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INTRODUCCION

El presente trabajo de graduacion ha sido un esfuerzo en el que se ha pretendido
abordar una de las instituciones mas enigmaticas en el Derecho, pero interesante a la
vez, como es el “Fraude a la Ley”, pero en esta ocasion visto como un medio Atipico de

Invalidez de Actos y Contratos en Materia Civil.

No se ha realizado solamente para cumplir con un requisito para obtener un Titulo
Académico, sino mas bien, concientes de la necesidad de brindar un aporte para el lector
quien podra conocer qué es el Fraude a la Ley, sus caracteres y como funciona en la
practica y quizas lo mas interesante, adecuar dicha teoria a lo que actualmente regula

nuestro Cédigo Civil.

El trabajo de Graduacion contiene pues, seis capitulos, en los cuales se recopila los
aportes doctrinales sobre el topico, asi como el aporte que como profesionales podemos

dar, al hacer criticas, sugerencias, todo por supuesto, desde la légica juridica.

En el primer capitulo encontraremos los pasajes mas importantes de lo que fue
nuestro Proyecto de Investigacion, que contiene entre otros aspectos el planteamiento
del tema a investigar, sus delimitaciones temporales, tedricas, espacial que permitan
ubicar al lector dentro del ambito en donde giré la investigacion. Se abordan de igual
manera los objetivos de la investigacidn, su sistema de hipotesis, asi como los métodos

y técnicas empleados en la labor investigativa.

El segundo capitulo, es sin lugar a dudas el punto de partida de la verdadera
investigacion, pues aqui se plantea todo el desarrollo histérico que ha tenido la figura del
Fraude a la Ley; donde se sitla desde su posible génesis, hasta lo que actualmente

conocemos por dicha institucion juridica. De importancia pues, el hecho de plantear el



fraus legis, como se le conoce en su sentido latinizado, a través de su existencia con lo
que se lograra entender en los siguientes capitulos de que se esta hablando y del por qué

de su surgimiento a la vida juridica en épocas de los Romanos.

Por otra parte, el tercer capitulo denominado conceptualizacion, teorias y doctrinas
aplicables al Fraude a la Ley, se convierte en el punto determinante y medular si se
quiere, ya que es aqui donde se plantea lo que es el “Fraude a la Ley”, sus
caracteristicas, naturaleza, elementos constitutivos, efectos de la misma y por supuesto
un parangoén distintivo con otras figuras juridicas, unas tipicas y otras no, pero que
guardan cierta relacion o parecido con nuestra institucion en estudio. Se encontrard no
solo lo referente al aporte de la doctrina, sino nuestras posiciones respecto de los
argumentos vertidos por los estudiosos de la materia; ello servird para que en el
siguiente capitulo podamos entender si la figura estudiada tal como es, tiene cabida en

nuestro Cddigo Civil, y mas ain como invalidante de actos y contratos.

El cuarto capitulo es delegado para el tratamiento juridico del Fraude a la Ley,
entiéndase por ello, su ubicacién dentro del sistema normativo civil salvadorefio
(refiriéndonos al Codigo Civil), partiendo por supuesto de nuestra Constitucion, los
Tratados Internacionales que de alguna manera directa o indirectamente pueden
relacionarse con la existencia y reconocimiento del Fraude a la Ley ; asi se llega al punto
esencial que es el referido al Cédigo Civil y su analisis a la luz de lo dicho en sus
aspectos doctrinarios. Se aborda igualmente la parte procedimental o como le llaman los
procesalistas, Derecho Adjetivo; finalizando con el Derecho Comparado donde se
presentan casos de otras legislaciones, donde se regula el Fraude a la Ley, con sus

disposiciones normativas apoyadas con casos de jurisprudencia.

El quinto capitulo que va referido a un trabajo de campo sobre la indagacién
realizada, sobre en Fraude a la Ley, donde la poblacién objeto de estudio esta constituida

por colaboradores de tribunales, jueces, asesores de magistrados de la Sala de lo Civil de



la Corte Suprema de Justicia de nuestro pais y estudiantes de la carrera de Derecho de la
Universidad de El Salvador. El resultado de dicha investigacion, se presenta gréficas.

Finalmente, el sexto y ultimo capitulo representa nuestro aporte directo a la
investigacion, aqui es donde se plasmas las conclusiones a que se han arribado luego de
abordar el Fraude a la Ley desde su evolucién historica, su conceptualizacion y su
enmarque juridico, desde luego es la presentacion del entendimiento del tema, su manejo
y conocimiento. No se puede obviar las recomendaciones, que son el producto que se ha
obtenido luego de estudiar la figura juridica en comento, debido a que una

recomendacion implica un aporte, que se sustenta en el conocimiento del tema.

Con todo lo anterior, quien consulte el presente trabajo se dard cuenta que existen
figuras con peculiaridades o de un caracter sui generis, que confirman de nuevo, que
entre mas investigamos nos damos cuenta de lo menos que podemos saber, pero que
para esto se elaboran este tipo de trabajos, primero para demostrar el manejo de los
conocimientos adquiridos a lo largo de una carrera y, segundo para compartir ese
conocimiento con otras personas expuestos, claro esta, a la critica que no hace méas que
confirmar que el derecho es dialéctico, pues esta en constante cambio, por que lo dicho

en este trabajo se vera superado por otros trabajos Yy eso es negacién de la negacion.



CAPITULO I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA, DELIMITACION DE LA
INVESTIGACION Y MANEJO METODOLOGICO

Sumario: I. Introduccioén. 1.1 Planteamiento del Problema. 1.1.1 Enunciado del Problema. 1.1.2
Ubicacion del Problema en el Contexto Universal. 1.2 Delimitacion del Problema. 1.2.1
Delimitacion Espacial. 1.2.2 Delimitacion Temporal. 1.2.3 Delimitacién Teorica. 1.3
Justificacion de la Investigacion. 1.4 Objetivos de la Investigacion. 1.4.1 Objetivo General. 1.4.2
Objetivos Especificos. 1.5 Métodos y Técnicas Empleados. 1.5.1 Nivel de la Investigacion. 1.5.2
Muestra, Poblacion, Unidades de Observacion. 1.5.3 Métodos, Técnicas e Instrumentos. 1.6
Sistema de Hipdtesis y su Operacionalizacion. 1.6.1 Hipdtesis General. 1.6.2
Operacionalizacion.

l. Introduccién

El primer capitulo se centra en el establecimiento de nuestro Proyecto de
Investigacion, tomando en cuenta en cierta manera lo que nos motivé a llevar a cabo la
investigacion del tema el Fraude a la Ley como medio atipico de invalidacién de actos y
contratos juridicos en materia civil, ademas contiene entre otros aspectos el planteamiento
del tema a investigar, sus delimitaciones temporales, tedricas, espacial que permitan
ubicar al lector dentro del ambito en donde giré la investigacion. Se abordan de igual
manera los objetivos de la investigacidn, su sistema de hipotesis, asi como los métodos

y técnicas empleados en la labor investigativa.

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

La intencion normal de las personas que ejecutan algun acto juridico o celebran
algin contrato es precisamente que, dichas declaraciones de voluntad, unilaterales o

bilaterales, muestren sus efectos normales y validos, es decir, que estén provistos de



eficacia. Sin embargo, hay casos en los cuales no se llega al estado de eficacia sea
porque los sujetos productores del acto o contrato, por alguna impericia obvien algin
elemento indispensable para la validez o, que simplemente se hayan omitido de manera
intencional por el sujeto, en cuyo caso se caeria en la categoria general de los actos
contrarios o prohibidos por la ley; La consecuencia entonces se plantea como la
invalidez de dichos actos o contratos, llamandoles la ley actos nulos y de ningun valor.

La légica nos ensefia entonces, que la ley sanciona a dichos actos juridicos y
contratos, pero surge una pregunta, ;Qué sucede con aquellos actos o contratos que
formalmente son validos y que por tal razén la ley los avala, pero que en el fondo el espiritu de
dicha ley ha sido burlada de una manera encubierta? ;Cémo hacer cuando la ley no les ha
contemplado sancién alguna?, o en el mejor de los casos ¢Qué figura juridica seria adecuada
para invalidar este tipo de actos y contratos? La respuesta debe estar de acuerdo con la
naturaleza misma de los actos y contratos comentados, pues son de una naturaleza
especial, ya que nos encontramos frente a una especie de infraccion a la ley, que muy

bien se ha dado en Ilamar en el lenguaje juridico como Fraude a la Ley.

Esa es una nocién nueva o por lo menos asi lo demuestran los estudio realizados
sobre ella; claro que la novedad no es en cuanto a su génesis, pues el Fraude a la Ley
surgié en el Derecho Romano, para de ahi influenciar al derecho de los paises
occidentales; pero lo que llama la atencién es su desconocimiento relativo tanto tedrico
como legal y, quizas a un nivel menos desconocido es en la Jurisprudencia; ello es
preocupante porque nos estamos perdiendo de una institucion interesante por su efecto

sancionador de actos y contratos realizados con infraccion a la ley misma.

Si bien es cierto, los actos sancionados por Fraude a la Ley no se pueden enumerar
casuisticamente pues debido a la naturaleza de la infraccion no seria posible, ya que
habria fraude siempre y cuando una norma valida se emplea para obtener un resultado

invalido, pues no era la norma que tenia que emplearse, lo que se resumiria en que hay



violacion de la ley a través de la aplicacion de la ley. El problema de todo lo planteado
viene del hecho de aplicar o no el Fraude a la Ley, como medio de invalidez de actos y
contratos juridicos, aunque no este regulado expresamente en la ley, y de estarlo, si
efectivamente produce los resultados invalidatorios que se buscan. Lo importante es que
se estaria trascendiendo a un hecho en comun: “Obtener una seguridad juridica en materia de
actos y contratos, porque al darse los supuestos de un Fraude a la Ley, y no existir una sancion
expresa”, ¢ Qué pasaria con la seguridad juridica que se pregona con la ley?, ; Seria conveniente
convalidarlos?. Desde luego que no, y para no hacerlo que mejor manera que utilizando la
figura del Fraude a la Ley sea que se regule expresamente en los codigos civiles o que se

utilice como una figura atipica y subsidiaria.

Es de notar que en su contexto histérico el Fraude a la Ley ya se distinguia de
otras figuras que acarrean la invalidez, lo cual indica la existencia de actos fraudulentos
a la ley, lo cual hasta nuestros dias sigue como una luz tenue, que se vislumbra su

aplicacion mas que todo a nivel de jurisprudencia.

Se dice que parece una luz tenue, porque el caso de nuestra legislacion parece ser
gue no se ha contemplado expresamente, y lejos de eso, se ha creado una confusion en el
uso de la palabra fraude, pues en muchas disposiciones de nuestro Codigo Civil se usa;
lo que nos induce a expresar el por qué no se regula dicha figura mas aun cuando se
busca una seguridad juridica. Nos preguntarnos entonces, Si aunque no este
expresamente regulada, ;seria viable aplicarla?. Y esa si es una dificultad puesto que
estariamos entrando a una contraposicion entre el formalismo legalista positivo de
nuestro Cadigo Civil y su interpretacion extensiva. De todo ello es que se ha partido
para enunciar nuestro problema en el sentido que el Fraude a la Ley es un medio atipico

de invalidez de actos y contratos civiles (como sé vera mas adelante).

Por supuesto que para iniciar una investigacion sobre dicha tematica es preciso

presentar la informacién encontrada y disponible sobre el tdpico, tanto bibliografica



como de trabajos de investigacion anteriores; Por ello diremos que en la investigacion de
los antecedentes en el ambito bibliografico no se encuentra algun texto que hable
directamente solo del Fraude a la Ley, sino mas bien de textos que se refieren a otras
figuras afines al fraude y que lo retoman a manera de marcar las respectivas diferencias
asi por ejemplo: En el libro “Instituciones de Derecho Civil Moderno” de Fernando Fueyo
Laneri!, encontramos como una figura novedosa y de resurgimiento al Fraude a la Ley,

dandonos conceptos, aspectos diferenciadores con otra figuras, etc.

Encontramos también el libro titulado “Simulacién en los actos juridicos” de Héctor
Camara?, donde ademas de definir el Fraude a la Ley, nos hace una diferenciacion muy

clara'y comprensible con la figura de la simulacion con la cual muchos la confunden.

Otro texto es el “Tratado Elemental de Derecho Civil” de Julien Bonnecase, en donde se
aborda a muchas instituciones de derecho civil; el Fraude a la Ley como una institucion
perteneciente a la Teoria General del Derecho, asi como su enmarcacion dentro del

Derecho Internacional privado y casos de jurisprudencia.

Existen algunos otros textos que dedican al menos una pagina al Fraude a la Ley,
pero que no los mencionamos pues practicamente con los dichos, se encierran en ellos.
En cuanto a trabajos de investigacion realizados anteriormente o de tesis no encontramos
antecedentes sobre el Fraude a la Ley, lo que nos indica una vez mas su poco

conocimiento.

Finalmente, y no por eso menos importantes, una fuente inmensa de informacién

sobre la tematica abordada desde diversos puntos como jurisprudencia, doctrina, casos

1 Fueyo Laneri, Fernando. “Instituciones de Derecho Civil Moderno”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile,
1990.

2 Camara, Héctor. “Simulacién de los Actos Juridicos”, Editorial de Palma, Buenos Aires, Argentina, 1944.



practicos, etc., nos referimos al Internet, en donde encontramos una infinidad de
“websites” donde se habla del Fraude a la Ley, los cuales por obvias razones no los

expondremos todos, pero si algunos como:

www.rubinzal.com, en donde se muestra un ensayo muy interesante del Fraude a la
Ley como referido a un aspecto meramente teorico y diferenciadores de la institucion

aludida.

www.aulavirtualderecho.com; Donde se nos dan conceptos del Fraude a la Ley.

www.monografias.com, donde encontramos algunas monografias sobre el Fraude a la
Ley aunque no necesariamente en materia civil, pero que igual sirve para entender la

naturaleza de dicha institucion juridica.

www.noticiasjuridica.com, también contiene fragmentos doctrinarios del Fraude a la
Ley.
Las fuentes de informacion que sé mencionaron no son las Unicas, hay otros que

quizas no alcanzariamos a mencionar pero que si hablan del Fraude a la Ley.

Existen textos que si hablan por completo del Fraude a la Ley, pero que no estan
disponibles en las bibliotecas visitadas tales como: “El Fraude a la Ley en Perspectiva
Juridica “de Ciuro Caldani®; “El Fraude a la Ley” su tratamiento jurisprudencial de Navarro

Fernandez4, entre otros.

3 Ciuro Caldani, Miguel A., “El fraude a la ley, en Perspectivas Juridicas”, Fundacion para las Investigaciones

Juridicas, Rosario, Argentina, 1985, ps. 29y ss.

4 Navarro Fernandez, José luis. “El Fraude de Ley: su tratamiento jurisprudencial’ Editorial Bosch, Madrid, Espafia,
1988.


http://www.rubinzal.com/
http://www.aulavirtualderecho.com/
http://www.monografias.com/
http://www.noticiasjuridica.com/

Ello indica que, ante estas perspectivas hay una necesidad de conocer el Fraude a

la Ley, teniéndose que realizar el estudio.

1.1.1 Enunciado del Problema.

¢ En qué medida el Fraude a la Ley es considerado en nuestro ordenamiento juridico como

un medio atipico de invalidez de actos y contratos juridicos en materia Civil?

1.1.2 Ubicacion del Problema en el Contexto Universal

Se pretende llevar a cabo una investigacién en el area del Derecho Civil, por
cuanto se ha considerado importante abordar una institucion juridica que forma parte de
éste, tal es el caso de la Teoria del Fraude a la Ley, la que por supuesto se adecuara a lo
que nuestro Cadigo Civil hace referencia; y de ahi partir para hacer una investigacion y
analisis de la funcion que dicha teoria desempefa en cuanto a la validez o no de los actos

y contratos juridicos de naturaleza Civil.

1.2 DELIMITACION DEL PROBLEMA

1.2.1 Delimitacion Espacial

Tomando en consideracidn que en la investigacion existiran entre sus unidades de
observacion a los Juzgados de lo Civil, municipio de San Salvador, Departamento de
San Salvador, Camaras de lo Civil y la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia 'y

profesionales del area del Derecho Civil.

Es por ello, que se ha optado por circunscribirse a los juzgados de lo Civil del
municipio de San Salvador, Departamento de San Salvador, asi como las respectivas

Camaras de lo Civil competentes en dicho &mbito espacial, la Honorable Sala de lo Civil



de Corte Suprema de Justicia y profesionales docentes del area del Derecho Civil de la
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador. No
dejando de lado un aspecto muy importante como lo es el Derecho Comparado donde

tomaremos como puntos de referencia los paises de: Argentina, Chile, Espafia y México.

1.2.2 Delimitacion Temporal

La investigacion se pretende realizar sobre la teoria relacionada con la Teoria del
Fraude a la Ley y lo que Jurisprudencialmente se encuentra establecido actualmente;
para lo cual tomaremos como parametro la jurisprudencia de la Sala De Lo Civil que va
del mes de enero del afio 2001 a febrero de 2004 ya que fue en febrero cuando se dio
inicio a la presente investigacion. Esta se centrara, ademas, en lo que actualmente

nuestro Codigo Civil pueda recoger sobre dicha institucion juridica.

Se podra orientar igualmente, el tema de investigacion, en caso de no estar
regulado expresamente, en la viabilidad y factibilidad de una futura incorporacién de
dicha figura a nuestro Derecho Civil; pues desde hace poco se viene planteando como
una institucion juridica necesaria, interesante y novedosa en la invalidacion de actos

juridicos.

1.2.3 Delimitacion Teorica.

Establecido el problema de investigacion sobre la Teoria del Fraude a la Ley como
medio atipico de invalidez de actos y contratos juridicos en materia civil, conviene tener
claro lo que significa dicho planteamiento para evitar confusiones a la hora de investigar

0, una interpretacion erronea en los términos literales del problema.

Como la investigacion se basard alrededor de la Teoria del Fraude a la Ley,

diremos que este término no se refiere al fraude procesal ni mucho menos al clasico



fraude civil cometido con la intencion de dafiar a un tercero llamado fraude a los
acreedores. El Fraude a la Ley o fraude in Legis, implica realizar un acto o un contrato
juridico determinado para obtener un resultado analogo y no idéntico al de la norma
defraudada; en el fondo se produce una postura por parte del sujeto, de eludir la
aplicacion de la ley normalmente aplicable porque esta ley produce efectos contrarios a

los interesados a su voluntad.

En sintesis, el Fraude a la Ley no es el fraude a los acreedores o a terceros, sino a

la misma expresion de las buenas costumbres y la moral.

Al tratar a esta figura como invalidatoria de actos juridicos nos referimos al efecto
mismo de la instituciéon cuando un acto ha sido realizado en Fraude a la Ley, la

consecuencia légica es quitarle todo efecto juridico.

Se abordan los términos actos juridicos, como una declaracion de voluntad
productora de consecuencias juridicas y contratos en materia civil, lo cual pareceria muy
indefinido y extenso; ello no es asi, pues el trabajo de investigacion no sera una
exposicion de los casos (actos y contratos juridicos) factibles de realizarse en Fraude a la
Ley Civil, sino que la idea es presentar la teoria existente sobre el tema apoyada con
ejemplos y casos practicos mas no un catalogo de supuestos en los que se den Fraudes a
la Ley.



1.3 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

Si actualmente existe una nocion cuyo caracter sea incierto y su sentido poco
preciso, es la de Fraude a la Ley. Solo en fecha relativamente reciente ha llamado la
atencion de los autores, a pesar de que la jurisprudencia hacia mucho tiempo le daba un

uso al aplicarla, un poco desordenada y carente de directrices.

Es por ello que al escoger un tema de investigacion como lo es el Fraude a la Ley
como medio de invalidez de actos y contratos juridicos en materia civil, se pretende
indagar sobre una institucion tan particular en sus caracteres y con una nota de novedad
en su implementacion en los ordenamientos juridicos, que muchas veces se desconoce
de su existencia o en el mejor de los casos es confundida con otras instituciones juridicas

como el fraude a terceros o el abuso de derechos por mencionar algunos.

Todo tema de investigacion debe al menos reunir dos niveles de importancia: la
teodrica y la practica, el Fraude a la Ley los retne: desde su nivel teérico, porque al ser
una institucion juridica de origen romano necesita de ser estudiada para entender su
verdadero sentido y el por qué de su importancia en legislaciones como la Espafiola,
Francesa, etc. Qué no solo la contemplan sino que ademas la aplican a casos concretos,
en segundo nivel, el practico, se resume precisamente en su aplicacion por cuanto al
tener a nuestro alcance el conocimiento del Fraude a la Ley, se puede emplear para
fundamentar nuestras peticiones si actuamos como litigantes o, para fundamentar una

sentencia definitiva, si se es juzgador.

A todo lo anterior habria que agregar que es un tema novedoso, no en cuanto a su
nacimiento como institucion juridica, sino en cuanto a su estudio y aplicacion a casos
reales. Existe ademas una factibilidad para realizar la investigacion sobre el Fraude a la
Ley, tanto a nivel de campo (Juzgados de lo Civil), como a nivel teérico, pues se cuenta

con fuentes de informacion como el Internet, textos especializados sobre el tema, etc.
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Finalmente creemos que el Fraude a la Ley merece ser estudiado desde la
perspectiva del Codigo Civil Salvadorefio y llegar a concluir sobre su regulacion en el
Caodigo, en caso de estarlo; Pero si no fuese asi, saber si es posible su futura

incorporacion a nuestro Cadigo Civil.
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1.4 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.4.1 Objetivo General

Investigar si el Fraude a la Ley es considerado en nuestro ordenamiento juridico

como un medio de invalidez de acto y contratos juridicos civiles.

1.4.2 Objetivos Especificos

e Conocer la evolucidn historica que ha tenido la institucién juridica del Fraude a

la Ley.

e Investigar si mediante una interpretacion sistematica y extensiva de nuestro
Cadigo Civil se puede aplicar el Fraude a la Ley para invalidar actos y contratos

juridicos a casos concretos Yy reales.

e Investigar el grado de invalidez que genera el Fraude a la Ley en los actos y

contratos juridicos civiles.

e Determinar como se regula el Fraude a la Ley en el Derecho Comparado.

e Establecer la existencia de jurisprudencia o doctrina legal en nuestro pais en

donde se contemple el Fraude a la Ley como medio de invalidez de actos y

contratos juridicos civiles.
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1.5 METODOS Y TECNICAS A EMPLEAR

1.5.1 Nivel de la Investigacion

Como nivel de la investigacion es necesario tener en cuenta primeramente que la
investigacion que se realizara es de caracter profundo por lo que aqui se requiere tener
un conocimiento de la teoria, los métodos y técnicas de investigacion, pues se encuentra
involucrada la necesidad de efectuar un proceso de abstraccion a fin de llegar a destacar
aquellos elementos, aspectos y relaciones sobre el Fraude a la Ley que se consideran
basicos para comprender los objetos y procesos involucrados en el tema de

investigacion.

De lo anterior se podria decir que el nivel de la investigacién es de caracter
explicativo, no se queda en una simple descripcion del tema sino que busca una

interpretacion objetiva y racional del fendmeno de investigacion.

1.5.2 Muestra, Poblacién, Unidades de Observacion

Para la realizacion de la presente investigacion, es necesario el auxilio de lo que
podria denominarse muestra que en términos comunes se conoce como poblacién, para
su eleccion es necesario ver que el tema de investigacién requiere una muestra
especifica refiriéndose a una poblacion que sea especialista y conocedora del tema para
lo cual no es un tema que involucre una gran poblacion por lo que hemos tomado como
muestra en la investigacion y desarrollo del tema el Fraude a la Ley a los Juzgados de lo
Civil del municipio de San Salvador, Departamento de San Salvador, Camaras de lo
Civil, Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, Profesionales del Derecho,
docentes del Area del Derecho Civil por pertenecer a esa area el Fraude a la Ley, y por
ultimo estudiantes de Derecho de cuarto y quinto afio de la Universidad de El Salvador;

Con esta muestra se pretende tener una vision y concepcion mas amplia respecto a
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analizar si efectivamente se conoce la figura del Fraude a la Ley y comparar los
diferentes puntos de vista que se aporten esperando con dicha ayuda se cumpla en gran

manera el objeto para el cual se realiza la presente.

1.5.3 Métodos, Técnicas e Instrumentos

Como procedimientos metodoldgicos, técnicas e instrumentos qué se aplican a la
investigacion se hard uso de la bibliografia referente al tema, leyes, revistas,
documentacién obtenida a través de Internet y libros que en su momento se detallaran,
toda esta bibliografia se utilizara para poder sustentar nuestro tema de investigacion, en

vista de que por la naturaleza del problema a investigar es de caracter bibliogréafico.

Se va a recurrir a profesionales expertos en el tema a fin de poder obtener un
enfoque que nos permita dar respuesta a la hipotesis planteada desde sus conocimientos;
asi como se investigara en las siguientes instituciones: Juzgados de lo Civil del
municipio de San Salvador, Departamento de San Salvador, Camaras de lo Civil del
municipio de San Salvador y la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia. Ademas
de profesionales del area de Derecho Civil de la Universidad de El Salvador.

Para lo anterior planteado nos valdremos de los instrumentos de las entrevistas a
personas que tengan el cardcter de informantes claves, que son los anteriores
profesionales citados, los cuales se desempefian en sus labores en el ambito del Derecho
Civil,
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1.6 SISTEMA DE HIPOTESIS Y SU OPERACIONALIZACION

1.6.1 Hipotesis General.

"A MAYOR ATIPICIDAD DEL FRAUDE A LA LEY MENOR INCIDENCIA EN LA
INVALIDEZ DE ACTOS Y CONTRATOS CIVILES."

