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Los contratos coligados en fraude a la ley. Con especial referencia al modelo
juridico italiano

Wialter Vdsquez Rebaza
Profesor del Departamento Académico de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y
profesor de la Facultad de Derecho Coorporativo de ESAN — GraduateSchool of Business

Sumilla

Aun cuando sus abordajes técnico-doctrinales originarios corresponden a estadios temporales
bastante distantes entre sf, es posible sostener que el fraude a la ley y la coligacion contractual
son dos fenédmenos trascendentales en el marco del derecho civil patrimonial contemporaneo.
En las presentes lineas, que carecen de un afdn omnicomprensivo, nos ocuparemos de
algunas de las relaciones existentes entre ambas categorfas. Para tal efecto, partiremos de
su conceptualizacidn bdsica, abordaremos su configuracién juridica (estructural y funcional),
caracteristicas y su tratamiento tanto en algunos modelos jurfdicos comparados (dmbito en el
cual aludiremos prevalentemente al modelo juridico italiano) como en nuestro sistema juridico.
El punto central del presente trabajo consistird en determinar con precisién cudles son las
relaciones entre fraude a la ley y coligacidn contractual, y cdmo se traduce ello en el plano de
la regulacion existente en el ordenamiento peruano.

La metodologila que se empleard consistird en la dogmadtica juridica y en el andlisis del
modelo jurfdico italiano, en vista de la similitud que este Ultimo presenta —sobre todo a nivel
legislativo— con el sistema nacional. El referido enfoque metodoldgico resulta pertinente no
solo por la escasez en nuestro medio de referentes legislativos sobre los puntos tratados, sino
también porque el sistema italiano se configura como uno de los més avanzados en las materias
gue nos convocan.

Finalmente, resulta necesario advertir al lector que en el presente trabajo nos ocuparemos
exclusivamente de las hipdtesis de fraude relativas a normas imperativas de derecho civil
patrimonial que detonan el remedio juridico de la nulidad (entendida como especie de
invalidez); y no asf de los escenarios en los que el fraus desencadena una disciplina juridica
particular, como los supuestos de fraude a la ley tributaria o laboral (propios del derecho
publico). Ello se justifica no solo por las limitaciones de espacio a las que nos encontramos
sujetos, sino principalmente por la exigencia de delimitar nuestra investigacién de una manera
tal que de ella se puedan extraer conclusiones Utiles para el intérprete.




I. Premisas basicas para el entendimiento de la coligacién contractual

El contrato es un acuerdo en virtud del cual dos o mds partes dan lugar a un reglamento
de intereses o, lo que es equivalente, a un programa de actividades que se desenvolverd en
el futuro o que estard destinado a consumarse inmediatamente después de su constitucién.
Se trata de un acto de autonomia privada' que se encuentra destinado a ser juridicamente
coercible y que lo serd siempre y cuando se encuentre en sintonfa con los valores acogidos
por el ordenamiento juridico, vale decir, el orden publico, las normas imperativas y las buenas
costumbres (Ferri 2002: 154).

Resulta indispensable destacar que el contrato no es un fin en si mismo, sino un medio que
permite a los propios individuos abandonar los «estados de carencia» de bienes en los que se
encuentran.” Dicho de otro modo, se trata de un instrumento destinado a viabilizar, a través de
la programacién de reglas vy actividades, la satisfaccién de las necesidades individuales de diversa
indole, sean econémicas o no econdmicas (Ferri 2002: 135-136).

Se puede definir a la autonomfa privada como aquel poder en virtud del cual los individuos se encuentran
habilitados para, dentro de ciertos Iimites, regular sus intereses frente a la satisfaccion de sus propias
necesidades, dotando al producto de dicho poder de la tutela necesaria para garantizar su efectividad.
En ese sentido, tal como sostiene Roppo (2009: 48), autonomia privada es el poder que ostentan los
individuos para autoimponerse reglas en el dmbito de sus propias relaciones juridico-patrimoniales antes
que admitirlas del exterior. La libertad que supone la nocién de autonomia privada no resulta en modo
alguno equiparable al mero arbitrio de la voluntad. Se trata de un poder parametrado, sin que tal situacién
sea incompatible con su esencia de libertad, pues esta Ultima se desenvuelve dentro de ciertos limites
preestablecidos. Asf lo considera Schlesinger (2002: 106), para quien el derecho, sin importar cudl fuera la
fuente: leyes, estatutos, jueces, costumbres, etcétera; desempefia siempre un papel de direccién y control
de los actos de autonomfa con la finalidad de establecer cuando y cémo concederles «justiciabilidad» a los
compromisos asumidos por los particulares.

En una posicion a la que nos adherimos, Nicolo (2005: 106) ha aseverado que la necesidad es un concepto
tomado de la economia (o sea, previo al derecho) que podrfa definirse, de modo generalisimo, como
aquel «estado de insatisfaccion del sujeto». De esta Ultima derivarfa Iégicamente el concepto de bien,
es decir, «aquella entidad objetiva que es idénea (o que, de todas maneras, el sujeto considera idonea)
para eliminar el estado de insatisfaccién». Seglin el autor, dado que las necesidades pueden ser actuales o
futuras, materiales o espirituales, instantdneas o permanentes, regulares o irregulares, la variedad de bienes
aptos para satisfacerlas serd bastante amplia. En caso que un sujeto advierta el estado de necesidad y sea
consciente de la idoneidad de un bien especifico en orden a su satisfaccién, se colocard frente a este Ultimo
en un «estado de tensién de la voluntad» y dard lugar al interés.




Por otra parte, es necesario mencionar que el contrato es un fenédmeno que, a pesar de
incidir directamente en la situacién econémica preexistente, no debe equipararse a la sustancia
econdmica subyacente. En ese sentido, resulta determinante explicitar los tres planos o niveles
(estrechamente relacionados entre si) del fendmeno contractual: a) el contenido juridico-
contractual (reglamento); b) la economia del contrato (el programa econémico); y ¢) la funcién
econdmico-individual del contrato (causa en concreto) (Grondona 201 |: 275).2 Entendido
en estos términos, el contrato viene a constituirse como una suerte de vestido juridico del
programa econdmico (Grondona 201 |: 275). Asi, la «economia del contrato» es una entidad
que cuenta con «objetividad propia», razén por la cual «debe ser netamente separada de la
idea de contrato como producto de las voluntades de las partes» (Grondona 201 |: 297).

La necesidad (valga la redundancia, entendida como estado de carencia que el sujeto tenderd
a abandonar) configura la razén que impulsa a las partes a vincularse juridicamente a través
de la via del negocio juridico. Ahora bien, los individuos pueden satisfacer sus necesidades
canalizdndolas a través de reglamentos negociales que se encuadren directamente en los
esquemas abstractos (tipos contractuales) previstos por el ordenamiento juridico. Estos dltimos
se encuentran predispuestos a la obtencion de aquellos fines que el legislador considerd, en un
contexto histdrico-social especffico, dignos de tutela y favorecimiento. Cuando ello ocurra, nos
encontraremos en el dmbito de los contratos tipicos.’

