro”, sea que sus facultades emanen de la ley, ha-

pecuniarios ajenos, y con el fin de procurar para si o para un tercero un lucro indebido o para
causar dafio, violando sus deberes perjudicare los intereses confiados u obligare abusivamente
al titular de éstos;”.
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yan sido encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio
juridicol59-160,

b) La conducta tipica. El verbo rector del tipo penal del art. 251.3 CP “otor-
gare” refiere a un “garante” que “dispone”, un habilitado a celebrar el negocio
juridico por agencia, mandato o autoridad y cuya connotacién deviene en un
deber positivo de protegerlol61-162,

De esta forma, se revela el injusto del delito de la simulacién de contrato
como una forma especialisima de administracion desleal del patrimonio ajeno!03.

En este contexto, la L..O. 1/2015 ha modificado el C6digo Penal, suprimiendo
el art. 295 CP de administracion desleal en el &mbito societario e introduciendo
un delito genérico de administracion desleal del patrimonio ajeno en el art. 252
CP, ademés de modificar el delito de apropiacién indebida contenido en el

159 Vid. CrEUS, Derecho Penal, PE, T. 1, (1983), pp. 501 s., quien a propdsito de ese tipo
penal sostiene una idea similar a la propuesta en esta investigacion. EL wismo, Falsificacion de
documentos en general, (1986), §88, pp. 137 s.; adhiriendo a una tesis dual, vid. DoNNA, Delitos
contra la propiedad. PE. T. I1-B, (2008), pp. 462 s.; con diferencias, FONTAN BALESTRA, Derecho
Penal. PE, (1985), pp. 520 s.; SOLER, Derecho Penal Argentino, (1946), pp. 392 s.; NUNEZ, Derecho
Penal Argentino, (1960), pp. 338 s. Respecto a la discusién de la adicion de los “falsos recibos”
en la reforma del CP argentino de 1886 y los ulteriores proyectos de CP, asi como del resto de
los paises latinoamericanos, vid. SPROVIERO, Delitos de estafas y otras defraudaciones, (1998),
pp- 415 s. También, BUOMPADRE, Estafa y otras defraudaciones, (2005), pp. 126 s.

160 En sentido diverso, vid. LorcA MARTINEZ, Las estafas del art. 251, (1997), p. 150; Dk
RivacoBa v RivacoBa, El delito de contrato simulado, (1992), pp. 35 s.; y, MuNoz CoNDE, El delito
de alzamiento de bienes, (1999), p. 208.

161 Es claro que cuando el administrador no se sirve de formas negociales simuladas, la dis-
traccion se asemeja a la intuitiva relacion que los comentaristas decimonénicos hacian de este
ilicito con el “hurto”. Vid. BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracion
desleal, (2007), p. 197, y ello refleja un menor injusto penal que es coherente con la menor pe-
nalidad relativa entre el delito del art. 252 CP y el de su antecesor, el art. 251.3 CP.

162 E] tipo penal pudo haber utilizado otros verbos rectores como “el que celebrare un
contrato simulado [...]”; o “el que conviniere un contrato simulado”; o “el que suscribiere un
contrato simulado [...]7; o “el que contratare simuladamente [...]”, etc. Con todo, si bien es
legitimo recurrir al origen gramatical, raiz, o fuente latina del verbo respectivo, la mas impor-
tante herramienta hermenéutica lo constituye el elemento teleologico de modo que restricciones
que no se orienten a un Derecho Penal preventivo y moderno, hay que desecharlas. Al respecto,

vid. supra cita 322

163 Vid. pE RivacoBa Y RivacoBa, El delito de contrato simulado, (1992), p. 44, quien escribi6
un parrafo inconcluso al efecto. PAsTor MuNoz, Delitos contra el patrimonio (II), Lecciones de
Derecho Penal. PE, VV.AA. (Silva Sanchez, Dir.), (2006), p. 224, quien plantea un ejemplo aso-
ciado a esta interpretacién. CALDERON CEREZO/CHOCLAN MoNTALvO, Codigo Penal Comentado,
(2004), pp. 562-563, quienes citando STS de 1.12.2000, entienden que el contrato simulado

equivale al concepto utilizado por la Ley.
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art. 252 CP, que ahora pas6 a ubicarse en el art. 253 CP, sin la modalidad de
distraccion.

El referido art. 252 CP —que se ubica bajo la nueva Seccién 22, denominada
“De la administracion desleal”— dispone:

“1. Seran punibles con las penas del art. 249 o, en su caso, con las del art. 250,
los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de
laley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico,
las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen
un perjuicio al patrimonio administrado.

2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se im-
pondra una pena de multa de uno a tres meses!%4”.

Junto a lo anterior, como se anticipd, se introdujo reformulado el art. 253
CP que trata sobre la apropiacién indebida —bajo la Seccién 22 bis, denominada
“De la apropiacién indebida”— el cual reza:

“Serdn castigados con las penas del art. 249 o, en su caso, del art. 250, salvo que ya
estuvieran castigados con una pena mds grave en otro precepto de este Codigo, los que,
en perjuicio de otro, se apropiaren para st o para un tercero, de dinero, efectos, valores
o cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en depdsito, comisién, o custodia,
o que les hubieran sido confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca la
obligacién de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido.

Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondrd una pena de
multa de uno a tres meses”.

Enlalegislacion actual, entonces, el abuso del cargo que establecia el derogado
art. 295 CP, ha sido sustituido por un tipo genérico, el del art. 252 CP, basado
en el ejercicio excesivo de las facultades de administracion.

164 Al respeto se pronuncia la tramitacion parlamentaria del Proyecto en el Senado, el cual,
referente a la apropiacion indebida expresa lo siguiente: “Los delitos de apropiacion indebida
siguen regulados en una seccion diferente, quedando ya fuera de su ambito la administracion
desleal por distraccién de dinero, que pasa a formar parte del tipo penal auténomo de la admi-
nistracion desleal, lo que hace necesaria una revisién de su regulaciéon, que se aprovecha para
simplificar la normativa anterior: se diferencia ahora con claridad segtin se trate de un supuesto
de apropiacion con quebrantamiento de la relacion de confianza con el propietario de la cosa,
supuesto que continta estando castigado con la pena equivalente a la de la administracion desleal
y la estafa; o de supuestos de apropiacion de cosas muebles ajenas sin quebrantamiento del deber
de custodia, como es el caso de la apropiacién de cosa perdida no susceptible de ocupacion,
en donde se mantiene la actual agravacion de la pena aplicable en los casos de apropiacion de
casos artistico, historico, cultural o cientifico, y el caso de la apropiaciéon de cosas recibidas
por error”. Sobre la inexigencia de un limite de perjuicio, vid. Cfr. Pastor MuNoz/Coca ViLa,
El delito de administracién desleal. Claves para una interpretacién del nuevo art. 252 del Cédigo

Penal, (2016), p. 31.
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Conforme a lo sefialado, el delito de simulacién de contrato también consti-
tuye una conducta desplegada por un apoderado habilitado para contratar por
otro. Entonces, cabe preguntarse si el nuevo tipo de administracion desleal del
patrimonio ajeno ha derogado tacitamente al primero!6>,

Para responder esta interrogante, debemos introducirnos en los limites de
la punicion del nuevo delito de administracion desleal y preguntarnos si ese
alcanza a los supuestos en que el ejercicio de las facultades de administracion
del patrimonio ajeno que, fueron mds alld del mero exceso de las facultades'%°.
Enseguida, es necesario establecer si el nuevo tipo de administracion desleal
alcanza o es desbordado en los casos en que el agente utiliza formas negociales
simuladaso?.

El punto de partida a estas controvertidas cuestiones es el siguiente: salvo
que exista un “poder especial a favor del apoderado”, este siempre carece de
poder suficientel®® para celebrar un contrato simulado!®®. De este modo, no
cabe hablar de un administrador desleal en aquellos casos en que perjudica el
patrimonio administrado mediante uso de formas negociales simuladas. Esta
restriccion al Ambito de lo punible del actual art. 252 CP, se corrige por la tesis

165 En este contexto la aspiracion ha sido completar mediante esta norma juridica existente,
vigente y que se considera influye, el modelo de atribucién de responsabilidad de esta clase de
delitos. Vid. Siva SANCHEZ, “Retos cientificos y retos politicos de la ciencia del Derecho Penal”,
RDPC, (2002), p. 92.

166 E] exceso de poder es una nocién que permite una doble interpretacion: a) el exceso
extensivo se actlia con exceso tanto cuando se actia mas alla de la facultad concedida como en
los casos en que se actla sin facultad alguna respecto de la actuaciéon en lugar de otro, y b) se
actua con exceso de poder solo en los casos en que se actia més alla de la facultad concedida.
Esta distincién es problematica aun asi expuesta, puesto que habra casos en que, v. gr., la rebaja
exagerada en el precio de venta puede ser calificado como i) un exceso del poder de disposicién
o ii) el ejercicio de la facultad de donacién que no se ha conferido.

167 Pastor MuNoz/ Coca ViLa, El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion
del nuevo art. 252 del Cédigo Penal, (2016), pp. 23-26, reconocen que el tipo penal del art. 252
CP permite castigar un gran abanico de conductas de administraciéon desleal, sin aseverar que
quepan todas, precisando que ese tipo penal incrimina el exceso en el ejercicio de las facultades
de administracion, dejando incélume la nocion de la “falta de poder” —que defiendo— como
propia de la simulacion absoluta.

168 Ya sea que no tenga poder, haya expirado o sea invalido, el agente doloso no incurriria en
delito. En el ambito del art. 252 CP, vid. Pastor MuNoz/ Coca ViLa, El delito de adminisiracion
desleal. Claves para una interpretacion del nuevo art. 252 del Cédigo Penal, (2016), pp. 112-113.

169 En este sentido, la simulacion de contrato perjudicial funge, a lo menos, como la ratio
congnoscendi de la antijuridicidad penal. Al respecto, vid. Mir Puic, Tratado de Derecho Penal.
PG, 5" ed., Lecc. 6, §2, p. 129; LuzoN PENa, PG 1, (1999), pp. 296 s.; JESCHECK, Tratado de Derecho
Penal, PG, 4" ed., (1993), §24, pp. 249 s.

58 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVI, N° Anual (2019), Paginas 19 - 102



GERMAN OVALLE MADRID EL DELITO DE OTORGAMIENTO DE CONTRATO SIMULADO EN PERJUICIO DE OTRO

—ART. 251.3 DEL CODIGO PENAL ESPANOL— COMO UN SUPUESTO PARTICULAR DE

GESTION DEL PATRIMONIO AJENO ESPECIFICAMENTE TIPIFICADO

de esta investigaciéon, que posibilita apreciar un concurso cuya propuesta de
resolucién es abordada mas adelante.