1.6.2 Operacionalizacion

Variable Independiente Indicadores

- Atipicidad del Fraude a la Ley - Falta de Regulacion en el Codigo Civil
- Desconocimiento de la Figura Juridica

- Funcién Subsidiaria de Invalidez

Variable Dependiente Indicadores
- Menor invalidez de actos y - Empleo de otros Medios de Invalidez
Contratos Civiles - Falta de Jurisprudencia sobre el Fraude
de Ley

- No hay una Interpretacion Extensiva
del Cadigo Civil
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CAPITULO II
ORIGEN Y DESARROLLO HISTORICO DEL FRAUDE A LALEY

Sumario: I. Introduccién. 2.1 Generalidades. 2.2 El Fraude de Ley en el Derecho Romano. 2.3
El Fraude de Ley en el Derecho Internacional Privado: Su Dominio Originario. 2.3.1 Concepto
de Derecho Internacional Privado. 2.3.2 Concepto del Fraude a la Ley en el Derecho
Internacional Privado. 2.3.3 Clases de Fraude segun el Derecho Internacional Privado. 2.3.3.1
Fraude Retrospectivo. 2.3.3.2 Fraude Simultaneo. 2.3.3.3 Fraude a la Expectativa. 2.3.4 Efectos
del Fraude a la Ley en el Derecho Internacional Privado. 2.3.4.1 Efectos del Fraude a la Ley
respecto a la Victima del Fraude. 2.3.4.2 Efectos del Fraude a la Ley respecto al Pais
Defraudado. 2.3.4.3 Efectos del Fraude a la Ley respecto al Pais a cuyo Derecho se acoge el
Fraudulento. 2.3.4.4 Efectos del Fraude a la Ley con respecto a Terceros Paises. 2.3.5 El Fraude
de Ley en la Union Europea. 2.4 Nocion Contemporanea del Fraude de Ley. 2.5 Estado Actual
del Fraude de Ley. 2.5.1 Paises de Legislacion Escrita. 2.5.2 Paises Pertenecientes al Common
Law. 2.5.3 El Fraude de Ley en Nuestro Pais.

l. Introduccién

El segundo capitulo, se enfoca al desarrollo histdrico de la figura del Fraude a la
Ley, es el punto de partida de la investigacion, determinar donde se origino y como ha
dado a conocer dentro de la evolucion del Derecho, hasta lo que actualmente conocemos
por dicha institucion juridica. De importancia pues, el hecho de plantear el fraus legis,
como se le conoce en su sentido latinizado, a través de su existencia con lo que se
lograra entender en los siguientes capitulos de que se esta hablando y del por qué de su

surgimiento a la vida juridica en épocas de los Romanos.
2.1 GENERALIDADES
Desde que el hombre aparece en la tierra segun el libro primero de la Biblia, el

Geénesis, empezo a violar las normas que le eran impuestas aun a sabiendas que le fueron

dadas por su creador; quizas sea éste, desde el punto de vista Cristiano, el inicio de un
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fendmeno que seguiria al hombre en todo su desarrollo dentro de un grupo social, sea
cual fuere su denominacion, y es el hecho de evadir las reglas de vida, de convivencia,
en fin, las normas creadas para regirse en sociedad. Esto responderia muy bien a
aquellos dichos que el mismo hombre ha formulado como reconociendo el fendomeno
antes apuntado, y que dicen que la ley se ha hecho para burlarla 0 mejor aquél que dice
que hecha la ley hecha la trampa®.

Sin animo de caer en sofismas, lo Ultimamente expresado constituye nuestro punto
de enlace con una institucion juridica que se ha dado en llamar Fraude a la Ley; parecera
poco técnico decir que, esa trampa de la que se habla para burlar la ley se ha hecho
mediante la ley misma, que es en esencia lo que constituye el Fraude a la Ley como se
verd en el desarrollo de nuestra investigacion. Pero como cualquier otra institucion
juridica, ésta tiene su propia historia, y es por ello que éste segundo capitulo lo
dedicaremos al origen y desarrollo histdrico del Fraude a la Ley, iniciando en el Derecho
Romano, donde tuvo su génesis como muchas figuras juridicas que hoy dia conocemos
en nuestras legislaciones; seguidamente se abordara la nocion que tuvo en el Derecho
Internacional Privado, &mbito en el que desarrollo mucho se su contenido actual; la
siguiente etapa seria la concepcion contemporanea y actual del Fraude a la Ley, estadio
de por si marcado por las legislaciones escritas o codificadas y las pertenecientes al

Common Law® o de la costumbre juridica.

2.2 EL FRAUDE A LA LEY EN EL DERECHO ROMANO

Tratar de iniciar en los mismos origenes del Derecho Romano pareceria un tanto

infructuoso pues, el Fraude a la Ley, no aparece sino hasta la época del emperador

5 Entiéndase que estas frases son expresion gramatical mas o menos popular en el lenguaje del derecho no técnico
6 lturraspe, Jorge Mosset. “Negocios Simulados, Fraudulentos y Fiduciarios”, Tomo Il, Editorial De Palma, Buenos
Aires, Argentina, 1975, P4g. 58.
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Justiniano, y al decir que aparece no nos referimos a su nacimiento, sino a su
consagracion en textos juridicos, pues tal como nos dice Carlos Vogel.” “Durante los
inicios del mandato de Justiniano, la confusion reinaba en Roma; la legislacion y la jurisprudencia
estaban saturadas de constituciones imperiales que propiciaban la incertidumbre, la oscuridad y
sobre todo la contradiccion. Todo ello tendia al desajuste de la administracion legal, que hasta
entonces habia sido orgullo del pueblo romano”, esto dard una idea del por qué no hay
registros del Fraude a la Ley antes de Justiniano; claro que se pudieron cometer pero no

estan registrados a manera de lo que actualmente conocemos como antecedente judicial.

Con el panorama que se habia planteado, Justiniano se propuso llevar a cabo una
reforma radical del Derecho, fundada en la simplificacion y derogacion de las
disposiciones legales que se encontraban en contradiccion, para lo cual encargdé a un
personaje que llegaria a ser celebre por llevar a cabo dicha labor, y es el jurisconsulto
Triboniano que con la ayuda de otros jurisconsultos empezaron la tarea encomendada
por el emperador, siendo asi que en el afio 528 D.C®. se lleg6 a constituir el Cédigo
Justinianeo, posteriormente le siguieron otras obras legislativas como Constituciones
Novellae (nuevas leyes) a las que se acostumbra llamar como novelas, lo que significaba
al decir de algunos autores, reflejo el Gltimo paso que faltaba dar para lograr la

cristianizacién del derecho notandose la preocupacion por lograr un derecho equitativo.

Después de su Codigo, Justiniano se propuso emprender la recopilaciéon de las
decisiones del Derecho Romano unificando los escritos de los antiguos jurisconsultos
que eran conocidos como el Jus, en contraposicion con las llamadas Leges, que

comprendian la totalidad de las disposiciones que tienen caracter legislativo®, y es asf

7 Carlos Alfredo Vogel. Historia del Derecho Romano desde sus origenes hasta la época contemporanea. Pag. 92. 32
ed., Editorial Perrot. Buenos Aires 1957.
8 Op.cit

9 Bustillo, Juan Marti, Tomado del Internet en www.enciclopediajuridica.com, agosto de 2004.


http://www.enciclopediajuridica.com/
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como en el afio 533 D.C., mediante la constitucion Tanta Circa la obra se publica, bajo el
nombre de Digesto , toda vez que esta palabra en latin significa ordenacion; en griego se
denominG Pandectas, que quiere decir contener todo. La obra aparece dividida en
cincuenta libros, cada libro en titulos y estos en leyes, este es el orden que actualmente
se utiliza para referirse a las citas del Digesto’®. Todo lo anterior unido a las
Instituciones, es lo que conocemos como la obra legislativa de Justiniano, llamada muy

bien Corpus luris Civiles, que entendemos empezd6 a ser llamado asi en la edad media.

Deciamos al inicio que el Fraude a la Ley se consagré durante el mandato de
Justiniano, més no significaba que antes de €l no se dieran fraudes contra la ley, lo que
sucedia era que los posibles casos de éste venian a formar parte de lo que se llamaba el
“lura” que no era mas que la produccion de jurisprudencia clasica , de ahi que con la
creacion del Digesto se recopild toda la “lura” y asi se pudo saber a ciencia cierta que ya
habian sucedido casos de Fraude a la Ley en el derecho romano clésico, pues tal como
lo menciona Héctor Camara®! el primer caso registrado por los juristas de Fraude a la
Ley, data del afio 367 A.C., afio en el cual se tratd de burlar la llamada Ley Lecinia Sextia,
tal como lo decia de un modo “agri et pecoris”, por la cual se ordenaba que nadie podia
poseer mas de quinientos iugeri del agro publico. Uno de sus autores para evadirla
emancipd a uno de sus hijos, de manera que éste también pudiera poseer quinientos
iugeri. Acusado el acto, el infractor fue condenado a abonar una multa y a que el hijo

conviviese con el padre.

El ejemplo anterior formaba parte del “lura” romano, al ser un caso conocido por
ellos y resuelto conforme a su derecho, el que nos muestra claramente como desde el

Derecho Romano, el Fraude a la Ley ya era considerado como un medio invalidatorio

10 Bernal, Beatriz y Otros. “Historia del Derecho Romano y de los Derechos Neoromanistas”, Editorial Porrua, 6% Ed
México, 1995, Pag. 255.
1t Cémara, Héctor. Op. Cit..., Pag. 63.
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(que era la sancion para ese tipo de actos fraudulentos) de cualquier acto que buscara
burlar la ley, que en el caso planteado era emancipando al hijo (algo correcto y legal
entre los romanos) como se burlaria de la Ley Lecinia Sextia. Decimos que ya era
considerado como un medio invalidatorio, porque eso era precisamente la funcion, servir
de puente o medio para aplicar al acto fraudulento la sancién inmediata para dichos
actos, que era la nulidad, la cual segiin Camara'? era declarada por los jueces, a través
del Imperium de que estaban investidos, lo cual lo hacian aun de oficio, es decir, sin

necesidad de requerimiento de parte y, escudrifiando la esencia misma de los contratos.

Casos como este eran poco conocidos, quizas por la misma bastedad de “luras” y
“Leges” existentes, y que no fue sino hasta su compilacion, gracias a Justiniano, que se

lograron conocer, y a los que se les dio el nombre de actos “Fraus legis facta.”

Es el Digesto, entonces, el punto de partida donde se consagré el Fraude a la Ley,
asi Héctor Camara nos presenta una de esas reglas de la jurisprudencia clasica romana
referida al Fraus legis facta, cuando nos dice que “los actos juridicos en Fraude a la Ley o
Fraus legis, ya eran conocidos en el derecho romano, donde encontramos varios textos al

respecto, como la definiciéon que da Paulus, en el fr. 29, Digesto, libro I, Tit., III"*3.

12 Cémara, Héctor. Op. Cit., P4g. 63

13Camara, Héctor. Op. Cit., Pag. 63. De lo que se acaba de transcribir, conviene hacer dos observaciones: la primera
es que, el Fraude a la Ley en el derecho romano comenz6 a conocerse no a través de las “Leges” (disposiciones de
tipo legislativas, como lo son actualmente nuestras leyes formales de caracter general emanadas del Organo
Legislativo) sino del “lura” como ya se dijo, pues la regla transcrita corresponde a Paulus, que segun la historia ha
sido uno de los mas conocidos jurisconsultos de Roma , por eso es que aparece en el Digesto dicha regla, ya que a
la cabeza de cada ley contenida en aquella aparecia el nombre del jurisconsulto de quien se habia copiado la
resolucién , con el fin de dar el crédito correspondiente a quien la habia creado y poderse citar correctamente en
futuros casos similares y sobre la misma materia, como lo indica la esencia de la doctrina legal o jurisprudencia
propiamente dicha. La segunda observacion es que, los juristas romanos como Paulus,hacian la diferencia entre el
Fraude a la Ley y una figura parecida, conocida como Actos contra la Ley o “actus contra legem”,como se les

llamaba; en la misma disposicién del Digesto se decia que obra contra la ley el que hace lo que la ley prohibe, lo que
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Definicion que textualmente dice “Contra legem facit qui id facit, quod lex prohibet; in
fraudem vero, qui salvis verbis legis, sententiam eius circumvenit’, que significa “obra en fraude
de la ley aquel que, respetando las palabras o literalidad del texto, elude o burla, sin embargo, su
sentido”, disposicién consagrada en el Digesto de Justiniano, emperador de Oriente del siglo VI
D.C.

2.3 EL FRAUDE A LA LEY EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO:
SU DOMINIO ORIGINARIO

En el dominio del Derecho Internacional Privado donde primeramente se
desarrollo la nocion de Fraude a la Ley, la cual por supuesto ya venia influenciada por

las ideas romanas sobre los actos Fraus legis facta; pero antes de entrar a ver el desarrollo

viene a reavivar lo manifestado: la diferencia entre actos contra la ley y en Fraude a la Ley, lo que denota el caracter
singular de ésta Ultima y, que la mantenido hasta nuestros dias. Concluyendo con esta etapa histérica, del siglo VI
D.C. que ha sido sin lugar a dudas la mas fructifera en el estudio del Fraude de la ley, no sélo por haberse recogido
en el Digesto, sino que fue su plataforma de lanzamiento para que se conociera ésta institucion hasta nuestra época;
de ahi que recalquemos la labor de Justiniano, ya que gracias a él, se preservé a través del tiempo y de la barbarie,
toda la tradicion romana, esto desde el punto de vista historico; pero, también desde el punto de vista de la
codificacion hecha ya que comprende todos los aspectos del derecho positivo romano que se habia desarrollado
desde la época clasica, codificando no solo las Constituciones Imperiales, promulgadas segun la historia desde
Adriano, sino que también se codifica la jurisprudencia , es decir, todas las obras escritas y publicadas por los
jurisconsultos clasicos , que tenian una especie de facultad de responder consultas juridicas con fuerza de leyes;
finalmente, desde el punto de vista legislativo, en virtud que Justiniano le da fuerza legal a todas las partes de las
cuales dividié el Corpus luris Civiles haciéndolas normas de caracter obligatorio para todos los ciudadanos romanos,
lo que benefici6 para la aplicacién de Fraude a la Ley, pues ya no se haria de manera particularizada como lo era

con el “lure”,sino de obligacidn general a partir del momento en que se incorporo en el Digesto.
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que ha tenido en esta rama del Derecho, conviene dar una definicion de lo que es el
Derecho Internacional Privado para saber de lo que se esta hablando.

2.3.1 Concepto de Derecho Internacional Privado

El Derecho Internacional Privado es la rama del Derecho Privado que tiende a la
resolucion de conflictos o situaciones con elementos extranjeros. Es el conjunto de casos
jusprivatistas con elementos extranjeros y el de sus soluciones, descritos los casos y
soluciones por normas inspiradas en los métodos indirecto, analitico, y sintético-judicial,
y basadas las soluciones y sus descripciones en el respeto al elemento extranjero. La
ciencia del Derecho Internacional Privado es el sistema de reglas generales que

describen el logro de estas soluciones™.

De lo anterior denotamos que en el Derecho Internacional Privado, se presenta
como caracteristica esencial el fendmeno de la extraterritorialidad del Derecho, pues no
solo persigue asegurar la proyeccién en el espacio de las leyes internas, sino que tiende
también al reconocimiento del Derecho extranjero. La aplicacion de este Derecho se
convierte en un instrumento de cooperacion entre los Estados, de respeto mutuo, de
soberania y de justicia, pues permite la aplicacion de las normas sustantivas del Derecho

al méas proximo al caso concreto.

Sin embargo, dicha aplicacion debe respetar ciertos limites constituidos
fundamentalmente por el orden puablico internacional y el Fraude a la Ley. Este ultimo
tiende a garantizar la autoridad legitima inherente a cada soberania, sin perjuicio de

propugnar la aplicacion de las leyes extranjeras.

14 Sandoval, Jorge. Tomado de Internet en el sitio www.monografias.com. Agosto de 2004.


http://www.monografías.com/
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2.3.2 Concepto de Fraude a la Ley en el Derecho Internacional Privado.

Para Jean Paul Niboyet™, el Fraude a la Ley es “el remedio necesario para respetar el
caracter imperativo de la ley, y su sancion en aquellos casos en que cesa de ser aplicable a una
relacion de derecho, debido a que los interesados se han colocado, fraudulentamente bajo el

imperio de una nueva ley”.

En la esfera del Derecho internacional privado, el Fraude a la Ley consiste en que
una persona maliciosamente consigue colocarse en una situacion tal, que puede invocar
las ventajas de una ley extranjera a la que normalmente no podria acudir. Se viene a
constituir en una excepcion a la validez de actos verificados en el extranjero, si alguna
de las partes que intervienen, obr6 con clara intencion de sustraerse a los efectos de su

ley local.

Comprendido entonces, como se ha definido el Fraude a la Ley en dicha rama del
derecho, conviene mencionar que, al ser el Derecho Internacional Privado una disciplina
que tiene poca historia, 0 para ser mas precisos, una historia breve. Se puede encontrar
un remoto antecedente en el lus Pentium de los romanos, que tiene cierta, aunque minima
similitud, con lo que hoy conocemos como Derecho Internacional Privado. Un
antecedente importante es la Glosa de Arcusio, del afio 1200 D.C. aproximadamente,
donde un juez de Mddena, aplica el derecho bolofiés, siendo el primer caso conocido de
aplicacion de un derecho que no es el propio. En 1850 se puede mencionar como hito la
aparicion de Savigny introduciendo ya el Derecho Internacional Privado, a partir de su
concepcion del derecho. Finalmente se destaca la doctrina formulada en 1934 por
Golschmidt.*®

15 Niboyet, Jean Paul. “Manual de Derecho Internacional Privado”.Editorial Tecnos. Tercera Edicién. Paris, 1928.
Pag. 158.
16 Sandoval, Jorge. Op. Cit. Pag. 4
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Sabiendo que el Derecho Internacional Privado no ha sido tan remoto en su
formulacién doctrinaria, no asi en su posible origen, pues data del siglo XIX,
encontraremos que aquellos casos de Fraude a la Ley, empezaron a resolverse por esa

época y si no veamos los siguientes casos de Jurisprudencia®’:

Caso Beauffremont. EI 1° de agosto de 1874, pronuncia la separacion de cuerpos
entre el principe de Beauffremont, ciudadano francés, y su esposa de origen belga, que se

convirtié ciudadana francés por medio del matrimonio.

En aquella época la ley francesa aplicable no admitia el divorcio, esta prohibicién
no convenia a la princesa. Aprovechando que la separacion de cuerpos le permitia vivir
en domicilios diferentes, ella viaja temporalmente al ducado de Sax-Alterbourg, cuya

nacionalidad obtiene el 3 de mayo de 1875.

A partir de entonces, como ciudadana alemana ella recupera su libertad para
volver a casarse, gracias a su nueva nacionalidad, que consideraba como divorciados a
los catdlicos separados de cuerpo. Entonces la princesa pudo casarse con aquél que
preparo su viaje a Alemania; por lo que el 24 de mayo de 1875, contrae nuevas nupcias

con el principe Bibesco, ciudadano rumano.

Dados lo hechos, el principe de Beauffremont, que mantiene su nacionalidad
francesa y que segln dicha ley aun seguia casado con la princesa, entabla un proceso
para esclarecer su situacion, solicitando al Tribunal francés la anulacion de la

nacionalizacion obtenida sin su consentimiento y la anulacion del segundo matrimonio.

En Primera Instancia, el Tribunal dicta sentencia el 10 de marzo de 1876,

favorable al principe. El primer argumento declara que la princesa de Beauffremont, sin

17 Articulo publicado por Maria Esther Gobetti, en www.monografias.com
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la autorizacion del marido, no puede legalmente adquirir una nacionalidad extranjera v,
y que por lo tanto ella continua siendo francesa en el momento de su segundo

matrimonio.

El segundo argumento considera que en el hipotético caso que el marido haya
dado su consentimiento. ElI cambio de estado civil deseado por la mujer no habria
resultado del ejercicio legitimo de una facultad conferida por la ley, que seria un abuso,

y que pertenece a la justicia rechazar los actos contrarios a las buenas costumbres y a la

ley.

En Segunda Instancia, habiendo apelado la princesa, la Corte de apelacion constata
que el debate tiene por objeto no la validez de la naturalizacion extranjera, sobre la cual
ella se declara incompetente. En cambio dicho Tribunal se declara competente respecto a
los efectos legales a dicha naturalizacion desde el punto de vista de la ley francesa.

En su sentencia del 17 de junio de 1876, dicho Tribunal sostiene que sin la
autorizacion del marido la adquisicion voluntaria de la nacionalidad extranjera no
permitia a la princesa el liberarse de la nacionalidad francesa; y agrega que si los
esposos hubieran estado de acuerdo, ellos no hubieran tenido la voluntad de eludir,
gracias a un cambio de nacionalidad las disposiciones de orden publico de las ley

francesa que las rige.

Es asi como la Corte de apelacidn, establece dos argumentos para declarar el acto
de naturalizacién inoponible al esposo y, confirmar la sentencia que declara ain valido

el primer matrimonio.

En Tercera Instancia, por decision del 18 de marzo de 1878, la Corte de Casacion

francesa declara nulo el matrimonio y fraudulento el cambio de nacionalidad porque se
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debié a un fin egoista (sustraerse a la ley francesa) y no para ejercer los deberes y
derechos que de ella nacen.

Caso Fritz Mandel. Un austriaco con domicilio y bienes inmuebles en argentina y
nacionalidad argentina, al que se le diagnostica un mieloma mdaltiple, regresa a Austria,
retoma su nacionalidad de origen y testa a favor de su quinta esposa y algunos
descendientes de forma contraria a lo que establece la ley argentina. La sentencia de
primera instancia sostiene que debe aplicarse la ley argentina por existir bienes
inmuebles en el pais. La sentencia de segunda instancia llega a la misma conclusion,
pero en base a que hubo Fraude a la Ley, es decir que los puntos de conexion
nacionalidad y domicilio fueron cambiados con el fin de eludir la aplicacion de la ley

imperativa Argentina'®.

18 Los casos anteriormente transcritos, nos permiten hacer algunas observaciones: en primer lugar, el Fraude a la
Ley, se desarroll6 en el Derecho Internacional Privado, porque encontré un campo propicio de aplicacion por cuanto
en el juego de varias legislaciones aplicables a un caso en particular se sobreponia aquella legislacién que habia
sido violada en Fraude a la Ley misma; en segundo lugar, observamos como en uno de los casos, al argumentarse la
violacion a la ley, se hace la diferencia con una figura que tienden a confundirla con el Fraude a la Ley, como lo es el
abuso de derechos, lo que significa que al igual que en el derecho romano, al Fraude a la Ley se le distinguia
también de otras figuras juridicas dentro del seno del Derecho Internacional Privado; en tercer lugar, podemos notar
que en el proceso de defraudar la ley, se requeria de puntos de conexién con la ley que serviria de cobertura, que
por lo general estaban dados por cambios de domicilio, de nacionalidad, traslado de un lugar a otro de un bien,etc.,
dichos cambios a alteraciones a los puntos de conexién mencionados se daban a decir de Goldschmidt “mediante
una contraccién temporal (las partes obran muy aceleradamente ) y una expansion espacial( las partes aparecen en
un pais extranjero donde no pueden justificar su actuacion);” y finalmente, en cuarto lugar, se pudo ver en el caso
Beauffremont que el poder jurisdiccional del juez se encuentra limitado a su propio ordenamiento juridico a su propio
dominio territorial. Es asi que los tribunales franceses lo comprendieron. En tal sentido no cuestionan los actos a la
luz de la ley alemana; en cambio ellos se situan desde el punto de vista de la ley francesa, los tribunales deciden
declara nulo tanto dichos actos como sus efectos legales. Ahora bien, las decisiones del tribunal francés no tenian

validez fuera de su territorio, por lo que sus efectos legales, es decir las nulidades se limitan al territorio francés.
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2.3.3 CLASES DE FRAUDE SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

Con anterioridad observamos como el Fraude a la Ley se desarrollo en el Derecho
Internacional Privado ya que es en este &mbito donde encuentra un campo propicio de
aplicacion, es asi como se vuelve necesario hacer una clasificacion del fraude a la ley
dentro del Derecho Internacional Privado para lo cual tomamos como base la
clasificacion hecha por la autora Maria Esther Gobetti, la cual nos presenta tres clases de
Fraude a la Ley que se pueden dar con mayor frecuencia en el Derecho Internacional
Privado a saber:

2.3.3.1 Fraude Retrospectivo.

Esta clase de Fraude se manifiesta en un acto que fue realizado en el pasado el cual
el interesado lo llevo a cabo con total sinceridad y validez de la ley aplicable pero que en
el presente se coloca fraudulentamente bajo el imperio de una nueva ley. Para eludir las
consecuencias que dicho acto produciria siendo la nueva ley beneficiosa para los
interesados siendo ahi donde el Fraude a la Ley busca ser remedio necesario para

respetar el caracter imperativo de la ley.

Ejemplo: Juan y Maria contraen matrimonio civil en un pais donde el vinculo
matrimonial no puede disolverse, después de 2 afios de casados deciden divorciarse por
lo que deciden viajar a un segundo pais en el cual si es valedero el divorcio de lo cual
una vez terminado el vinculo matrimonial decide Juan casarse en un tercer pais y Maria

hace lo mismo.
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2.3.3.2 Fraude Simultaneo.

Dicho tipo de Fraude funciona de manera inmediata ya que al momento de
realizar un acto se hace con sinceridad y de manera valida aplicando la ley pero en ese
mismo momento se falsean los hechos validos a fin de esquivar consecuencias
inmediatas del acto, cayendo fraudulentamente en el uso de otra ley beneficiosa para el
interesado, como cuando se falsean los hechos a fin de esquivar consecuencias
inmediatas del acto perpetrado con sinceridad, Ej.: Quienes constituyen una sociedad en
el extranjero dandose los indicios del fraude porque sustituyen los hechos sinceros por

los fraudulentos en el mismo momento en que quieren realizarlos.

2.3.3.3 Fraude a la Expectativa.

En este tipo de Fraude de Ley lo que ocurre es que nos encontramos frente a dos
actos: uno totalmente valido llevado a cabo en un momento determinado, y un segundo
que es el fraudulento realizado para burlar o eludir las consecuencias juridicas del primer
acto valido; el acto fraudulento se lleva a cabo no necesariamente para burlar las
consecuencias en el presente sino también previéndolos para el futuro. Cuando se
manipulan los hechos, no porque el acto sincero por el momento produciria
consecuencias inmediatas que desea descartar, sino porque teme que en el porvenir
pueda darse tales secuelas que por ello, provisoria y eventualmente resuelve apartar, Ej.
Los solteros que viven en un pais donde el matrimonio no se disuelve, es para toda la
vida, y se casan en un segundo pais para que cuando quieran divorciarse puedan
disponer del matrimonio en dicho segundo pais y no del primero que si es indisoluble.
Todos estos puntos nos conducen a un punto esencial, que se refiere a los efectos del

Fraude a la Ley Internacional que se veran a continuacion.
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2.34 EFECTOS DEL FRAUDE A LA LEY EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Los efectos del Fraude a la Ley estan intimamente relacionados con su sancion que
consistiria en tener por no efectuada la maniobra y aplicar el Derecho que se quiso
evadir, negando toda consecuencia de la accion fraudulenta. Por su puesto que dicha
sancion reviste en esta rama del derecho de una gran importancia puesto que estan en
juego legislaciones que son llamadas nacionales y por otra parte una legislacion
extranjera; con esta situacion se genera entonces la inquietud de saber cual legislacion
aplicar de acuerdo al caso en concreto. Es por ello que Se consideran los siguientes

efectos, segtin Gobetti:*®

2.3.4.1 Efectos del Fraude a la Ley con Respecto a la Victima del Fraude

En este caso se puede afirmar que el punto de conexién no se realizo y se niegan

las consecuencias derivadas del fraude.