No obstante ello, tal como ha manifestado un ilustre jurista, «[...] le vicende della vita econdmica
colletiva, e pit specialmente la sempre maggiore complessita dei rapporti economici, cui
parallelo il mutarsi e il progredire della tecnica degli affari, come creano nuovi bisogni, cos
suggeriscono nuove modalita per la loro soddisfazione [..J» (Osti 1959: 498).> De esta forma,
las referidas mutaciones «determinano forme sempre nuove e diverse di quella collaborazione
economica fra i soggetti, che si attua col mezzo tecnico giuridico del contratto» (Osti 1959:
498).6

Efectivamente, el constante surgimiento de finalidades econdmicas de complejidad creciente
reclama la presencia de formas contractuales cada vez mas novedosas y sofisticadas, las cuales
poco a poco van excediendo la capacidad de aquellos modelos tipicos unitarios hijos de su
tiempo concebidos por el legislador. Ante semejante realidad, resulta evidente que, al menos
en el marco de una economia moderna, la restriccién de las iniciativas individuales frente a la
satisfaccién de estas nuevas (o renovadas) necesidades no constituye una posibilidad genuina.

Seglin Grondona (201 1: 275), semejante perspectiva «es la adoptada por la moderna (es decir, del siglo
XX), teorfa del contrato, que considera a la voluntad de las partes como una voluntad que se hace objetiva
en el reglamento contractual».

Si dos partes desean intercambiar la titularidad del derecho de propiedad sobre un bien a cambio del pago
de un precio en dinero acudirdn al esquema de la compraventa. La funcién abstracta de dicho contrato
es precisamente el intercambio de titularidades sobre los bienes involucrados (la cosa y el precio); dicha
circunstancia satisfard, al menos en teorfa, las necesidades de cada una de las partes sin que sea indispensable
que estas acudan a esquemas atipicos o a una pluralidad de formas negociales.

«Las mutaciones de la vida econdmica colectiva, y especialmente la cada vez mayor complejidad de las
relaciones econdmicas, las cuales son paralelas al cambio y progreso de la técnica de las operaciones
econdmicas, tal como crean nuevas necesidades, asf sugieren nuevas modalidades para su satisfacciony. (La
traduccién es nuestra).

«Determinan formas siempre nuevas y distintas de aquella colaboracién econémica entre los sujetos que
se actla con el medio técnico juridico del contrato». (La traduccidn es nuestra).




Reformulando lo apenas mencionado es posible aseverar que, en virtud de su autonomia
privada, los sujetos cuentan con el poder de crear reglamentos contractuales que se aparten
de los modelos tipicos (eventualmente, sin siquiera la presencia de algin elemento esencial de
alguno de estos [Osti 1959: 498]) dando lugar al fendmeno de la atipicidad. Se trata de formas
ad hoc creadas para satisfacer finalidades econdmicas especificas no consagradas tipicamente por
el legislador.” Lo que queremos dejar en claro es que son las siempre cambiantes necesidades
del tréfico econdmico-juridico las que determinan que los particulares, haciendo uso de su
autonomfa privada, den lugar a organizaciones negociales alternativas a los modelos tipicos,
configurandose de este modo contratos atipicos.

Pero, ademads de ello, reviste particular importancia considerar que en el escenario comercial
contemporaneo suelen presentarse ciertas necesidades cuya especial complejidad amerita la
presencia coordinada de una pluralidad de negocios juridicos tan diversos entre si que su
reduccion a la unidad estructural resulte inviable.

Pensemos, por ejemplo, en una necesidad econdmica compleja especifica como la siguiente:
un grupo de inversionistas desea tomar control de una sociedad anénima cerrada contando
con financiamiento externo. Dicha operacion involucra, por lo menos, a tres partes diversas:
los inversionistas-compradores, los accionistas-vendedores y la entidad financiera. Asimismo,
su implementacién requerird, como minimo, la coordinacién de: @) un contrato relativo a la
compra del paquete que represente la mayorfa absoluta de las acciones y b) un contrato en
que se programe el financiamiento bancario indispensable para viabilizar la consecuencia a).

En otros términos, frente a la consumacién de la aludida toma de control corporativo no serd
suficiente acudir a un esquema contractual unitario por mas «complejo» que este sea, sino
que se requerird la concertacion de dos o mds contratos que, a pesar de su diversa entidad, se
encuentren orientados a la consumacion de la misma operacién econémica unitaria. En el caso
mds simple, dichos contratos vendrian a ser la compraventa de acciones y el mutuo dinerario.t

Tal como se podré advertir, la complejidad de las operaciones econdmicas presentes en las
sociedades modernas determina que, a causa de su elevada sofisticacion, ciertas necesidades
individuales no puedan ser satisfechas mediante un solo acuerdo contractual” De alli que los
privados en no escasas oportunidades orientan una pluralidad de contratos distintos hacia la
satisfaccién de una necesidad unitaria; o mejor, buscan gestionar una operacién econémica
global a través de varios contratos.

El articulo 1353 del Cédigo Civil peruano reconoce la existencia de estas manifestaciones al sefialar lo
siguiente: « Todos los contratos de derecho privado, inclusive los innominados, quedan sometidos a las reglas
generales contenidas en esta seccién, salvo en cuanto resulten incompatibles con las reglas particulares de
cada contrato.

El ejemplo narrado podrfa quizd resultar demasiado elemental si se lo compara con la compleja trama de
vinculos juridicos que se implementan con ocasion a los procedimientos de toma de control corporativo
(piénsese en las operaciones de leveragedbuyouts). Sin embargo, esto Ultimo no hace sino apoyar nuestra
posicién, segln la cual la creciente sofisticacion de necesidades requiere en mdltiples ocasiones escapar a
los esquemas rigidos y aislados de la contratacién tradicional.

En esta linea, Marino (2009: ) ha sostenido que las hipdtesis de coligacion contractual son directamente
proporcionales a la capacidad humana de crear nuevas operaciones econdmicas y de incrementar las ya
existentes y adaptarlas a las nuevas necesidades.




En tal contexto, si bien cada uno de los contratos que apunta a la actuacién de la operacién
global debe calificarse como una estructura auténoma (vale decir, que cuenta con una entidad
propia, distinta a la de los otros miembros del grupo), en mdltiples ocasiones el Derecho no
puede ignorar la conexion existente entre los referidos convenios, dado que origina importantes
consecuencias jurfdicas peculiares. Tal como lo considera la mas autorizada doctrina, es
precisamente esta realidad la que determina la emersién de la coligacidon contractual como
categorfa I6gica-operativa.'?