Asi las cosas, los contratos celebrados por un administrador “excediéndose”
de sus facultades en los términos del art. 252 CP, son siempre contratos explicitos-
no simulados™0, constitutivos!”-172, De este modo, el perjuicio que deviene de
la celebracion de estos contratos reside en sus propios pactos, convenios, clau-
sulas, derechos u obligaciones que dolosamente se contratan, econ6micamente
lesivos para el patrimonio administrado, pero siempre explicitas en su texto lo
que permite su escrutiniol?,

El contraste de las conductas, que ademas revela entre ellas una distinta
mayor/menor lesividad, es bastante evidente. Actua, excediéndose de sus fa-
cultades en los términos del art. 252 CP, aquel administrador que dolosamente
compra servicios para su principal, pero a un precio muy por sobre el mas alto
del mercado. Por su lado, no sélo se excede de sus facultades, sino que actiia sin
poder, el administrador que dolosamente compra y paga facturas por servicios
inexistentes!.

En estos casos no cabe confundir la posible facultad para donar de que go-
zaria un apoderado general, ya que ademas de no concurrir un dnimus donandi

170V gr., la venta de la cosa a precio vil por parte de un administrador con facultades para
enajenar, pero no para “donar”, constara en el acto o contrato. Una cosa distinta es que la misma
venta se disfrace tras un contrato simulado.

171 Distinto es el caso en Derecho aleméan. Vid. Jakoss, Falsedad documental, (trad. J. Lopez
Barja de Quiroga y L. C. Rey Sanfiz), (2011), pp. 101 s., sostiene la necesidad de que sea el
Derecho civil el que establezca las limitaciones precisas del ambito de las declaraciones consti-
tutivas, desde la oferta de contrato hasta autovinculaciéon como tipo de confianza, de modo que
la falsedad documental sea un accesorio congruente con el Derecho civil.

172 E] caso de simulacion-relativa-perjudicial nunca es punible como contrato simulado
(art. 251.3 CP) sino como administracion desleal del patrimonio ajeno (art. 252 CP), ya que si
se revela-declara la existencia de un contrato real que subyace al aparente y es perjudicial, solo
cabe apreciarlo como un exceso en el ejercicio de las facultades de administracion.

173 Vid. CArcaBA FERNANDEZ, La stimulacion de los negocios juridicos, (1986), pp. 67-68, cita
226, quien recoge supuestos de la obra de CARRARA.

174 En ambos casos hay “falta de poder” que se subsume en la formula legislativa del “exceso
de poder”, ya que el primero se contiene en el segundo, dado que nadie posee facultades para
“celebrar contratos simulados que tengan por finalidad defraudar a su principal”. Por ello se
puede sostener que quien simula en perjuicio del patrimonio respecto del cual tiene facultades
para celebrar negocios juridicos, “obra siempre sin poder”, lo que es inoponible a su principal. Al
respecto, vid. SANTORO PASSARELLL, Doctrinas generales del Derecho Civil, (1964), p. 359. También,
Pastor MuNoz/Coca ViLa, El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del
nuevo art. 252 del Cédigo Penal, (2016), p. 31, sostienen que el art. 252 CP tipifica todo “exceso
en el ejercicio de las facultades de administracion”.
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que pudiere justificar el “pagar por nada”17, el apoderado no es titular de la
facultad de donar mas alla de lo corriente, ni menos es titular de la facultad de
disimular la donacion!?, siendo su conducta un puro hecho ilicito de exaccion.

En este contexto, la STS 224/1998 de 26.02.1998 [Ponente: Sr. Jiménez! 7],
también arroja elementos juridicos que ayudan a dar luz a este opaco asunto.
Como sabemos, se trata de un caso en que se pagaron Facturas por servicios
inexistentes. Este fallo, ademéas de razonar sobre la base de la destipificacion de
las falsedades ideologicas cometidas por particular en documentos privados!?,
abordé la punibilidad de la conducta defraudatoria de pagar un servicio nunca
prestado, subyacente a la factura ideologicamente falsal79-180,

La conducta del administrador que se excede en sus facultades, que establece
el art. 252 CP no es la misma que regula el art. 1727 CC, y que se conoce como
los efectos de los actos realizados en exceso de poder por parte del mandatariols.
Esta tltima norma legal establece el efecto de la inoponibilidad de lo obrado
por el mandatario que se excede de un poder limitado y conocido por la contra-
parte negocial. En el caso del art. 252 CP, el exceso en las facultades discurre
en los supuestos en que el poder existe y no ha sido conferido con limitaciones
concretas. Asi, v. gr., normalmente al apoderado para vender coches no se le

175 Sobre el caso de la donacién del administrador, por pura filantropia, inidénea para me-
jorar la imagen de la empresa y su subsuncion en el art. 252 CP, vid. Pastor MuNoz/Coca ViLa,
El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del nuevo art. 252 del Cédigo

Penal, (2016), p. 133 y pp. 136-137.

176 Obviamente los errores en la facturacién eliminan la posibilidad de dolo en una de las
partes y es incompatible con el acuerdo simulatorio que constituye un elemento estructural para
apreciar contrato simulado.

177 Con mayores referencias, vid. BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documential, estafa y admi-
nistracion desleal, (2007), p. 221. Pastor MuNoz, “Delitos contra el patrimonio (II)”, VV.AA.
(Silva Sanchez, Dir.), Lecciones de Derecho Penal. PE, (2006), p. 298; LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
“Problemas actuales de los delitos de estafa, fraude de subvenciones, apropiacion indebida y
administracion desleal”, VV.AA., Derecho penal econdmico, (2001), pp. 429 s., esp. pp. 485 s.

178 T,orEz BARJA DE QUIROGA, “La falsedad ideologica”, VV.AA. (Bacigalupo Zapater, Dir.),
Curso de Derecho Penal Econémico, (2005), pp. 663 s.

179 No voy a cuestionar que la Factura en este supuesto constituye un caso de falsedad ideo-
logica y no de falsedad material, puesto que, conforme se explica y correctamente se fundamenta
en esa sentencia, fue emitida por la persona que aparece como tal.

180 No es la idea debatir o establecer en qué casos una Factura emitida por servicios inexis-
tentes pueda constituirse o no por si sola y/o en qué casos, como medio idéneo de un delito de
estafa. Ese es una cuestion relativa a la estafa y que la aborda su propia dogmatica. Por todos,
vid. Pastor MuNoz, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa, (2004), passim.

181 Art. 1.727, inc. segundo CC: “[e]n lo que el mandatario se haya excedido, no queda
obligado el mandante sino cuando lo ratifica expresa o tacitamente”.
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impone un precio minimo al que deba venderlos y que, ademas, sea sabido por

los clientes de modo que la venta a menos de la mitad del precio de mercado es

un caso de exceso de poder punible —en la medida en que concurran los demas

elementos del tipo— conforme al art. 252 CP. En cualquier caso, el precio de esa

venta es explicito —no simulado— en el contrato y, por ende, siendo realmente
una compraventa, la celebrada, y el precio el pactado, no hay simulacion.

Por otro lado, si el mismo vendedor de coches acuerda con el comprador
simular la venta y declarar haber percibido el precio!82, ha simulado el contrato
de compraventa en los términos del art. 251.3 CP.

Este esbozado deslinde entre los arts. 252 y 251.3 CP —al que volveremos
luego— descansa sobre la premisa racional consistente en que no existen titulares
de patrimonios que otorguen, confieran o deleguen poder para que en su nom-
bre y representacion se celebren contratos simulados-perjudiciales, de forma
tal que quienes lo hacen no solo se exceden de sus facultades, sino que actian
sin facultades!83.

En los casos en que el agente no es un administrador del patrimonio ajeno
sino una persona dotada de un poder limitado para convenir —con efectos mas o
menos vinculantes—sobre un bien especifico de “otro” o en el que comparte una
posiciéon con otro, v. gr., la copropiedad y el arrendamiento!8%. A mi juicio, la
tipicidad de estos supuestos debe asociarse preferentemente en figuras analogas
como la del alzamiento de bienes de los arts. 257 s. CP.

En ese contexto, los contratos simulados —por definicion— aparentan una
“normalidad” o “estandarizacion”, bajo la cual puede que no exista contrato
alguno o bien, se aloje uno distinto al aparente. De este modo, el mayor desvalor

182 En contra, vid. PAstor MuNoz/ Coca ViLa, El delito de administracion desleal. Claves para
una interpretacion del nuevo art. 252 del Cédigo Penal, (2016), p. 162, quienes consideran este
caso como uno de administracion desleal del patrimonio ajeno del art. 252 CP.

183 E] sentido de la afirmacion “carecer de poder para simular un negocio vacio” es diverso
al usado para expresar los casos de celebracion de contrato por quien carece —literalmente— de
todo poder, ha expirado o es invalido, en cuyos casos, con razon, el agente doloso no incurriria
en este delito sino posiblemente en una estafa. Al respecto, vid. Pastor Muzoz/Coca Vira, El
delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del nuevo art. 252 del Cédigo Pe-
nal, (2016), pp. 112-113. Por otro lado, vid. CASTELLO N1cAS, Administracion desleal y apropiacion
indebida tras la reforma de 2015: ;Compartimentos estancos?, RECPC 19-06 (2017), pp. 13 s.,
quien recoge la visién de la doctrina respecto del exceso intensivo y del exceso extensivo de las
facultades de administracion del art. 252 CP, que a nuestro juicio carece de la necesaria solidez
si se consideran las normas del mandato civil y la estructura teérica que se intenta defender.

184 Casos de compraventa que podria estimarse que el legislador ha querido “constituir al
vendedor en garante” [STS 18.07.1997], citada en SiLvA SANCHEZ, Las tnveracidades, Simulacion
y deberes de veracidad, (1999), p. 108.
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de la conductal® del delito de contrato simulado no se vincula primordialmente
a la extension del perjuicio8®, sino al “uso” de formas negociales simuladas. Asi,
siempre seria punible conforme al art. 252 CP el caso del administrador desleal
que adquiere —v. gr., con un recargo del triple respecto del precio de mercado—
el servicio que su principal le encomendé contratar, ya que el exceso en sus
facultades es explicito. Sin embargo, serd punible conforme al art. 251.3 CP —con
independencia de la extension del perjuicio— si el mismo administrador paga un
servicio nunca prestado o inexistente [simulacién absoluta]!87.