2.3.4.2 Efectos del Fraude a la Ley con Respecto al Pais Defraudado.

En este caso el pais cuyo derecho ha sido evadido aplicara la sancién con las
consiguientes consecuencias. Entendiéndose por estas como el no reconocimiento de las
consecuencias derivadas del hecho fraudulento adquiridas en el sistema juridico
extranjero. La relacion juridica es reintegrada al imperio de la ley que normalmente la

regia, ello puede ocasionar la invalidez del acto cometido en Fraude a la Ley.

19 Maria Esther Gobetti. Op.Cit., Pag. 3
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2.3.4.3 Efectos del Fraude a la Ley Respecto al Pais a cuyo Derecho se acoge el
Fraudulento.

Acd habra de considerarse al Fraude a la Ley si es un caso de aplicacion del orden
publico o si lo es como un concepto autbnomo; en el primer caso, los Estados tendran
que reconocer la nocion dado que es su propia ley la que se invoca, en el segundo caso,
los Estados tendrian que sancionar la ley imperativa de cualquiera de ellos desde el

momento que esa ley fuese competente, e incluso internacionalmente competente.

2.3.4.4 Efectos del Fraude a la Ley con Respecto a Terceros Paises.

Para estos, la sancién del Fraude a la Ley dependera siempre del fundamento y fin
que se le asigne a este instituto. Si la asimilan al orden pablico internacional, los terceros
paises procuraran restablecer el imperio de la ley violada que armonice con la propia

nocion del orden pablico.

Si le reconocen autonomia deberan sancionar el fraude y aplicar la ley imperativa

eludida, ya que esta era la intencionalmente competente.

Para finalizar, uno de los autores que mejor acufiaron la nocién del Fraude a la Ley
en el Derecho Internacional Privado fue Jean Paul Niboyet?®a quien volvemos a citar,
pero esta vez para mencionar un rasgo importante del Fraude a la Ley que lo obtuvo en
la mencionada disciplina juridica, y que consiste en la subsidiariedad del Fraude a la

Ley.

En ese sentido, es considerado como un remedio, destinado a impedir que se

produzca una anormalidad que se produciria a consecuencia de la aplicacion de la ley

20 Niboyet, Jean Paul. . Op. Cit. Pag. 197
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extranjera. Es preciso que este remedio sea necesario, es decir, que no se va a recurrir a
este sino en el caso de que no se disponga de otro medio, por lo cual actuaria

subsidiariamente

2.3.5 EI FRAUDE A LA LEY EN LA UNION EUROPEA

Si actualmente existe una union de naciones, es la Unién Europea, conformada por
un bloque de 25 paises de toda Europa que si bien no estan concentrados como una sola
nacion, se les llama union porque han unificado sus politicas fiscales, aduanales,
monetarias y hasta han dado origen al llamado derecho comunitario que no es otra cosa
que el conjunto de normas que contienen los derechos, obligaciones y principios por los
cuales se van a regir esas 25 naciones, como si se tratase de un s6lo espacio geogréfico,
ello no significa que cada nacion no tenga su propia legislacion, llamada nacional. De
esto nos resulta una pregunta, ¢puede darse el Fraude a la Ley en las naciones pertenecientes
a la Unién Europea?, la respuesta es indudablemente que si, pues no hay legislacion
exenta de este fendmeno, pero si hay que reconocer que ante una situacion fraudulenta,
se puede afrontar con el derecho comunitario o con el derecho nacional de cada pais de

la Union Europea.

Puede suceder también que se trate de burlar la ley nacional con la ley comunitaria
0 viceversa, en cuyo caso, tendria que aplicarse la ley que mejor salvaguarde los
intereses de los paises, sea por cuestiones de seguridad o de orden publico. Para entender
un poco mejor, presentaremos un caso de Jurisprudencia emanada del Tribunal de
Justicia que posee la Union Europea y que a grandes rasgos estan en juego situaciones
de derecho a saber: Libre circulacion de trabajadores; Nacional de un tercer pais
conyuge de un nacional de un Estado miembro; Conyuge sometido a una prohibicién de
entrada y de residencia en ese Estado miembro; Establecimiento temporal de los
conyuges en otro Estado miembro, Establecimiento destinado a conferir al conyuge un
derecho de entrada y de residencia en el primer Estado miembro en virtud del Derecho
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comunitario, lo que a primera vista indicaria una maniobra fraudulenta para evadir la ley
que prohibe la residencia en un pais miembro de la Unién por parte del nacional de un

tercer pais.

Es el caso que en febrero de 1989, el Sefior Akrich, nacional marroqui nacido en
1967, obtuvo una autorizacion de entrada en el Reino Unido como turista por un periodo
de un mes. Solicitd una autorizacion de residencia como estudiante, que, sin embargo, le
fue denegada en julio de 1989 y, posteriormente, su recurso fue desestimado en agosto
de 1990%.

En junio de 1990, fue condenado por tentativa de robo y por uso de un documento
de identidad robado. En ejecucion de una orden de expulsion dictada por el Secretary of

State, fue deportado a Argelia el 2 de enero de 1991.

En enero de 1992, regreso al Reino Unido utilizando un documento de identidad
francés falso. Fue detenido y expulsado de nuevo en junio de 1992. Después de
permanecer fuera del Reino Unido menos de un mes, volvié a dicho pais de manera

clandestina.

Mientras residia ilegalmente en el Reino Unido contrajo matrimonio, el 8 de
agosto de 1996, con la Sra. Helina Jazdzewska, de nacionalidad britanica, y, a finales del
mismo mes, solicitdé una autorizacion de residencia en su condicion de conyuge de un

nacional del Reino Unido.

Después de haber sido detenido a principios de 1997 en virtud de la Immigration Act
1971, en agosto de 1997 el Sr. Akrich fue expulsado, como era su deseo, a Dublin

(Irlanda), ciudad en la que residia su esposa desde junio de 1997.

21 Jurisprudencia tomada de Internet del sitio www. Eurolex.com, agosto de 2004
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La legislacion del Reino Unido en materia de inmigracion esta recogida
fundamentalmente en la Immigration Act 1971 (Ley de Inmigracion de 1971) y las
Immigration Rules (Normas sobre Inmigracion; en lo sucesivo, «Immigration Rules»).
Normalmente, una persona que no sea ciudadano britanico sélo puede entrar o residir en
el Reino Unido si ha obtenido una autorizacion para ello. Dicha autorizacién se conoce,
respectivamente, como «leave to enter» (autorizacion de entrada) y «leave to remain»
(autorizacion de residencia). Las Immigration Rules prevén ademas, en particular, que los
nacionales de determinados paises especificados en su anexo 1, entre los que se
encuentra Marruecos, deben obtener un visado de entrada antes de llegar al Reino
Unido.

Si una persona debe tener un visado de entrada con arreglo a las Immigration Rules
en el momento en que quiere entrar en el Reino Unido, pero todavia no lo tiene, las
Immigration Rules establecen que debe denegarsele el permiso de entrada. En
determinadas circunstancias limitadas también se puede denegar a una persona que

posea un visado de entrada el permiso de entrada.

En virtud del articulo 7, apartado 1, de la Immigration Act 1988, no necesitan
permiso de entrada ni de residencia en el Reino Unido las personas que tengan derecho a
entrar o residir en dicho pais en virtud de un «derecho comunitario exigible». La
Immigration (European Economic Area) Order 1994 (Orden sobre inmigracion relativa a los
nacionales del Espacio Econémico Europeo) establece, ademas, disposiciones para los
nacionales de los Estados pertenecientes al Espacio Econdmico Europeo (que no sean
nacionales del Reino Unido) que ejerciten o deseen ejercitar en el Reino Unido derechos
reconocidos por el Tratado.

La persona que solicita un permiso de entrada en el territorio del Reino Unido

puede basarse en su matrimonio con una persona (incluido un nacional del Reino Unido)
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que se encuentre y esté establecida en el Reino Unido. El vinculo matrimonial debe
cumplir los requisitos establecidos en el articulo 281 de las Immigration Rules que, en la
medida relevante en el presente asunto, tienen el siguiente tenor literal:

«- que el solicitante esté casado con una persona que se encuentre y esté
establecida en el Reino Unido o a la que se autorice por este motivo a establecerse en su
territorio;

- que los conyuges se hayan conocido;

- que cada cényuge tenga la intencion de vivir de forma permanente con el otro
cényuge y que el matrimonio siga existiendo;

- que los conyuges y las personas a su cargo cuenten con un alojamiento adecuado,
qgue lo posean u ocupen con caracter exclusivo, sin necesidad de recurrir a fondos
publicos; y

- que las partes sean capaces de asegurar adecuadamente su propia manutencion y

la de las personas a su cargo sin recurrir a fondos publicos.»?

Una persona que cumpla dichos requisitos puede obtener un visado de entrada.
Una vez obtenido dicho visado, cuando llega al territorio puede solicitar un permiso de
entrada en él. Se puede excluir la entrada de dichas personas por motivos de orden

publico, seguridad y salud publicas (articulos 3 y 15 de las Immigration Rules).

Cuando un nacional de un Estado miembro est4 casado con un nacional de un
tercer pais que, con arreglo a la legislacion nacional, no cumple los requisitos para entrar
o residir en dicho Estado miembro y se traslada a otro Estado miembro con el conyuge
extranjero con la intencion de ejercitar derechos conferidos por el Derecho comunitario,
trabajando alli Unicamente durante un periodo de tiempo limitado con el fin de invocar
posteriormente derechos conferidos por el Derecho comunitario al regresar al Estado

miembro del que es nacional junto con su conyuge: jpuede el Estado miembro de origen

22 Articulo 281 de las Reglas de Inmigracion de Gran Bretafia. Tomado del sitio www. Eurolex.com, agosto 2004
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considerar la intencion de la pareja, cuando ésta se ha trasladado a otro Estado miembro con el
fin de ejercitar derechos basados en el Derecho comunitario al regresar al Estado miembro de
origen, a pesar de que el conyuge extranjero no cumple los requisitos establecidos por la
legislacion nacional, como una pretension de que se aplique el Derecho comunitario para eludir la

aplicacion de la legislacién nacional?.

El articulo 63 CE se dirige a los nacionales de terceros paises. Actualmente la
legislacion de los Estados miembros en materia de inmigracion es aplicable, en
principio, a todos los extranjeros, pero, debido a los muchos derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico comunitario a los nacionales de la UE, en la practica, el grupo
destinatario de la legislacion nacional, por lo menos en grandes lineas, estd limitado a
los nacionales de terceros paises. El principio que informa la legislacion de los Estados
miembros en materia de inmigracién es que un inmigrante solo puede entrar en el pais
tras un examen individual de su caso concreto. Los requisitos que los Estados miembros
imponen son cada vez mas estrictos. EI matrimonio constituye hoy en dia uno de los
pocos motivos que legitiman la entrada de un nacional de un pais tercero en un Estado
miembro. También las exigencias relativas al matrimonio son cada vez mas rigurosas.
La persona cuya entrada en el Reino Unido esté supeditada a la obtencion de una
autorizacion de entrada puede solicitar esta autorizacion invocando su matrimonio con
una persona, incluido un nacional del Reino Unido, que se encuentre y esté establecida

en el Reino Unido.

Cuando un nacional de un tercer pais solicita la entrada en un Estado miembro, el
Estado miembro puede, con arreglo a su legislacion nacional, establecer determinados
requisitos a dicha entrada. S6lo se admitira la entrada de un cényuge que no proceda de
la Union Europea tras el examen de la naturaleza y duraciéon de su matrimonio. Este
examen se efectlia para luchar contra el fenémeno de los matrimonios de conveniencia
entre nacionales de la Union Europea y nacionales de paises terceros que ya residen en

un Estado miembro. Cuando las autoridades competentes de los Estados miembros
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comprueban que existe un matrimonio de conveniencia, en general, la autorizacion de
establecimiento o residencia en relacion con el matrimonio del nacional del tercer pais

se revoca, se anula o no se prorroga.

Ademas del examen del matrimonio, los Estados miembros aplican otros criterios.
En este contexto no es relevante que se trate de personas casadas o no. En la mayor parte
de los Estados miembros, la interrupcion de la residencia en el territorio de un Estado
miembro, el fraude y el riesgo para el orden publico y la seguridad pablica son motivos
para revocar o denegar la prérroga del permiso de residencia o para expulsar a una
persona del territorio de un Estado miembro. En algunos Estados miembros se puede
imponer una medida de expulsion del territorio como pena principal 0 como pena
accesoria a una pena de privacion de libertad. Si un nacional de un pais tercero ha
proporcionado o utilizado informacion falsa o engafiosa, ha utilizado documentos falsos
o falsificados, ha cometido un fraude de otro modo o ha empleado medios ilegales, en

cada Estado miembro puede revocarse su permiso de residencia o denegarse su prérroga.

Todos los Estados miembros han acogido en su legislacion la posibilidad de
expulsar a los nacionales de un pais tercero si existe un riesgo para el orden publico o la
seguridad publica. En Austria, Dinamarca y Alemania es obligatoria la expulsion por
dichos motivos. El dilema es tanto mas complejo si se considera que el Derecho
comunitario en el ambito de la libre circulacion de personas no examina la naturaleza y
duracién del matrimonio, mientras que dicho examen constituye una parte importante de

la legislacion nacional sobre inmigracién para impedir matrimonios de conveniencia.

Diversos paises también han establecido en su legislacion que en caso de
determinadas penas (por delitos de drogas en Dinamarca) o de una determinada
graduacion de la pena (penas de privacion de libertad superiores a un afio en Finlandia)

puede ordenarse la expulsion.
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En virtud de todo lo expuesto, El Tribunal de Justicia, pronunciandose sobre las
.cuestiones planteadas por el Immigration Appeal Tribunal mediante resolucion de 3 de
octubre de 2000, declara:

“l) Para poder disfrutar, en una situacion como la del litigio
principal, de los derechos contemplados en el articulo 10 del Reglamento
(CEE) n. 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad, el nacional de un
pais tercero, conyuge de un ciudadano de la Union, debe residir legalmente
en un Estado miembro cuando se traslada a otro Estado miembro al que

emigra o ha emigrado el ciudadano de la Union.

2) El articulo 10 del Reglamento n. 1612/68 no es aplicable si el
nacional de un Estado miembro y el nacional de un pais tercero han
celebrado un matrimonio de conveniencia para eludir las disposiciones

relativas a la entrada y a la residencia de los nacionales de paises terceros.

3) En caso de matrimonio auténtico entre un nacional de un Estado
miembro y un nacional de un pais tercero, el hecho de que los cényuges se
hayan instalado en otro Estado miembro con el fin de poder ejercitar los
derechos conferidos por el Derecho comunitario al regresar al Estado
miembro del que es nacional el primero carece de pertinencia a efectos de la
apreciacion de su situacion juridica por las autoridades competentes de este
Estado.

4) Si, en el momento en que un nacional de un primer Estado
miembro, casado con un nacional de un pais tercero con el que convive en
un segundo Estado miembro, regresa al Estado miembro del que es nacional
para ejercer en él un trabajo por cuenta ajena, su conyuge no disfruta de los

derechos contemplados en el articulo 10 del Reglamento n. 1612/68 por no
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haber residido legalmente en el territorio de un Estado miembro, las
autoridades competentes del primer Estado miembro, al apreciar la
solicitud del conyuge de entrar y residir en su territorio, deben tener en
cuenta, no obstante, el derecho al respeto de la vida familiar en el sentido
del articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de

noviembre de 1950, toda vez que el matrimonio es auténtico. »23

2.4 NOCION CONTEMPORANEA DEL FRAUDE A LA LEY

Por mas que se encuentre el Fraude a la Ley considerado en el Digesto de
Justiniano, y siendo que por otra parte, guardan silencio sobre el tantos cddigos
contemporaneos y aun los de nuestros dias, debemos admitir que sobre el Fraude a la
Ley empezaron a interesarse los juristas sélo a partir del siglo pasado. A esta conclusion
se llega luego de verificar bibliografia proveniente de paises mas avanzados en derecho

y, ademas los cddigos de dicha época.

23 Jurisprudencia tomada del sitio de Internet www. Eurolex .com, agosto 2004.Al caso anteriormente citado
conviene hacer algin comentario; en primer lugar, si nos damos cuenta en el caso planteado los actos realizados por
el sefior Akrich, bien podian considerarse como Fraude a la Ley, puesto que se valia de una ley para burlar otra ley,
ambas validas; en segundo lugar, dichos actos no son atacados por via del Fraude a la Ley, en un primer momento
porque en Gran Bretafa rige el llamado “cleand hands’(teoria de las manos limpias) que comparativamente seria
como lo que conocemos por Fraude a la Ley, figura que en los paises pertenecientes al Common Law no existe,
como se vera mas adelante. En un segundo plano, aunque existiese la teoria del Fraude a la Ley en Gran Bretafia,
no se hubiera aplicado pues sus leyes de inmigracién resolvian el asunto, sin necesidad de acudir a la figura del
Fraude a la Ley; eso nos demuestra la caracteristica de subsidiariedad que tiene dicha figura, es decir de emplearse
si no existe otra salida o solucion en la ley, actuando a falta de regulacién expresa; en tercer lugar, en el caso
presentado se dejo de aplicar la ley comunitaria, por la ley nacional, en virtud que se perseguia una finalidad de

seguridad, y orden publico, algo que debe buscarse siempre a través del respeto de la ley.
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Mosset, sostiene que este es un tema en el cual salvo raras y honrosas excepciones,
la labor de la doctrina, influenciada de positivismo juridico, ha sido francamente
negativa. O se lo ha ignorado por completo o se ha pretendido minimizarlo en un
completo casuismo, con el comentario escueto de aquellas situaciones que, por aparecer
evidentes en la ley, no podian ser dejadas de lado*. Dentro de esas honrosas
excepciones podemos mencionar algunas obras que trataban sobre el Fraude a la Ley a
principios del siglo pasado, como EI Problema del Fraude a la Ley de Ligeroupulo; La
Regla Moral de las Obligaciones de Ripert; EI Fraude a la Ley en el Derecho
Internacional Privado de Perroud; La Nocion de Fraude a la Ley en la Legislacion
Francesa de Desbois®.

Si nos damos cuenta, respecto del Fraude a la Ley se sigue iniciando su
conocimiento a través de la doctrina, expositores del derecho, o en su caso a través de la
jurisprudencia, dejando en ultimo lugar la legislacion de los paises. Sin embargo, a nivel
del Derecho Internacional Privado en lo contemporaneo si se ha dado un paso
importante por lo menos a nivel latinoamericano al surgir la Convencién Interamericana
sobre Normas de Derecho Internacional Privado, conocido como Convencion de
Montevideo de 1979.

En la mencionada Convencion Interamericana sobre Normas Generales de
Derecho Internacional Privado, se establecio en el articulo 6, el principio de Fraude a la
Ley a nivel internacional asi: “No se aplicard como derecho extranjero, el derecho de un
Estado parte, cuando artificiosamente se hayan evadido los principios fundamentales de la ley
de otro Estado parte, quedara a juicio de las autoridades del Estado receptor, el determinar la
intencion fraudulenta de las partes interesadas”. EI comentario y analisis de esta Convencion

se hara en el capitulo destinado a la legislacion aplicable al Fraude a la Ley.

24 Jturraspe, Jorge Mosset. Op. Cit.. Pag. 15
2 Fyeyo Laneri, Fernando. Op. Cit. Pag. 368
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2.5 ESTADO ACTUAL DEL FRAUDE A LA LEY

Lo actual es lo que se vive en el momento, en el ahora, de ahi que cuando se habla
del estado actual del Fraude a la Ley, nos referimos a lo que esta en boga en el
momento, tanto a nivel de legislacion como de jurisprudencia y por que no decirlo,
también doctrinal. Para este apartado se ha dividido el estudio de la nocion actual del
Fraude a la Ley, en dos direcciones; la primera, que comprende a los paises de
legislacion escrita o codificada y, la segunda, perteneciente a los llamados paises que se

rigen por el Common Law.

2.5.1 Paises de Legislacion Escrita

La perspectiva actual del Fraude a la Ley no dista de ser la misma que la
contemporanea, donde lo mas sobresaliente era su regulacion a nivel de jurisprudencia y
doctrina, siendo pocos los casos en donde de manera expresa se regula el Fraude a la
Ley en los Cédigos Civiles; algunas legislaciones que actualmente la regulan podemos

mencionar:

1) El Cédigo Civil Italiano vigente que data de 1942.El articulo 1344 del Cdédigo
italiano, bajo el rétulo Contrato en Fraude a la Ley, expresa: "Se reputa asimismo ilicita la
causa cuando el contrato constituya el medio para eludir la aplicacién de una norma imperativa".
Recordemos que para el Codigo italiano, segln opinién unanime —puesto que la ley no
explicita la nocién de causa— rige la doctrina objetiva de la causa, reconociendo ésta en
la funcion econémico-social que el contrato cumple: en la modificacion de una situacion
existente que el Derecho objetivo considera importante para sus propias finalidades. La
ley distingue entre la "causa ilicita" —aquella contraria "a normas imperativas al orden
publico o a las buenas costumbres” de “ilicitud efectiva”, al decir de Messineo, y la
causa gue se supone ilicita en consideracion al resultado (elusion de la norma) al que el

contrato tenderia, si pudiese conseguirlo. En el primer caso -acota Betti— el
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enfrentamiento directo y abierto con el precepto de la ley, hace innecesaria "una
indagacion sobre la causa”; en el segundo, la violacion del precepto en espiritu, media

“la necesidad de remontarse a la causa y al interés bajo ella".®

El acogimiento de la figura, que deja de lado la discusion sobre el aspecto central
de la cuestién, no impide que la doctrina debata aspectos accesorios. No existe
uniformidad, por ejemplo, acerca de si reviste el cardcter de institucion autonoma o
particular causa de nulidad, o si se trata, mas bien, del desarrollo extremo del contra
legem; tampoco media consenso sobre si el fraude estaria integramente subsumido en el
negocio indirecto o si, por el contrario es a la inversa; se discrepa, en fin, sobre el

significado del elemento intencional en el Fraude a la Ley.

2) El Codigo Civil de Portugal vigente desde 1967, que contempla una disposicién

expresa que tiene por titulo Fraude a la Ley.

3) El Cadigo Civil espafiol, con la reforma de 1974, se introdujo una reforma en el
titulo preliminar que literalmente dice “Art. 6-4 Los actos realizados al amparo de una norma,
que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a el, se
consideraran en fraude de la ley y no impediran la debida aplicaciéon de la norma que se hubiere

tratado de eludir”.

4) El Codigo Civil aleman, que regula no propiamente el Fraude a la Ley, pero si

los actos contra la ley.?’

5) El Anteproyecto de Cddigo Civil Brasilefio; La condenacion de toda especie
de fraude late en el Derecho brasilefio. Una fuerte corriente de opinion a favor de la

%lturraspe, Jorge Mosset. Op. Cit. Pag. 47
27 Fernando Fueyo Laneri. Op. Cit. Pag. 371.
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consagracion expresa de la condenacion al Fraude a la Ley, se traduce en el
Anteproyecto de Cédigo Civil, elaborado por los profesores Reale, Moreira Alves,
Arruda Albin, Maracondes, Chamoun, Do Couto e Silva y Castro.Dice el articulo 417
que "la libertad de contratar sélo puede ser ejercida en razén y en los limites de la funcién social
del contrato", y el articulo 169 especifica que "es nulo también el negocio juridico que tenga

por objeto defraudar la ley imperativa".2®

2.5.2 Paises Pertenecientes al Common Law

El common law es entendido segiin Osorio®>como una locucién inglesa con una
pluralidad de sentidos. Designa en primer término el sistema juridico de los paises que
han recogido las bases de su derecho del inglés, en contraposicion a otros sistemas
juridicos, particularmente los de origen romano. También se distingue asi el derecho
elaborado jurisprudencialmente, en esos paises, en contraposicion al de origen
legislativo. Finalmente, el common law es el derecho jurisprudencial tradicional inglés, en
contraposicion al que se ha desarrollado mas recientemente, sea por la jurisprudencia o

por la legislacion.

Sea cual fueren los significados que se le den, lo que importa es que el common law
no es un derecho escrito y, que por el contrario, muchos lo ven como el derecho de la
costumbre juridica. Pero en ese sentido, existe la nocion de Fraude a la Ley como en el
derecho escrito, la respuesta parece ser negativa, pues segin vimos en la definicion, su
origen es inglés y no romano, siendo por tanto imposible la subsistencia del Fraude a la
Ley en paises que sus derechos no vienen desde el derecho romano, o al menos

influenciado por éste.

28 Jturraspe, Jorge Mosset. Op. Cit. Pag. 13.
29 Qsorio, Manuel. “.Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”. Editorial Heliasta, Buenos Aires,
Argentina, 1992, Pé&g. 195.
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Al respecto citaremos nuevamente a Mosset® quien nos dice respecto del Fraude
a la Ley y el common law en el sentido que en los paises donde rige este Derecho no
escrito —Inglaterra, dominios, dependencias y colonias britanicas (con excepcion de
Escocia, Québec y Ceiléan, enclaves de un Derecho de inspiracién romanista) asi como
en los Estados Unidos de Norteamérica (con excepcion del Estado de Luisiana, donde
impera el civil law inspirado en el Cddigo de Napoleon)- ejerce la funcion destinada a la
doctrina del Fraude a la Ley en los paises de Derecho escrito, la doctrina de clean hands
—manos limpias—, puesto que la doctrina de clean hands excluye no solo el fraude, sino

también el abuso, la mala fe, etc.

Omitimos hacer expresa referencia a aquellas legislaciones que, sin aludir al
Fraude a la Ley, condenan el ejercicio de un derecho "en contradicciéon con sus fines
econdmicos y sociales", vale decir, que incorporan la teoria finalista o funcional que
interpretada con amplitud permite inferir la condenacion del fraudem legis. Pese a
entender nosotros que "fraude" y "abuso™ son dos figuras diferentes, encontramos que en

ambas se obra antifuncionalmente.

Nos continua diciendo el autor citado que La doctrina de clean hands, de muy
vastos alcances, exige que quien se presenta en equity para reclamar justicia "debe
presentarse con las manos limpias"; tiene en cuenta, para juzgar si las manos estan o no
limpias, el respeto de principios morales o de Derecho natural que se encuentran por

encima de los puramente juridicos.