Las consideraciones desarrolladas anteriormente nos ilustran respecto al panorama contractual
predominante en la actualidad. Se trata de un escenario en el cual cada vez menos necesidades
pueden satisfacerse a través de contratos Unicos, un escenario donde resulta frecuente la
concurrencia de agrupaciones contractuales frente a la realizacion de programas econémicos
unitarios. En tales hipdtesis, el contrato no puede seguir considerdndose una «isla», es decir,
una realidad absolutamente ajena a los cambios econdmicos v juridicos producidos por otro
u otros acuerdos contractuales.'" El razonamiento apenas descrito configura el paradigma del
contrato aislado.

Secundar el mencionado modelo equivaldrfa —para emplear una metafora— a apreciar de
forma incompleta una obra de arte que, a pesar de estar compuesta por una multiplicidad de
pequefias imédgenes distintas, busca trasladar un mensaje unitario que se configura a partir de la
combinacién de los diversos fragmentos. Fijaros Unicamente en alguno de los componentes
aislados y no apreciar el valor global que la conjuncién coordinada de piezas autdnomas
representa, podria llevarnos a conclusiones miopes (y, por ende, equivocas) sobre el auténtico
significado que el artista deseaba plasmar. Por el contrario, desentrafiar el genuino valor de
la obra requerird, sin duda, apreciar la imagen en su completitud o globalidad, esto es, una
valoracién de conjunto.

Como se podrd apreciar, en las Ultimas décadas la contratacion ha experimentado (continda y
continuard haciéndolo) cambios de fundamental relevancia. En esta linea, cabe destacar que el
aludido paradigma del contrato aislado, que es precisamente aquel que influyd indirectamente
en la regulacién del Cddigo Civil peruano de 1984, era propio de una sociedad que acogfa
un modelo de contratacion artesanal. Bajo el referido esquema, el contrato desempefiaba un
rol instrumental frente a la generacién de obligaciones y en cualquier caso subordinado a la
institucion de la propiedad (sobre todo aquella que recafa sobre bienes corporales) (Diez-
Picazo y Ponce de Ledn 2004: 10).

En tal contexto, el jurista —encargado de describir fendmenos, establecer cuando tienen
lugar, cédmo se realizan y descubrir la Idgica interior de las fuerzas que los dominan (Irti 2004:

19" En ese sentido, véanse Orlando Cascio y Argiroffi (1988: 3) (la paginacién corresponde a la de la separata);

Messineo (1962: 49), y Lorenzetti (2001: 122), para quien la unién de contratos «es un medio que se
utiliza para la satisfaccion de un interés, que no se puede realizar normalmente a través de las figuras tipicas
existentesy.

Asf lo considera Mossetlturraspe, para quien, en la consideracion cldsica, «la regla es el contrato aislado, un
universo o integralidad, que se satisface a si mismo, nace, vive y muere en la soledad» (1999: 63).

En palabras de Segui, «El fenémeno es de tal intensidad, que nos enfrentamos a diario con contrataciones
que aparecen relacionadas, coligadas, imbricadas entre si en la bisqueda de una finalidad comdn, situacién
que nos aleja velozmente del contrato concebido por los Cdédigos decimondnicos: ya no es posible
estudiarlo como figura “aislada”, porque se ha “ensanchado” su contenido, se han expandido sus moldes, vy
ello exige el examen de éste desde su nueva realidad» (2001: 183-184).




336)— se encuentra llamado a advertir la constante evolucién que caracteriza al fendmeno
contractual'? para asi poder elaborar categorfas l6gicas compatibles con los roles que semejante
institucion desenvuelve dfa tras dfa, los cuales se encuentran estrechamente relacionados con
la satisfaccion de necesidades humanas. Semejante perspectiva ha sido advertida por una
destacada opinién, la cual, de manera acertada, ha afirmado lo siguiente:

Los institutos juridicos son también fendmenos sociales y por lo tanto entidades en constante
evolucién, pues estdn destinados a servir de instrumentos de realizacién de una pacifica
convivencia social. En consecuencia, los institutos juridicos no deben ser necesariamente lo que el
Derecho romano nos ensefié, o lo que la tradicién juridica sugiere, ni siquiera lo que el Cédigo
o la ley en general ya han dispuesto; los institutos juridicos deben ser lo que la sociedad necesita
que sean en cada momento histérico determinado, y el jurista y el legislador tienen la enorme
responsabilidad de descubrir esa necesidad y entenderla apropiadamente para darle conveniente
atencién mediante la creacién o adecuacion de institutos juridicos Utiles y eficientes. (Forno 2000:
17)

Aunque aplicada al dmbito especifico del derecho contractual, la misma idea de fondo ha sido
plasmada por otro autorizado especialista contemporaneo (Gabrielli 2009: 910) segin el cual:

Compito dell'interprete € infatti di assicurare il necessario ricambio dei concetti e delle categorie
ordinanti, al fine di evitare il pericolo che I'attaccamento alla tradizione impedisca la comprensione
dei nuovi e concreti fenomeni sui quali il diritto comune dei contratti &€ chiamato ad operare, cosi
che gliistituti, seppur rimanendo fedeli ai valori ed alla logica dell'ordinamento, si modifichino in
aderenza alla modificazione della realta che essi sono chiamati concettualmente ad organizzare e
a disciplinare.?

A nuestro parecer, la coligacion contractual es precisamente una de las categorifas légicas que
ha hecho surgir la constante evolucion de la contratacidn de las Ultimas décadas. Por tal razén,
su conceptualizacidn constituye un intento de adaptacidn de los modelos contractuales y de las
técnicas interpretativas existentes a realidades modernas y complejas operaciones econdmicas
(Marino 2009: 4). Sobre este Ultimo punto debe advertirse que la vinculacion entre contratos
pasarfa facilmente inadvertida si se pretendiese apreciarla desde el tradicional paradigma del
contrato aislado pero que, dada la importancia que ha adquirido hoy en dfa, amerita, sin lugar
a dudas, delimitacién y consideracién propias.

En sintesis, estamos convencidos de que a estas alturas las formas de satisfaccion de las
necesidades complejas que caracterizan los intercambios contemporaneos ya no pueden
apreciarse adecuadamente desde el prisma del contrato aislado, que era el modelo propio
de las sociedades decimondnicas. En la actualidad es posible verificar que cada vez con mayor

Cierta voz (Konder 2006: 1) ha destacado que la reiterada mencién a la transformacién del derecho
contractual podrfa deberse a la enraizada creencia de que dicha parcela del campo jurfdico, dado su alto
grado de abstraccion, estarfa dotada de una supuesta «atemporalidad» en virtud de la cual serfa inmune a
las alteraciones histdricas.