Cabe aclarar que en el caso del pacto y pago del triple del valor normal no
supone una donacion por el exceso, ya que el apoderado carece de facultades
especiales para ello y es contrario a los fines lucrativos que le incumbe desarro-
llar por y a favor de su principal. Con todo, si existiera un contrato disimulado
de donacién, exigiria materializar y someterlo a la misma prueba por medio del
cual se verifique tener o no causa. De este modo, las simulaciones relativas solo
se revelan como un objeto de interés una vez que se evidencia el contrato oculto
o disimulado el que podra ser absolutamente simulado —con impacto directo al
perjuicio del patrimonio del principal— o bien un contrato simulado con exceso
de poderes, con o sin perjuicio. En el primer caso, ser4 punible conforme al
art. 251.3 CP, en el segundo, conforme al art. 252 CP y, en el Gltimo, impune.

De este modo, la clasificacion entre simulacion absoluta total o parcial permi-
te, al amparo de esta tltima, la imputacién a titulo del art. 251.3 CP a los casos
en que partidas, items u otros apartados individualizables del negocio juridico,
carezcan de causal®; v. gr. el pacto de pago por un item de obra inexistente o no
realizada en el contexto de la liquidacién o ajuste de un contrato de construcciéon

185 Sobre el desvalor de la conducta y del resultado, por todos, vid. MoLINA FERNANDEZ,
Antijuridicidad penal y sistema del delito, (2001), pp. 368 s.

186 Acerca de la extension del perjuicio a causa de las defraudaciones vid. VaLLE MuNiz, El
delito de estafa, (1987), pp. 261 s. STS de 15.03.1961 en R. 855; GonNzALEZ Rus, “Aproximacion a
los delitos contra el orden socioeconémico en el Proyecto de Codigo Penal de (1992)”, VV.AA.,
Hacia un Derecho penal econdmico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann,
(1995), pp. 174 s.; También, vid. ZucaLbia ESPINAR, Los delitos contra la propiedad, el patrimonio
y el orden socioecondmico en el nuevo Cédigo Penal (Consideraciones generales sobre el Titulo X111
del N. C. P.), CPC, (1996), pp. 418 s.; HuerTa TociLpo, Los delitos patrimoniales en el proyecto
de C. P. de 1980, CPC, N° 15, 1981, pp. 496 s.

187 Todo esto debe morigerarse mediante criterios jurisprudenciales que tiendan a una deter-
minacion concreta de pena dentro del espectro abstracto que dispone la ley que sea proporcionada
a la extension del perjuicio y la intensidad de la simulacién. Vid. supra §133.

188 E] caso de un arriendo a largo plazo de diversas partes y piezas de entre las que se cuenta
una inexistente, cualquiera sea el monto de la renta, configura un riesgo de dafio patrimonial
acumulativo y co-fundamenta la punicion a titulo del art. 251.3 CP. Sobre esto, vid. ALCACER GUI-
RAO, La proteccion del futuro y los dafios cumulativos, DPC, N° 11, (2005), pp. 151 s., esp. pp. 172s.
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concluido en el que se contienen diversos otros trabajos o servicios realmente
prestados. A partir de este caso, se revelan tres estadios de diversa intensidad

de lesion patrimonial:

Primer estadio de lesion: el
contrato simulado grava el pa-
trimonio de la victima con una
obligacion de futuro falso cum-
plimiento.

Asi, v. gr., se otorga un contra-
to simulado de construccién
en el que se incluye una par-
tida inexistente y que se paga-
rd conforme a los siguientes

Segundo estadio de lesion:
Un contrato simulado grava
el patrimonio de la victima
con una obligacion de ante-
rior falsa ocurrencia

Asi, v. gr., se emite y acepta
—de acuerdo con el Informe
de Avance de Obra— una
Factura mediante la cual
se cobra una partida inexis-

Tercer estadio de lesion: Se
cumple una obligacion fal-
sa o inexistente que provie-
ne de un contrato stmulado
que le sirve de causa falsa
Asi, v. gr., se paga una Fac-
tura por la venta de una
cosa o un servicio, que ja-
mas ha existido, entregado
o prestado!.

Avances de Obras!89, tente!%0,

En otras palabras, es comtn que de los contratos se puedan deducir elementos
objetivos-externos, v. gr., la cantidad del objeto adquirido-vendido, en contraste
con elementos relativos-decisionales, v. gr., el precio. Cuando se falsea —en todo

189 T2 punicion —a titulo de delito de contrato simulado del art. 251.3 CP—se debe determinar
conforme a los criterios de imputacion objetiva que se puedan establecer permitiendo definir los
controles que ha debido configurar la victima como barreras-conductas de autoproteccion. De
este modo, v. gr., si a las actividades posteriores al contrato complejo concurren revisiones u otra
clase de controles internos que fallen por déficit estructurales, “podria” concluirse que no cabe
la punicién dada la ineficacia exigible conforme al estandar de la industria de estas; de tal modo
que —en los otros casos que supere la referida prueba— cabria apreciar delito. La configuracion
de estos criterios abstractos, exceden del &mbito de la presente investigacién. Con todo, sobre
esta problematica, vid. Cancio MELIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho
penal, (1998), passim; FEIJOO SANCHEZ, Imputacién objetiva en el Derecho penal econémico y em-
presarial, InDret, 2009, pp. 39 s. Pastor MuNoz, “El redescubrimiento de la responsabilidad de
la victima en la dogmatica de la estafa”, VV.AA. (J. M. Silva Sanchez, Dir.), ¢ Libertad economica
o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad econdmico empre-
sartal, (2003), pp. 68 s., sobre cuya tesis se pueden construir criterios para los efectos del tipo
en estudio. También, Pastor MuNoz/ Coca ViLa, El delito de administracién desleal. Claves para
una interpretacion del nuevo art. 252 del Cédigo Penal, (2016), pp. 27-28 y pp. 153 s., respecto
del “peligro de perjuicio” patrimonial que cubriria la amplitud del §266 StGB y del art. 252 CP,
en el que cabria el dolo eventual al no existir restriccion al tipo subjetivo.

190 En este estadio, la punicion a titulo de delito consumado es dificilmente discutible.

191 Si se considera al delito de otorgamiento de contrato simulado del art. 251.3 CP, punible
desde que se celebra el negocio simulado absolutamente, de peligro concreto o de consumacion
anticipada, ello se explica porque en ese estadio ya han ingresado al patrimonio de la victima las
obligaciones lesivas que devienen de aquel. De este modo la consumacion formal representa un
momento previo al total menoscabo del bien juridico protegido, lo que acaece junto con la exaccion
material. Sobre esto, vid. Borja JIMENEZ, La terminacion del delito, ADPCP, (1995), pp. 139 s.
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o en parte— el primero nos hallamos frente a un caso de nulidad absoluta total
o parcial sancionado conforme al art. 251.3 CP, ya que falta un elemento de la
esencia del negocio. Diferente es el caso en el cual se pacta —algo que siempre
ocurre explicitamente'92— el factor precio, ya sea aumentandolo o disminuyén-
dolo “en perjuicio de”, lo que constituye un ejercicio abusivo de la facultad de
convenirlol%.

Sin perjuicio de lo anterior, el elemento objetivo-externo de la cantidad tam-
bién puede ser distorsionado explicitamente, como ocurre en el caso en el que el
agente doloso adquiere “de mas”, lesionando el patrimonio de su principal por
ausencia de la racionalidad econdémica que se reflejara en el empobrecimiento
correlativo del patrimonio administrado. Este caso demuestra la distincion
entre la nocién de falsear un dato con la adopcion de decisiones doloso-lesivas;
los primeros se subsumen en el art. 251.3 CP, mientras que los segundos en el
art. 252 CP.

La taxonomia de la simulacion, entonces, discurre como un abanico de
mayor o menor densidad de la congruencia de la voluntad pactada/expresada
a través del negocio, en contraste con la realidad material de las obligaciones
convenidas/pagadas-cumplidas. En otras palabras, desde la coincidencia total
entre lo formalmente expresado y lo materialmente convenido, ya hasta la
incongruencia absoluta entre lo explicitado en el convenio y la ausencia de
prestacion alguna.

Entonces, el negocio vacio o absolutamente simulado se sitiia fuera o mas alla
del ambito de punibilidad del art. 252 CP. Si bien constituye un exceso en el
ejercicio de las facultades de administracion, al configurarse como pura exaccion
revestida, camuflada o auto-encubierta por el agente a través del negocio absolu-
tamente simulado, se desnaturaliza ya como un acto de administracién desleal/
perjudicial y se transforma en un puro acto de apropiacién/distraccion solapado.

192 K] precio es el pactado de suerte que el que obliga y por ello decimos que es explicito.
Esto no hay que confundirlo con los contratos aparentes en los supuestos de simulacion relativa,
puesto que aquel lesivo es el que subyace y que el proceso penal debe revelar, unico que sera
objeto de enjuiciamiento y —por regla general—solo constituira un eventual caso de administra-
cion desleal del patrimonio ajeno.

193 La regla general es que esta clase de contratos prescinden de la herramienta-modalidad
de la simulacion. Por excepcion, podria celebrarse un contrato compuesto/complejo por uno
aparente no perjudicial por medio del cual se pacta el precio “debido” y, en otro, se condona la
deuda. En estos supuestos también se mantienen explicitos los pactos —no simulados/ocultos—
ya que de otra manera el segundo no seria operativo para “anular” lo convenido en el primero.
También, vid. Pastor MuNoz/Coca Viva, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacion del nuevo art. 252 del Codigo Penal, (2016), p. 31, quienes refieren los casos de
renuncia a un derecho como subsumibles en el art. 252 CP.
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En este contexto cabe advertir que los supuestos de simulaciéon relativa no
son punibles conforme al delito de simulacién de contrato del art. 251.3 CP.
La razon de esta exclusion se deduce de lo expuesto. La simulacion relativa
constituye una modalidad de simulacién de contrato que se expresa en dos
niveles de abstraccién. Por un lado, el nivel del contrato aparente solo posee
relevancia como medio de engafio frente a “terceros”, y, por otro lado, el nivel
del contrato disimulado que solo posee relevancia a fin de verificar su eventual
lesividad o caracter perjudicial frente al “otro”, para los efectos del art. 252 CP
y/o del art. 251.3 CP.

Lo anterior es coherente con la funcion protectora del tipo penal del art. 251.3
CP, que no es otra que el patrimonio: v. gr., el Gerente de una compaiiia celebra
un contrato aparente con un cliente, a través del cual la primera le arrienda
al segundo equipos industriales a un precio menor al realmente pactado en la
contraescritura que suscriben, como contrato disimulado. La circunstancia de
que el contrato aparente sea utilizado para fines diversos por las partes, puni-
bles o no, en nada altera la circunstancia de la atipicidad que ha de predicarse
respecto del subyacente que no alcanza a perjudicar al patrimonio representado
o sobre el cual se acttia, siendo dicho ejercicio el necesario en el contexto del
virtual “corrimiento del velo” que debe practicarse en todos estos supuestos de
simulacién relativa.