En un esfuerzo por encerrar el concepto de clean hands en una definicién, afirma
Rodriguez Sastre: "Es la conducta ética, responsable y solvente de la persona natural o juridica,
desde el individuo al Estado, en el cumplimiento de sus obligaciones y compromisos, la ausencia

de doble intencidn, simulaciones, reservas o finalidades inconfesables, la recta aplicacion del

%0 Iturraspe, Jorge Mosset. Op.Cit. Pag. 22
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provecho legitimo al objeto de la negociacion, la escrupulosa observancia de lo pactado y, donde
no hay pacto, de esas reglas de comprension y de convivencia que, como el “no mataras” o “no
hurtaras”, no requieren promulgacion, por constituir canones inflexibles, normas normales de toda
conciencia digna y que van desde el acatamiento a las leyes hasta la consecuencia en la

conducta y el respeto a la hospitalidad”.

No obstante que el concepto de clean hands se encuentra mas proximo al de "buena
fe" que al de "Fraude a la Ley" —que por desprenderse de las limitaciones en la
interpretacion de la ley escrita parece ser patrimonio de los paises de "Derecho escrito™ y
no de los paises del common law (sin perjuicio de la posibilidad de actuar en fraude a las
reglas que se desprenden de los "precedentes judiciales"”, etc.)— es interesante apuntar
que esta nocidn, al igual que la nocion de "ejercicio abusivo de los derechos™ y que la
nocion de "Fraude a la Ley" ha sido empleada para correr el velo de la personalidad
respecto de las personas juridicas (lo cual evidencia por si solo, sus importantes

coincidencias).

2.5.3 El Fraude a la Ley en Nuestro Pais

En cuanto a nuestra legislacion , podemos decir por el momento que no existe
disposicion expresa del Fraude a la Ley, es decir que lo diga como tal, sino mas bien
algunas que se refieren al fraude simplemente, teniéndose en cuenta que para algunos
esto se trata de un fraude a terceros o a acreedores, Arts. 11 y 750 Codigo Civil, entre
otros; Particularmente creemos que pese a no existir una norma expresa en nuestro
codigo, si se podria aplicar el Fraude a la Ley, pero por ahora no expondremos las

razones, pues se haran en otro capitulo.

Sin embargo, una cosa es que no haya mencion especifica en la ley sobre el Fraude
a la Ley y otra muy distinto es que nunca haya habido Fraudes a la Ley en nuestro pais;

uno de los casos mas conocidos fueron la serie de fraudes que se dieron entorno al



44

programa de Reforma Agraria; fue la Junta Revolucionaria de Gobierno, 1979, la que
dio inicio al llamado proceso de transformacion agraria. Asi por decreto ley3' N° 153 de
marzo de 198032 se fijan las bases generales de dicho proceso de reforma, entre las que
figuraban el llevarse a cabo en tres etapas, en la primera se estableceria la expropiacion
por ministerio de ley de aquellos inmuebles rusticos en el territorio nacional que
excedieran las quinientas hectareas, ello dio origen a una serie de actos tendientes a
traspasar la propiedad de dicho excedente a terceras personas para que pareciera un
venta normal y legal, pues no la podian traspasar a sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad por eso el usar la figura de una interposita persona para burlar la ley de

reforma agraria antes mencionada.

Este no es el Unico caso, se dieron otros en el proceso de reforma agraria, pues es
de recordar que se emitieron muchos decretos sobre la tenencia, propiedad y posesion de

los inmuebles rasticos en nuestro pais

31 El decreto ley, que son la expresion de los gobiernos de facto, asi en nuestro pais cuando ha habido gobiernos de
facto, estos han disuelto en sus primeras intervenciones a La Asamblea Legislativa y dictado decretos ley, que para
algunos autores son decretos por su forma y ley por su contenido.

32 | ey Basica de la Reforma Agraria. Decreto Ley N° 153, 5 de marzo de 1980. Publicado en Diario Oficial N° 46,
Tomo 266 de 1980.
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CAPITULO Il
CONCEPTUALIZACION, TEORIAS Y DOCTRINAS APLICABLES
AL FRAUDE A LA LEY.

Sumario: I. Introduccién. 3.1 Definicion de Fraude a la Ley. 3.1.1 Nuestra Definicion de
Fraude a la Ley. 3.1.1.1 Elementos de Nuestra Definicion de Fraude de Ley. 3.1.1.1.1 Empleo de
una Ley Imperativa. 3.1.1.1.2 Utilizacion de uno o méas Actos Juridicos Reales y Legales.
3.1.1.1.3 Un Resultado llicito. 3.2 Naturaleza Juridica del Fraude de Ley. 3.2.1 Doctrina de la
Inexistencia Juridica. 3.2.2 Doctrina de la Interpretacion de la Ley. 3.2.3 Doctrina de la Causa
llicita. 3.2.4 Doctrina de la Autonomia. 3.3 Caracteristicas del Fraude de Ley. 3.3.1 Acto
Juridico. 3.3.2 Norma Juridica. 3.3.3 Utilizacion de un Medio Licito y Real. 3.3.4 Es una
Violacion Indirecta de la Ley. 3.3.5 Es un Medio Subsidiario de Invalidacién. 3.4 Elementos del
Fraude de Ley. 3.4.1 Ausencia de todo Medio Excepto la Nocion de Fraude de Ley para asegurar
la Observancia Directa e Indirecta de las Leyes Imperativas (Caracter Subsidiario del Fraude de
Ley). 3.4.2 Elemento Material u Objetivo de la Nocién de Fraude de Ley. Violacion de una Ley
Imperativa bajo el Pretexto de Adquirir una Situacion Legal. 3.4.3 Elemento Subjetivo o
Psicoldgico de la Nocion de Fraude de Ley: Violacion Consciente e Interesada de una Ley
Imperativa. 3.5 El Fraude a la Ley como un Vicio en los Actos y Contratos. 3.5.1 Teoria de la
Causa llicita. 3.5.2 Teoria del Objeto llicito. 3.6 Sancion del Fraude de Ley. 3.6.1 Doctrina de la
Nulidad. 3.6.2 Doctrina de la Aplicacion de la Ley Defraudada. 3.7 Figuras Afines al Fraude de
Ley. 3.7.1 Fraude a los Acreedores. 3.7.2 Actos Contrarios a la Ley. 3.7.3 Negocio Fiduciario.
3.7.4 Ejercicio Abusivo de los Derechos. 3.7.5 La Simulacion.

I. Introduccién

El tercer capitulo denominado Conceptualizacion, Teorias y Doctrinas aplicables al
Fraude a la Ley, lo hemos establecido como el capitulo medular de nuestra
investigacion, esto se debe a que es el que da la pauta para entender la verdadera
aplicacion del Fraude a la Ley, pero para llegar a ello es importante hacer un estudio de
los aspectos mas relevantes que encierra la figura, tales como, sus caracteristicas,
naturaleza, elementos constitutivos, efectos de la misma y por supuesto se establece la
diferencia que existe con otras figuras juridicas, unas tipicas y otras no, pero que
guardan cierta relacion o parecido con nuestra institucion en estudio, asi como lo
establecido por la doctrina aunado con nuestra posiciones respecto de los argumentos

vertidos por los estudiosos de la materia
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3.1 DEFINICION DE FRAUDE A LA LEY

Para dar una definicion de Fraude a la Ley, primero hay que determinar el sentido
que le daremos a dicha institucion juridica y, de ahi entender qué es un verdadero Fraude
a la Ley. Asi pues, en un sentido extenso el Fraude a la Ley abarcaria la nocion de mala
fe, dolo engafio, maquinacion, malicia, es decir como algo contrario u opuesto a la

correccion y al ordenamiento juridico.

En este sentido amplio conviene citar a Ligeropoulo®*que define a la institucion en
estudio como “Toda operacion, toda maniobra cuyo objeto es eludir una disposicion expresa de
la ley o ponerse en condiciones de invocar una ley contrariamente a su espiritu”. De esta
definicion podemos inferir que dentro del Fraude a la Ley entraria la simulacion y todos
los fraudes imaginables como las falsas declaraciones, los falsos testimonios, soborno de
testigos y el Fraude a la Ley en sentido estricto; definicion que no nos satisface por su
amplitud, pues no determina los elementos necesarios y constitutivos del Fraude a la

Ley.

A contrario sensu, el Fraude a la Ley también es entendido en un sentido estricto, y
que creemos que es el que mejor le caracteriza y descubre su naturaleza; asi pues Maria

del Carmen y Javier Tobar Gil**

sostienen que el Fraude a la Ley consiste en una ilusién
del ordenamiento juridico nacional, natural o normalmente competente, mediante la artificial

constitucion de un punto de contacto previamente establecido por los intervinientes en el acto.

33 Ligeropoulo, Alexandre. “La defensa del Derecho contra el Fraude”. Revista de Derecho Privado , Tomo XVII,
Madrid, Espafia, 1930, Pag. 2

#Tovar Gil, Maria del Carmen y Javier. “Derecho Internacional Privado”.Editorial Bustamante, Lima, Perd, 1987. Pag.
32
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La anterior definicion consideramos que no es la mas apropiada, pese a ser de
caracter estricto, primeramente porque los autores citados cometen el grave error de
definirlo como una ilusion de la ley, en el entendido que ven los actos fraudulentos
como falsos a la luz de la legislacion, cosa totalmente equivocada, pues el Fraude a la
Ley se caracteriza por ser actos reales y no ilusiones como se menciona, pareceria ser
que existe una falta de distincién entre la simulacion y el Fraude a la Ley como se vera

en su oportunidad.

Por su parte el autor chileno Radl Diez®®, nos da el siguiente concepto: “El Fraude a
la Ley consiste en la celebracion de varias formas juridicas permitidas por la ley, las cuales juntas
y combinadas, producen un resultado que la ley prohibe. El Fraude a la Ley no burla la letra de la

ley, sino solo su espiritu”.

La definicion transcrita anteriormente, nos ensefia algo bien importante que es,
que el Fraude a la Ley no burla la letra de la norma juridica sino su espiritu, 0 su
finalidad a nuestro entender; sin embargo, comete dicha definicién una equivocacion al
afirmar que el Fraude a la Ley solo podria lograse a través de la celebracion de varias
formas juridicas o lo que es igual, de varios actos juridicos, cuestion no valedera ya que

el Fraude a la Ley puede darse a través de un solo acto o de varios.

Antes de dar nuestra definicion de Fraude a la Ley, citaremos a un autor chileno
que nos parece da una buena definicion de esta, y es la del sefior Rodrigo Guifiez*®® quien
expresa que el Fraude a la Ley consiste en: “El empleo de un acto o combinacion de actos,
juridicos y/o facticos, en si licitos y reales, pero que conducen a un resultado prohibido por la ley

0 analogo a éste”.

3 Diez Duarte, Raul. “La Simulacién de Contrato en el Cédigo Civil Chileno”. 22 Ed. Editorial Fallos del Mes,
Santiago, Chile, 1982, Pag. 249.
3% Fuentes Guifiez, Rodrigo. “El Fraude a la Ley”. Editorial Juridica Congreso. Santiago, Chile, 1998, Pag. 32
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Deciamos al inicio del pérrafo anterior, que nos parecia un buena definicion pues
redne los dos requisitos fundamentales, a nuestro entender, que constituyen el Fraude a
la Ley, como son:
1. el procedimiento licito empleado y
2. el resultado ilicito obtenido, cuestion que como lo expresaba un autor
anteriormente citado se respeta la letra de la ley pero se burla su espiritu.

Ademaés esta definicion se clasificaria dentro de las definiciones de la corriente
objetivista, donde el elemento de la intencion no es determinante para un Fraude a la
Ley, contrario a los subjetivistas que si la consideran determinante; particularmente
estamos de acuerdo con la corriente objetivista, lo que se dira al analizar los elementos

del Fraude a la Ley.

También es destacable, la distincion que hace entre un acto real y uno ficticio
como se da en la simulacion, aparte de entender que lo que persigue el Fraude a la Ley
que al final de cuentas es obtener un resultado prohibido por aquella, o al menos en

apariencia o analogo al regulado legalmente.

3.1.1 NUESTRA DEFINICION DE FRAUDE A LA LEY

Las definiciones presentadas nos han permitido formarnos un criterio propio de lo
que entendemos hasta este momento por Fraude a la Ley, sin dejar de lado la postura de
situarnos en la concepcidn objetiva del Fraude de Ley ,asi podemos decir que este
consiste en: El empleo de la ley imperativa, mediante algun acto u actos juridicos, tangibles o
reales, llenos de una plena legalidad pero con una finalidad encubierta tendiente a obtener un

resultado prohibido por ésta 0 semejante al prescrito por la ley.
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3.1.1.1 Elementos de Nuestra Definicion de Fraude a la Ley

En razon de que con anterioridad se determino el sentido verdadero del Fraude a la
Ley, para lo cual se tomaron opiniones que al respecto aportan autores las cuales
sirvieron de base para poder tener una mejor nocién de dicha institucion ya sea en su
sentido amplio como en su sentido estricto. Pudiendo crear nuestra propia definicion de
Fraude a la Ley de la cual ahora nos parece de vital importancia establecer los elementos
configuradores de dicha definicion con los cuales podemos llegar a evitar posibles

confusiones con otras figuras. A saber:

3.1.1.1.1 Empleo de Una Ley.

Esto significa que el Fraude a la Ley se configura s6lo en aquellos casos donde la
ley es de caracter imperativa, esto es, donde manda u ordena, pues no se hablaria de
Fraude a la Ley en estricto sentido en las leyes permisivas o regidas por el principio de
autonomia de la voluntad de las partes, en el caso de un contrato, o del agente en el caso
de un acto unilateral; esto es en el caso de la ley burlada por que en el caso de la ley de
cobertura debemos entender que no es requisito indispensable su imperatividad.

3.1.1.1.2 Utilizacién de Uno o Mas Actos Juridicos Reales y Legales.

Esto es porque el Fraude a la Ley se puede ejecutar mediante un acto o una serie
de actos juridicos, que son reales porque efectivamente se dan en la vida juridica, no
siendo imaginados o simulados, y porque retnen los elementos que la ley les exige para
su nacimiento, teniendo por lo tanto una legalidad, lo que en otras palabras se traduciria

en el empleo de actos licitos que generan la etiqueta de ley de cobertura.

Puede suceder que para llevar a cabo un Fraude de Ley sélo sea indispensable la

ejecucion de un solo acto, o de varios actos; en todo caso dependera de la claridad de la



50

norma burlada que por su imperatividad requerird mas fineza para ser burlada o un grado

menor de ese estilo de “Finnese”, como decian los autores franceses.

3.1.1.1.3 Un Resultado llicito.

Hasta el momento de respetarse la literalidad de la ley de cobertura , todo parece
licito, pero en el momento en que se tergiversa la finalidad de esta, y se le da una de
acuerdo a los intereses del agente, la finalidad o el espiritu de la ley ha sido vulnerado y
por tanto se ha aprovechado la ley para violentarla a ella misma, siendo por tanto no
licito el uso dado a la norma de cobertura y por consiguiente el resultado tendra la
misma calificacion de ilicito, esto aparte de que el resultado haya estado prohibido de

antemano por la ley, en cuyo caso la ilicitud del resultado es mas que evidente.

Es comprensible que la definicion presentada no es la mas depurada, pero si
estamos seguros de haber reunido los requisitos necesarios de un Fraude a la Ley, y de
situarnos en una postura objetiva de éste, por cuanto no es necesario para configurar un
Fraude a la Ley la intencion de dafiar o burlar la ley, o lo que se conoceria como el
animus fraudandi; porque de ser asi, estariamos confundiendo, a nuestro juicio, el Fraude
a la Ley con el dolo, donde la caracteristica es la intencionalidad de causar un dafio; en
cambio el Fraude a la Ley genera para el agente una situacion favorable a sus intereses,

mas no dolosa.

3.2 NATURALEZA JURIDICA DEL FRAUDE A LA LEY

Dentro de toda investigacion sobre una Institucion Juridica cabe hacerse la
pregunta si posee Autonomia o depende de otras para poder ser aplicada o simplemente
no existe. Es por ello que en el caso del Fraude a la Ley es necesario aclarar su
Naturaleza Juridica. Y para lo cual varios autores lo abordan de distintos maneras

habiendo quienes la defienden y afirman su autonomia y quienes la rechazan e ignoran
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su existencia por lo que a continuacién exponemos las doctrinas que se han manifestado

al respecto. A saber:
3.2.1 Doctrina de la Inexistencia Juridica

La cual radica en el hecho de rechazar la existencia del Fraude a la Ley. Tal es el
caso del jurista Balestra® para quien el Fraude a la Ley es una cuestion sin entidad
suficiente como para constituirse como una figura valedera de aplicacion en la invalidacion de
actos, ya que el ordenamiento juridico esta suficientemente protegido mediante otras figuras
como la simulacién, la nulidad, los actos contra la ley, etc.; por lo tanto, esta doctrina sefiala que

dicha figura no necesita ser incluida como institucion autbnoma del derecho.

Incluso para Fueyo Laneri*® lo que hay es una existencia parcial del Fraude a la Ley,
pues comenta que éste opera unicamente como una solucién cuando no sea posible otro
procedimiento que ofrezca el ordenamiento juridico, es decir subsidiariamente, no se puede
hablar de Fraude a la Ley cuando el acto admita impugnacion por cualquier otro medio, por lo

mismo es que se ha calificado al Fraude a la Ley como un remedio “in extremis”.

Por lo tanto, lo que sucede en esta doctrina es que se afirma que no existe el
Fraude a la Ley como una institucion juridica autbnoma y con existencia propia, pues
todo radica en la interpretacion finalista de la norma burlada para darse cuenta de su
violacion y no solamente responder a la literalidad de la ley. Por supuesto que esta seria
una posicion absolutista de inexistencia de la referida institucion, punto que el autor

Laneri, sostiene y admite su existencia pero con un caracter subsidiario.

37 Gobetti, Maria. Op. Cit. Pag. 1

38 Fueyo Laneri, Fernando. Op. Cit. Pag. 372.
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El autor francés Travers**nos ilustra a grandes rasgos las posturas que segdn él
conllevan a quitar mérito al Fraude a la Ley y por consiguiente, a negarle su existencia.
Afirma en primer lugar, que el Fraude a la Ley no tiene una base legal, pues en los codigos
civiles no se sefialaron la maxima de que el fraude todo lo corrompe“?, y si existen algunas que lo

consideran es en casos especiales y aislados, pero no de forma general.

En segundo lugar, sostiene que el Fraude a la Ley llevaria a una inseguridad en las
relaciones juridicas, ya que de investigarse la intencion de las partes, el juzgador bien podria

cometer arbitrariedades.

Finalmente, el hecho que una persona emplee las leyes de una forma que le sean mas

beneficiosas sus disposiciones no seria considerado Fraude a la Ley.

De lo escrito anteriormente, como una postura contra la existencia del Fraude a la
Ley, lo que se deja ver es que se sigue manejando una concepcion subjetivista del
Fraude a la Ley, al afirmar que al investigarse la intencionalidad de las partes traeria una
inseguridad para estas, postura que no es compartida por nosotros, primero porque no
somos partidarios de la concepcion subjetiva y, ademas, porque muchas veces el
juzgador no sélo debe circunscribirse a los hechos externos de la persona, muchas veces
debe ir mas alld de lo que Kant, sostenia que al Derecho sélo le conciernen los actos

exteriores, y eso no significa parcialidad en ningin momento. Veamos por ejemplo en la

39 Travers, Maurice. “La Nacionalidad de las Sociedades Comerciales”. Academia de Derecho Internacional, Editorial
Bosch, Paris, Francia, 1930. Pag.70.

40 La maxima "el fraude todo lo corrompe”. Con ella se quiere hacer referencia, las mas de las veces, no al logro de
una meta con el empleo de un camino distinto (que es lo que ocurre en el Fraude a la Ley), sino a cualquier
comportamiento antijuridico, se trate de uno doloso, o bien de mala fe, o simplemente prohibido. La voz fraude es

usada en oportunidades como sindnimo de "engafio", se produzca por medio de un negocio real o de uno simulado.
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figura de la buena fe, interpretacion de textos oscuros, el juez debe valorar las

intenciones de las partes, y no por eso se configura una inseguridad.

En cuanto al punto referido a la falta de consagracién en los cédigos civiles, no es
determinante para su existencia, pues actualmente hay varias legislaciones que no sélo
contemplan el principio del “fraus omnia corrumpit”, que significa que el fraude todo lo
corrompe, Yy que tiene una aplicacion genérica, sino también se ha regulado el Fraude a

la Ley de manera especifica como en el caso de Espafia, Italia, etc.

Por otra parte, en cuanto al argumento de que al emplear las leyes en la forma méas
beneficiosa posible no configura un fraude, tendriamos nuestra reserva, pues so6lo
parcialmente tienen la razon, y es en el caso que las leyes sean permisivas o susceptibles
de aplicarles el principio de la autonomia de la voluntad de las partes, en cuyo caso, lo

normal es buscar lo beneficioso para cada una de ellas, y no seria constitutivo de fraude.

Donde estamos de acuerdo, es cuando las leyes son de carécter imperativas,
prohibitivas, es decir, cuando no admiten buscar el beneficio particular de cada
individuo respecto de los demas, precisamente porque en estas leyes lo individual o el
beneficio particular queda por debajo del interés general, siendo entonces consecuente
que exista Fraude a la Ley cuando se vulnera ese tipo de leyes bajo el pretexto de buscar

un beneficio particular.

En conclusion esta postura no nos parece acertada en lo mas minimo, porque carece de
argumentos convincentes que lleven a considerar al Fraude a la Ley como inexistente, y nos
atreveriamos a decir que no es que no lo consideren existente, sino mas bien que no le
encuentran una utilidad practica, cuestion totalmente diferente a la inexistencia juridica. Si se

considerara inexistente legislaciones como la espafiola y la italiana no la contemplarian.
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3.2.2 Doctrina de la Interpretacion de la Ley

En esta doctrina no debe de considerarse que si en la figura del Fraude a la Ley
existen dos 0 mas normas susceptibles de aplicarse, aflorando de inmediato el problema
de fijar el verdadero sentido y alcance de cada una de ellas, quedando, como cuestion
final, la prevalencia de la norma elegida para regir el caso por encima del mérito que
pudiere asignarse a la otra u otras que, por lo mismo dejarian de aplicarse. De cualquier

forma estariamos frente a un conflicto de normas.

Sin embargo, lo que sucede con el Fraude a la Ley, segun esta teoria, es que no es
necesaria su inclusion a los textos legales, el problema se reduce a una tarea
interpretativa de la norma defraudada y la norma de cobertura utilizada para burlar la

ley; en el fondo el problema radica en una interpretacion de la ley.

Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart*!, sefialan que segtn un sector importante
de la doctrina no es necesaria una regulacion especifica del Fraude a la Ley, pues los casos en
que este se presenta se pueden resolver correctamente a través de la interpretacion o, de la
aplicacion analdgica de la norma defraudada. Para estos autores la cuestion del Fraude a la

Ley es un problema de la interpretacién de las normas o de analogia.

Frente a ello cabe pensar que el Fraude a la Ley no constituye una problematica
especifica, distinta de la interpretacién de la norma prohibitiva y de su aplicacion
analogica. Esto conlleva desde luego, a reconocer la tarea de interpretar las normas en
juego (burlada y de cobertura) con el resto de normas del Codigo Civil, que en otras

palabras es una tarea de autointegracion de la ley.

41 Albaladejo, Manuel y Diaz Alabart, Silvia”. “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales”. Revista de
Derecho Privado, Tomo I, Volumen I, Articulos del 1 al 7 del Cédigo Espariol, Editorial Revista Derecho Privado,
Editoriales de Derecho Reunidos, Madrid, Espafa, 1985, Pag. 27
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Con lo que esta teoria establece podemos sefialar que estamos de acuerdo con la
ubicacién del Fraude a la Ley dentro de esta Doctrina, en aquellos casos que no sea
regulado expresamente o que el acto fraudulento no este sancionado por otra via distinta
del Fraude a la Ley; en todo caso, este punto se abordara en el siguiente capitulo referido

a nuestro codigo civil.
3.2.3 Doctrina de la Causa llicita

Esta teoria lo que en el fondo nos da a entender es que no seria necesario el Fraude
a la Ley, contar con dicha nocion, pues todo radica en saber entender la causa como
origen de la vulneracién de la ley, pues se basa en el hecho de que la causa es el motivo
determinante para ejecutar un acto o celebrar un contrato y, por consiguiente, en el
Fraude a la Ley el motivo que les mueve es burlar la ley, esquivar la que deberia de
aplicarse en realidad. Asi, en este sentido Josserand*’sostiene que “el estudio de esta
materia no deberia representar sino un capitulo del de la causa, entendiéndose el concepto
causa en su sentido lato comprensiva de los moviles decisivos exteriores del acto y los mdviles
individuales, agregando que su estudio se hace por separado por tradicion”, 0 como diriamos

con nuestras palabras se hace por mera didactica.

Esta tesis de ser entendida tal como se acaba de resumir, lo que nos ensefia es que
primeramente, seria una concepcion subjetivista del Fraude a la Ley, porque nuevamente
se cae en la situacion de considerar la intencionalidad del sujeto como constituyente de
la nocion de Fraude a la Ley, ademas de ver la causa desde un punto de vista clasico, al

considerarla como causa determinante o motivo.

42 Josserand, Luis. “Los Mdviles en los Actos Juridicos de Derecho Privado”, Traducido por Eligio Sanchez Larios.
Editorial Cajica, México, 1946. Pag. 231
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Finalmente, no estamos de acuerdo con dicha teoria por cuanto de lo que se trata es de la
naturaleza del Fraude a la Ley en todo caso, y no de su posible fundamento de la sancion, o si se

quiere, del elemento del acto o contrato que se ve viciado por el Fraude a la Ley.

3.2.4 Doctrina de la Autonomia

El Fraude de Ley, como otras figuras, no vive en absoluto aislamiento, pues esta
préximo a varias de éstas y, comparte de alguin modo notas caracteristicas. Por
consiguiente, se advierten semejanzas y diferencias con otras instituciones juridicas,

pero eso no implica que no tenga autonomia.

Sin embargo, hay autores como Laneri*® quien opina que la figura del Fraude a la
Ley, como ya se menciono anteriormente, no necesita ser incluida como institucién auténoma

del derecho al existir otras figuras que dan solucién a las situaciones creadas por esta figura.

Esta es una postura que no compartimos debido a que el Fraude a la Ley si es una
figura autdnoma por contar con caracteristicas que le son propias, como los medios
singulares utilizados que son licitos y reales, el ser una violacion indirecta de la ley,
entre otras, y que le dan esa singularidad que no la posee otra figura juridica, de ahi su

autonomia.

3.3 CARACTERISTICAS DEL FRAUDE A LA LEY

Para poder distinguir esta teoria de otras instituciones, creemos conveniente
hacer un breve analisis de las caracteristicas que identifican y hacen Unico al Fraude a la
Ley, de otras figuras que pueden llevar a confusiones por lo que se resaltan los puntos o

aspectos que la diferencia en su contenido, aplicacion, objeto e importancia.