«Es tarea del intérprete asegurar el necesario recambio de los conceptos y de las categorfas ordenantes, con
el fin de evitar el peligro de que el apego a la tradicién impida la comprensién de los nuevos y concretos
fenémenos sobre los cuales el Derecho comuin de los contratos estd llamado a operar, de modo que
los institutos, aunque permaneciendo fieles a los valores y a la I6gica del ordenamiento, se modifican en
consonancia con la modificacién de la realidad que ellos estdn llamados conceptualmente a organizar y
regulary. (La traduccidn es nuestra).




frecuencia los individuos acuden a dos o mds contratos distintos para dar cumplimiento a
un programa econémico unitario. De esta forma, emerge lo que denominaremos «el nuevo
paradigma de la contratacién», el cual, al orientarse hacia la satisfaccion de necesidades cada
vez mas sofisticadas, determina el advenimiento del fenémeno juridico denominado «coligacién
contractual».

2. Los contratos coligados: nocion y tratamiento juridico

En el marco de los modelos juridicos comparados han germinado innumerables clasificaciones
de contratos coligados.'* Sin embargo, muchas de las categorias identificadas no revisten genuina
relevancia jurfdica, es decir, no pueden considerarse operativas sino meramente descriptivas.
A nuestro parecer, la nocién de coligacion operativa (es decir, jurfdicamente relevante) se
corresponde con lo que la doctrina italiana ha venido denominando «coligacion funcional». En
esta hipdtesis, un negocio juridico (contrato) actla o estd dirigido a actuar sobre la relacién
juridica derivada de otro negocio juridico (contrato). Semejante incidencia se puede producir
ex uno latere o en sentido reciproco (en este Ultimo caso las vicisitudes de un negocio se
reflejan sobre aquellas del otro y viceversa) (Gasperoni 1995: 372).

En nuestra opinidn, la coligacion funcional puede dividirse en dos subcategorfas: a) coligacion
abstracta y b) coligacién concreta.

La coligacién abstracta redne aquellas agrupaciones de contratos vinculados en abstracto, es
decir, por su naturaleza inherente o por la funcién abstracta (causa abstracta) que uno de ellos
desempefia respecto al otro. Es este el tipo de vinculacién presente entre los contratos de
garantfa (personal o real) y los contratos de los que surge el crédito garantizado;'® asimismo, un
nexo de semejante naturaleza une al contrato base con los acuerdos derivados (es decir, con
los subcontratos en sentido técnico).'®

4" Para un andlisis detallado de las diversas clases de coligacién contractual identificadas por la doctrina

comparada, permftasenos remitir a nuestro siguiente trabajo: Vasquez (2012: |14 ss.). Asimismo, en el
referido trabajo hemos desarrollado con amplitud los aspectos de la extensién de la ineficacia como
consecuencia de las hipdtesis de coligacién contractual.

Ciertas normas del Cédigo Civil peruano de 1984 hacen emerger la relevancia juridica de la coligacién
abstracta. Asf, el articulo 1875 determina el cardcter accesorio de la fianza al sefialar que esta, como regla,
no puede existir sin una «obligacion validay. Luego, en virtud de dicha norma, el contrato que diera origen
al crédito y el contrato de fianza se encuentran conectados por un vinculo de accesoriedad en virtud del
cual la afeccién patoldgica del primero de ellos comporta la afeccién de la fianza. Obsérvese que el caso
contrario (es decir, la patologia de la fianza) no tendrfa por qué incidir en el contrato garantizado. Por
su parte, el articulo 1885 establece que el fiador pueda oponer al acreedor todas las excepciones que
corresponden al deudor principal, salvo las inherentes a su persona. Como se podrd apreciar, semejante
regla constituye otra manifestacion de la estrecha vinculacién que existe entre el acuerdo que diera origen
al crédito garantizado v la fianza como programa dirigido a garantizarlo.

Otro conjunto normativo mediante el cual nuestro cédigo sustantivo regula aspectos particulares relativos
al tema objeto de estudio puede apreciarse en la disciplina del subarrendamiento. El articulo 1694 dictamina
la «extincién» del subarrendamiento (contrato derivado), aunque su plazo se encuentre vigente, como
consecuencia de la «conclusion» del arrendamiento (contrato base). En otros términos, el legislador
reconoce que el subarrendamiento se extinguird a causa de la terminacion de un contrato distinto: el
arrendamiento. No obstante, como podra advertirse, la «conclusidon» no es la Unica situacién de ineficacia
predicable de un contrato de arrendamiento, sino que existen un sinndmero de patologfas que podrfan
llegar a afectarlo. Para tales hipdtesis no es posible apreciar una regulacion juridica especffica. Esta situacién
justifica el estudio del nexo que une al arrendamiento con el subarrendamiento (y, mds en general, al
contrato base y al subcontrato) en el marco de la teorfa de la coligacién negocial.




Por su parte, la coligacidon concreta reldne agrupaciones de contratos que, si bien en abstracto
resultan independientes, se encuentran vinculados entre si a partir del texto o del contexto
por estar dirigidos hacia la gestién de una operacidon econémica global. En tales supuestos,
el cumplimiento de la pluralidad de contratos resulta necesario e instrumental frente al
desenvolvimiento de la operacién econdmica global, la cual no podrd ser actuada a partir de
la ejecucion aislada de cada contrato. Es precisamente la coligacién concreta la que se tomard
como base frente a la realizacion del presente estudio.

Pasando a otro punto, nos referiremos a los componentes necesarios para la configuracién de
una hipdtesis de coligacion contractual concreta. Esta nocién cuenta con dos requisitos ldgicos
indispensables: la pluralidad contractual y el nexo funcional.

En efecto, es universalmente aceptado que la configuracién del escenario que nos ocupa
requiere, en primer lugar, la convergencia de una agrupacién de contratos diversos que no
pierdan su individualidad ni su autonomia y que conserven su propia causa.'”

Por su parte, el nexo funcional es aquel componente que instaura un vinculo de dependencia
entre los convenios aludidos. A su vez, el nexo funcional cuenta con dos componentes légicos:
a) el elemento externo vy b) el elemento interno.'®

El elemento externo se encuentra conformado por una operacién econdmica global, la cual
debe entenderse como aquel resultado unitario cuya realizacidn requiere de la actuacién
coordinada de dos o mas contratos. La operacién econdémica global puede ser de dos tipos: a)
la macrofinalidad y b) el macroequilibrio. En virtud del primer perfil, la pluralidad de contratos
coligados estard proyectada a la consecucién de una unidad teleoldgica, o sea, de una finalidad
de conjunto. En lo que respecta al macroequilibrio, la operacién canaliza una proporcién
econdmica de riesgos y beneficios ajena al contenido de cada acuerdo y que se teje o engrana
a partir de la concertacion de estos.

Por su parte, el elemento interno (segundo componente del nexo funcional) penetra en la
estructura negocial de al menos uno de los contratos coligados en concreto. Se trata de la
asuncion, en el elemento de la causa concreta, de un interés —juridicamente relevante—
en la coordinacion con los otros contratos conexos, frente a la actuacién de la operacién
econdémica global. La causalizacién del interés en la coordinacidon complementa la funcién
abstracta cristalizada en el tipo (es decir, la causa abstracta) otorgandole, en el caso especifico,
un margen mayor de operatividad al acto de autonomifa privada.