Argumento basado en el andlisis comparativo de penas. Todo lo anterior
es coherente con el disvalor de la conducta que el legislador ha expresado la
extension de las penas asignadas a estos delitos conforme estaban dispuestas
y han quedado tras la modificacion Coédigo Penal de la Ley N° 1/2015, que se
lee a continuacién:

Situacion anterior a la Ley N° 1/2015

Art. 252 CP: 6 meses a 4 afios, si no excede Art. 295 CP: 6 meses a 4 afios, o multa del
de 400 euros (art. 249); o 1 a 6 afios de multa tanto al triplo del beneficio obtenido
de 6 a 12 meses (art. 250).

Situacion quedada tras la Ley N° 1/2015

Art. 251.3 CP: prisién Art. 252 CP: prision de 6 me- Art. 253 CP: prision de 6 me-
1 a 4 afios. ses a 3 afios y, si no excede de ses a 3 aflos y, si no excede de
400 euros multa de 1 a 3 meses 400 euros, multa de 1 a 3 me-
(art. 249); o prision de 1 a 6 ses (art. 249); o prision de 1 a
afios y multa de 6 a 12 meses | 6 afios y multa de 6 a 12 meses
(art. 250). (art. 250).
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En cualquier caso, lo expuesto es sin perjuicio del beneficio o ventaja que
haya pactado o percibido el agente o un tercero a cambio del otorgamiento del
contrato simulado y que forma parte del acuerdo simulatorio o de la “otra parte”
del acuerdo simulatorio. Esos beneficios, pagos o recompensas son materia del
delito de corrupcion del art. 286 bis CP. A lo anterior cabe agregar que en oca-
siones el dinero del patrimonio perjudicado por el delito de contrato simulado
sera el mismo con el que se pague el beneficio oculto, v. gr., ‘A’, quién actia
como agente —doloso— del patrimonio de ‘B’ acepta-paga a ‘C’ la Factura por
venta de servicios que figuran falsamente haberse prestado a ‘B’. El dinero del
pago de ‘B’ a ‘C’ se reparte como botin entre ‘A’ y ‘C’194,

Desde la perspectiva temporal, se puede perfilar una clasificacién bipartita
de contratos que inciden en la delimitacién entre a) contratos absolutamente
simulados prospectivos y b) contratos absolutamente simulados retrospectivos.

Los primeros, expresan una voluntad obligacional que recae sobre un objeto
irreal, v. gr., la celebracién de un contrato de adquisicién de servicios que ex ante
se sabe que nunca se prestaran, no se pueden prestar o recibir, son inexistentes
o relativamente imposible, recaen sobre asuntos ya configurados, etc. Asi, v. gr.,
al amparo de un acuerdo simulatorio entre los administradores dolosos, en un
contrato de construccion se incorpora una partida falsa, en particular, un pacto
de una cantidad excedida o inexistente de materiales de construccién, esto es,
que no se materializard nunca'®. En este punto no cabe confundirse con la cir-
cunstancia que se trate de una sola partida la simulada. Esa partida, aisladamente
considerada, constituye una simulacién absoluta del pacto, pudiendo ser una,
varias o todos los convenios los absolutamente simulados.

Los segundos, esto es, los contratos absolutamente simulados prospectivos,
expresan una voluntad obligacional constitutiva-declarativa cuyos supuestos ya
fungen como detrimento obligacional exigible, v. gr., el otorgamiento de una carta
de pago o finiquito absolutamente simulada, esto es, que dan cuenta de un pago

194 En esta constelacion de casos cabe tener presente que se combine la simulacion por
ausencia total o radical de prestaciones —casos de simulacion absoluta— con una simulacion
adictonal por interposita persona. Estos casos, hasta donde alcanzo, pueden estar motivados para
encubrir la autoria o la participacion del agente, v. gr. el gerente contrata simuladamente —por
la compaiia— con una sociedad constituida por medio de testaferros que encubren su propio
dominio de aquella. Este caso serd o no punible dependiendo si asi se hizo para i) obtener una
exaccidon mediante el incumplimiento correlativo de la contraprestacion o ii) eludir prohibiciones
formales como la de comerciar con relacionadas [normas de compliance] en cuyo caso habra de
considerarse punible o no conforme la teoria del patrimonio que se abrace.

195 En este supuesto se constata la existencia de peligro concreto propio de una tentativa
acabada especialmente tipificada. Sobre la tendencia incriminadora en esta fase previa, vid. SAN-
CHEZ GARCiA DE PAz, “La criminalizacién en el ambito previo, como tendencia politico-criminal

contemporanea”, DPC, N° 20, (2007), p. 23. s
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no percibido, o la recepcion de mercaderia o servicios nunca recibidos!%. Asi,

v. gr., en el mismo contrato de construcciéon y después de concluidas las obras,

los administradores dolosos lo liquidan y, al amparo de un acuerdo simulatorio,

agregan una partida falsa de obras extraordinarias que se constituyen en una

deuda devengada y exigible al mandante. En ambos casos, la lesion concreta y

material al patrimonio se verifica tras la exaccion mediante el pago efectivo de
la obligacién simulada, por tratarse de servicios inexistentes.

Con todo, sin perjuicio que ambos casos son delitos consumados, a la hora de
desvalorar en concreto la conducta, a los efectos de la determinacién concreta de
la pena, es sensato distinguir estos supuestos que oscilan desde la mera celebra-
cion del acuerdo simulado, hasta la concrecion del pago, asi como consideraciones
en torno a la magnitud del perjuiciol®7.

Finalmente, como exigencia particular del delito de simulacién de contrato,
es necesario que este sea conocido e iddneo para perjudicar el patrimonio del
titular en perjuicio del cual fue otorgado. En consecuencia, debe darse a cono-
cer, exhibirse, introducirse en el traficol%, oponerse u otra conducta analoga
por medio de la que juridicamente se “oponga” al “otro” o a “terceros” como
valido!%. El contrato absolutamente simulado, pero guardado en un cajon, sin
haberse integrado formalmente a ningin patrimonio, ya sea en su contabilidad
o a las esferas de decision de su titular, carece de su aptitud lesiva.

c) Iter criminis. Si se considera al delito de contrato simulado un ilicito de
resultado cortado®®, de tendencia o de consumacidén anticipada?l, resulta al me-

196 Pastor MuNoz/ Coca ViLa, El delito de administracidn desleal. Claves para una interpreta-
cién del nuevo art. 252 del Codigo Penal, (2016), p. 122y p. 125, quienes respecto de la omision
de cobro de un crédito se incurriria en un delito del art. 252 CP.

197 Una analogia in bonam partem podria consistir en exigir —para la punibilidad a titulo del
art. 251.3 CP—la superacion de unos valores minimos de perjuicio que podrian ser los del N” 2
del art. 253 CP. Al respecto, vid. GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial,
(2002), pp. 308 s.; HERRERO, Infracciones Penales Patrimoniales, (2000), p. 245.

198 Respecto del desarrollo histérico del principio de publicidad y su funcién en Derecho,
por todos, vid. DiEz-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, V. 111, (1995), pp. 287 s.

199 Un contrato simulado guardado en un cajon, por regla general es acto preparatorio, im-
pune. Adhiero de esta manera a la teoria objetivo-formal de la tentativa, en cuanto en este caso
entiendo, comenzaria con la accion descrita en el tipo en sentido estricto, que se verificaria solo
desde que se perjudicaria el patrimonio de tercero, considerando el mismo criterio Jurispruden-
cial por medio del cual no se verifica delito sino cuando su produccion es cierta y determinada.

200 Kl delito se consuma de modo anticipado al castigarse con la mera suscripcion del docu-
mento tendente a producir un perjuicio en tercero. Asi, vid. LorcA MARTINEZ, José, Las Estafas

del articulo 251 del Cédigo Penal de 1995, Aranzadi S.A., Pamplona, 1997, p. 52.

201 Expresamente en este sentido, vid. LOPEZ BArIA DE QUIROGA, Manual de Derecho Penal.
PE, (1990), p. 293, sostiene que el elemento “perjuicio” propio del delito de estafa no lo exige
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nos discutible la puniciéon de una tentativa. De este modo, la punibilidad de la
simulacién de contrato simulado depende, en un primer nivel de analisis, de la
constatacion positiva o de la concurrencia de las solemnidades, formalidades,
elementos o requisitos legales que le dotan, externamente, de la eficacia juridi-
ca. La omision ostensible de uno de esos requisitos de la esencia o de validez lo
transforma en un documento inidéneo para afectar los intereses protegidos del
principal a cuyo nombre se otorgd. Lo mismo cabe sefialar de la inteligibilidad
de sus disposiciones, en cuyo caso, no siéndolo, tampoco cumpliria con un re-
quisito de existencia202,

De concurrir esas carencias, omisiones o déficits, no se puede apreciar delito
alguno, salvo que se sostenga la punicion de la tentativa inidonea03-204 Asi, v. gr.,
una venta absolutamente simulada de un inmueble que se otorga por instrumento
privado o el caso de un apoderado singular que al otorgar el contrato simulado
olvida que carece del poder especial para enajenar?0>. Ese negocio juridico no
perjudica al principal dado que le es inoponible, constituyendo una tentativa
inidénea en el delito de contrato simulado2%.

esta figura legal, ya que se trata de un supuesto de consumacién anticipada, de manera que
basta con que el otorgamiento del contrato simulado vaya dirigido finalisticamente a producir un
perjuicio a otra persona. También, Pastor MuNoz/Coca ViLa, El delito de administracién desleal.
Claves para una interpretacion del nuevo art. 252 del Cédigo Penal, (2016), p. 31, entienden que
la infraccién de las facultades de administracion debe ser iddnea para causa un perjuicio de las
facultades de administracion.

202 La circunstancia de ser el contrato absolutamente simulado nulo o anulable y que res-
pecto de ellos se declare o no tal sancién juridico-civil es, en general, independiente a la esfera
penal, salvo el caso de un pago de corrupcién por una prestacion ilicita. Al respecto, vid. PAsToR
Munoz, Nuria/Coca ViLa, Ivé: El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion
del nuevo art. 252 del Cédigo Penal, Atelier, Barcelona, 2016, pp. 126-128.

203 Cabe recordar que el art. 251.3 CP esta redactado como una tentativa especialmente
tipificada, de modo que no cabe apreciar tentativa de la tentativa. Acerca de la punibilidad
de la tentativa inidénea en el Cédigo Penal (1995) Vid. Mir Puic, “Sobre la punibilidad de la
tentativa inidénea en el nuevo Codigo Penal”, Problemas especificos de la aplicacién del Codigo
Penal, Manuales de Formacion Continuada 4, (1999), CGPJ, p. 42 quien sostiene a favor de su
puniciéon que, “[l]a incapacidad de lesién de toda tentativa en el caso concreto no impide que
tenga utilidad preventiva la conminacién penal de la tentativa. Ello incluye a la tentativa inido-
nea, que no encierra un peligro menos real que la idénea”.