43 Fueyo Laneri, Fernando. Op. Cit. Pag. 372.
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3.3.1 Acto Juridico.

Ha de tratarse de un acto juridico, no siendo suficiente la mera intencionalidad. La
doctrina es unanime al afirmar que la conducta que constituye el Fraude a la Ley puede
estar integrada por un Unico o por una pluralidad de actos siendo esto Ultimo lo méas
frecuente; al hablar de actos el fraude no se circunscribe a los negocios juridicos y que
cabe que el acto en Fraude a la Ley sea un acto juridico en sentido estricto. Pero lo
normal es como dice Rodriguez Adrados*, que negocios y actos se entrecrucen en un solo
proceso fraudatorio complejo. En cuanto a los hechos juridicos naturales no son susceptibles de
ser calificados de fraudulentos, pero pueden ser tenidos en cuenta por el autor del fraude para

conseguir sus propositos.

3.3.2 Norma Juridica

El acto cometido en Fraude a la Ley encuentra apoyo en una norma juridica. Pues
de no ser asi, se trataria de un acto contra ley; si bien esta norma de cobertura (norma en
la cual busca apoyo el actor) no tienen por finalidad amparar ese acto, el amparo que
presta la llamada norma de cobertura es aparente.

Precisamente como lo afirma Albaladejo® la norma de cobertura sirve de instrumento

para eludir la aplicacién de la norma que prohibe el resultado a que se pretende llegar.

Compartimos la anterior afirmacion en el sentido que el fraude solo existira si la
proteccion prestada por la citada norma de cobertura a los actos realizados no es real, pues de
ser una proteccion cierta y efectiva no estaremos ante un Fraude a la Ley, sino ante un conflicto

de normas que habra de solucionarse aplicando los criterios que rigen para esta materia. Todo

44 Albaladejo, Manuel y Diaz Alabart, Silvia. Op. Cit. Pag. 849
45 |bid. Pag. 850.
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ello implica la necesidad de llevar a cabo una adecuada interpretacion de la norma o de las

normas en juego para ver si estas tienen como finalidad, precisamente, la Proteccion del mismo.

3.3.3 Utilizacion de un Medio Licito y Real

Esta es una de las caracteristicas peculiares del fraude, el medio utilizado para
defraudar la ley es la ley misma, y logicamente lo convierte en un medio licito; la
persona que lo comete no hace nada distinto a lo sefialado por la ley, pues de ser asi

cometeria otra infraccion, menos un Fraude a la Ley propiamente dicho.

El fraude, deciamos anteriormente, es real, al diferenciarle de la simulacién, pues
el acto si se ejecuta y tiene vida juridica al menos mientras no se invalide. No se finge

nada, todo es veridico.

Muchos incluso han llegado a entender que el Fraude de Ley posee esa oblicuidad
o transversalidad en su violacion a la ley, de ahi el entendido de ser un medio licito el

utilizado para violar la ley.
3.3.4 Esuna Violacién Indirecta de la Ley.

Esta caracteristica nos indica que el Fraude a la Ley no vulnera a la ley de manera
frontal como se hace en los actos contra la ley, sino méas bien de manera encubierta,
porque con la consigna de realizar un acto apegado a la ley se vulnera no la letra de ésta,
deciamos, sino su espiritu o si se prefiere, su finalidad.

3.3.5 Es un Medio Subsidiario de Invalidacion

Esto significa que el Fraude a la Ley, aun y cuando esté expresamente regulado en

la ley, como en el caso de la legislacion espafiola , no funcionard de manera primaria en
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la invalidacion de actos y contratos, sino solo en aquellos casos que la violacion de la ley

no tengan prevista una sancion especifica.

Hay que aclarar que una cosa es el ser subsidiaria y otra muy distinta la atipicidad
del Fraude a la Ley, ya que en ésta ultima se trata de la falta de regulacion en la
legislacion, y la primera se trata de una cuestion de aplicabilidad o para ser mas exactos,

le denominariamos, del nivel de aplicabilidad.

3.4 ELEMENTOS DEL FRAUDE A LA LEY

Al referirse a los elementos del Fraude a la Ley, se tratardn aquellas notas que
ademas de caracterizar al Fraude a la Ley le configuran como una institucién autonoma
y por consiguiente, diferente a las demas. Este apartado nos servira para que entendamos
que elementos son necesarios para configurar la figura en examen y cuales son
innecesarios, entendiendo que estos ultimos pueden presentarse sin problema alguno

pero no son indispensables méas aun en la fase probatoria del fraude.

3.4.1 Ausencia de Todo Medio Excepto la Nocion de Fraude a la Ley, para
Asegurar la Observancia Directa e Indirecta de las Leyes Imperativas (Caracter

Subsidiario del Fraude a la Ley):

Respecto de este elemento, es también una caracteristica del Fraude a la Ley,
como se acaba de mencionar en el acapite anterior, por lo que pareceria innecesario
hablar de lo mismo que ya se dijo anteriormente, al denotar que el fraude opera cuando
no hay otra forma de sancionar los actos en Fraude a la Ley, algo parecido a la “ultima

ratio” o ultima salida al problema.
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3.4.2 Elemento Material u Objetivo de la Nocion de Fraude a la Ley. Violacion de

una Ley Imperativa, bajo Pretexto de Adquirir una Situacion Legal.

Este es sin lugar a dudas uno de los elementos configuradores del Fraude a la Ley,
y esto en grado de esencialidad, puesto que se trata del elemento objetivo de la violacion

de una ley imperativa o prohibitiva.

Las leyes Prohibitivas se pueden definir al decir de Ducci*® como: “aquellas que
contienen el mandato de no hacer algo y no le permiten en ninguna circunstancia”. Por su parte,
las leyes imperativas son, al decir de Pescio®’ “las que mandan u ordenan expresamente una

cosa....o imponen la observancia de ciertas formalidades o la concurrencia de ciertos requisitos”.

Esas definiciones son importantes e interesantes, pero a nuestro entender, lo
imperativo siempre es prohibitivo, por cuanto lo que ordena no admite alternativa de
realizarse o no realizarse, lo que en el fondo implica prohibicion; por lo que en general,
lo que el Fraude a la Ley vulnera son siempre normas imperativas, sea que en su fondo

ordenen o prohiban, todo ello como requisito sine qua nom de su configuracion.

En conclusion, existira Fraude a la Ley cuando la norma que se vulnera, la que se
utiliza como cobertura a la violacién, tienen la caracteristica de imperatividad, no sujeta
a modificaciones por los particulares y moldeables a sus intereses individuales; ello
aungue sea bajo el pretexto de ejercitar un derecho o adquirir una situacion juridica

particular.

46 Ducci Claros, Carlos. “Derecho Civil, Parte General”. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile,1998, P4g. 48
47 Pescio Vargas, Victorio. “Manual de Derecho Civil”. Tomo |. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1978. Pag.
316.
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3.4.3 Elemento Subjetivo Psicoldgico de la Nocién de Fraude a la Ley: Violacion
Consciente e Interesada de Una Ley Imperativa

Este elemento, tal como aparece planteado, obedece a una concepcién ya superada
en la doctrina del Fraude a la Ley, como es la subjetividad, entendida como la intension
de defraudar la ley o lo que se conoce como el “animus fraudandi”. Esto es algo asi como
el tratar de establecer que no hay Fraude a la Ley sin fraude, esto es, intencion de violar

la ley.

Bonnecase*® al respecto sostiene que a la violacion material de la ley imperativa debe
agregarse un elemento subjetivo o psicolégico para que haya fraude de ésta. Pero toda la
dificultad estriba en determinar lo que debe ser este elemento subjetivo. Josserand de acuerdo

con Ripert declara que el fraude implica la inmoralidad del acto impugnado.

Desde este punto de vista, se relacionan con el dolo, pertenece en efecto, como
aquel, a la familia de los actos juridicos moralmente reprensible; supone, por parte de su
autor, una voluntad culpable; pero, tal voluntad no es necesariamente postulada por el
deseo de eliminar la aplicacion de una ley. Por tanto si se aceptaréa tal posicion, no seria
necesario hablar de Fraude a la Ley, porque para eso ya existe la figura del dolo como

un vicio.

Este elemento no es por lo tanto indispensable para que se configure un Fraude a
la Ley, es mas, de aceptarse traeria mas confusiones, a la hora de tratar de comprender la
naturaleza del Fraude a la Ley.

48 Bonnecase, Julien. “Tratado Elemental de Derecho Civil”, Editorial Oxford, México, 2001, Pag. 337.
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35 EL FRAUDE A LA LEY COMO UN VICIO EN LOS ACTOS Y
CONTRATOS.

En el presente acapite se pretende abordar, en términos generales, cual seria el
fundamento que tendria el Fraude a la Ley, desde el punto de vista de los elementos del
acto o contrato, sean estos de existencia o de validez; en otras palabras, trataremos de
responder a la interrogante que expresa: Qué elemento del acto o contrato es viciado por el

Fraude a la Ley?

En un primer momento tenemos que decir que los elementos que deben analizarse
son los de validez del acto o contrato, mas no asi los de existencia, pues estos de no
darse o viciarse, acarrean la inexistencia, esto es, lo que nunca nacio a la vida juridica,
distinto al fraude que es real, que si nacié formalmente hablando. Es por ello, que el
estudio lo centraremos en dos elementos, que segln la doctrina son los que se ven
viciados por el Fraude a la Ley, como son la causa licita y el objeto licito, para ello se

han formulado dos teorias que se presentan a continuacion.

3.5.1 Teoria de la Causa llicita

Al referirnos anteriormente a la naturaleza del Fraude a la Ley estudiabamos la
doctrina de la causa ilicita, y en la cual deciamos que no correspondia a su naturaleza,

pero si a su posible fundamento, como vicio en el acto o contrato.

Para esta teorfa, segtin Carmen Figueroa*, “la ilicitud del acto en Fraude a la Ley es,
por consiguiente, del motivo particular, que refleja el propdsito de eludir la aplicacion de una

disposicion imperativa o prohibitiva. De esta manera, se puede afirmar que la intencién

49 Figueroa Deisler, Carmen. “Fraude a la Ley en Materia Civil”. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1986,
Pag. 98.
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fraudulenta, elemento constitutivo del Fraude a la Ley, seria un motivo ilicito que acarrearia la
nulidad de tales actos. Pero estos motivos ilicitos deben ser determinantes, es decir, que sin ellos

el contrato no se habria celebrado...”

De la anterior definicion, se puede notar que el elemento subjetivo del Fraude a la
Ley, llamado “animus fraudandi”, es elemento esencial del fraude, posicién que
rechazamos, como ya lo manifestamos en otras ocasiones. Es mas, los partidarios de esta
teoria ven a la causa, en su postura clasica, como el motivo o causa inductiva que

originan el acto o motivan a contratar.

La postura sostenida sobre la causa ilicita no se comparte, primeramente porque el
concepto de causa que se considera es esencialmente subjetivo y, el fraude es objetivo,
suponiendo la realizacién efectiva de un resultado contrario a derecho y, una regla obligatoria
realmente eludida. En segundo lugar, si no existe una uniformidad en la concepcion de la causa
juridica, esto es, si se va a entender como causa eficiente, como causa final 0 como causa
ocasional®®no se considera apropiado hacer una afirmacién general, en el entendido de que el
fundamento del Fraude a la Ley es por adolecer de causa ilicita; de todas maneras, al final

trataremos de analizarlo apegado a nuestro Codigo Civil.

3.5.2 Teoria del Objeto Ilicito

Esta teoria es compartida por aquellos que parten de la concepcién objetiva del

Fraude a la Ley, y estiman que el elemento del acto que se ve viciado es el objeto

% Esta clasificacidn responde a la division tripartita clasica de la causa que la ve como Causa Eficiente, y que es
entendida como el elemento generador del efecto juridico, aqui la palabra causa implica la idea de origen de algo
que antes no existia. La Causa Final, es el fin inmediato e invariable de un acto, porque siempre es idéntica en todos
los contratos pertenecientes a la misma especie. La Causa Ocasional, que es un fin lejano y variable, son los motivos

individuales que influyen a contratar o realizar el acto juridico.
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juridico. En este entendido, Alessandri Besa®'sostiene que: “...los actos que contravienen a
la ley, aunque sea en su espiritu deben ser nulos....aunque los contratantes crean de buena fe
que no han infringido disposicion prohibitiva alguna, si tal acto choca objetivamente con el texto

legal, tiene objeto ilicito y es nulo absolutamente”.

La definicion denota que el elemento viciado es el objeto juridico y que la
intencion de las partes de burlar la ley no es determinante. Sin embargo, este mismo
autor, comete un error al afirmar, mas adelante, que los actos cometidos en Fraude a la
Ley, que no contravengan material y objetivamente la letra de la ley, no seran nulos, y su
objeto es licito. Es un error, pues partir de tal concepcion seria dejar abierta la puerta
para no sancionar al Fraude a la Ley, ya que una de sus caracteristicas es emplear un
medio licito, como es respetando la ley de cobertura. Se observa entonces que los
partidarios de la teoria del objeto ilicito, basan su tesis en el hecho de sostener que el
objeto ilicito es contrario al orden publico, institucién destinada a defender los principios
generales de nuestro ordenamiento juridico y los intereses superiores de nuestra
sociedad. En este sentido, el Fraude a la Ley, al sancionarlo, busca mantener el debido

respeto al ordenamiento juridico, dando una seguridad juridica.

Finalmente, debemos de concluir este apartado dando nuestra posicion respecto al
elemento del acto juridico que se ve viciado por el Fraude a la Ley; en ese entendido creemos
que respecto de la causa, si ésta es considerada como el motivo particular o influyente para
contratar, el Fraude a la Ley si veria fundamento en la causa ilicita, siempre y cuando el Fraude a

la Ley se considere en sentido subjetivo.

En cuanto a nuestro Codigo Civil, en su Articulo 1338 Inc. 2° establece que “se

entiende por causa, el motivo inmediato que induce a contraer la obligacion...”, partiendo de

51 Alessandri Besa, Arturo. “La Nulidad y la Rescision en el Derecho Civil Chileno”. Tomo Il. Ediar Editores. Santiago,
Chile, 1985, P4g.130
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esta concepcion, nuestro codigo recoge la idea de la causa final, que no es mas que el fin
abstracto, e idéntico en cada categoria de contratos, asi lo ha sostenido el Doctor
Miranda®?, posicién con la cual estamos de acuerdo. En este sentido, el Fraude a la Ley
no encontraria fundamento en la causa ilicita porque no se refiere al motivo

determinante del acto, y porque el Fraude a la Ley es una nocion objetiva.

La nocidon de Objeto ilicito nos parece mas acertada, por lo menos a nuestro
Cadigo Civil, ya que se establece en el Articulo 1332 Inc. 4° que “... es moralmente
imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico”. Esta
concepcién de orden publico es la clave, ya que el Fraude a la Ley al violentar la ley,
aunque sea encubiertamente, atenta contra el orden publico, cuya manifestacion por

excelencia es la ley, imperativa y prohibitiva.

Se termina este apartado sin dejar claro que, la postura tomada en cuanto al
elemento viciado es porque partimos de la concepcion objetiva del fraude y porque
segun nuestra legislacion nada tiene que ver el motivo particular para darle validez al
contrato o acto juridico, importandole Unicamente la causa final para determinar la
validez; incompatible con el Fraude a la Ley. Si dicha situacion no fuera considerada de
esta manera por la ley, probablemente aceptariamos la causa ilicita como fundamento

del Fraude a la Ley, tal como lo hace la legislacién Italiana.>®

3.6 SANCION DEL FRAUDE A LA LEY

Conviene en este acépite responder a la interrogante: ;Cuél es la sancion del Fraude

a la Ley?; desde un principio debemos manifestar que no es tan facil establecerlo pues si

52 Miranda, Adolfo Oscar. “Guia mimeografiada de Derecho Civil lll, Obligaciones”. Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador. San Salvador, El Salvador,1980, Pag. 93
53 Articulo 1344 Codigo Civil ltaliano, que se refiere a la Causa en Fraude a la Ley
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tomamos en cuenta sus antecedentes legislativos nos damos cuenta de la poca
consagracion de esta figura, de ahi que lo que se diga respecto de su sancion ha sido
estructurado a través de lo que la doctrina a construido asi como la Jurisprudencia. En
este sentido, se han configurado dos posturas sobre la sancion especifica del Fraude a la

Ley.
3.6.1 Doctrina de la Nulidad

Para algunos autores espafioles hasta antes de la incorporacion, de la institucion en
estudio, en el Cdédigo Civil espafiol, eran coincidentes en afirmar que la sancion al
Fraude a la Ley es la nulidad, entre ellos estan Pérez y Alguer y Alvaladejo. En Italia

encontramos a Messineo y Ludovico de igual pensar.

En ese contexto la nulidad era considerada como la sancién por excelencia,
entendiendo a ésta como una ineficacia en un acto juridico como consecuencia de
carecer de las condiciones necesarias para su validez, sean de fondo o de forma;
debemos suponer entonces que si bien es cierto en el Fraude a la Ley no se viola la
literalidad de la norma (forma) si su finalidad, que esta intimamente ligado a su

contenido, por ello de la decision de sancionar con nulidad al acto en fraus legis.

Como se mencionara en otro acapite, Espafia es un pais donde la institucion en
estudio tiene fuertes raices no sélo doctrinales y jurisprudenciales sino también legales,
por lo que para entender mejor esta doctrina tomaremos la nulidad como sancién al

Fraude a la Ley antes de la Reforma.

Antes de la citada reforma de 1974°*, para sancionar a los actos en Fraude a la Ley

se acudia al articulo 4 del Cddigo Civil que establece que: “Son nulos los actos ejecutados

% Fuentes Guifies, Rodrigo. Op. Cit. Pag. 59
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contra lo dispuesto en la ley, salvo los casos que la misma ley ordene su validez’; por lo que
debemos de entender, a nuestro juicio, que ante la falta de una regulacion expresa, se
sancionaban por intermedio de la figura de los actos contra la ley (contra legem), y que en

nuestro pais se recoge de igual manera en el articulo 10 del Cédigo Civil .

Citamos un extracto de la sentencia del Supremo Tribunal espafiol del 13 de junio

de 1959 que establecia: “...porque el fin Ultimo del Fraude a la Ley es la defensa del
cumplimiento de las leyes, no la represion del concierto o intencion maliciosa de que se encargan
otras instituciones, debiendo afirmarse por aplicacion del articulo 4, la nulidad del pleno derecho
de los actos en Fraude a la Ley...”>; con esto se deja por sentado que los partidarios de la
nulidad, la consideran como nulidad absoluta, teniendo por base que el acto en Fraude a
la Ley se sancionaba no per se, sino porque era contrario a la ley, a los cuales ya se les

consideraba su sancién como es la nulidad, es asi como deberiamos entender tal postura.

En cuanto a los autores italianos es comprensible su pensar en cuanto abordar a
la nulidad como la sancién especifica del Fraude a la Ley, y esto obedece a que ellos ven
a esta figura del fraude dentro de la causa ilicita, teniendo ésta por consiguiente una
nulidad. Es més, tan comprensible es que si en nuestro pais se considerara de la misma
manera esta seria indudablemente nuestra postura ya que en el articulo 1552 del Codigo

Civil se sanciona con nulidad absoluta la producida por una causa ilicita entre otras.
3.6.2 Doctrina de la Aplicacion de la Ley Defraudada
Segun esta doctrina, el efecto propio del Fraude a la Ley es restablecer el imperio

de la norma defraudada; es decir que si bien puede haber nulidad del acto en Fraude a la

Ley no interesa como punto principal pues lo que acontece en el fraude es la busqueda

5% De Castro y Bravo, Federico. “Tratado Practico y Critico de Derecho Civil”. Tomo X. Madrid, Espafia, 1967, Pag.
376
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de aplicabilidad y respeto pleno de la ley; lo que se logra al aplicar la ley que se obvio
aplicar, dejando de manera colateral la situacion de no darle validez al acto realizado en

fraude, carente por efecto derivante de toda eficacia.

Menciona Brusi®® que el Fraude a la Ley tiene un efecto negativo, que enerva la
aplicaciéon de la norma a la que el sujeto que actu6 en fraude se quiso someter, y un efecto
positivo que se traduce en prescribir la aplicacion de la norma querida por el legislador, es decir,

restablece la normalidad juridica prevista por el ordenamiento legal.

Es la sancidon que caracteriza al Fraude a la Ley, y el cual es de caracter tan
particular y diferente de la nulidad, como sancién tradicional y primaria a los actos que
van contra la ley sea directamente (contra legem) o de manera oblicua, encubierta o
indirecta (Fraude a la Ley); asi lo podemos ver en la parte final del articulo 6.4 del
Caodigo Civil espariol al referirse a que no impediran (actos in fraus legis) la debida

aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir .

3.7 FIGURAS AFINES DEL FRAUDE A LA LEY

Las figuras que se presentaran a continuacién tienen la particularidad de ser
confundidas con el Fraude a la Ley por algunos autores e incluso en algunas
legislaciones donde no queda claro si se refiere a una institucion u otra, pero que la
similitud deviene del hecho que algunas, como por ejemplo los actos contrarios a la ley,

han sido considerados como el género de los actos en Fraude de Ley.

% Lluis y Navas Brusi, Jaime. “El Fraude a la Ley frente al Derecho Interno de los Estados”.Editorial Juridica,
Santiago, Chile 1957, Péag. 587
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La importancia de su diferenciacion es expresion de lo afirmado en la naturaleza
juridica de la institucion, que es ser una figura autébnoma diferente de otras , como las

que se veran en este acapite.
3.7.1 Fraude a los Acreedores.

En la doctrina ha manifestado una division de opiniones entre los que consideran
al Fraude a la Ley Yy el fraude pauliano o de acreedores como diferentes, y los que

consideran que el primero es el género y el fraude pauliano una especie de aquél.

En la primera postura encontramos al autor Arredondo®’ quien sostiene que: “la
diferencia fundamental entre ambas figuras es que en el Fraude a la Ley no es menester la
concurrencia de un perjuicio: basta con que se den los elementos fundamentales del fraude,...que
se refieren a la existencia de una regla obligatoria eludida, a la intencién fraudulenta y a la
existencia de un medio licito, material y juridicamente eficaz. En el fraude pauliano, en cambio, el
fraude, esto es, la conciencia del mal estado de los negocios o del estado de insolvencia, debe
estar unida al conocimiento y conciencia de que con los actos que se llevan a cabo se producira
un perjuicio o dafio para los acreedores...”. En el mismo sentido se manifiesta Messineo™ al
afirmar que el contrato en fraude al acreedor importa la lesion del derecho de éste Ultimo,

mientras que en el contrato en Fraude a la Ley frustra la finalidad de la norma imperativa.

Se puede concluir que un elemento indispensable para hacer la diferencia entre ambas
figuras es el animo de perjuicio que existe en el fraude pauliano, al cabo que en el Fraude a la
Ley no se configura como un elemento distintivo de ésta figura; de ahi que nosotros asociamos el

fraude de acreedores a la existencia del dolo, nocion que no se concibe con el Fraude a la Ley.

57 Arredondo Lagos, Yolanda. “El Fraude a la Ley”.Editorial Juridica Chile, Santiago, Chile, 1982, Pag. 67
% Messineo, Francisco. “Doctrina General del Contrato”. Vol. 2. Editorial Juridicas Europa-América, 1952, Pag. 429
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Muchos autores ven en ambas figuras una relacion de género a especie, y en este
sentido Camara™ opina que “...en Ultima instancia todo fraude a terceros es un Fraude a la
Ley; desde que se trata de atacar los intereses individuales que el texto escrito protege, es a la
misma ley que se pretende burlar, siendo ambos reprimidos indistintamente por el derecho, ya

que el pecado de origen los identifica, al procurar violar los principios juridicos.”

Para Dualde® el fraude a los acreedores es un capitulo del Fraude a la Ley. Y se
pregunta si puede existir un fraude a los acreedores, en términos que no exista Fraude a
la Ley, a lo cual se responde en forma negativa, sefialando que para defraudar a un

acreedor, es necesario que la maniobra asalte también la ley.

Parecen estar muy definidas las posturas referente a si existe o no diferencia entre
ambas instituciones; sin embargo, a nuestro juicio, ambas posturas tienen su razén, en el
primero de los casos, quienes sostienen que son figuras disimiles, estdn en lo correcto,
porque jaméas Fraude a la Ley serd lo mismo a un fraude a acreedores y eso porque el

elemento dolo o de perjuicio intencional asi nos lo demuestra en el fraude pauliano.

Para autores que son de la idea de la similitud, tienen razon siempre y cuando
dicha similitud sea relativa, esto es, cuando hay una relacion de género a especie, porque

si el simil es absoluto, la postura no se aceptaria.

Efectivamente el fraude a los acreedores es un apéndice del Fraude a la Ley, pero
a nuestro entender, siempre y cuando el Fraude a la Ley lo veamos en su sentido
extenso, donde la nocién de malicia, mala intencion, maquinacion, etc. son aceptadas y

por consiguiente entraria el fraude pauliano como una especie del Fraude a la Ley. En

5 Camara, Héctor. Op. Cit. Pag. 59.
60 Dualde, Joaquin. “El fraude a los Acreedores es un caso de Fraude a la Ley”. Revista de Legislacion y
Jurisprudencia. Vol. 34. Santiago, Chile, 1957, Pag. 272
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caso de no ser asi, es decir, que el Fraude a la Ley se vea en su concepcion restringida, la
diferencia si existiria dando lugar a la accién pauliana y que segin Ospina®® consiste en
‘el medio que la ley otorga a los acreedores para obtener la reconstitucion del patrimonio del

deudor, deteriorado por actos fraudulentos de éste con perjuicio de los créditos de aquellos”.

Con las ideas antes citadas podemos observar que el Fraude a los Acreedores es el
resultado de una relacion eminentemente crediticia en la cual existe un acreedor y un deudor,

donde este ultimo hace todo lo posible para no saldar la deuda contraida con el primero.
3.7.2 Actos Contrarios a la Ley

Los actos contrarios a la ley o “contra legem”, suelen confundirlos con la figura del

Fraude a la Ley, cuestion que de antemano hay que decir que no es verdadera.

Para entender la diferencia que existe entre ambas instituciones, debemos de
preguntarnos qué son los actos contrarios a la ley, y en ese sentido Figueroa Deisler®
nos define los actos contrarios a la ley como: “aquellos que abiertamente y en forma directa

chocan contra la norma positiva, sea esta imperativa o prohibitiva”.

A esta postura hay quienes se oponen, y le niegan validez a tal distincion de
términos como lo hace Acufia® al afirmar que el Fraude a la Ley no tiene una configuracion

propia totalmente diferente a la de los actos contarios a la ley.