La verificacion de la asuncién causal del interés en la coordinacién se desenvolverd atendiendo
al texto y al contexto.'” La causalizacién del interés en la coordinacién se derivard del texto
cuando en el reglamento consensual se incluya una cldusula en virtud de la cual se califique
como coligados (o bien con alguna expresion equivalente) a los diversos contratos.

Para una metodologfa que permita distinguir entre uno o varios contratos (tarea mucho mas complicada de
lo que parecerfa ser), véase Véasquez (2012: 155 ss.).

Para un desarrollo detallado sobre este punto, véase Vasquez (2012: 220 ss.).

En realidad, ambas situaciones, en caso se verifiquen, constituiran dos formas distintas de apreciar un mismo
fenémeno. Es decir, no existirdn especies distintas de coligacién concreta segln el interés en la coordinacion
se haya causalizado a partir de indicios textuales o contextuales.
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Por su parte, la asuncién causal de semejante interés se derivard del contexto a partir de ciertos
indicios reveladores (no limitativos, desde luego) como los siguientes:

a)

b)

El conocimiento, por parte de los contrayentes, de la operacién econdmica global a
la que se dirigen los contratos coligados.

La tipicidad de la operacién econémica global. Dicho de otra manera, a raiz de su
practica reiterada, las coligaciones entre contratos se tornan socialmente tipicas,
lo cual puede generar la presuncién de que el contenido contractual en concreto
corresponda al modelo socialmente tipico (Marino 2009: 146).2°

Las caracteristicas de los bienes a los que se refieren los diversos contratos, los
cuales podrfan ser de naturaleza complementaria o brindar una utilidad unitaria.

La colaboracién previa y planificada de algunas de las futuras partes contractuales
frente a la celebracién y operatividad de la agrupacién de contratos.?!

Los nexos de parentesco o de dependencia organizativa entre dos o mds partes de
la agrupacién de contratos.

El valor de semejantes indicios reveladores no es absoluto. Afirmar ello en abstracto podrfa ser
peligroso. El valor especifico de cada indice debera fijarlo caso por caso el juez o arbitro, de
conformidad con los criterios hermenéuticos consagrados por el legislador.

Los contratos coligados en concreto cuentan con un tratamiento particular que se diferencia
tanto de la regulacion juridica aplicable al contrato unitario como de aquella propia de los
contratos independientes. Se trata de un genuino régimen privativo. Evidentemente, el estudio
del tratamiento mencionado no puede plantearse con detalle en estas lineas. Sin embargo,
siguiendo a Sacco (201 1: 240), resulta posible mencionar algunas de las consecuencias juridicas
que la jurisprudencia italiana ha venido derivando de las hipdtesis de coligacidon negocial:

a)
b)
9

d)
e)
f

g
h)
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La interdependencia de los contratos conlleva que las vicisitudes de uno repercutan
sobre las del otro y lo condicionen en su validez y eficacia.

Porello, si un contrato es nulo, toda la cadena es nula, salvo la «prueba de resistencia»
establecida en virtud de la regla de la nulidad parcial.

La anulacion, la resolucién y el desistimiento no pueden afectar a un contrato sin
afectar a toda la cadena.

No es admisible el desistimiento de uno solo de los contratos coligados.

Quien es parte de un contrato puede impugnar toda la cadena.

El derecho de retencién se comunica de un contrato al otro.

La condicién insertada en un contrato puede afectar a toda la cadena.

El nexo de reciprocidad se presenta entre prestaciones derivadas de los contratos
auténomos coligados.

Marino destaca, entre otros, el ejemplo del contrato de franquicia coligado a arrendamiento, a favor del

franquiciado, de un inmueble especialmente acondicionado para la operacién del negocio (2009: 172 ss.).
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Esto resulta particularmente explicito en los financiamientos trilaterales celebrados en el marco de las

operaciones de crédito al consumo. Sobre el particular, véase: Piepoli (1976: 143 ss.), Bergel y Paolantino
(1993: 28), Escuin (2002: 89 ss.), y Marin (2010: 190 ss.).

En tales escenarios se puede apreciar la convergencia de una serie de indicios objetivos relevantes capaces
de darnos luces sobre la asuncién causal del interés en la coordinacidn, tanto en el esquema de provisién
como en el de financiamiento. En otro lugar (Vasquez 201 I: 193-194), hemos clasificado tales indicios en
dos grupos diversos denominados la «lista negra» y la «lista gris».




i) La interpretacion global y sistematica del contrato serd aplicable a la cadena y
determinard que los diversos contratos sean apreciados de manera armdnica.

j) La presencia de un contrato oneroso destruye la gratuidad del acuerdo coligado a
este.

k) La fidelidad a la buena fe en la ejecucién del contrato y la correspondencia a la
buena fe en el gjercicio del desistimiento se aprecian teniendo presente no solo los
contratos individuales sino toda la cadena.

3. La nocion de fraude a la ley y su aplicabilidad en el ordenamiento juridico
nacional

Quiza la consecuencia mdés representativa de los escenarios de coligacién contractual es la
llamada «propagacion de la ineficacia». Semejante fendmeno consiste en determinar, en los
supuestos de conexion entre contratos, qué incidencia puede tener la ineficacia (entendida
en sentido genérico) de un convenio sobre los demds. En otras palabras, se busca saber
«si se extiende (o cudndo se extiende) la ineficacia de un determinado contrato a otro u
otros vinculados funcionalmente con aquel» (Lépez 1994: 292-293). Sin embargo, el aspecto
patolégico de la coligacién contractual objeto del presente estudio —y que desarrollaremos a
continuacién— se comporta de una manera diametralmente diversa.

En efecto, existen hipdtesis en las cuales los contratos coligados en concreto se encuentran
concertados de manera tal que la operacidn econdmica global a la que estan dirigidos coincide
con el resultado que alguna norma imperativa prohibe bajo sancién de nulidad o al que le
otorga cierto tratamiento particular.

Este segundo perfil patoldgico ha recibido una atencion mucho menor por parte de los
estudiosos de la coligacién contractual. A pesar de ello, los problemas juridicos relevantes
presentes en estos escenarios no solo resultan particularmente interesantes y complejos, sino
que también son frecuentes en la praxis. Por tal razén, a nuestro juicio, se trata de casos que
ameritan un estudio tan profundo como aquel dedicado a la extension de la ineficacia.

La doctrina que se ha ocupado del segundo perfil patoldgico de la coligacién concreta se ha
pronunciado sobre sus importantes vinculaciones con el fraude a la ley,?”? entendida como
norma imperativa. Conviene en este punto, por tanto, dirigir nuestra atencién a esta Ultima
nocion.