204 A efectos de la realizacion de la conducta juridico-penalmente relevante, vid. Mir Puic,

Tratado de Derecho Penal. PG, (1999), pp. 337 s.
205 STS de 18.02.1992 [R] 1992/1130], [Ponente: Sr. Delgado Garcia].

206 En estos casos, si podemos utilizar los referentes dogmaticos de la tentativa inidonea para
concluir su falta de punicion. Al efecto, vid. Mir PuiG, Derecho Penal. PG, (1998), pp. 346 s.
quien sefiala que “[1]a tentativa inidonea es peligrosa ex ante en la medida en que, para el espec-
tador objetivo situado en el lugar del autor, hubiera no podido concurrir en ella la inidoneidad
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En los casos en que el sujeto erroneamente cree que goza de alguna facultad
delegada, sin siquiera jaméas haber tenido ni siquiera una, debe considerarse una
tentativa absolutamente inidénea207.

La consumacion del delito del art. 251.3 CP coincide con el otorgamiento
conocido e idoneo del contrato. Enseguida, la fase de prestacion efectiva de la
obligacion o el desplazamiento material de bienes o valores desde el patrimonio
afectado, considérese como la fase de agotamiento del delito08-209,

En sintesis, la “simulaciéon de un contrato” por parte de sus otorgantes im-
plica la expresion distorsionada de un negocio juridico —o sus clausulas—y cuya
deformacion de las obligaciones perjudica a uno —o ambos— de los dos o mas
patrimonios que resultan civilmente vinculados por el mismo. En particular,
la interpretacion restrictiva del art. 251.3 CP sostenida en esta investigacion,
exige que esa falsedad ideoldgica sea constitutiva de una inveracidad radical
del contrato [simulacién absoluta] de modo que debajo del aparente, no exista
o subyazca negocio juridico alguno, reservando de este modo al ambito del
art. 252 CP, la mayoria de las conductas dolosas de celebracién de negocios en
perjuicio de un principal?19.

y producirse por su virtud el delito. La apariencia de idoneidad ex ante implica, por otra parte,
la realidad de la peligrosidad estadistica del hecho. Se trata de un peligro abstracto”; BALDO
LaviLLa, Estado de necesidad y legitima defensa, (1994), p. 117, nota 250. Sobre la delimitacion
entre la tentativa idonea y la inidonea, discutiblemente punible en el Cédigo Penal actual, vid.
ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea. Fundamento de punicion y configuracién del injusto,
(2000), pp. 10 s.; Indispensable, CEREZO MIR, “La regulacion del ‘lterCriminis’ y la concepcion
de lo injusto en el nuevo Codigo Penal espafiol”, RDPC, (1998), pp. 13 s.; Acerca de la tentativa
en la estafa, vid. PEREZ MANZANO, “Acerca de la imputacion objetiva de la estafa™, VV.AA., Hacia
un Derecho penal econdmico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, (1995),
pp- 294 s.; Sora RECHE, La llamada “tentativa inidénea” de delito, (1996), pp. 8 s.; MAURACH/
GOsSEL/Z1pF, Derecho penal. PG, (trad. J. Bofill Genzsch), §40, IV, p. 137; SANCINETTI, Funda-
mentacion subjetiva del ilicito y desistimiento en la tentativa. A la vez una investigacion sobre la
fundamentacion del ilicito de Jakobs, (1993), p. 49.

207 Vid. cita anterior.

208 LuzoN PENA/R0s0 CANADILLAS, “La administracion desleal societaria en el Derecho penal
espafiol”, InDret, 3/2010, p. 26; PEREZ MANZANO, “Las Defraudaciones”, VV.AA., Compendio de
Derecho Penal (Bajo Fernindez, Dir.), (1998), V. II, (1998), pp. 453-454.

209 Cfr. Quintano RiporLEs, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. 11, (1977), p. 843; CALDERON
CEREZ0/ CHOCLAN MoNTALVO, Cddigo Penal Comentado, (2004), pp. 562-563.

210 En el mismo sentido, que se deduce del ejemplo que sefiala, vid. Pastor MuNoz, “Deli-
tos contra el patrimonio” (II), VV.AA. (Silva Sanchez, Dir.), Lecciones de Derecho Penal. PE,
(2006), pp. 294 s.
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d) La resciliacion. La resciliacion oportuna?'! del contrato simulado debe dar
lugar a observar un desistimiento de la tentativa conforme a lo dispuesto en el
art. 16.2 CP212, La calificacion de “oportuna” debe constatarse en relacion con
si la conducta del agente logré o no, producir perjuicio en el patrimonio del
principal a cuyo respecto se celebro el negocio, lo que normalmente estara dado
por el cumplimiento factico, tras la transmision o exaccién material y efectiva
de caudales o de la propiedad2!3. Antes de este estadio, solo se habra gravado
el patrimonio con la obligacién correlativa y habra estarse al disvalor de dicho
resultado, a su concreta lesividad, para estimar concurrente las exigencias propias
del desistimiento de la tentativa y sus consecuencias. Asimismo, debe atenuarse la
sancion punitiva favoreciendo al administrador desleal que coopera, en cualquier
instancia judicial o extrajudicial, revelando la falsa causa del negocio juridico
simulado, conforme lo disponen los nims. 4° y 5° del art. 21 CP214,

e) Prescripcion. Seguir rigurosamente la norma general de prescripcion del
Cédigo Penal, significa ignorar la particular forma en que se consuma el delito
de contrato simulado del art. 251.3 CP. En efecto, tanto en la administracién
desleal del patrimonio ajeno del art. 252 CP como en este ilicito, se pueden ve-
rificar situaciones de relevancia tardia del delito, ya sea porque: a) el contrato
es conocido con posterioridad a su celebracion real, por parte de la victima; o

21 Cfr. ALBADEJO, Derecho Civil I1, (2002), p. 475, quien define el mutuus dissensus o contra-
rius consensus del contrato, como “la voluntad concorde de los que celebraron aquél de ponerle
fin (en términos vulgares, volverse atrds ambas). El mutuo disenso consiste, pues, en un nuevo
contrato (atipico) de efectos contrarios al anterior”. El mutuo disenso solo es concebible en la
medida que el contrato no se haya consumado. De haberlo hecho solo queda celebrar un segundo
contrato contrario.

212 En el mismo sentido, el art. 434 CP también dispone una atenuante especial que favorece
al malversador de caudales pablicos que repara de modo efectivo e integro el perjuicio causado
al patrimonio publico o hubiere colaborado activamente con las autoridades.

213 Al respecto, vid. Pastor Muzoz/ Coca VILA, El delito de adminisiracion desleal. Claves para
una interpretacion del nuevo art. 252 del Cédigo Penal, (2016), pp. 165-168, quienes tematizan
acerca del desistimiento oportuno y la atenuante de reparacion que operaria en dos niveles,
distinguiendo si la revocacion ha sido o no postconsumativa.

214 En otro sentido, vid. STS de 5.10.1990 [R] 7684], [Ponente: Sr. Moyna Ménguez], en la
que se sostiene que la reparacién econémica no borra el delito. En el ambito de la administra-
cion desleal del patrimonio ajeno y el momento consumativo, o bien, el del nacimiento de la
responsabilidad penal, en los casos de omision de la gestion debida —V. gr. la del administrador
doloso que retrasa hasta el altimo momento la demanda, a riesgo de que la accién de cobro del
crédito prescriba— vid. Pastor MuNoz/Coca ViLa, El delito de administracion desleal. Claves
para una interpretacion del nuevo art. 252 del Cédigo Penal, (2016), pp. 122-125
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b) su lesividad se manifieste en una época distinta a la de su celebraciéon, man-
teniéndose oculta para la victima durante el tiempo intermedio?!.

Para resolver esos casos hay que considerar los siguientes criterios: a) si el
contrato ha sido antedatado y dicha conducta forma parte de la mendacidad
punible, el plazo de prescripcion del delito debe contarse desde la fecha “real-
material” de su otorgamiento; b) si el contrato simulado se opone o hace exigible
ala victima y no lo ha conocido ni ha podido conocerlo antes, desde esta fecha; y
c) en los casos en que la exaccion de bienes del patrimonio antecede al contrato,
siempre preferira esta fecha sobre la del contrato.

f) Concursos. El otorgamiento de contrato simulado es tipico y punible con-
forme al art. 251.3 CP en los casos en que su contenido obligacional es —en todo
o en parte— falso y ha sido celebrado al amparo de un acuerdo simulatorio. De
este punto de arranque se deduce un concurso con el delito de administraciéon
desleal del art. 252 CP, con el de apropiacién indebida del art. 253 CP, con las
falsedades documentales del art. 390.1 CP, con la estafa del art. 248 CP, con la
malversacion de caudales ptiblicos del art. 432 CP, con el delito fiscal del art. 305
CP, con el alzamiento de bienes del art. 259 CP, entre otras. A continuacioén,
analizaremos los primeros cuatro supuestos210.

En primer término, analizaremos en conjunto, conductas aparentemente
susceptibles de subsumirse tanto en el art. 251.3, como en el 252y en el 253 CP.
Para esto, es necesario tener en consideracion que, a los efectos de esta investi-
gacion, es imprescindible la distincién entre contratos explicitos y los absoluta-
mente simulados. Un ejemplo de los explicitos es aquel en que el apoderado deja
constancia expresa del precio irrisorio de la cosa que se le ha pedido vender2!7
y, un ejemplo de los absolutamente simulados es aquel en que el apoderado de
la parte vendedora —conforme a un acuerdo simulatorio con el comprador— gira
facturas de venta de productos a una empresa de papel, documento que permite
retirar las mercaderias de bodega, y que nunca se pagaron.

Asumiendo esa premisa y aunque pueda parecer obvio, cabe sefialar que
hay casos puros de apropiacion de cosas muebles o dineros en los que no media

215 RacuUEs 1 VALLES, La prescripcidn penal: Fundamento y aplicacion, (2004), pp. 146 s.;
GONZALEZ TAPIA, La prescripcién en el derecho penal, (2003), pp. 214 s.; PEDREIRA GONZALEZ, La
prescripcion de los delitos y de las faltas, (2004), pp. 215 s.; En el ambito fiscal, vid. SANCHEZ-VERA
GoMEZ, “Delito fiscal, prescripcién y determinacion del hecho”, AP, N° 10, (2002), pp. 231 s.