61 Ospina Fernandez, Guillermo. Op. Cit. Pag. 520.

62 Figueroa Deisler, Carmen. Op. Cit. P&g. 77

63 Acufia Anzorena, Arturo. “La Simulacién de los Actos Juridicos”. Libreria y Casa Editora de Jesis Méndez, Buenos
Aires, Argentina, 1936, Pag. 32
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Esa renuencia quizas, sea por el hecho de que a los actos “contra legem” se les ha
considerado como el genero inmediato del Fraude a la Ley, en términos generales, es

una oposicion a la ley y por tanto actos contarios a ésta.

Nuestra opinion es que, no se le pude negar la relacion de género a especie que
existe entre el Fraude a la Ley y los actos “contra legem”, pero de ahi, como ya se dijo en
otro apartado, no se puede inferir que ambas figuras sean lo mismo o, en el caso menos
errado, que los actos contra la ley absorban a los actos en Fraude a la Ley. Aparte de lo
anterior, si estamos de acuerdo con la distincion, y no solo porque desde el derecho
romano, Paulus, como ya se explicé en otro capitulo, hizo la diferencia entre ambas
instituciones, sino porque de la aplicacion a casos practicos se nota la diferencia; asi
pues, si se vende un bien inmueble, la venta debe constar en escritura publica segun
articulo 1605 Inc. 2° de nuestro Codigo Civil, pero si se hiciera en un documento
privado, este acto seria “contra legem” resultando ser nulo absolutamente segun el

articulo 1552 Cédigo Civil, pero nunca seria un Fraude a la Ley.

Es mas, nuestro Codigo Civil expresamente se refiere es su Titulo Preliminar a la
consecuencia juridica de los actos contra la ley al establecer que: “Art. 10.-Los actos que
prohibe la ley son nulos y de ningun valor; salvo en cuanto designen expresamente otro efecto

que el de nulidad para el caso de contravencion”.

En conclusién, la diferencia entre actos contra la ley y los de Fraude a la Ley, radica en
que el primero ataca en forma directa, no escondida, o como dicen algunos autores de manera
brutal y de frente al texto de la ley®4; mientras tanto, en el Fraude a la Ley la violacién es a través
de un medio oculto, indirecto u oblicuo, pero nunca abiertamente. Todo lo cual se resume en
afirmar que la violacién en los primeros ocurre a nivel formal, del tenor de la ley, mientras en el

segundo, lo es en su fondo, 0 en su espiritu si se prefiere.

64 \Véanse a Rodrigo Guifiez, Héctor Cdmara, Fueyo Laneri, entre otros.
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3.7.3 Negocio Fiduciario

Los Negocios fiduciarios son, en palabras de Cariota,®® *

aquellos en que una parte
(fiduciante), para un fin reducido, da un amplio poder juridico a la otra (fiduciario), que asume la
obligacion (personal) de usar de la posicion juridica real que se le ha creado, s6lo dentro de los

limites de aquél fin”.

Un ejemplo de negocio fiduciario, es el caso del deudor que, con fines de garantia,
transfiere la propiedad de un bien a su acreedor. EI dominio se transfiere en forma
absoluta y verdadera. El acreedor se hace duefio de la cosa y el deudor pierde el dominio
sobre ella, pudiendo el acreedor enajenarla y gravarla validamente. Frente a este acto
valido existe otro acto, también valido, que liga contractualmente a las partes. Por este
segundo acto, el acreedor se obliga a transferir el dominio del bien al deudor una vez
satisfecho el crédito, pero éste segundo acto no afecta la validez y entera eficacia del

primer contrato.

El negocio juridico fiduciario se caracteriza, ante todo, por una desproporcion
entre el medio juridico empleado y el fin préactico que las partes pretenden alcanzar. La
nota esencial en el negocio fiduciario es que el fiduciante confia en el adquirente o
fiduciario, éste obrara siempre de acuerdo con la finalidad que se ha convenido alcanzar
y nunca seguira una conducta contraria abusando de la confianza depositada en él. La

confianza es la base de aquella transmision.

El fiduciante estima que el fiduciario no abusara de la propiedad de la cosa o del
crédito con que ha sido investido, que usara de la misma para los fines estipulados entre

ambos (pactos de fiducia) y que una vez alcanzados, se la restituira.

85 Cariota F., Luigi. “El Negocio Juridico”. Traduccién de Manuel Albadalejo. Editoriales Aguilar, Madrid, Espafia,
1956, Pag. 212
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En conclusién, lo que distingue al Fraude a la Ley del negocio fiduciario, es la licitud del
resultado obtenido. Si el resultado no es prohibido por el ordenamiento juridico, sera un acto
fiduciario; si el resultado conseguido contraviene la ley, se estara en presencia de un acto en

Fraude a la Ley.

3.7.4 EIl Ejercicio Abusivo de los Derechos

Al igual que el Fraude a la Ley, el abuso de los derechos ha sufrido de una
definicion no tan clara en cuanto a su existencia, es mas autores clasicos como
Planiol®®ha sostenido que el hablar de abuso de derechos es enunciar una formula indtil,
debido a que cuando se hace uso de un derecho el acto es licito y, cuando es ilicito, se ha

sobrepasado el derecho y actuado sin el.

Para Planiol, el Ilamado abuso de derecho no es méas que actos que se ubican
dentro de los llamados actos ilicitos, poniendo de realce la relacion de género a especie

que puede existir entre algunas figuras que se estdn mencionando.

Como la intencion de este apartado es sefialar las relaciones entre el Fraude a la
Ley y las figuras afines, no se presentaran otras posturas respecto de la existencia del
abuso de derechos, y se partird del hecho de considerar la existencia de la teoria del

abuso de derechos para luego diferenciarle del Fraude a la Ley.

8 Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge. “Tratado Practico de Derecho Civil Francés’. Las Obligaciones Primera Parte.
Traducido por Mario Cruz, Tomo VI. La Habana, Cuba, 1946, Pag. 791
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Para saber qué es el abuso de los derechos, tomaremos una definicion muy
interesante y que al final nos servira a nuestros propositos de diferenciar a las dos figuras
en comento, asf, para Goldschmidt®’ el abuso de derecho consiste en: “Hacer uso de una
facultad legal con el exclusivo fin de perjudicar a alguien (concepcion moral) o0 en hacer uso de
una facultad legal con diverso fin que el fin social establecido por el legislador (Concepcion

social)”.

No nos adherimos a esta definicion, porque dicho autor parte de la idea que el
Fraude a la Ley no es mas que un abuso de derechos en su concepcion social, y asi da un
ejemplo, al cual ya nos referimos en otro capitulo, y que entendemos pues el fué de una
corriente internacionalista privada, asi pues, expresa, que dicho abuso s6lo es un medio
para atacar el fin social de otras dos normas distintas de aquélla que concede la facultad

abusada : el de la norma de cobertura y el del Derecho Civil coactivo eliminado.

Esto, segln él, se nota en el caso de la princesa Beauffremont®®, la cual abusé de la
facultad de nacionalizarse, que le conferia el Derecho Publico de Altenburgo, para
infringir los fines sociales del Derecho Internacional Privado (ley de cobertura) y, del

Derecho Internacional Francés (ley imperativa).

En el abuso de los derechos se actua dentro de los limites de la ley; no hay
desconocimiento de ésta, solamente se vulnera la esfera subjetiva del derecho ejercitado,
siendo el dafio un elemento constitutivo de esta figura, mas no en el Fraude a la Ley, si
se parte de la tesis objetiva. Ademas en el abuso de derecho, concurre una sola norma,
que es de donde emana el derecho ejercido de manera abusiva. En el Fraude a la Ley

concurren dos normas, una que es burlada y otra que sirve de cobertura.

67 Goldschmidt, Werner. “Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado”. Tomo I. Editorial Juridica Europea-
América. Buenos Aires, Argentina, 1952, Pag. 301

68\/éase el caso completo en el Segundo Capitulo del presente trabajo.
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Finalmente, tenemos que seguir distinguiendo las dos figuras que estudiamos en
este apartado, con la ayuda de la definicion dada al inicio, y que fue elaborada por
Goldschmidt, él miraba el abuso de derechos en dos sentidos, uno moral y otra social.
Desde la primera perspectiva, el Fraude a la Ley se nos presentaria como un abuso de
derechos al perseguir un dafio a terceros, posicion no correcta, por cuanto el elemento
dafio, como se ha dicho en otras ocasiones, no es esencial en la conformacion del Fraude
a la Ley.En su segunda perspectiva, el Fraude a la Ley seria un abuso de derechos en
sentido social, por cuanto al defraudar la ley, lo que se hace es utilizar una facultad legal,
desviandole de su finalidad social, para eludir la norma obligatoria. Afirmacion que
carece de nuestro apoyo, dado que se denota una confusion, pues quien comete el Fraude
a la Ley, no desvia la finalidad social de la norma de cobertura, el agente respeta su
tenor literal, no le cambia el rango de ejercicio, unicamente le cambia la finalidad, no

hay abuso en la facultad que le da la ley al menos formalmente.

3.7.5 La Simulacion

% que significa fingir o

La palabra simulacion deriva de la voz latina “simulare
hacer aparecer lo que no es la realidad, comprendiendo dos acepciones: la de hacer
aparecer una cosa distinta de la realidad y la de ocultar ésta, caso en el cual se dice que

se disimula con algo que se finge.

En ese sentido, se debe de definir la simulacion desde la perspectiva juridica, y asi
Somarriva™ nos dice que: “La simulacion es la declaracion de un contenido de voluntad no

real, emitido conscientemente y de acuerdo entre las partes o entre el declarante y la persona a

69 Suarez, Hellmut Ernesto. “Simulacion”. Primera Edicion. Libreria Doctrina y Ley. Bogota, Colombia, 1993, Pag. 181
70 Alessandri, Arturo y Somarriva, Manuel. “Curso de Derecho Civil, Parte General”. 32 Edicion. Editorial Nascimento.
Santiago, Chile, 1961, Pag. 449
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la cual va dirigida la declaracién, para producir con fines de engafio la apariencia de un acto

juridico que no existe o es distinto de aquél que realmente se ha llevado a cabo’.

De la definicion, se puede extraer que la simulacion esta dada por la
disconformidad existente entre la voluntad del agente y la exteriorizacion de dicha
voluntad. De esa forma podemos decir que los elementos de dicha definicion son, en
primer lugar, la disconformidad entre voluntad interna y su exteriorizacion, la cual
puede ser total o parcial. Seria el ejemplo de quienes expresan que su voluntad es
realizar una compraventa, pero en realidad celebran una donacién; o en caso que se
sefiala un negocio determinado y no realizan ninguno, en ambos casos fingen, claro que

en el primero de forma parcial, al cabo que el segundo es una simulacion absoluta.

En segundo lugar, hay una disconformidad deliberada y consciente, elemento que
le distingue del error. En tercer lugar, concierto entre partes, por cuanto, la simulacion
solo sucede en actos juridicos bilaterales, cuyo objeto es crear, modificar, o extinguir
obligaciones. Finalmente, en cuarto lugar, debe haber una intencion de engafiar a

terceros.

A priori se intuye que el Fraude a la Ley, y la simulacion no son lo mismo, o por
lo menos asi se deja sentir en el caso de la simulacion absoluta, donde nada existe, todo
es una ficcién. Asi, Acufia’ menciona que ambas nociones son independientes ello se
demuestra por el hecho de poder existir simulacion sin fraude, como puede haber Fraude

a la Ley sin que haya simulacion.

En téerminos generales, el Fraude a la Ley y la simulacion presentan sus diferencias
como: en primer lugar el acto simulado quiere producir una apariencia, el acto

fraudulento una realidad. En segundo lugar, los actos simulados son ficticios, como ya

7 Acufia Anzorena, Arturo. Op. Cit. Pag. 30
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se dijo, no queridos; los actos en Fraude a la Ley son serios reales y ejecutados por las
partes para conseguir un resultado prohibido.

Finalmente, la simulacién no es un medio para eludir la ley, sino de ocultar su
violacion; la simulacion oculta el acto contrario a la ley mediante un acto licito; en el
Fraude a la Ley no se oculta el acto, sino que se lo deja claro y visible, tratando de
escapar a la aplicacion de la ley, mediante una ingeniosa utilizacion de medios juridicos

(normas de cobertura) no reprobados.

Pese a estas diferencias, hay autores, que ven en la simulacion relativa al Fraude a
la Ley, entre ellos se encuentra Camara’?quien a grandes rasgos sostiene que los actos en
Fraude a la Ley se confunden con los relativamente simulados, posicion sostenida
también por Almada "%al expresar que: “ el negocio simulado y el negocio fraudulento |,
quieren producir una apariencia y una realidad: el primero (que es relativamente simulado) la
materialidad aparente del contrato y su realidad subjetiva; el segundo, la negociacién aparente
encaminada a eludir la prohibicidn y el negocio real prohibido...”. No se comparte esta postura

pues el Fraude es real, lo repetimos, no es una ficcién como si lo es la simulacion.

72 Camara, Héctor. Op. Cit. Pag. 68.

73 Almada, Amadeo. “La Simulacion”. Pefia y Cia Impresores. Montevideo, Uruguay, 1937, Pag. 36
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CAPITULO IV
MARCO JURIDICO DEL FRAUDE A LA LEY

Sumario: I. Introduccién. 4.1 La Constitucién de la Republica de El Salvador. 4.2 Los Tratados
Internacionales. 4.2.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. 4.2.2 Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos. 4.2.3 Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre. 4.2.4 Convencidn Interamericana Sobre Normas de Derecho Internacional Privado. 4.3
El Cddigo Civil Salvadorefio: Atipicidad del Fraude a la Ley. 4.3.1 Caso del Articulo 11 del
Codigo Civil. 4.3.2 Caso del Articulo 750 del Cédigo Civil. 4.3.3 Caso del Articulo 806 del
Codigo Civil. 4.4 Aplicacién del Fraude de Ley Mediante Interpretacion e Integracion en el
Caddigo Civil. 4.5 Ubicacion del Fraude de Ley dentro del Cdédigo Civil. 4.6 Cddigo de
Procedimientos Civiles. 4.6.1 Control Judicial del Fraude a la Ley. 4.6.2 Prueba del Fraude a la
Ley. 4.7 Derecho Comparado. 4.7.1 Espafia. 4.7.2 Italia. 4.7.3 Alemania. 4.7.4 Chile. 4.7.5
Argentina. 4.7.6 México.

I. Introduccioén

En el cuarto capitulo es se hace el tratamiento juridico de la figura del Fraude a la
Ley, es decir en el cual se determinara si esta 0 no incorporado en nuestro Cédigo Civil,
tomando en cuenta lo establecido por Constitucién y los Tratados Internacionales que de
alguna manera directa o indirectamente pueden relacionarse con la existencia y
reconocimiento del mismo; ademas se tomaran articulos de nuestro Caodigo Civil, de los
cuales se hara ademas un analisis para determinar si corresponden o no a la Institucién
que estudiamos. Se aborda igualmente la parte procedimental o como le Ilaman los
procesalistas, Derecho Adjetivo; finalizando con el Derecho Comparado donde se
presentan casos de otras legislaciones, donde se regula el Fraude a la Ley, con sus

disposiciones normativas apoyadas con casos de jurisprudencia.
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4.1 LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.

La Constitucion es sin lugar a dudas la base y fundamento de todas las leyes
secundarias en los ordenamientos juridicos de cada pais, partiendo de la concepcién de
la piramide legal que planteaba Hans Kelsen, no sélo por la primacia que posee, sino
también porque cada ley secundaria es un desarrollo de las instituciones consagradas en
aquella, de ahi que cada ley, decreto, reglamento, etc. debe de respetar sus principios y
normas. En este sentido no debemos de dudar que la figura en estudio, el Fraude a la
Ley, tenga su sustrato en la Constitucién, pero la pregunta seria ¢en qué articulo lo

podemos encontrar? , y eso es lo que nos disponemos a dilucidar a continuacion.

Se inicia diciendo que lo gque se busca al sancionar los actos fraudulentos , es en el
fondo lograr la imperatividad y respeto de la ley, o lo que es igual, que exista una certeza
en el cumplimiento de las leyes, no solo en su tenor literal, sino también de su sentido o
finalidad. Ello nos lleva entonces, a decir que el fundamento constitucional del Fraude a
la Ley es la seguridad juridica, que nuestra Constitucion contempla en su Articulo 1 Inc.
1° al expresar que “El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y fin de la
actividad del Estado, que esta organizado para la consecucion de la justicia, de la sequridad
juridica y del bien comun.” (El subrayado es nuestro). La categoria de la seguridad
juridica™ debe de ser entendida, a efectos del presente estudio, en su concepcion
propiamente dicha, esto es, como la certeza del imperio de la ley, en el sentido que el
Estado protegera los derechos de las personas tal y como la ley los declara; asi lo

entendi6 la Comision redactora de la Constitucion vigente.”

74 V/éanse por ejemplo Sentencias de Amparo N° 62-97 del 21-VII1-1998; N° 305-99 del 19-111-2001, entre otras, donde
se le ha considerado a la seguridad juridica en dos vertientes, una, material y otra juridica, propiamente dicha.

75E| Salvador, Asamblea Constituyente. Informe Unico, Comision de Estudio del Proyecto de Constitucion,
(Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1983) Talleres Graficos de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador,
El Salvador, 198, Pag. 45
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Esa proteccion de que se habla es por una parte a través de la ley, de ahi que al
sancionarse el fraude a ésta, se estaria conservando ese estatus de certeza de la ley, al
saber que un acto u actos realizados al amparo de la misma ley, seran sancionados pese a
haber respetado la letra de esta, mas no su finalidad ; de no ser asi, se estaria creando
una inseguridad juridica en las relaciones contractuales por ejemplo, ya que bien pudiese
cometerse fraude y no ser castigado bajo el pretexto de que no se ha violado la letra de la

ley.

Cafferena Laporta’ al establecer que “la doctrina del Fraude a la Ley se muestra
como un instrumento de primer orden para la defensa del ordenamiento juridico. La represién del
Fraude a la Ley viene exigida por la necesidad de que las leyes sean respetadas...”; esa defensa
de la ley junto al sentimiento de respeto hacia ella, no es mé&s que una expresion,

entendemos, de la seguridad juridica.

El hecho de que la figura del Fraude a la Ley encuentre un sustrato Constitucional
en la seguridad juridica, no significa que de ipso jure, hay una certeza juridica, pues como
lo dijimos, la Constitucion sélo sefiala los principios rectores que deberan desarrollar las
leyes secundarias, y si para el caso, el Codigo Civil no regulara la figura en estudio; no
existiria una seguridad juridica real, sino solamente a un nivel abstracto. De ahi la
importancia de la regulacion del Fraude a la Ley, para salvaguardar la correcta
aplicacion de la ley y saber que lo realizado “al amparo de la ley” no contraviene su

texto ni su finalidad.

76 Caffarena Laporta, Jorge. “Comentarios al Titulo Preliminar del Cédigo Civil Espafiol”. Editorial Bosch, Madrid,
Espania, 1988, Pag. 645
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4.2 LOS TRATADOS INTERNACIONALES.

Los tratados internacionales son entendidos como acuerdos entre sujetos de
derecho internacional aunque no sean Estados, lo que nos lleva a comprender que
dichas normas son reguladas por el derecho internacional. Pero esto no es todo, ya que
seglin nuestra Constitucién en su Articulo 144,”" los tratados suscritos y ratificados por
nuestro pais son leyes de la Republica, que se ubican por debajo de ésta pero superiores
a las leyes secundarias. Esto nos causa interés respecto del Fraude a la Ley, pues éste
tuvo su desarrollo en el Derecho Internacional Privado, de ahi que nos preguntemos, si
existe regulacion a nivel de tratados internacionales celebrados por nuestro pais, donde
se haya contemplado la figura del Fraude a la Ley. La respuesta es afirmativa, pues hay
figuras que se entienden como tratados, donde de manera indirecta se puede considerar

el fraude y, otros donde de manera directa lo contempla.
4.2.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.”

En este se reconoce en su Articulo 9 que: “Los Estados partes en el presente pacto

reconocen el derecho de toda persona a la seguridad....”

Sin lugar a dudas este instrumento internacional sobre los derechos humanos,

expresion de la llamada Primera Generacion, correspondiente a los Derechos Civiles y

7 Art.144.- Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados o con Organismos
Internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo
tratado y de esta Constitucién.

La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador. En caso de conflicto entre
el tratado y la ley, prevalecera el tratado.
"8Fue suscrito en 1966, y ratificado por Decreto Legislativo N° 27 de fecha 23 de noviembre de 1979 y publicado en

el Diario Oficial 218 de la misma fecha.
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Politicos, nos ensefian que la Seguridad Juridica debe formar parte de la vida del hombre

en sociedad.

4.2.2 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.’®

En su Articulo 7.1 se reconoce que: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a al

seguridad....”

Igual que el Pacto arriba mencionado, en esta Convencion la Seguridad Juridica no
solo es entendida como la seguridad material, que supone que los hombres y mujeres
estén dotados de suficiente proteccion para ejercer su libertad y los deméas derechos
humanos, y por consiguiente, ausente de riesgos o peligros; debe entenderse ademas
como una Seguridad Juridica propiamente tal, plasmada a través de la Certeza, para

nuestro caso, de la ley sustantiva.

4.2.3 Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre.®

En su Articulo 1 establece que: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y

seguridad de su persona...”

Los instrumentos internacionales mencionados anteriormente sélo son algunos que
forman parte de las leyes de la Republica , los cuales a primera vista no dicen nada
respecto del Fraude a la Ley, cosa que no es cierta, pues de una manera indirecta si se
podria considerar. Esto es, ya todos mencionan la seguridad juridica, y como lo

7 Fue suscrita en 1969, y ratificada por D.L. N° 5 de fecha 15 de junio de 1978, y publicado en D. O. N° 113 de fecha
19 de junio de 1978.

80 Fue suscrito en 1948, y ratificado por D.L. N°. 635 de fecha 6 de junio de 1950 vy, publicado en D. O. N° 131 de
fecha 6 de junio de 1950.



84

estudidbamos anteriormente, al sancionar el Fraude a la Ley se busca mantener la

imperatividad de la ley, su correcta aplicacion.

El Fraude a la Ley no encuentra regulacion en especifico, pero si encuentra un
sustento legal para que pueda considerarse en nuestro ordenamiento juridico y no solo
porque dichas declaraciones son leyes de la Republica, sino también porque la seguridad

juridica lo amerita.

4.2.4 Convencion Interamericana Sobre Normas de Derecho Internacional

Privado.

Esta Convencién se llevé a cabo en Montevideo, Uruguay, en 1979, en la cual
participd nuestro pais, como Estado parte de la Organizacion de Estados Americanos,
por su sigla OEA; suscribiéndola posteriormente, pero hasta la fecha no ha sido
ratificada por la Asamblea Legislativa®. Pese a tener la categoria de tratado, pero no de
ley de la Republica, se ha contemplado un principio fundamental del Fraude a la Ley,
que es aplicable a las relaciones internacionales privadas, que como ya se dijo,
constituyo el dominio originario del Fraude a la Ley.

En este entendido, la convencion establece en su Articulo 6 que: “No se aplicara
como derecho extranjero, el derecho de un Estado parte, cuando artificiosamente se hayan
evadido los principios fundamentales de la ley de otro Estado parte.

Quedara a juicio de las autoridades competentes del Estado receptor el determinar la

intencion fraudulenta de las partes interesadas.”

81 Segun la investigacion realizada dicha convencion asi suscrita se encuentra archivada a espera de que algun dia
se pueda ratificar mediante Decreto Legislativo. Se confirma ademas porque en la pagina Web de la Asamblea

Legislativa no aparece como instrumento ratificado, s6lo suscrita el 8 de noviembre de 1980.
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Se debe destacar que, se partio de una concepcion subjetivista del Fraude a la Ley,
al expresar que se determinard la intencion fraudulenta de las partes interesadas; aparte
de presentarlo como algo potestativo el hacerlo, algo que no seria muy conveniente si se
parte de la idea que con la sancion del Fraude a la Ley se busca la defensa del

ordenamiento juridico o de su correcta aplicacion.

Es de considerar lo importante de dicha convencién si se llegara a ratificar por
nuestra Asamblea Legislativa, ya que de ser asi, se convertiria en ley nacional, por
encima de nuestro Cdédigo Civil, incluso, lo cual significaria que si no se contempla el
Fraude a la Ley, se pudiese aplicar mediante una interpretacion analdgica. La cuestion

de si esta regulado en nuestro pais se abordara a continuacion.

4.3 EL CODIGO CIVIL SALVADORENO: ATIPICIDAD DEL FRAUDE A LA
LEY.

Al finalizar el segundo capitulo se pudo destacar que, en nuestro pais no hay una
norma expresa en el Codigo Civil que se refiera al Fraude a la Ley como tal, sino mas
bien algunos articulos que se refieren al fraude, sin darle el calificativo de Fraude a la
Ley, por lo que considerabamos que no esta regulado, comentario que a estas alturas del
trabajo confirmamos; sin embargo, conviene en este apartado dejar por sentado algunos
articulos que hacen mencién del fraude y las razones por las que no consideramos que se
refiera al Fraude a la Ley, constituyéndose por tanto, en una figura atipica en nuestro
Cadigo Civil .

4.3.1 Caso del Articulo 11 Cdédigo Civil

Este articulo expresa que: “Cuando la ley declara nulo algin acto, con el fin expreso o

tacito de precaver un fraude, o de proveer a algun objeto de conveniencia publica o privada, no
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se dejara de aplicar la ley, aunque se pruebe que el acto que ella anula no ha sido fraudulento o

contrario al fin de la ley”

El trascrito articulo quizas sea a nuestro entender, el que mas se ha llegado a
acercar a lo que conocemos por Fraude a la Ley, primero porque, los efectos de
sancionar ése “fraude” al que se hace referencia es el mismo que se desprende al

sancionar el Fraude a la Ley; esto es , aplicar la ley que se burlé.

No se refiere al Fraude a la Ley, precisamente porque este funciona si se quiere, de
una manera subsidiaria, como ya se explicd, pero cuando la ley ya le sefial6 una sancién
como la nulidad a la cual hace referencia el citado articulo, ya no hablamos de
subsidiariedad sino de una sancion primaria y directa, caracter no previsto por el Fraude

alaLey.

Ademas de ser la terminologia imprecisa al referirse solo al “fraude”, se corre el
riesgo de que se trate del fraude a acreedores u otra actividad falsaria en el actuar de los
sujetos, con una tendencia dolosa o de mala fe, lo cual es irrelevante al Fraude a la Ley,
precisamente por considerar innecesaria la intencionalidad. Finalmente, no se configuran

los elementos propios del fraus legis a los cuales nos referimos en otro apartado.

4.3.2 Caso del Articulo 750 Cadigo Civil.

Este articulo expresa que: “La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio
de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.