Antes de emprender dicha tarea, resulta importante reiterar al lector que en las presentes lineas
nos ocuparemos Unicamente de la elusién a aquellas normas imperativas cuya violacién directa
desencadena el remedio jurfdico de la nulidad vy, por lo tanto, no determina consecuencias
como la aplicacién directa de la norma defraudada. Las situaciones apenas descritas resultan
comunes frente a la elusion de normas imperativas laborales o tributarias, ambitos que no

22 El fraude a la ley ha sido un tema abordado solo de manera tangencial por los estudiosos de la coligacién

negocial. Entre los autores que han mencionado este perfil se encuentra Gasperoni (1995: 386-387).
Asimismo, destaca la monografia de Nardi (2006). Ya Bianca sefialaba que el fenémeno de la coordinacion
fraudulenta no parece poderse agotar en el instituto de la coligacién negocial propiamente dicha (1957
254).




buscaremos abarcar en las presentes lineas.”® Consideramos que semejante delimitacién se
encuentra justificada por la naturaleza del presente trabajo y por las limitaciones de espacio a
las que nos vemos sujetos.

El primer punto que suele evaluarse en los estudios tradicionales (basados en las fuentes
romanistas) (D’Amico 1993: 5 ss,; Nardi 2006: 3) sobre el negocio juridico fraudulento es su
distincién con los actos de autonomia privada contra legem. En esta linea, se ha dicho que en
las hipdtesis fraus, respetando solo en apariencia el texto de la norma, los particulares llegan a
violarla en su espiritu. Se trata de una afirmacién que halla su antecedente directo en un pasaje
de un comentario de Paulo?* relativo a la prohibicién de donaciones de la Lex Cincia transmitido
por el Digesto de Justiniano D.I, 3, 29: «Contra legemfacit, qui id facitquodlexprohibet, in
fraudem vero, quisalvisverbissententiameiuscircunvenit». Acorde con esta perspectiva,
el intérprete deberd determinar el espiritu de la norma a partir de los procedimientos de
interpretacion declarativa y extensiva de la prohibicién legal (Coviello 1949: 465-466).

Las hipétesis de fraude a la ley, desde luego, no han sido del todo ajenas a nuestras fronteras, pues
se han documentado pasajes de nuestra historia menos reciente en los cuales resulta posible
apreciar claramente el recurso a «una serie de herramientas legales y contractuales realmente
complejas y sutiles (e.g, mandatos sin representacion, compraventas consuetudinarias) para
eludir ciertas restricciones legales impuestas» (Guevara 2012: 272).

Segun las opiniones clasicas, el contrato en fraude a la ley no realiza el resultado prohibido por
la norma, sino uno andlogo o similar a este Ultimo.?

Como contrapartida, existe otra orientacion segin la cual tanto en los supuestos de
contravencion directa (contra legem) como en el fraude a la ley se actda el resultado prohibido
por la norma. Luego, la diferencia entre los escenarios referidos anteriormente deberfa
constatarse atendiendo fundamentalmente al momento estructural de los diversos actos
de autonomia privada (Pugliatti 201 I: 506). De este modo, mientras el actuar contra legem
producirfa un contraste inmediato entre el resultado del negocio y la prohibicién legal, en el
frauslegem se apreciarfa un itinerario indirecto que consiste en la degradacion de un negocio
singular a la calidad de mero instrumento para perpetrar el fin ulterior que consiste en la elusién
de la prohibicién. Semejante degradacion se obtendrfa a través de un acuerdo defraudatorio,
el cual vendrfa a configurarse como un negocio juridico ulterior (Pugliatti: 201 I: 507)* y con
entidad propia.

23 Sobre este punto, conviene reproducir la distincién realizada por Ferri: «Se observa que el fraude es objeto

de estudio en el derecho civil bajo tres distintas formas: como fraude a la ley (articulo 1344), como fraude a
los acreedores (articulo 2901) y como fraude al fisco. La reaccidn frente a las diversas hipdtesis de fraude es
diferente: en la hipdtesis de fraude a los acreedores no hay nulidad sino revocabilidad del contrato (articulo
2901); en la hipétesis de fraude al fisco, a su vez, el contrato parece considerarse valido, sin perjuicio de la
aplicacion de las sanciones fiscalesy (2004: 24 1-242).
Tal como se ha mencionado, en el presente trabajo nos dedicaremos Unica y exclusivamente a la figura
mencionada en primer lugar, esto es, al contrato en fraude a la norma imperativa que desencadena el
remedio juridico de la nulidad.

24 Asflo narra Flume (1998: 419-420).

% En ese sentido, véanse: Carresi (1987: 339), Cariota-Ferrara (1956: 518), y Santoro-Passarelli (1964: 225).

% De esta manera, el autor vincula el fraude a la ley con el fenédmeno de la coligacién negocial.




En cuanto a la legislacién comparada, cabe destacar que ni el Cédigo Civil aleman ni el Cédigo
Civil francés?” regularon explicitamente el contrato en fraude a la ley. En tales latitudes, el
fendmeno objeto de andlisis suele encuadrarse en instituciones como la interpretacion
normativa,?® la valoracién de la sustancia real de las operaciones creadas por las partes, el abuso
del derecho, etcétera (Morello 1990: 2-3).%

Respecto al sistema juridico aleman, Flume narra que la exclusion del fraude a la ley del Cédigo
Civil alemén fue intencional en vista de que los autores de este importante cuerpo normativo
vieron el potencial inconveniente para el trédfico juridico del efecto psicoldgico derivado de
crear una norma especial para ocuparse de esta institucién. Al respecto, segin el referido autor:
«Podrfa correrse el peligro de que una serie de negocios juridicos permitidos fueran declarados
nulos, si se atacara asf la libertad de interpretacidn del juez y en la Ley se le quisiera dar una
directiva» (1998: 420). Adicionalmente, Flume opina que en consideracién a la regulacién legal
del negocio simulado y a los principios hoy reconocidos sobre la interpretacién de la ley, en
Alemania, «no hay lugar a una teorfa especial sobre el fraude a la ley» (1998: 421).

No obstante ello, la reforma del Cédigo Civil alemdn, que entrd en vigencia a partir del 2002,
introdujo ciertas manifestaciones expresas al fraude o elusién normativo. Un ejemplo de ello
se encuentra en el pardgrafo 306a que forma parte de la Seccién Segunda del mencionado
Cadigo, titulada «Configuracién de relaciones obligatorias negocial mediante condiciones
generales de la contrataciony, segiin el cual «las disposiciones de esta seccién se aplican si se
eluden por medio de otro procedimiento.

Por otra parte, es necesario resaltar que el Cédigo Civil espafiol cuenta desde 1974 con una
disciplina expresa sobre el fraude a la ley plasmada en su Titulo Preliminar.®® En efecto, en el
numeral 4 del actual articulo 6 del referido cuerpo normativo (contenido en el Capitulo I,
titulado «Eficacia general de las normas juridicas») regula el fraude a la ley en los siguientes
términos: «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
de ley y no impedirdn la debida aplicacién de la norma que se hubiera tratado de eludir».