216 Respecto a los otros concursos, vid. mi tesis doctoral en https://www.tesisenred.net/br
owse?value=0valle+Madrid %2C+Germ% C3% Aln&type=author.

217 En estos casos tiene relevancia la insolvencia del agente para hacer frente a los perjuicios
ocasionados y que constituye un razonable factor limitativo del &mbito de punibilidad del delito
de apropiacion indebida.
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ninguna férmula negocial simulada, que solo se deben sancionar como un delito
de apropiacion indebida del art. 253 CP. En general, corresponden a conductas
en los que uno cualesquiera de los sujetos activos de delito, un administrador,
un depositario o un comisionista, omite la devolucion o niega haberlos recibido,
sin mas?18,

Por su parte, hay casos de apropiaciéon de cosas muebles o dineros cuyo
apoderamiento se realiza mediante negocios juridicos simulados, la mayoria de
las veces, para evitar ser descubierto. Es el caso del apoderado que paga —con
dineros de su mandante— una factura por servicios inexistentes o nunca prestados
a favor de una empresa de su control —percibiendo un beneficio por interpésita
persona— o de un tercero?!?. Estos casos constituyen un concurso ideal?2 de
los arts. 251.3 y 253 CP, que debe resolverse de acuerdo a lo establecido en el
art. 77.1 CP?21 o bien del principio de alternatividad??2-223, Apreciar un concurso

218 VaLLE MUR1Z/ QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, (Quintero Olivares,
Dir.), (2000), pp. 1186 s.; PErEZ MaNzANO, Compendio de Derecho Penal. PE (Bajo Fernandez,
Dir.), V. 11, (1998), pp. 477 s.

219 Todo lo anterior no obsta a la punicion a titulo de corrupcion conforme al art. 286 bis.
2 CP, en cuyo caso habra que apreciar concurso ideal. Asi, vid. Pastor MuNoz/Coca Viva, “El
nuevo delito de administracion desleal en el Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal”, Turis,

272013, p. 43.
220 JosH1 JuBerT, “Unidad de hecho y concurso medial de delitos”, ADPCP, (1991), p. 635,

“[e]l medio sera necesario cuando sea preciso. Y esto sucedera en dos ocasiones. Primero, en la
coincidencia parcial, pues esta zona comun indica claramente que uno de los delitos constituye
una forma precisa para realizar otro. Pero, segundo, también ser4 necesario cuando, de acuerdo
con el plan del autor —valorado por supuesto ex ante y objetivamente— no se puede alcanzar el
delito de otra forma que no sea cometiendo otro delito. No se trata aqui de una preordenacion,
pues no es que el sujeto incluya en su plan la realizaciéon de una serie de delitos a cometer uno
tras otro; y tampoco estaremos frente a delitos que siempre acompaian al otro. El plan del
autor es la ejecuciéon de un delito, no obstante, cuando vaya a llevarlo a cabo se encontrara en
una situacion tal que tendré que realizar otro. Pero respecto a este tiltimo no hay preordenacién
ni premeditaciéon”.

221 Mir Puic, Tratado de Derecho Penal. PG, (1999), pp. 668 s.; Jescueck/ WEIGEND, Tratado
de Derecho penal, PG (trad. M. Olmedo Cardenete), (2002), §67, pp. 773 s.; JAKoBs, Derecho Penal.
PG (trad. D. M. Luzén Pefa y otros), (1997), Ap. 33,§ 1, pp. 1100 s.

222 E] principio de alternatividad esta previsto en la regla 42 del art. 8 CP y dispone que “[e]
n defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluira los que castiguen el
hecho con pena menor”. En consecuencia, debera sancionarse conforme al 253 CP todos los
casos que concurran las agravantes del art. 249 o, en su caso, las del art. 250 CP en tanto la pena
concreta sea mayor. Respecto al principio de alternatividad, sobre esto, vid. QUINTERO OLIVARES/
MoRALES Prats, en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal (Quintero Olivares, Dir.), (1996), pp. 71-73.

223 Sobre el regreso de la apropiacion indebida “tradicional” del art. 253 CP, Cfr. Pastor
Munoz/Coca ViLa, El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del nuevo
art. 252 del Codigo Penal, (2016), pp. 33 s. Respecto al concepto de consuncion vid. Mir Puig,
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ideal es plausible dado el mayor disvalor de la conducta apreciable respecto de

la mera o simple apropiacién, que robustece la actividad criminal dejando en un

mayor grado de desproteccion a la victima, todo esto, en un contexto en que el

vinculo fiduciario o de confianza del art. 253 CP es congruente al que subyace
al sujeto activo del art. 251.3 CP224,

Todos los demas contratos, pactos o convenios que, si bien son perjudiciales
para el patrimonio administrado, pero no son simulados —sino explicitos en sus
verdaderos términos son punibles, en la medida que concurran los otros elementos
del tipo, como delitos de administracion desleal del patrimonio ajeno del art. 252
CP. En el caso que si sean simulados, se debe apreciar un concurso aparente de
leyes penales con el art. 251.3 CP el que debe resolverse mediante la aplicacion
de la regla del art. 8.1 CP225.

Por otra parte, la Jurisprudencia desde antiguo ha visto una relacién entre
la falsedad?26 y el otorgamiento de contrato simulado y ha intentado dotar a

Tratado de Derecho Penal. PG, pp. 679 s., segun el cual “El principio de consunciéon conduce a
afirmar que un precepto desplaza a otro cuando por si solo incluye (‘consume’) ya el desvalor que
este supone, por razones distintas a la especialidad y a la subsidiariedad”. También, JEscHECK,
Tratado de Derecho penal, PG (trad. J. L. Manzanares Samaniego), (1993), §69, pp. 674 s., “En
general, s6lo cabe decir que debe apreciarse la consuncion cuando el contenido del injusto y de
la culpabilidad de una accién tipica incluye otro hecho o, en su caso, otro tipo, de manera que
desde una perspectiva juridica expresa ya exhaustivamente el desvalor de todo el suceso: ‘lex

9

consumens derogat legi consumptae’.

224 “Bien es cierto que los supuestos de actos copenados posteriores y hechos acompafian-
tes tipicos son los supuestos mayoritariamente admitidos como concurso de leyes en los que
se aprecian la pluralidad de acciones, pero no por ello se deben dejar de aplicar el resto de los
criterios para resolver el concurso de normas cuando concurran varias acciones, siempre que
se pueda hablar de unidad de hecho en sentido juridico. Respecto de los actos copenados, el
Tribunal Supremo afirmé que, “son aquellos que, aisladamente considerados, constituyen delitos
independientes (vid. gr. homicidio e inhumacion ilegal), pero que, cuando aparecen unidos a
otro hecho (vid. gr. ocultacion del cadaver tras el homicidio) resultan ya penados con el castigo
de éste. Mas, para que ello pueda suceder, es menester que pueda hablarse de una unidad de
hecho, en sentido juridico, y que la norma o precepto penal aplicable al mismo contemple de
forma plena el desvalor y el reproche que el ordenamiento juridico atribuye a la conducta de
que se trate”. Vid. Acuapo CorRREA, “Nuevas tendencias jurisprudencia en las relaciones entre
los delitos de trafico de drogas y contrabando”, en Comentarios de Jurisprudencia, RDPC, N° 5,
p. 256, cita num. 46.

225 Vid. por todos, LuzoN PENA/Roso CaNapILLAS, La administracién desleal societaria en el
Derecho penal espafiol, RdD, N° 16, 2013, pp. 206 s.

226 Cabe sefialar que la “documentacion” o, la “accion documentadora”, constituye un valioso
instrumento para la realizacién del Derecho y por ello esta protegido especificamente mediante
la tipificacion de las figuras falsarias. Al respecto, vid. BENEYTEZ MERINO, “Bien juridico prote-
gido. Concepto de documento. El documento puablico. Las conductas falsarias del art. 302 CP”,

VV.AA., Las Falsedades Documentales, (1994), pp. 45 s.
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esta segunda figura de una vida propia que impida que la primera le acarree su
muerte por inutilidad.

“Sien el catilogo de las infracciones delictivas y cuando de juzgar dolosas mutacio-
nes de verdad se tratase, solo existieren los preceptos definidores y sancionadores de
la variada gama de falsedades, sin la menor vacilaciéon habra que encajar los hechos
que describe y da por probados la Sala de Instancia en las figuras delictivas que
trazan los arts. 303 y 306 CP, pero como, ademés de esas normas punitivas, viene
de antiguo incluido en los Codigos patrios un tipo penal especifico que constituye
una de las modalidades de la estafa y que consiste en otorgar en perjuicio de otro un
contrato simulado, segun expresa el niim. 2° del art. 532, este delito, que participa
de la naturaleza de la falsedad y de la estafa, careceria de esfera de aplicacion y
habria que pensar en eliminarlo si cuando concurren los factores que lo integran
se recurriese para calificar los hechos e imponer a los culpables el condigno castigo
a las disposiciones sustantivas reguladoras de las tipicas falsedades y no es licito
suponer que los legisladores incluyesen en los Codigos Penales un precepto que,
por imposibilidad de aplicacion, seria letra muerta?27”.

2278TS de 12.04.1950 [R. 647]. También STS de 31.12.1964, que recoge la idea de que “[a]un-
que el engafio consiste en un error maliciosamente sugerido, el cual no concurre en el supuesto
del art. 532, nam. 2° CP [...]”; Al respecto, vid. DEL RosaL, “De la relacion concursal entre
falsificacion y estafa”, ADPCP, Fasc. I1, Tomo 11, 1949, p. 288, quien sostiene que “[...] desde
el punto de vista practico es casi imposible recurrir al extremo de la culpabilidad para lograr
la distincion entre uno y otro delito, aunque, pese a los inconvenientes, no queda otra salida
airosa de solucién, siempre y cuando que la estimacion de las circunstancias configurantes de
las conductas y las modalidades de ésta nos ponga sobre el camino de una comprension de la
‘finalidad” perseguida, ya que la poca luz esclarecedora de la cuestion sélo puede provenir del
estudio de la ‘causa’ de la falsedad, como atinadamente ya ha sido apreciada por Carnelutti”.
Siendo los casos de simulacién de contrato casos de falsedad ideologica Bacigalupo Zapater,
Falsedad ideologica y deber de veracidad, Homenaje a Enrique Ruiz Vapirro, (1999), p. 72,
quien sostiene que “[e]sto resulta claro en el derecho penal moderno porque nadie postula un
derecho penal de autor y los autores especiales s6lo pueden ser caracterizados por deberes es-
peciales. La falsedad ideologica consecuentemente es un delito especial de los obligados a decir
verdad en sus declaraciones documentadas™; p. 75, “En principio, el legislador no ha querido
penalizar por falsedad en documento privado al que miente en un contrato privado”; p. 77, “[s]in
pretension de exhaustividad, sino con fines meramente ejemplificativos, se pueden considerar
los siguientes tipos penales en los que el deber de veracidad del particular tiene significacion:
a) En primer lugar, el deber de veracidad (independientemente de si se documenta por escrito
o0 no) ha sido protegido por el legislador en el delito de estafa (art. 248.1 CP) y en las figuras
estructuralmente afines (p. ej.: art. 251.3° CP). Precisamente en este marco la jurisprudencia
ha establecido una doctrina que tiene una larga permanencia en lo concerniente a los limites de
la falsedad documental. En efecto, la Sala de lo Penal viene sosteniendo desde hace casi medio
siglo que las simulaciones de negocios juridicos en perjuicio de tercero, constituyen la materia
del art. 251.3° CP y no se subsumen bajo los tipos de falsedad documental. En las SSTS de
12.04.1950, 6.03.1971, 22.01.1975 y la de 4.06.1993, la Sala de lo Penal ha sostenido que los

casos de simulacién (mentiras sobre el objeto o existencia de un contrato) darian lugar, en todo
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El propio DE Rivacoba y Rivacoba sefialaba que “[u|n punto de indisputable

acierto late en ella, pues toda simulacién, como todo engafio, es por definiciéon

una falsedad, pero no toda falsedad se adectia al concepto técnico de ésta en el

Derecho. Explicitamente se esta pensando aqui en la falsedad documental, porque

el delito en cuestion nada tiene que ver en si con la falsificacion de documentos.