Asi en los titulos traslaticios de dominio la buena fe supone la persuasion de haberse
recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio

en el acto o contrato...”
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Se nos presenta el caso de un articulo que se refiere al “fraude” a secas; sin
embargo, hay que decir que no se trata del Fraude a la Ley, porque el citado articulo
creemos que al referirse al fraude se refiere a una especie de los actos contrarios a la ley,
tal como lo sostiene Santacruz®* como son las falsedades, que pueden ser tanto material

como intelectual, lo cual se explicara mejor con un ejemplo.

Supdngase que una persona vende un terreno amparandose en un documento que
no es verdadero, y se realiza la venta, a lo cual posteriormente se descubre que el
verdadero duefio es una tercera persona, entonces, es un Fraude a la Ley el realizado?, la
respuesta es que en dicho titulo traslaticio de dominio llamado compraventa, no era
valido porque nunca se otorgo, nunca hubo una persona que autorizara ,etc. por lo cual
el medio era ilicito, incompatible por lo tanto con el Fraude a la Ley, que una de sus
caracteristicas es utilizar un medio licito para burlar la ley; en todo caso, lo que habria
seria una falsedad material mas no fraus legis, de ahi que concluyamos que el citado

articulo no se refiere a ese tipo de fraude.

Hay citarse en nuestro pais, al Doctor Oscar Miranda®, quien al respecto sostenia
que: “...el fraude es ejercido por personas que contratan entre si 0 por una persona aislada para
perjudicar a un tercero...” y al referirse a lo dicho por nuestro Cddigo Civil, este los
confunde con la figura del dolo asi: “...Nuestro Cédigo los utiliza como sinénimo, como en el
caso del Articulo 750 Inc. 2° C.C....." De ello se desprende que definitivamente no puede
referirse al Fraude a la Ley, pues no es lo mismo que la figura del dolo, con la cual se

confunde el aludido “fraude” del citado articulo.

82 Santacruz Serrano, Victor. “El Instrumento Publico”. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1942 Pag. 36
Para este autor, la falsedad material se da cuando existiendo un verdadero documento, se altera su contenido
material, tomando la forma de adiciones o de enmiendas.

Por su parte, la falsedad intelectual, consiste en ser falsos los hechos que se vierten en algiin documento por
ejemplo.

83 Miranda, Adolfo Oscar. Op. Cit. Pag. 65
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4.3.3 Caso del Articulo 806 Cdodigo Civil.

Este articulo expresa que: “Los acreedores del usufructuario pueden pedir que se le
embargue el usufructo, y se les pague con el hasta concurrencia de sus créditos, prestando la

competente caucion de conservacion y restitucion a quien corresponda.

Podran, por consiguiente, oponerse a toda cesion o renuncia del usufructo hecha en fraude

de sus derechos”

Es el articulo més facil de diferenciar ,a nuestro entender, si se trata de Fraude a la
Ley ,y es precisamente, por la claridad del mismo, en cuanto a su redaccion , no dejando
dudas de que se trata del fraude pauliano o fraude a acreedores ; al referirse
especificamente el segundo inciso del articulo citado que el acreedor se puede oponer a
que el usufructuario renuncie o lo ceda a un tercero, cuando se haga para evitar pagarle a
aquél por alguna deuda contraida en virtud de un crédito por ejemplo. Al expresar, “en
fraude de sus derechos”, se refiere a los derechos que como acreedor le corresponden

como es el buscar que le salden la deuda existente entre el usufructuario y él.

4.4 APLICACION DEL FRAUDE A LA LEY MEDIANTE INTERPRETACION
E INTEGRACION EN EL CODIGO CIVIL

Con la presentacion del anterior apartado se ha dejado por sentado que el Fraude a
la Ley, no esta regulado de manera expresa en nuestro Cédigo Civil; sin embargo, al
analizar la naturaleza juridica del fraus legis, bajo la concepcién de la Doctrina de la
Interpretacion de la Ley, se expresaba que se compartia la idea de aplicar el Fraude a la
Ley a casos concretos, siempre y cuando dicha figura no se encontrara expresamente
regulado por la legislacion, de ahi que conviene explicar qué articulos nos servirian de
base para dicha labor interpretativa. Aclarando que cuando se dice “aplicar el Fraude a la

Ley mediante interpretacion de la ley’, no se refiere a sancionar un acto o contrato por
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adolecer de Fraude a la Ley, sino que se fijara bajo otra figura sancionatoria, distinta del

fraus legis, aunque en el fondo sea un verdadero Fraude a la Ley.

Debemos iniciar diciendo que interpretar la ley en palabras de Ossorio® ‘Es
explicar o declarar el sentido de una cosa, principalmente el de los textos faltos de claridad”. Esta
corta definicién lo que nos indica es que la interpretacion busca encontrar el verdadero
sentido y alcance de la ley; entendiendo por ello como el significado y limite de cada
disposicion de la ley, y no solo en los casos que la ley sea oscura o dudosa. En nuestro
caso dicha labor se realizard, en mayor medida, a través de las normas de interpretacién

y no de normas interpretativas.®

Segun las reglas de interpretacion contenidas en el Titulo Preliminar del Cédigo
Civil, art. 19 y siguientes. La interpretacién que corresponderia en este caso, seria
extensiva, puesto que no se prohibe (como en el derecho penal), y porque la disposicion
que se interpretaria se entenderia al nivel mas amplio posible para abarcar tantos casos
sean posibles como en el del Fraude a la Ley. Seria ademas una interpretacion
sistematica por cuanto al interpretarse los articulos se tendrian que realizar en armonia

con el resto de normas del Codigo Civil.

Si se habla del Fraude a la Ley, bien se pudiese aplicar el Articulo 1332 Inc. 3y 4

y, Articulo1337 que se refieren al objeto ilicito, pues deciamos al abordar el acapite

84 Ossorio, Manuel. Op. Cit. P4g. 524

85 Hay que distinguir entre las normas de interpretacion de las interpretativas, pues las primeras se refieren a las
reglas o criterios que han de presidir la interpretacion y que se encuentran contenidas en los articulos 19 y siguientes
de nuestro Cédigo Civil; es decir, las que establecen como ha de llevarse a cabo la investigacion del sentido y
alcance de cada disposicion legal. En cambio son normas interpretativas, aquellas que fijan el sentido y alcance que
ha de darse a determinadas palabras, actos, etc. como en el caso del articulo 565 del Codigo Civil, que establece
qué se entendera cuando se use la expresion “bienes muebles”; es decir, que se trata de normas en que el legislador

ordena el sentido que tienen determinadas declaraciones o expresiones en la ley.
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referente al elemento del acto o contrato que se ve viciado por el Fraude a la Ley, que
era el objeto juridico, precisamente por la nocion del orden publico, a que se alude en
dichas disposiciones. Entendiendo que el punto clave es el orden publico, concebido éste
como el respeto a la ley, significa que todo lo que atente a ese orden publico tendria un
objeto ilicito, por cuanto en el fondo lo actuado seria contrario a la ley, tal como lo
regula el Articulo 10 de Codigo Civil.

No estamos reconociendo o insinuando que la figura del Fraude a la Ley no tenga
importancia, sino que en la ausencia de ésta, se tiene que castigar toda actuacion que
violente la ley sea en su fondo o en su forma, por que no se puede tolerar la inseguridad
juridica. Esto significa, que al castigarse un Fraude a la Ley, no se hara por haberse
cometido dicha figura, sino por existir un objeto ilicito y consecuentemente ser un acto o
contrato contrario a la ley. No debe de entenderse que hay una contradiccion en lo
manifestado a lo largo del trabajo, por que de acuerdo a nuestro Cédigo Civil, es una
figura atipica, de ahi que la sancion del fraus legis se de bajo el entendido: “en ausencia

de” o “a falta de” una regulacion expresa sobre en Fraude a la Ley.

En conclusién, se sancionaria, tal como esta actualmente nuestro Cédigo Civil, por tener
el acto o contrato, un objeto ilicito, lo que en el fondo implicaria ser un acto contrario a la ley, tal
como lo regula el Articulo 10 de nuestro Codigo Civil; con esto aparentemente se pensaria que el
Fraude a la Ley es un problema de interpretacion, cuestion totalmente alejada de lo cierto, pues
solo es de fijarse en la sancidn que se le da al acto contrario a la ley, que es la nulidad, sancién
que no es caracteristica del fraus legis, ya que ésta se caracteriza por aplicar la norma que se

hubiere burlado, y de manera consecuente la invalidacion del acto fraudulento.

En el fondo entonces, no se darian las consecuencias propias del Fraude a la Ley, las

cuales de por si son interesantes, y no se apegan propiamente a declarar la nulidad.
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4.5 UBICACION DEL FRAUDE A LA LEY DENTRO DEL CODIGO CIVIL

Hasta el momento, con toda seguridad sostenemos que la ubicacion correcta de
una disposicion que haga referencia al Fraude a la Ley, tendria que ser en la parte
general o titulo preliminar de los Cddigos Civiles, como lo es en el caso de Espafia; ello
debe de ser asi, en razdn que no se puede saber con exactitud cuantos casos de Fraude a
la Ley se pueden presentar, seria imposible y hasta “absurdo”, si se quiere, ubicar
taxativamente cada posible caso de fraus legis que se pueda darse con las normas de un
Cadigo Civil.

Ante esa situacion, lo mas recomendable es configurar una categoria de norma
general aplicable a cualquier caso que se de, sea en materia de contratos, sucesiones,
bienes, etc. y méas adn, serviria de norma supletoria para que en otras leyes donde se
presenten casos de Fraude a la Ley, y no lo hayan previsto, puedan acudir al Codigo
Civil para llenar dicho vacio, pues en concreto lo que se debe buscar es el cumplimiento

de la ley, su respeto y por consiguiente una seguridad juridica.

Finalmente, y en apoyo a lo dicho, transcribimos parte de la sentencia emitida el
26 de marzo de 1987 por el Tribunal Constitucional Espafiol®, la cual expresa que: “El
Fraude a la Ley es una categoria juridica que despliega idénticos efectos invalidantes en todos
los sectores del ordenamiento juridico. En rigor ni siquiera podria sostenerse hoy que el articulo
6,4°, del Cddigo Civil, que contempla con caracter general el Fraude a la Ley, es una norma
exclusiva de la legislacion civil. El citado precepto, como la mayor parte de los que integran el
Titulo Preliminar, es aplicable a todo el ordenamiento y sélo por tradicion histérica, sin duda

respetable, conserva en el Codigo Civil su encaje normativo.”

86 Caffarena Laporta, Jorge. Op. Cit. Pag. 846.
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4.6 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES

Corresponde establecer en el presente acapite, la parte del derecho adjetivo o
procesal que rige al Fraude a la Ley, esto es, qué procedimiento deberia de seguirse, ante
qué juez, la prueba. Desde luego que se tratara de situarla a lo que en nuestra legislacion

de procedimientos civiles existe.

En ese sentido, segun el articulo 9 Pr. C. divide al juicio civil en ordinario y
extraordinario, a lo cual sostenemos que en el caso del Fraude a la Ley, se tendria que
alegar a través de un juicio ordinario, ya que no existe un procedimiento especifico o
modo de proceder ante tal figura, y por dicha razon se conoceria via ordinaria, segun lo
regula el articulo 514 y siguientes Pr. C. referidos al modo de proceder en materia de
mero derecho; esto obedeceria segun nuestro entender, a lo que se refiere a las
consecuencias del Fraude a la Ley, siendo uno de ellos aplicar la norma que era

correctamente aplicable y por consecuencia invalidar el acto fraudulento.

Ello seria asi, porque en el fondo lo mas importante seria aplicar una norma (la

eludida o burlada) al caso en concreto para salvaguardar la imperatividad de esta.

Hay que aclarar que esta postura obedece primero al hecho de no contar con un
procedimiento especial para tratar casos de fraude ley, y segundo, por la naturaleza

misma de su sancién que se compagina perfectamente con el juicio de mero derecho.

4.6.1 Control Judicial del Fraude a la Ley

Ya se dijo que el procedimiento a seguir es el ordinario de hecho, lo l6gico en este
caso es que el juez que conoceria de este caso, por ser de indole civil, seria un juez de lo
civil, que segun la Ley Orgéanica Judicial les marca su circunscripcion territorial donde

son competentes, y de ahi aunado, a las reglas de competencia establecidas en los
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articulos 33 y siguientes Pr. C. segun cada caso en particular. Tendriamos efectivamente
que si esta determinado el juez que conoceria y resolveria sobre el Fraude a la Ley,
cumpliéndose con la garantia del juez natural, consagrado en el articulo 15 de nuestra

Constitucion.

Se ha hablado mucho respecto de la legitimacion para alegar el Fraude a la Ley en
juicio, y es porgque depende mucho de quien tenga el interés o se ve a perjudicado por
una accion fraudulenta; ante esta situacion, existen dos versiones, los que consideran que
debe haber un inicio por parte del ofendido, que este sea quien ponga en actividad al
organo jurisdiccional, presentando su demanda y, por otra parte, quienes ven de manera
correcta que haya una oficiosidad de parte del juez para declarar un posible Fraude a la
Ley. En este sentido, habriamos de considerar y apoyar la segunda tesis, es decir, que el
juez podria aun de oficio, declarar un fraude ley, cuando haya tenido el conocimiento de
ello; esto es asi porque, como deciamos en otro acépite, en el fondo lo que se busca al
sancionar el Fraude a la Ley es mantener ese respeto de la ley, su cumplimiento, y
brindar una seguridad juridica, lo que significa que no s6lo estaria en juego un interés
particular (referido a la persona afectada por el Fraude a la Ley) sino un interés general,
por que en definitiva lo que se hizo fue violentar la ley, de manera encubierta, pero
violacion al fin. Esas son las razones por las cuales vemos necesario que se aplique la

oficiosidad la alegacién de un caso de fraus legis.

Incluso debe darsele potestad al Ministerio Pablico, a través de la Fiscalia General
de la Republica, para que en caso de tener conocimiento de tales violaciones a la ley
inicie un proceso, para pedir la sancion de tales actos fraudatorios; ello deberia de ser
asi pues constitucionalmente en el articulo 193 Ord. 2°, se establece una de las funciones
del Fiscal General de la Republica como es “Promover de oficio 0 a peticién de parte la
accion de la justicia en defensa de la legalidad”; consecuente con lo anterior nada mas

importante en la defensa de la legalidad, que velar porque las leyes imperativas y
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prohibitivas sean respetadas y cumplidas, pues creemos que deontol6gicamente la
legalidad no sélo es la ley formal sino también su espiritu o finalidad.

Se considera como legitimar procesalmente a la Fiscalia General de la Republica,
sin necesidad de llenar requisitos de procesabilidad previos como la autorizacion de un
posible ofendido por fraude, ya que si este no quiere obtener tutela legal para reclamar
posibles perjuicios en su contra, nada impide al Estado a través de la Fiscalia velar por el

cumplimiento de la llamada legalidad, por encima del interés particular.

4.6.2 Prueba del Fraude a la Ley

Para demostrar la existencia del Fraude a la Ley son aceptados todos los medios
probatorios que nuestro Cédigo de procedimientos Civiles sefiala a partir del articulo
235 y siguientes; es por ello que a la hora de demostrar el Fraude a la Ley se debe de
tener en cuenta la clase de acto realizado y el tipo de norma de cobertura utilizada para
Ilevar a cabo el fraude, lo que implica que no siempre se utilizaran las mismas pruebas

para todos los casos, pero si de las reguladas por la ley.

Por ultimo debemos de reiterar que no es necesaria la prueba de la intencién o
animus fraudandi, bastando que la finalidad perseguida aparezca violatoria del orden

juridico.

4.7 DERECHO COMPARADO

Existen algunas legislaciones que contemplan el Fraude a la Ley de manera
expresa, otras que lo aplican conforme a las disposiciones de otras figuras juridicas,
otras que al igual que la nuestra no lo contemplan. Es en el presente capitulo donde
abordaremos algunos paises de legislacion escrita a efecto de realizar un estudio de lo

que puedan decir o no sobre el Fraude a la Ley.
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4.7.1 Espaia

Este es sin temor a equivocarnos el mayor referente del Fraude a la Ley que
podemos mencionar, pues no solo lo ha contemplado en jurisprudencia del Tribunal

Supremo Espafiol®’

sino también en leyes especiales y, en su mas reciente incorporacion
al Codigo Civil; Asi en este sentido Canovas® nos expresa que la Ley de
Arrendamientos Urbanos del 11 de junio de 1964 introdujo la nocién de Fraude a la Ley
en los siguientes términos “Art. 9 ap. 2°: Los jueces y tribunales rechazan las pretensiones que
impliquen manifiesto abuso o ejercicio anormal de un derecho o constituyan medio para eludir
la aplicacion de una norma imperativa, que debera prevalecer en todos los casos frente al fraude
de la ley”; Sin embargo, no fue el Unico caso que se puede citar en la legislacion espafiola,
pues, Caffarena®® nos presenta otros casos de leyes que regulan el Fraude a la Ley, como
en el caso de la Ley General Tributaria de 1963, que en su Articulo 24 establece “1. No se
admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho

imponible, o el de las exenciones o bonificaciones. 2. Para evitar el fraude de la ley se entendera

87En este sentido cabe citarse alguna jurisprudencia, publicada en el sitio de Internet Legislacion.Com, asi la
Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol del 13 de junio de 1979, respecto de los elementos del Fraude a la Ley, que
establece: “1. Acto o actos que contarian la actividad practica de la ley defraudada, suponiendo su violacién efectiva,
entendiendo los autores que el acto in fraudem legis sera nulo siempre que la ley, seguin su recta interpretacion,
quisiera evitar la realizacién del resultado practico obtenido, pero no si s6lo quisiera prohibir el medio elegido para la
realizacion del resultado. 2. Que la ley en que se ampara el acto o actos(ley de cobertura)no tenga el fin de
protegerlos-aunque puedan incluirse, por su materia, en la clase de los resultados por ella-, por no constituir el
supuesto normal o ser medio de vulnerar abiertamente otras leyes, o perjudicar a tercero”.

También esta la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol del 26 de marzo de 1987 que establece: “El Fraude a la
Ley es una institucion juridica que asegura la eficacia de las normas frente a los actos que persiguen fines prohibidos
por el ordenamiento o contrarios al mismo”. Desde luego que esta no es todo lo que existe Jurisprudencialmente en
Espafia sobre esta figura; la anterior es a efecto de ejemplificar.

8 Espin Canovas, Diego. “Manual de Derecho Civil Espafiol”. 62 Edicion. Editorial Revista de Derecho Privado.
Volumen I. Madrid, Espafia. 1977, Péag. 122

89 Caffarena Laporta, Jorge. Op. Cit. Pag. 846
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a los efectos del numero anterior, que no existe extension del hecho imponible cuando se graven

hechos realizados con el propdsito probado de eludir el impuesto...”

En relacion a las leyes aparecidas, nos continda diciendo el citado autor, tras la
reforma del titulo preliminar del Cddigo Civil espafiol, habria que aludirse al Articulo 15
del Estatuto de los Trabajadores, de 1980, que establece que “Se presumiran por tiempo
indefinido los contratos temporales celebrados en Fraude a la Ley”. El Articulo 8 de la Ley de
Arrendamiento Rusticos de 1980, se establece que “Son nulos los actos realizados en fraude
de esta ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir”. Los
Articulos 2, 3 de La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de
1984, que expresa “Asimismo son nulos los actos realizados en fraude de esta ley, de
conformidad con el articulo 6 del Cédigo Civil’. Y el Articulo 11 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial de 1985, que establece “Los juzgados y tribunales rechazaran las peticiones,
incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de Derecho o entrafien Fraude a

la Ley o procesal’.

Finalmente, por decreto legislativo de fecha 31 de mayo de 1974, que modifica el
titulo preliminar del Cédigo Civil espafiol, se consagré el Fraude a la Ley en el articulo 6
namero 4 de la siguiente manera: “Los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran
ejecutados en Fraude a la Ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere

tratado de eludir.”®°

Con esta disposicion, entonces, el Fraude a la Ley se ubica en una posicion de
caracter general, por ser incorporada en el titulo preliminar y porque ademas sirve de
derecho supletorio a aquellas otras ramas del derecho que requieran usar de dicha figura

para sancionar actos en fraus legis.

9 Codigo Civil Espafiol obtenido del sitio de Internet www.Legislacién. Com, agosto de 2004
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4.7.2 ltalia

En el Cédigo Civil Italiano de 1942, como nos dice Messineo®, regula el Fraude a
la Ley en una seccion especial, denominada ‘La Causa del Contrato”, donde es
contemplada a través de la teoria de la causa. Asi, el Articulo 1344 establece: “Contrato
en Fraude a la Ley. Se reputa asimismo ilicita la causa cuando el contrato constituye el medio
para eludir la aplicacion de una norma imperativa’. En esta disposicion, como dice el citado
autor, el contrato en Fraude a la Ley se considera la causa ilicita, pero no habria en
realidad una ilicitud efectiva de ella, mas aun cuando dice que “Se reputa asimismo ilicita”
y ello debido a que se considera el contrato en una funcién instrumental (como medio
para eludir la ley), no en su estructura intima o en su fondo. Constituyendo con esto,
una figura de contrato, que es invalida por una razon completamente autbnoma respecto
de los casos de una posible contrato ilicito en estricto sentido (como el contrato ilegal,

contrato prohibido y contrato inmoral).

Es valida la critica que se hace y méas aun por la redaccion del citado articulo,
pues deja entrever que el contrato en Fraude a la Ley no tiene una causa ilicita en
estricto sentido, sino que se le daria este calificativo, en consideracion al resultado, esto

es, la elusion de la norma a que el contrato llevaria.

A diferencia del Codigo Civil espafiol, que se consagra como una figura de
caracter general al ubicarla en su titulo preliminar, en el italiano corresponde a una
disposicion particular, correspondiente a la causa., que entendemos por estar ubicada en
la Causa de los Contratos, es disposicion particular para aquellas expresiones de

voluntad que tienen por consecuencia generar efectos de derecho.

91 Messineo, Francesco. “Doctrina General del Contrato”. Traducido por Fontanarrosa, Sentis Melendo. Editorial

Juridicas Europa-América, Tomo |, Buenos Aires, Argentina, 1952, Pag. 484
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4.7.3 Alemania

El Codigo Civil aleman no consagra en forma expresa el Fraude a la Ley, pero si
posee una disposicion similar a la mayoria de los Codigos Civiles, asi, el Articulo 134
del mencionado Codigo aleman, expresa: “Un negocio que vaya contra una prohibicion legal

es nulo, si otra cosa no se deduce de la ley”.%

Es de destacar que en Alemania la mayor parte de la doctrina es conforme en
ubicar el Fraude a la Ley dentro del citado articulo, entre ellos podemos mencionar a
Ludwig® quien sostiene que la prohibicién del mencionado articulo afecta también a los
negocios para burlarla, intentando alcanzar los resultados que la prohibicion desaprueba
a través de una via no previsto por ella (la ley).

Se presentaran algunos paises del Continente americano, que si bien no regulan de
manera expresa el Fraude a la Ley, si lo han llegado a aplicar, a través de otras figuras o
en el caso menos previsto, basado en lo que la doctrina reconoce sobre dicha figura. Por
ello s6lo se mencionaré el articulo base en cada legislacion y luego se hara el comentario

general, precisamente por la afinidad en el contenido y redaccion de dichos articulos.

4.7.4 Chile

En dos de sus articulos, de igual redaccion que en nuestro Cadigo Civil, han
servido de base para hablar del Fraude a la Ley, estos son: “Art. 10. Los actos que prohibe la
ley son nulos y de ningun valor; salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que el de

nulidad para el caso de contravencion”.

92Cédigo Civil Aleman, obtenido del sitio de Internet www.Eurolex.Com, agosto de 2004
9 Ennecerus, Ludwig y otros. “Tratado de Derecho Civil: Apéndice del Cddigo Civil Aleman”. Traducido por Carlos

Meldn Infante. Editorial Bosch, Barcelona, Espafia, 1955, Pag. 26


http://www.eurolex.com/
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“Art. 11. Cuando la ley declara nulo algun acto, con el fin expreso o tacito de precaver un
fraude, o de proveer a algun objeto de conveniencia publica o privada, no se dejara de aplicar la

ley, aunque se pruebe que el acto que ella anula no ha sido fraudulento o contrario al fin de la

ley”.

4.7.5 Argentina

El Cddigo Civil argentino, al igual que otros, slo menciona los actos contrarios a
la ley, méas no asi el Fraude a la Ley de manera expresa, esto es en su articulo 18 que
expresa lo siguiente: “Los actos prohibidos por las leyes son de ningun valor, si la ley no

designa otro efecto para el caso de contravencion”.

4.7.6 México

México, por ser una Republica Federal, posee un Codigo Civil de caracter general
aplicable a toda la Republica y legislacion local correspondiente a cada estado que la
conforma, pero en este caso s6lo mencionaremos la federal, que en su Cédigo Civil en el
articulo 8 menciona que: “Los actos ejecutados contra el tenor de las Leyes prohibitivas o de

interés publico seran nulos, excepto en los casos en que la Ley ordene lo contrario”.

De los articulos trascritos, se puede notar la falta de referencia al Fraude a la Ley,
y so6lo en la legislacion chilena, que al igual que la nuestra se refiere vagamente al
fraude, y que debe entenderse en su concepto mas amplio ; ello pareceria que en dichas
legislaciones no es aplicable el Fraude a la Ley, cuestion que no es verdadera, ya que las
disposiciones citadas corresponden a lo que ha dado en llamarse actos “contra legem”, que
es como el género del Fraude a la Ley, y de ahi que aquella se convierta en la salida
alterna frente a casos de Fraude a la Ley, que lo logico seria sancionarlos a través de una
norma especifica referida a dicha figura, que presente la sancion para dicho tipo de

actos.
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Lo interesante de estas disposiciones es que se ubican siempre dentro de los
Titulos Preliminares de los Codigos Civiles, lo que nos reafirma el caracter de norma
general que debe poseer una disposicion que castigue los actos fraudulentos, sea que la
norma tenga por “nomen iuris” (nombre de la norma) Fraude a la Ley o actos contrarios a
la ley. Cuando se dice que se busca castigar los actos fraudulentos, nos referimos que
ante la falta de norma expresa que establezca cual es la sancion del Fraude a la Ley, se
debe acudir al género inmediato de tal acto fraudulento, que es el acto contrario a la ley,
y aplicar la sancién que corresponda a este, como es la nulidad (véanse Alemania, Chile,
Meéxico y nuestro pais), mas no asi, el realizar el acto que realmente convenia realizar de

no haber existido el fraude, que es la sancién que mas caracteriza al Fraude a la Ley.

La leccion que nos debe de dejar paises como Espafia e Italia es que han
reconocido que el Fraude a la Ley tiene una utilidad legal, en cuanto se aplica a casos

reales, y no s6lo de importancia pedagégica.