La Exposicién de Motivos®' de la norma modificatoria de 1974 sostiene que para obtener la
descripcidn sintética de las situaciones representativas de fraude a la ley y de abuso del derecho,
se han tenido en cuenta especialmente las ensefianzas de la doctrina y la jurisprudencia, asf

27

Seglin D’Amico, en dicha tradicién se suele asimilar el fraude al principio frausomniacorrumpit (1993: 91 ss.).
28

En palabras de Flume: «La respuesta a la cuestién de si un negocio juridico debe ser nulo por ser realizado
in fraudemlegis, depende de la interpretacion del supuesto de hecho jurfdico-negocial y de la norma que
comprenda este supuesto» (1998: 420).

Si bien aqui resulta inviable realizar una critica adecuada de cada uno de los mencionados perfiles, parece que
el fenémeno hermenéutico dificiimente podria llegar a absorber la problemética del frauslegem. Semejante
afirmacién obedece a dos razones concretas: a) las cortapisas que el juez halla de cara a la realizacién del
procedimiento hermenéutico en la era de la codificacién (D'’Amico1993: 58), y b) la potencial creacion de
«criptosistemas complejos» que proliferen de manera incontrolable y determinen notables dificultades de
determinacion de las reglas operativas de hecho seguidas (Morello1990: 7) (La paginacién corresponde a la
de la separata).

La paginacion corresponde a la de la separata.

Afio en el cual se promulgd el Decreto 1838/1974, del 31 de mayo, por el que se sanciond con fuerza de
ley el texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

La cual forma parte de la seccién expositiva del Decreto 1838/1974, del 31 de mayo, por el que se sanciond
con fuerza de ley el texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.
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como algln antecedente legislativo y de derecho comparado, a lo cual se agrega la siguiente
justificacion, la que por su importancia reproducimos textualmente a continuacion:

En la configuracién del fraude prepondera la idea de considerar el ordenamiento juridico como
un todo: por eso es reputada fraudulenta la sumisién a una norma llevada a cabo con el propésito
de obtener un resultado prohibido o contrario al conjunto del ordenamiento. Por otra parte, si
frente a la norma elegida aparece otra tratada de eludir, habré de aplicarse esta Ultima. Ello quiere
decir que la consecuencia correspondiente no queda circunscrita a la nulidad del acto a través
del cual pretendiera lograrse un resultado fraudulento, sino que ha de comprender también la
efectiva aplicacién de la norma pertinente, aunque no queden excluidas ciertas consecuencias
anulatorias.

Con la finalidad de explicar el precepto normativo contenido en el Cédigo Civil espafiol, cierta
doctrina espafiola considera que de la frase «lo realizado al amparo de una norma que persiga
un resultado prohibido» se debe deducir que la ley, al prohibir ciertos negocios, ha prohibido
un fin para aquel caso y para cualquier otro (Albaladejo, citado por Puig 1978: 539).

Por otro lado, se ha aclarado que la consecuencia de la declaracidn de la existencia del fraude,
a la luz del inciso 4 del articulo 6 del Cédigo Civil espafiol, es la aplicacién de la ley imperativa
o prohibitiva defraudada, lo cual contrastaria con la regla establecida en el inciso 3 del referido
articulo, seglin el cual los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos
de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un defecto para el caso de contravencién
(Salvador y otros 2004: 12).*

En general, es posible afirmar que la doctrina espafiola se refiere al fenédmeno objeto del
presente trabajo como aquella situacién consistente en utilizar un tipo de contrato, o varios
contratos combinados, para evitar la aplicacién de normas dictadas para regular otro contrato,
y precisamente aquel cuyo resultado las partes quieren alcanzar (Puig 1978: 537). Segln otra
opinidén, el fraude supone la realizacidon de un resultado contrario al derecho: la evitacién por
el sujeto de derecho de una regla de conducta imperativa, a la cual tenfa la obligacién de
obedecer y de atender» (Dfez-Picazo y Ponce de Ledn 1992: 9).

Ahora bien, resulta importante resaltar que ya previamente al reconocimiento de la concepcién
moderna del negocio juridico en fraude a la ley en el Cddigo Civil espafiol (que como
mencionamos se produjo en [974), la doctrina mds autorizada venfa definiendo a aquella
figura como una manifestacion especial del fraude a la ley que «consiste en utilizar un tipo de
negocio o procedimiento negocial con el que se busca evitar las normas dictadas para regular
otro negocio; aquel, precisamente, cuya regulacidn es la que corresponde al resultado que se
pretende conseguir con la actividad puesta en practica» (De Castro y Bravo 1985: 370).

En esta Iinea de ideas —siguiendo con el parecer antes mencionado—, la relevancia del fraude

serd distinta seglin que el resultado propuesto se centre en lograr algo en si mismo ilicito (p. e,
escapar de una prohibicién legal, conseguir un propdsito inmoral) o se limite a buscar una eficacia
distinta a la propia de su finalidad (p. €j., transmitir gratuitamente con la firmeza de un titulo de

32 |a paginacién corresponde a la de la separata. Salvador y otros (2004: 14y 15) citan otras normas juridicas

que reprimen el fraude a la ley en el sistema juridico espafiol.




venta; enajenar por precio sin exponerse al retracto). La calificacion de fraudulento lleva consigo
que el resultado verdaderamente buscado, sea cualquiera el tipo de negocio o procedimiento
o combinacién negocial que se utilice, queda sometido a las normas que deban serle aplicables,
conforme a su verdadera condicién, y a las sanciones que ellas impongan. Si resulta que la causa
estd viciada por el fraude, hasta resultar ilicita, habrdn de aplicarse las disposiciones propias de esta
situacion. (De Castro y Bravo 1985: 370).

Por otra parte, en ciertos modelos juridicos hispanoamericanos se verifica la existencia de
una regulacion explicita para la institucién que nos ocupa. En ese sentido, el Cdédigo Civil
boliviano de 1975, notablemente influido por la regulaciéon del Cédigo Civil italiano de 1942
(que pasaremos a describir posteriormente), sefiala en su articulo 489, contenido en la Seccidn
IV titulada «De la causa de los contratos», lo siguiente: «La causa es ilicita cuando es contraria
al orden publico o a las buenas costumbres o cuando el contrato es un medio para eludir la
aplicacién de una norma imperativa».

Por su parte, el articulo 166 del Cédigo Civil de Brasil, en vigor desde el 2003, ha regulado
al fraude a la ley como una causal de nulidad en los siguientes términos: «Es nulo el negocio
juridico cuando: [...] VI) tiene por objetivo defraudar una ley imperativa.

Mas recientemente, el Proyecto de Cédigo Civily Comercial argentino (Proyecto Lorenzetti) ha
propuesto una regulacién del fraude a la ley relaciondndolo con la institucion del orden publico.
En efecto, el articulo 12 del citado cuerpo normativo dispone lo siguiente: «Las convenciones
particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estd interesado el orden
publico. El acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal, que persiga un
resultado sustancialmente andlogo al prohibido por una norma imperativa, se considera
otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se
trata de eludir».