Lo tinico que exige la ley, en cuanto a la actividad que ha de desarrollarse en él,
es otorgar un contrato simulado, o sea que se establezca o estipule228,

caso, a un supuesto de concurso de normas que se resolveria, segin el principio de consuncion,
mediante la aplicacion del art. 251.3° CP sin mas”; EL misMo, Simulacion de negocio jurtdico
y falsedad documental, en La Ley, T. Jurisprudencia 2, (1998), pp. 2005-2008; GArcia CANTI-
ZANO, Falsedades documentales, (1994), pp. 304-305; Del mismo modo, vid. MARCHENA GOMEZ/
MoreNO VERDEJO, El delito de falsedad documental en el Codigo Penal de (1995), Jurisprudencia
del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales. Consultas de la Fiscalia General del
Estado, (1999), p. 85; En otro plano, indicando el delito en las tradicionales excepciones al
modelo de la estafa, vid. SiLvA SANCHEZ, Las inveracidades, simulacion y deberes de veracidad,
p- 106 s. indicando las dos interpretaciones dadas por la doctrina al delito de otorgamiento de
contrato simulado: aquella que lo reconduce a la estafa comun vy, por tanto, exige la conexion
de la simulacién contractual con el perjuicio a través de un engafio bastante y un acto de dis-
posicion (Bajo Fernandez/Pérez Manzano/Mufioz Conde) y la que no lo exige (Vives Anton/
Gonzalez Cusa/Valle Muiiiz), siendo esta tltima hasta ahora la abonada por la doctrina y la
jurisprudencia dominante, convirtiendo el infrautilizado delito en “[...] frontera del sistema
de los deberes de veracidad penalmente relevantes”. Se castigaria, agrega, la simulaciéon con-
tractual “[...] en tanto peligrosa para los intereses patrimoniales de terceros”. Lo anterior,
aun cuando la Jurisprudencia ha requerido que se haya producido efectivamente el perjuicio,
constituyendo una razonable restriccion del tenor literal del tipo; tal como lo indica este autor,
respecto a la reconfiguracion del modelo liberal entre los particulares, cuya responsabilidad
tendria su fundamento en consideraciones de solidaridad cualificada, de caricter institucional,
vid. BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa, (1994), pp. 43-63, sosteniendo una
vinculacién y derivacion entre la conformacion del Estado Social y Democratico de Derecho y
los valores de solidaridad intersubjetiva y libertad. Acerca del juicio de peligrosidad “ex ante”,
vid. MIR PuiG, “La perspectiva ‘ex ante’ en Derecho penal”, ADPCP, Fasc. I, T. XXXVI, 1983,
pp. 5 s; Mutoz CoNDE, Teoria General del delito, (1984); Los especiales deberes de veracidad
en los nuevos delitos societarios, vid. RopriGUEZ MONTARNES, “Algunas reflexiones acerca de
los delitos societarios y las conductas de administracién desleal”, ADPCP, V. XLIX, Fasc. II,
(1996), pp. 425 y ss. Acerca del estado de la cuestion en el Codigo Penal actual, vid. MoRENO-
TorrES HERRERA, Las falsedades documentales en el Codigo Penal de 1995. A proposito de las
sentencias del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1997 (Caso Filosa) y 26 de febrero de
1998 (caso Argentia Trust)”, AP, N° 46, (1999), pp. 869 s.; Comentando esta misma STS, vid.
Lorez BarJa DE QuiroGa, “La falsedad ideolégica”, AP, N° 22, (1998), pp. 423 s. Acerca de la
relacion concursal entre falsedad y estafa, en términos que pueden ser penados por separados,
vid. MANZANARES SAMANIEGO, Cddigo Penal, (1990), pp. 742-743; también, pero distinguiendo
si la falsedad es en documento privado, en cuyo caso solo debe sancionarse cuando se realiza
precisamente con la intencién de perjudicar a otro, vid. CHOCLAN MoNTALVO, El Delito de Estafa,
(2000), pp. 244-246.

228 pg RivacoBa Y RivacoBa, El delito de conirato simulado, (1992), pp. 57 s.
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Esa postura jurisprudencial y de la doctrina se desarrollaron en un contexto
anterior al Codigo Penal de 1995 y en el que la doctrina més autorizada entendia
la necesidad de reducir el &mbito de aplicacion de la norma de las falsedades de
particular en documento privado, solo a aquellos supuestos en que se pudiera
predicar un especial deber de veracidad?29-230, Lo anterior debido a que hasta el
Codigo Penal de 1995 se mantuvo una incriminacion general de las falsedades
ideolégicas en documento publico, oficial, mercantil y privado, cometidas por
particular, especificamente, la figura contenida en el art. 302.4° CP de 1973, esta
es “faltar a la verdad en la narracién de los hechos”. Eso cambié tras la entrada
en vigor del referido c6digo, en tanto se derogé dicha referencia23l.

Congruente con la interpretacion asumida en esta investigacion, el delito de
contrato simulado establecido en el art. 251.3 CP solo mantiene una aparente
relacién semantica con la falsedad documental?3%233. Para ilustrar mejor, re-
cordemos que el contrato simulado en los términos del art. 251.3 CP no es un
documento falso del art. 390.1 y 2 CP, dado que la primera norma exige que
la lesion del primer proviene de la actuaciéon mendaz del apoderado habilitado

229 Soto NiETO, “Las falsedades en documento privado”, VV.AA., Las Falsedades Documen-
tales, (1994), p. 176, citando la opinion de Cordova Roda.

230 En efecto, si el funcionario ptiblico (Notarios, Secretarios Judiciales, Jueces del Registro
Civil, ete.) o ciertos Corredores de Comercio Colegiados realizan alguna de las conductas de
este tipo penal, por el principio de especialidad y, tratindose de agente especial, solo puede
incriminarse bajo este apartado del Codigo. Al respecto vid, BENEYTEZ MERINO, “Bien juridico
protegido. Concepto de documento. El documento puablico. Las conductas falsarias del art. 302

CP”, VV.AA., Las Falsedades Documentales, (1994), pp. 45 s.

231 Art. 390. “1. Sera castigado con las penas de prision de tres a seis afios, multa de seis a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial por tiempo de dos a seis afios, la autoridad o funcio-
nario publico que, en el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad: 1° Alterando un documento
en alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial; 2° Simulando un documento en
todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad”. También, cfr. BacicarLuro
ZAPATER, La reforma de las falsedades documentales, La Ley, (1996-1), p. 1669, quien agrega que
la tipicidad de estas acciones no requiere ninguna cualificacion juridica del autor.

232 Vid. STS 4.06.93, la que considera que el “contrato simulado absorbe la falsedad”.

233 Esta vinculacion normativa fue advertida por ANTON ONECA, Estafa, NEJ, p. 83, quien
sefiala: “En intimo parentesco con los dos delitos anteriormente estudiados, se encuentra el del
ntmero 2 del art. 532: ‘El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado’ Tienen de
comn la ficcién de un acto juridico. Ciertamente que aquellos son de falsedad documental y en
este no se habla de documento, sino de contrato, que puede ser verbal. Sin embargo, el vocablo
‘otorgar’, se acostumbra a aplicar a documentos escritos y mas especialmente a los notariales,
que hace pensar no ser bastante la alegacién falsa de un contrato verbal, sino que es necesaria la
forma escrita. Como la finalidad defraudatoria se consigue mejor creando una prueba documental
falsa, podemos decir que en el nimero 2 del art. 532 hay, ademas del fraude, una falsedad en
medios de prueba, que por lo corriente sera documental”.
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para contratar de modo vinculante sobre el patrimonio-victima. En cambio, un

contrato simulado solo podria serd un documento falso punible como medio de
engafio, en un contexto de estafa.

La nocion de falsedad documental que la doctrina extrae del art. 390.1.1°
CP, establece que la sancion penal corresponde a aquel que, ex-novo, altera un
documento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial, resul-
tando un documento inauténtico del que se sigue una ruptura de la vinculacion
entre el autor y su expresion de sentido.

Enseguida, el art. 390.1.2° CP establece la simulacién de un documento —en
todo o en parte del mismo— pero destinado a inducir a error sobre su autenti-
cidad, lo que es propio de una finalidad de engafio. Ademas, el término “simu-
lado” utilizado a propésito de las falsedades documentales, no coincide con el
de “contrato simulado” que define el Derecho privado. La acepcion corriente
de “simular” se asocia a “fingir” y es propia de la mendacidad en la que incu-
rre el funcionario publico o fedatario en su intervencion234. En la “simulacién
de contrato” —a diferencia de la “falsedad de un documento”— no se rompe la
vinculacion del autor y su contenido y, por otro lado, su peligrosidad-lesividad
no se despliega como un idéneo medio de engafio, sino como un mecanismo de
asuncion de obligaciones correlativas de naturaleza civil, perjudiciales?3>. De ahi
que, simular es el concepto matriz que incluye la accion de falsificar. La falsedad
incide en el elemento material del negocio juridico, mientras que la simulaciéon
alcanza al espiritual o intelectivo. Asi, en palabras de Camargo Hernandez,
“[1]a falsedad puede ser una alteracién fisica de lo escrito, la simulacién es una
alteracion espiritual de lo querido236”.,

Adicionalmente, en el delito de falsedad ideoldgica se requiere, indefectible-
mente, un documento constituido materialmente, y, en cambio, en la simulacion

234 Por ello la falsedad cometida por funcionario publico estd mas gravemente sancionada
de conformidad con lo dispuesto en el art. 390.1 CP. Expresamente, vid. STS de 12.03.1992 [R]
1992/2080], [Ponente: Sr. Ruiz Vadillo], considerando quinto, en el cual se sefialan los elementos
“fingir”, “simular” y “engafiar” como denotativos del elemento interno analogo a efectos del
delito de contrato simulado.