Es interesante ver el caso de Espafia, que ain contando con leyes especiales que
regulaban el Fraude de Ley, reforman su Cddigo Civil e introducen un articulo que
consagra a nivel de dicha normativa la figura en estudio; es cuando nos preguntamos
¢, Por qué los opositores a esta teoria niegan su utilidad o en el peor de los casos, su existencia?,
la repuesta la obtenemos de su posicion como reacios seguidores del derecho positivo, es
decir, que si no esta en la ley, no puede considerarse importante sino tal vez, como mera

culturizacion general del derecho.

Para finalizar se presenta un cuadro comparativo de nuestro Codigo Civil y las

legislaciones arriba expuestas, a efecto de resumir lo manifestado en el presente acapite.
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CODIGO CIVIL DE EL
SALVADOR
En nuestro pais el Fraude de Ley es
una figura atipica, no hay
disposicion alguna sobre dicha
Al

legislaciones donde no se contempla

figura. igual que otras
se debe de sancionar tales fraudes a
través de otra institucion juridica.

Apegado a lo que se establece en
nuestro Cddigo Civil tales Fraudes a
la Ley se sancionaran por provocar
un objeto ilicito Arts. 1332 Inc. 3y
4; 1338; 1552 C.C.; lo cual conlleva
a establecer que en genero serian
actos “Contra Legem” segun Articulo

10 C.C.

ESPANA
Contempla el Fraude de Ley de forma expresa en
leyes especiales y en su Cddigo Civil en el
articulo 6.4.; Antes de su consagracion en la
legislacion se utilizaba el articulo 4 de su Cadigo

Civil, correspondiendo a los actos “Contra Legem”.

ITALIA
Contempla el Fraude de Ley de manera expresa
en su articulo 1344 del Codigo Civil, en un

acépite llamado “Causa del Contrato”.

ALEMANIA
Se ha entendido que el Fraude de Ley es abordado
a través de los actos “Contra Legem”; no lo regula

de manera expresa.

CHILE
Al igual que nuestro pais en la legislacion chilena
el Fraude de Ley es una figura atipica, cuyos
actos fraudulentos son sancionados via los actos

“‘Contra Legem”.

ARGENTINA
Es una figura atipica, el Fraude a la Ley es

sancionado via actos “Contra Legem”.

MEXICO
No es una figura nominada, y sSus actos
fraudulentos son atacados via los actos “Contra

Legem”.
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CAPITULO V
ANALISIS Y PRESENTACION DE LOS RESULTADOS DE LA
INVESTIGACION DE CAMPO

Sumario: I. Introduccion. 5.1 Resultado de la investigacion en los Juzgados, Camara de lo Civil
de San Salvador sobre la existencia de Jurisprudencia relativa al Fraude de ley. 5.2 Resultado
de Entrevistas a Jueces de lo Civil y Magistrados de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de
Justicia. 5.3 Resultado de Entrevistas a Docentes y Profesionales especialistas en Derecho
Civil. 5.4 Resultados de Encuestas realizadas a Estudiantes de Cuarto y Quinto afio de la carrera
de Licenciatura en Ciencias Juridicas.

I. Introduccioén

En el quinto capitulo presentamos los resultados del trabajo de campo que se
realizo entorno al tema del Fraude a la Ley, donde la poblacion objeto de estudio esta
constituida por colaboradores de Juzgados de lo Civil de San Salvador, Jueces, Asesores
de Magistrados de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia de nuestro pais;
ellos fueron abordados con una cedula de entrevista la cual se encuentra agregada en los
anexos y estudiantes de cuarto y quinto afio de la carrera de Licenciatura en Ciencias
Juridicas de la Universidad de El Salvador, a los que se les solicito respondieran a la
encuesta que se les proporciond. El resultado de las encuestas, se presenta por medio de

gréficas.

Este Capitulo es de mucha importancia debido a que es mediante la informacion
obtenida y presentada en este que se logra la comprobacion de la Hipdtesis de trabajo

planteada en el Primer Capitulo de la investigacion.
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5.1 RESULTADO DE LA INVESTIGACION EN LOS JUZGADOS, CAMARA
DE LO CIVIL DE SAN SALVADOR SOBRE LA EXISTENCIA DE
JURISPRUDENCIA RELATIVA AL FRAUDE DE LEY.

De la investigacion realizada, se pudo constatar que en ningin Juzgado de lo Civil
0 Cémara de lo Civil de San Salvador o en la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de
Justicia existe jurisprudencia sobre el fraude ley, primeramente se inicio la basqueda de
jurisprudencia desde el afio 2001 hasta febrero del 2004, no pudiendo encontrar

jurisprudencia al respecto.

Esto se comprobd realizando la investigacion directamente en el los Juzgados
consultando a resolutores, secretarios, en segundo lugar consultando la jurisprudencia
que aparece publicada en la pagina Web especializada en Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia.

52 RESULTADO DE ENTREVISTAS A JUCES DE LO CIVIL Y
MAGISTRADOS DE LA SALA DE LO CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA.

Hay que hacer una aclaracién para no caer en datos falsos y presentar una
informacion que nunca se ha obtenido, y es que en cuanto a los jueces y magistrados al
ser abordados para consultarles sobre el topico, algunos aludieron no tener tiempo, otros
simplemente dijeron que no podian atenderlos y en el mejor de los casos nos enviaron
para entrevistar a algunos resolutotes de los Jueces, que en la generalidad de los casos
manifestaron desconocer la figura del Fraude a la Ley, no saber cual es su verdadera
naturaleza, no tener conocimiento sobre alguna peticion de algin abogado en donde

alegara dicha figura.
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Una de las entrevistas realizadas en la Sala de lo Civil se llevo a cabo con un
asesor de los Magistrados, como es el Dr. Machén, quien al ser abordado sobre el tema
manifestd un conocimiento muy depurado sobre la figura juridica, manifestando que en
lo que tiene de estar como asesor y en sus afios de maestro nunca ha tenido
conocimiento sobre la existencia en el pais de jurisprudencia sobre la materia, lo cual lo
asocia a dos posibles fendbmenos: en primer lugar porque ninglin justiciable lo ha
alegado en algun caso, por temor a ser rechazado en su peticion debido a lo cerrado de
nuestro sistema valorativo de prueba; en segundo lugar , porque puede haber un
desconocimiento de la figura, y de hecho lo da casi por sentado, que los profesionales
conocen como funciona verdaderamente la figura en comento, no la saben distinguir con

otras muy afines como la nulidad, la simulacion ,etc.

En cuanto a si es posible ubicarlo en algin articulo de nuestro Cédigo Civil,
manifestd que no le parece, pues el que mas se allega es el articulo 11 del Cddigo Civil,
en el que no encajaria ya que al referirse al fraude lo hace a un tipo de fraude sujeto a
artimafas, engafios, con dolo, pero dirigido a las personas, mas no tendiente a burlar un

norma imperativa o prohibitiva.

Existe para este profesional, doctrina que le niega una verdadera importancia, pero
que no esta de acuerdo, pues si ve una institucion interesante, que bien pudiera aplicarse
en nuestro pais, porque hay y ha habido casos de evidente Fraude a la Ley en nuestro

pais que bien se hubieran alegado por medio de ésta figura.

En su opiniodn, el ubicar una disposicion sobre el Fraude a la Ley tendria que ser en
el titulo preliminar de nuestro Codigo Civil, por ser, precisamente, una institucion
perteneciente al dominio del derecho general, aplicable a todo caso. Esto salvo que el

Cadigo sufriera una reestructuracion.
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5.3 RESULTADO DE ENTREVISTAS A DOCENTES Y
PROFESIONALES ESPECIALISTAS EN DERECHO CIVIL.

En este caso las entrevistas se realizaron a algunos catedraticos del area de derecho
civil de nuestra facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, que en esencia
manifestaron algunos conocer la figura en comento, a la cual destacaron de interesante y
sobretodo desconocida, puesto que al no contemplarse en nuestra legislacion, su estudio
se hace solo por quines les interesa conocer de algunas figuras nuevas. Coincidieron en
afirmar que no ven en el Codigo Civil disposicién alguna que pueda verse como referida
al Fraude a la Ley, que lo que se habla en el articulos 11y 750 del Cédigo Civil, entre otros
articulos, no se refiere al Fraude a la Ley, entendido en su sentido estricto, sino mas bien
al fraude en su concepcion amplia donde abarca al fraude a personas (entiéndase a
fraude a acreedores). Que no saben si en nuestro pais haya jurisprudencia al respecto, la
cual de no existir talvez se deba al poco conocimiento de la figura juridica, o por que los

litigantes nunca la han alegado.

Fueron contestes al manifestar que seria interesante su incorporacion futura a
nuestro Codigo Civil, para sentar un precedente en nuestra legislacion, y que su posible
ubicacion dentro del Cddigo deberia de ser o en Titulo Preliminar o en un apartado
especial, que contenga disposiciones comunes a todos los capitulos, viendo mas viable la

primera opcion.

54 RESULTADOS DE ENCUESTAS REALIZADAS A ESTUDIANTES DE
CUARTO Y QUINTO ANO DE LA CARRERA DE LICENCIATURA EN
CIENCIAS JURIDICAS.

Para realizar las encuesta tomamos como nuestra poblacion, estudiantes de la

Licenciatura en Ciencias Juridicas de cuarto y quinto afio, de la Universidad de El
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Salvador, se tomo a consideraciéon estas persona por el nivel académico alcanzado,
debido a que han agotado la temética referente a las obligaciones civiles y mercantiles y
ademas la catedra referente a los contratos, lo cual denota la capacidad tedrica para
indagar si en momento determinado se les ha proporcionado informacion sobre la
Institucion en estudio. En este punto de la investigacion ha sido el que nos ha servido
para conocer como el indicador denominado“Desconocimiento del Fraude a la Ley” se
presentd de manera plena, pues de los encuestados que rondaron una muestra de 25

estudiantes de quinto afio y 25 de cuarto afio de la carrera de Derecho.

Presentamos a continuacion los resultados obtenidos de las encuestas realizadas a
los individuos de la muestra tomada para llevar a cabo la recopilacion de datos; las

cuales fueron contestadas de la siguiente manera:

1. En nuestro Codigo Civil, ¢Qué Instituciones juridicas existen para invalidar

algtin acto o contrato?

Otras
Inexistencia 0
5 0%
10%
Nulidad
45

90%
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2 ¢Conoce la Institucion del Fraude a la Ley en materia civil?

Si
50
0%

no
50
100%

3. ¢A Queé tipo de fraude se refiere el Cadigo Civil en los articulos 11 y 750?

Fraude
No sabe Procesal
22 20
44% 40%
Fraude a
Acreedores
8

16%
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4. ;Cree que deba incorporarse el Fraude a la Ley en nuestro Codigo Civil?

no
10
20%
Si
40
80%

5. ¢En que parte del Cadigo Civil debe de ubicarse?, en caso que se incorporara.

_ Titulo
Propio Preliminar
Capitulo 3
14 6%
28%

Libro IV
33
66%
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6. ¢ Cree que seria conveniente incluir su estudio dentro de los cursos de Derecho

Civil y Mercantil, de la Facultad?

no
11
22%

Si
39
78%

7. ¢,Como litigante, haria uso de esta figura para fundamentar su pretension?

Si

4%

96%

En conclusion se puede observar que los resultados obtenidos nos demuestran que

los estudiantes solo conocen como instituciones de invalidacion de actos y contratos, la
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nulidad y la inexistencia y esto se debe a que son las de mas uso, y por lo tanto al
preguntarles si conocian la figura del Fraude a la Ley la totalidad de los encuestados
manifestd desconocerla, asimismo se pudo comprobar que tienden a confundirlas con

otras figuras, sobre todo con el fraude procesal.

Aunque la mayoria de estudiantes encuestados, da muestras de querer conocer la
figura en estudio no se atreverian como litigantes a utilizarla para amparar su pretension,

todo se debe al mismo desconocimiento.

La gran mayoria ven necesario su inclusion en el Cadigo Civil asi como en la
tematica que se aborda en los cursos de Derecho Civil y Mercantil, en posteriores
modificaciones al plan de estudios de 1993, ademas al preguntarles en que parte del
Cadigo Civil deberia incluirse, respondieron que en el Libro cuarto en el sentido que es
en este donde se regulan la mayoria de contratos.

Hay que aclarar que los estudiantes contestaban sus preguntas no por el hecho de
saber sino por lo que estimaban que podria ser de la forma contestada, confirmando el
desconocimiento de la figura del Fraude de Ley, equivalente a tener por no contestadas

las preguntas.

Se ha comprobado pues, nuestra hip6tesis que establecia que “A mayor atipicidad
del Fraude a la Ley menor incidencia en la invalidez de actos y contratos civiles”. Ello queda
claro con el trabajo de campo realizado donde se detecté un desconocimiento muy
generalizado del Fraude a la Ley, tanto por los justiciables (abogados, litigantes) como
por los operadores de la ley (Jueces, resolutotes, colaboradores judiciales) en virtud que
dicha figura no esta regulada en nuestro Cddigo Civil, siendo atipica; esto genera que
nadie la alegue, ni que se de fallo alguno que tenga como basamento una teoria de este

tipo, resultando la ausencia de invalidez de actos o contratos via Fraude a la Ley.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Sumario: I. Introduccién. 6.1 Conclusiones. 6.2 Recomendaciones.

I. Introduccidén

En este ultimo capitulo presentamos nuestra conclusiones y recomendaciones que
representan el aporte directo a la investigacion, tomando en cuenta el desarrollo del
estudio del Fraude a la Ley desde sus aspectos histdricos, pasando por las doctrinas y
teorias que lo sustentan o que estan en contra y la regulacién e incorporacion que ha ido
teniendo en las legislaciones, con base a ello determinar cuales son los aspectos
positivos 0 negativos, para tratar de mejorarlos y descubrir que la figura en estudio tiene

una verdadera importancia para en la invalidacion de los actos y contratos.

6.1 CONCLUSIONES

1. El Fraude a la Ley surge en el Derecho Romano, no como una institucion
juridica aplicable a todo el Imperio, sino méas bien que logra su conocimiento general
gracias al emperador Justiniano quien se encargd de codificar las instituciones juridicas
dispersas en todo el Imperio, de las cuales muchas veces se hacian uso a través de la

costumbre.

2. El desarrollo y estructuracion de las nociones del Fraude a la Ley que se
conocian en el Derecho Romano se dio en la época contemporaneo, en el ambito del

Derecho Internacional Privado, representando el punto mas enriquecedor para esta
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institucion juridica desde la perspectiva jurisprudencial ya que normativamente ain no

se habia instituido.

3. La naturaleza del Fraude a la Ley es ser una institucion auténoma e
independiente de otras con quienes suelen confundirla o en el mejor de los casos con
quienes guarda alguna semejanza; posee un singularidad en su caracter sancionador,
pues no se limita a invalidar el acto fraudulento sino que va mas alla, al realizar el acto

que realmente correspondia ejecutar.

4. En el Fraude a la Ley no es necesario que concurra para que se configure como
tal, el elemento intencional o lo que se ha dado en llamar “animus fraudandi”, en virtud
que dicha institucion se debe ubicar objetivamente y no subjetivamente, pues lo que se
busca en el fondo es salvaguardar la correcta aplicacion de la ley y por consiguiente una
Seguridad Juridica. De ser necesario el &nimo defraudador, se correria el riesgo de que al
no poder probarse el animo, se dejaran de sancionar los actos fraudulentos y, asi
también, aquellos que no se ejecutaron de manera intencional quedarian igualmente sin

sancion.

5. Las legislaciones que consagran el Fraude a la Ley, son la excepcion. Sin
embargo, la generalidad de ordenamientos juridicos contienen disposiciones que

permiten a la doctrina aceptar la institucion.

6. El Fraude a la Ley funciona en aquellos casos en que no se haya previsto

sancion alguna para los actos fraudulentos, teniendo un carécter subsidiario.

7. En nuestro Codigo Civil no se encuentra disposicion alguna que se refiera a
ella, precisamente por ser un Codigo que data del 1860, fecha en la cual la figura en
comento aln no se conocia a nivel de Cadigos Civiles; por el contrario contiene algunos

articulos que se refieren al “fraude” sin ningun tipo de calificativos, los cuales los
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debemos entender que el legislador a lo que quiso referirse fue al fraude Pauliano
conocido también por fraude a acreedores o0 a terceros; en otros, casos, a un término

genérico de falsedades, como engafio, artificio, malicia,etc.

8. Actualmente como esta nuestro Cédigo Civil es dificil aplicar el Fraude a la
Ley como figura sancionadora, mas no que se pueda dar, en cuyo caso no se sancionaria
por ser Fraude a la Ley sino por haber un objeto ilicito que acarrearia en un acto contra
legem, dandose una nulidad (si asi se ha previsto) como lo que establece el articulo 10
de Cadigo Civil. En todo caso, ello seria una salida muy discutida a un posible Fraude a
la Ley, ya que no se esta frente a actos simplemente contrarios, sino mas bien especiales

por la burla ala ley mediante el uso de la ley misma.

9. Sancionar un posible caso de Fraude a la Ley, mediante la aplicacion del
articulo 10 del Cddigo Civil, restaria los efectos propios del fraus legis, ya que en el
fondo lo que se haria es Unicamente declarar nulo un acto fraudulento, pero no se
tendria el efecto que se obtiene con la figura que se ha estudiado, ya que no habria
obligacion de realizar el acto que realmente correspondia, aspecto que en el Fraude a la
Ley es esencial, es mas, de caracteristica especial en ella. A diferencia de lo dispuesto en
el articulo 10 de nuestro Caodigo Civil, en el Fraude a la Ley la preocupacion es
salvaguardar la aplicacion incondicional de la ley defraudada, mientras que el citado
articulo sdlo lo es respecto a la validez o nulidad de los actos, de ahi que no se podria

sancionar via Fraude a la Ley, un caso en concreto.

10. Existen legislaciones como la Espafiola donde antes de tener un articulo
especifico en su Codigo Civil que regulara el Fraude a la Ley, la sancion a este tipo de
actos se hacia via actos contrarios a la ley, similar al articulo 10 del Codigo Civil
Salvadorefio; pero que se reformo porque el tipo de actos en Fraude a la Ley requieren
un trato especial, que si bien logran sancionarse, no llena las expectativas, precisamente

por ser dichos actos de una naturaleza mas estricta que la de los actos contra legem.
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6.2 RECOMENDACIONES

1. Es necesario que se incorpore dentro del Plan de estudios de la Licenciatura en
Ciencias Juridicas de la Universidad de EI Salvador la catedra de Derecho Romano, por
ser de mucha ayuda en el entendimiento de instituciones juridicas que aun tienen
vigencia en nuestros dias como lo es el Fraude de Ley; dicha catedra serviria para tener
una vision mas amplia de nuestro derecho y saber el por qué de tal institucion y su

significado préctico que muchas veces se desconoce.

2. Debido que el Fraude de Ley tuvo su mayor desarrollo en el campo del
Derecho Internacional Privado, es conveniente que se ratifigue un instrumento
internacional que solo ha sido suscrito por ElI Salvador como es la Convencion
Interamericana Sobre Normas de Derecho Internacional Privado, que regula el Fraude de
ley a escala de la ley internacional.

3. Es conveniente y necesario contar en un futuro con una disposicién que de
manera especifica y sin lugar a dudas, regule la figura del Fraude a la Ley en nuestro
Cddigo Civil, para lo cual proponemos seguir como linea orientativa la disposicion del
articulo 6.4 del Cddigo Civil Espafiol, que establece: “Los actos realizados al amparo de
una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario
a él, se consideraran ejecutados en Fraude a la Ley y no impediran la debida aplicacion
de la norma que se hubiere tratado de eludir” que a nuestro entender , en el caso de
nuestro Codigo Civil deberia decir de la siguiente manera: “los actos realizados al
amparo del texto de una norma , y cuyo resultado este prohibido por el ordenamiento
juridico o contrario a él, se consideraran ejecutados en Fraude a la Ley, y no impediran
la debida aplicacion de la norma que se hubiere eludido.” Esto en virtud que la
disposicion espafiola, deja abierta la posibilidad de ser entendida bajo una tendencia
subjetivista, al decir en la ultima parte “hubiere tratado de eludir’, dando a entender como

que es necesario el elemento intencional o animus fraudandi.
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4. En el caso de incorporarse la figura del Fraude de Ley en nuestro Codigo
Civil no se debe de dar por necesario la intencionalidad del agente o sujeto que realiza el
fraude pues de lo contrario se corre el riesgo de dejar de sancionar aquellos actos de los

cuales no se probo su dolo, quedando en todo caso burlada la ley.

5. Debido a que en nuestro Codigo Civil el Fraude de Ley es una figura atipica
lo conveniente es que en caso de darse un caso, sea sancionado a través de otras figuras
como lo es por llevar consigo a un objeto ilicito articulos 1332 Incs 3 y 4, 1338, 1552
todos del Cadigo Civil, lo cual redundaria en los actos “Contra Legem” regulados en el
articulo 10 C.C. cuya sancién no es méas que la nulidad absoluta de dichos actos

fraudulentos.

6. Se recomienda que la figura en comento debe fijarse, también, en otras
materias como la Tributaria, donde los casos de Fraude a la Ley son mas palpables, y
donde la utilidad seria méas que incuestionable, por las evasiones a la Administracién
Publica Fiscal, la mayoria de las cuales se dan de manera engafiosa y encubierta, muchas

de ellas constitutivas de posibles fraus legis.

7. Debe de existir en el Cédigo de Procedimientos Civiles un apartado especial
referido al Modo de Proceder en el caso de Fraude a la Ley, sin obviar por supuesto que
deberia de ser un juicio de mero derecho, pero que por la naturaleza del caso genera
caracteristicas especiales en su trato, por lo que a nuestro entender deberia en dicho
capitulo fijarse claramente quien es el legitimado para alegarlo, el tipo de pruebas

pertinentes, entre otros.

8. Los profesionales del Derecho; sean aplicadores de la ley (Jueces,
colaboradores judiciales) o sean profesionales en el ejercicio liberal de su carrera, deben
de conocer sobre la figura del Fraude a la Ley, precisamente porque nadie puede
garantizar que nunca llegarad un caso de Fraude a la Ley ante un aplicador o gque nunca
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algun litigante lo alegue, conocimiento que deben de tener no como un pasatiempo o
como parte de la cultura juridica general, sino mas bien para alejarnos un poco de esas
concepciones , a veces tan automatizadas, de la ley lo que permitiria tener otras

opciones o0 vias para plantear los problemas y darles la debida solucion.

9. La disposicion que se propone sea incluida en nuestro Caédigo Civil debe de
estar incluida en el Titulo Preliminar del Codigo Civil, especificamente en el Capitulo
I11 referido a los efectos de la ley, en un articulo que se podria ubicar como 10-A, porque
como se dijo en el trabajo, en el articulo 10 del Cddigo Civil se regulan los actos
contrarios a la ley, siendo estos un género de los actos en Fraude a la Ley, por lo que lo
mas conveniente sea ubicarlo en dicha posicion. Dandose por lo tanto, las bases
necesarias para poder incluir la disposicion antes sefialada en nuestro Codigo Civil, la
que serviria de manera supletoria para otras ramas del derecho en que se de este

fenémeno.

10. EIl Fraude de Ley debe de ser abordada, por lo menos de manera general,
dentro de la signatura de Derecho Civil, referida a las Obligaciones donde se abordan
topicos como la existencia de los contratos, validez, etc.; para que los estudiantes de la
carrera de derecho sepan sobre la existencia de dicha figura juridica y de la utilidad que

puede llegar a prestar en casos practicos.
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UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
SEMINARIO DE GRADUACION EN CIENCIAS JURIDICAS

TEMA DE INVESTIGACION: “EL FRAUDE A LA LEY COMO UN MEDIO ATIPICO DE
INVALIDACION DE ACTOS Y CONTRATOS JURIDICOS EN MATERIA CIVIL".

CEDULA DE ENTREVISTA PARA JUECES Y MAGISTRADOS
1. En nuestro Cédigo Civil, ¢(Qué Instituciones juridicas existen para invalidar

alglin acto o contrato?

2. ¢En el dmbito doctrinario o tedrico, conoce de alguna otra figura ademas de la

mencionada? ¢ Cual seria?

3. ¢Conoce de la institucién juridica denominada Fraude a la Ley?, ;Qué sabe de

ella?

4. A su entender, ¢esta regulado el Fraude a la Ley en nuestro Codigo Civil? , Si —
No ¢Por qué?

5. ¢A qué tipo de fraude se refiere el Codigo Civil en los articulo 11, 750? (Leer

los articulos)
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6. ¢Conoce de alguna legislacion extranjera que regule expresamente sobre el
Fraude a la Ley?

7. En caso de no estar contemplado el Fraude a la Ley en nuestro Cadigo Civil, ¢es

viable que se pueda incorporar a futuro?

8. De ser afirmativa la respuesta anterior, ¢en qué parte del Codigo Civil deberia

de ubicarse y por qué?

9. ¢Considera que al ser el Fraude a la Ley una figura atipica, podria aplicarse a un
caso concreto?, Si-No ¢por qué?

10. ¢ Qué se tendria que hacer en dicha situacién para aplicar la mencionada figura
atipica?

11. ;Cémo Juez o Magistrado alguna vez ha hecho uso de la figura del Fraude a la

Ley en la fundamentacion de alguna resolucion?

12. ¢Ha existido algun litigante que acuda a amparar frente a usted sus
pretensiones alegando algun Fraude a la Ley?
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UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
SEMINARIO DE GRADUACION EN CIENCIAS JURIDICAS

TEMA DE INVESTIGACION: “EL FRAUDE A LA LEY COMO UN MEDIO
ATIPICO DE INVALIDACION DE ACTOS Y CONTRATOS JURIDICOS EN MATERIA CIVIL

MODELO DE ENCUESTA REALIZADO A ESTUDIANTES DE CUARTO Y
QUINTO ANO DE LA LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS, DE LA
UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.

1. En nuestro Codigo Civil, ¢ Qué Instituciones juridicas existen para invalidar algun
acto o contrato?
Nulidad Inexistencia Otros

2. ¢Conoce la Institucién del Fraude a la Ley en materia civil?
Si No

3. ¢A qué tipo de fraude se refiere el Codigo Civil en los articulos 11 y 750?

Fraude Procesal Fraude a los Acreedores No Sabe

4. ;Cree que deba incorporarse el Fraude a la Ley en nuestro Cédigo Civil?
Si No

5. ¢En que parte del Cddigo Civil debe de ubicarse?, en caso que se incorporara
Titulo Preliminar Libro IV Capitulo Propio
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6. ¢ Cree que seria conveniente incluir su estudio dentro de los cursos de Derecho Civil y
Mercantil, de la Facultad?
Si No

7. ¢Como litigante, haria uso de esta figura para fundamentar su pretension?
Si No