235 La incorporacion de un antecedente inveraz en el seno de una compafiia acarrea un
potencial efecto expansivo en otras decisiones sociales. Al respecto, vid. GONZALEZ GUERRA, La
proteccion penal del derecho a la verdad sobre la informacion empresarial. Espacios de riesgo pe-
nalmente irrelevante en el delito de falsedad en documentos sociales, VV.AA. (J. M. Silva Sanchez,
Dir.), ;Libertad econémica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en
la actividad econémico empresarial, (2003), pp. 176 s.

236 Cfr. CaMARGO HERNANDEZ, “Hurto impropio y otorgamiento de contrato simulado”,
ADPCP, Fasc. I, T. XVII, (1964), pp. 237-238.
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no es indispensable tal documento dado que el contrato puede ser verbal237.
En el delito de contrato simulado es indispensable —al menos— la concurrencia
de dos partes?38, mientras que la falsedad ideolégica en documento puede ser
cometida por uno solo.

La actividad de stimular que establece el art. 390.1.2° CP, refiere a la conducta
del particular que crea, ex novo, documentos inexistentes y a aquella mediante la
cual modifica o altera documentos ya existentes. Del mismo modo, la falsedad
ideoldgica en documento publico, privado o mercantil, por particular —aun cuan-
do colme los extremos de cualquiera de los tres primeros numerales del art. 390
CP, en relacion con el art. 395 CP239— es impune ya que el “contrato simulado”
es propio del art. 390.1.4 CP el cual no alcanza a los particulares.

Asi, parece sensato que, de lege ferenda, la expresion “simular un documento
en todo o parte” del art. 390.1.2° CP, el legislador la sustituyera por el verbo
“falsear”240-241,

También cabe recordar que la simulacion sin perjuicio de tercero es licita,
mientras que la falsedad sin perjuicio patrimonial real o &nimo tendencial nor-
malmente es ilicita?42.

Por estas razones, no existe una relaciéon concursal entre un delito de falsedad
documental y uno de contrato simulado. Con todo, en el supuesto en que la
relacion juridica entre el apoderado y el mandante exija que el principal deba

237 Aceptando la posibilidad de punicion de la falsedad de contrato verbal en el contexto
de un delito de estafa y de contrato simulado Vid. BACIGALUPO ZAPATER, El delito de falsedad
documental, (2002), pp. 74-75.

238 Este argumento debe ser matizado a la luz de algunas nuevas opiniones doctrinarias que se
han hecho cargo del caso de que uno de los dos contratantes sea el simulador, un autor mediato,
siendo el otro, un medio para cometer un delito de estafa, un mero instrumento. Cfr. VALLE Mu-
N1z, Comentarios al Nuevo Ciodigo Penal (Quintero Olivares, Dir.), (2000), pp. 1150 s. JESCHECK/
WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. PG (trad. M. Olmedo Cardenete), pp. 651 s. quien sefiala
a proposito de casos de la autoria mediata, que “[t]ambién se da un caso de instrumento que
actua atipicamente, en cuanto a la propia estructura, cuando no hay dolo en el intermediario
del hecho, pero este grupo suele tratarse de forma separada bajo la expresion instrumento que
actua sin dolo. El tratamiento de tales casos como autoria mediata responde, sobre todo, al
sentimiento juridico, pues nadie dudaria de que quien intencionadamente coloca al actuante
en error de tipo, o se aprovecha del ya existente, posee el dominio del hecho y puede, por ello,
ser castigado asimismo como autor”.

239 “E] que, para perjudicar a otro, cometiere en documento privado alguna de las falsedades
previstas en los tres primeros ntimeros del apartado 1 del art. 390 [...]”.

240 E] cual no me parece tautologico.
241 BACIGALUPO ZAPATER, La reforma de las falsedades documentales, La Ley, (1996-1), p. 1669.

242 Con matices, por cuanto el elemento perjuicio ha sido asimilado como necesario por la
Jurisprudencia.

78 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVI, N° Anual (2019), Paginas 19 - 102



GERMAN OVALLE MADRID EL DELITO DE OTORGAMIENTO DE CONTRATO SIMULADO EN PERJUICIO DE OTRO
—ART. 251.3 DEL CODIGO PENAL ESPANOL— COMO UN SUPUESTO PARTICULAR DE
GESTION DEL PATRIMONIO AJENO ESPECIFICAMENTE TIPIFICADO
aceptar, ratificar o refrendar el contrato simulado-perjudicial celebrado por su
representante en un contexto en que este ultimo despliega conductas paralelas
de engafio que, y dicho en términos muy generales, impiden que la victima re-
pare en el caracter simulado, podria ser considerado como un documento falso
en un contexto de estafa2*3. Lo anterior se debe a que la ratificacion obtenida
con engaflo desnaturaliza la consideracion de tratarse de un contrato simulado,
ya que esa aprobacion no es un acto libre y voluntario®** y el conirato simulado
celebrado no ha ingresado al patrimonio del principal, dado que exige una
ratificacion?®.

Respecto ala relacion entre la falsedad en documento publico, cometida por
funcionario publico conforme al art. 390 CP y el delito de otorgamiento de un
contrato simulado no hay mayor cuestion que comentar puesto que dicho sujeto
activo no lo “autoriza” en calidad de administrador del patrimonio ajeno, sino
solo como fedatario de lo obrado al amparo de lo que constata. De este modo,
en el evento incierto que le constara —o se enterara por cualquier medio— de la
simulaciéon absoluta de que adolece el contrato que autoriza, no lo constituye
en participe.

VI. CONCLUSIONES

1°. En Derecho privado la simulacién de contrato consiste en la divergencia
entre la voluntad real y la declarada. De entre las diversas clasificaciones y mo-
dalidades de simulacion, la denominada simulacion absoluta es una categoria que
consiste en la celebracion de un contrato “aparente”, bajo el cual no subyace
ninguno.

243 L.a autonomia para celebrar contratos, sin necesidad de ratificacién es determinante en
la resolucién de casos y la doctrina lo ha puesto de relieve. Vid. LuzoN PENA/R0so CANADILLAS,
“La administracion desleal societaria en el Derecho Penal espafiol”, InDret, (2010), pp. 13 s.

24 Debe establecerse que concurran los elementos del engafio tipico del delito de estafa.
Sobre esto y por todos, vid. Pastor MuNoz, La determinacién del engafio tipico en el delito de
estafa, (2004), passim. En estos casos, la ratificacién necesaria mediante engafio del contrato
simulado y en la medida que concurran los demaés requisitos, debera ser sancionada como esta-
fa agravada del art. 250. 1. que establece: “[e]l delito de estafa sera castigado con las penas de
prisién de uno a seis afios y multa de seis a doce meses, cuando: 6° Se cometa con abuso de las
relaciones personales existentes entre victima y defraudador, o aproveche éste su credibilidad
empresarial o profesional”.

245 En estos supuestos serd comun la concurrencia de la agravante de la estafa del art. 250.1.6
CP, que establece que “[s]e cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre victima
y defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional”.
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2°. Es consustancial a cualquier clase de simulacién de contrato la existencia
de un acuerdo simulatorio entre las partes incluso, aunque de un modo particular,
en el autocontrato.

3°. El delito de contrato simulado del art. 251.3 CP es una figura de origen
hispanico y aparece por primera vez en el Codigo Penal de 1848.

4°. Al exigir la simulacién de un acuerdo simulatorio, el delito de contrato
simulado del art. 251.3 CP no corresponde interpretarlo conforme al modelo de
la estafa.

5°. La victima del delito de contrato simulado del art. 251.3 CP es un “otro”
y no un “tercero”. De esto se sigue que incrimina la conducta de aquel que, al
amparo de un “acuerdo simulatorio”, simula un contrato en perjuicio del patri-
monio sobre el cual tiene facultad para contratar en su nombre y representacion.

6°. Por regla general, quienes administran patrimonios ajenos no son titulares
de la facultad de simular absolutamente contratos en perjuicio de su principal, de
modo tal que no solo se exceden de sus facultades, sino que acttian sin facultades.

7°. El delito de contrato simulado del art. 251.3 CP sanciona al agente doloso
que —al amparo de un acuerdo simulatorio— celebra un negocio juridico simulado
absolutamente con eficacia correlativa sobre el patrimonio de “otro”, creando,
modificando o extinguiendo derechos u obligaciones, perjudicandolo de forma
radical. Asi, la forma negocial simulada funge como una forma o medio de rea-
lizacion de la conducta tipica mediante la configuracién de una aparente causa
negocial de la que se sigue una exaccion o expoliacidn y en ciertas ocasiones,
ademas, como una forma de autoencubrimiento punible.

8°. El delito de simulacion de contrato es punible conforme lo dispone el
art. 251.3 CP desde el momento mismo de su otorgamiento, en la medida que
sea predicable que ha gravado con la obligacion correlativa el patrimonio sobre
el cual ejerci6 la facultad de contratar.

9°. Hay delito de contrato simulado punible conforme lo dispone el art. 251.3
CP, en los casos en que la simulaciéon absoluta sea respecto de todo o parte del
negocio juridico.

10°. Son punibles por aplicacion del art. 251.3 CP, los contratos escritos
absolutamente simulados, asi como los consensuales absolutamente simulados.

11°. En los casos en que el contrato simulado constituye un mecanismo para
engafiar a terceras personas, debe ser calificado como un documento ideoldgica-
mente falso y —en la medida que concurran los elementos tipicos— es punible
como medio de engafio de un delito de estafa u otros afines.

12°. Cada cocontratante responde como autor en caso de que perjudique a su
principal, en los casos en que ambos actien por otro. En caso contrario, el co-
contratante que no actua por otro debera responder como cooperador necesario.

13°. De lege ferenda, se propone reubicar el delito de contrato simulado como
un supuesto especial que se aloje dentro bajo el titulo Seccion 2“ De la admi-
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nistracion desleal. Adicionalmente, es necesario adecuar la penalidad del delito
que actualmente tiene una pena auténoma a las estafas, a fin de armonizarla
sistematicamente con la administracion desleal del patrimonio ajeno del art. 252

CP, que si se pena conforme a las normas de las estafas.
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