En fin, existen una serie de menciones —interesantes, sin duda— al fendmeno que nos ocupa
en legislaciones® y jurisprudencia® extranjera. Sin embargo, los propésitos del presente trabajo

3 Cédigo Civil chileno, articulo | I: «Cuando la ley declara nulo alglin acto, con el fin expreso o ticito de
precaver un fraude, o de proveer a alglin objeto de conveniencia publica o privada, no se dejard de aplicar
la ley, aunque se pruebe que el acto que ella anula no ha sido fraudulento o contrario al fin de la ley».

Ley de Reforma del Cédigo Civil costarricense, articulo 20: «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 de la ley y no impedirdn la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de
eludiry.

Ley del Organismo Judicial Guatemala, articulo 4: Actos nulos. (Reformado por Decreto 64-90 del Congreso
de la Republica): «Los actos contrarios a las normas imperativas vy a las prohibitivas expresas, son nulos de
pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.

Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento jurfdico, o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de ley y no impedirdn la
debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir».

En Colombia, la Corte Constitucional se ha ocupado del fraude a la ley en la Sentencia SU.1122/01,
enarbolando el presente criterio: «Se puede hablar de un fraude a la ley (o fraude al derecho), por cuanto
se aprovecha las opciones hermenéuticas que se desprenden de una regla, para fines o resultados no
queridos (en tanto que incompatibles) por el ordenamiento juridico. No se trata de un acto ilegal o ilicito en
la medida en que no existe regla que prohiba el resultado hermenéutico. La calificacién de fraude, entonces,
tiene por objeto permitir que se corrija este fendmeno, a pesar de no ser tipico. En este orden de ideas,
el juez y la administracion tienen el deber de evitar que se interpreten los textos legales de manera que se
cometa fraude a los principios del sistema.
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y los pardmetros a los que nos encontramos sujetos impiden efectuar un desarrollo que se aleje
aun mas del modelo juridico que tendremos como principal referente: el italiano.

En ltalia, el Cédigo Civil de 1865 no acogid el contrato en fraude a la ley, lo cual no impidié que
dicha categorfa goce de un predominante reconocimiento doctrinario durante la vigencia del
aludido cuerpo normativo. Como contrapartida, el Cédigo Civil italiano de 1942, en su articulo
| 344, reguld el fendmeno en los siguientes términos «también se reputa ilicita la causa cuando
el contrato constituye el medio para eludir la aplicacién de una norma imperativa». A pesar
de que en ltalia el fraude estd normativamente vinculado a la causa del contrato, la doctrina
mayoritaria prefiere concederle autonomia conceptual (Pugliatti 201 1: 491).

Eltenor literal del articulo 1344 del Codigo Civil italiano ha causado no poca perplejidad entre los
estudiosos de dichas latitudes sobre todo en lo relativo a lo que debe entenderse por «reputar
ilicita» la causa del contrato. La polémica se agrava si se tiene en cuenta que al momento de
redactar el referido cuerpo normativo predominaba la teorfa de la causa abstracta. Segin esta
corriente, el solo hecho de elegir un tipo contractual cuya licitud y protegibilidad habfan sido de
antemano respaldadas por el legislador a través de su reconocimiento positivo, hacfa inviable
que el contrato comprendido en el referido modelo abstracto sea ilicito. Dicho de otro modo,
la licitud resultaba predicable en abstracto, ya que se derivaba del tipo contractual particular en
el que la declaracién contractual se encuadraba.

Pasando a otro punto, es importante mencionar que la doctrina italiana menos reciente ha
destacado la necesidad de concurrencia de los requisitos objetivo y subjetivo para la verificaciéon
del contrato en fraude a la ley.*> En virtud del aspecto objetivo, el fraus se distinguirfa porque
el contrato viola una norma imperativa y alcanza indirectamente el resultado que esta prohibe.
Por su parte, el perfil subjetivo requiere la intencidén o animus de los agentes que consiste en
eludir la aplicacion de la norma imperativa en cuestién.

Asf concebidos, los componentes referidos no han permanecido exentos de criticas. Respecto
al perfil objetivo se ha dicho que vendria a confundir al fraude con el actuar contra legem. Por
otro lado, se suele negar el valor del aspecto subjetivo dado que la intencién de eludir la norma
pertenecerfa al plano de los motivos siendo, por consiguiente, irrelevante para el derecho
(Giacobbe 1969: 79-80).%

Como contrapartida, segln la doctrina mas préxima a nosotros en el tiempo, la configuracion
del contrato en fraude a la ley debe desligarse parcialmente de los perfiles objetivo y subjetivo
apenas mencionados y debe, en cambio, tener en cuenta los aportes de la teorfa norteamericana
del business purpose (D’Amico 1993: | 12-113) (formulacién estrechamente relacionada con el
ambito tributario). De esta forma, deberfa concedérsele importancia a un elemento ulterior: la

% Asf lo manifiesta Nardi (2006: 7-8).

3 A mayor abundancia, cabe mencionar que la tendencia subjetiva ha sido rechazada por un sector de la

doctrina (Carusil999: 572 ss.) bajo el siguiente argumento: no parece aceptable requerir la presencia del
elemento subjetivo (intencidn de los contratantes de eludir la aplicacién de la norma imperativa) para la
aplicacion del fraude a la ley, asi como no es necesario que las partes sean conscientes de la ilicitud de la
causa para que esta se declare.
Contra: Pugliatti (201 1: 497), quien considera que el elemento subjetivo del fraude a la ley es imprescindible.
Sin embargo, el autor lo entiende de manera diversa a cémo lo hacfa la doctrina clasica, pues aboga por la
existencia de un «acuerdo defraudatorio» que contarfa con naturaleza negocial, esto es, serfa un genuino
contrato.




verificacién de un legitimo o razonable interés de las partes a sostener las reglas negociales o
el procedimiento declarado.

Segln la doctrina del business purpose, es necesario verificar si el negocio singularmente
considerado tiene para el contribuyente una apreciable utilidad y por tanto una auténoma
justificacion; o bien si, por el contrario, la utilidad derivada del fraccionamiento negocial esta
limitada al ahorro vinculado a la elusién de impuestos. De tal manera, «si opera un'inversione
dell'onere probatorio potendosi presumere, ove non si alleghi una diversa fondata ragione del
frazionamento del contratto, che esso sia destinato a conseguiré un indebito risparmio fiscaley»
(Gabrielli 2008: 749).>

Para el caso especifico de los contratos coligados, Giuseppe Cricenti (2008: 42) ha sostenido
en una destacada monografia que el mencionado procedimiento

deve mirare allo stesso risultato vietato da una norma imperativa, oppure deve essere rivolto allo
scopo di sottrarsi ad una disposizione sfavorevole: in entrambi i casi puo fare fede la mancanza di
un apprezzabile interesse delle parti a porre in essere quel procedimento; meglio, di un interesse
diverso da quello ad eludere il divieto. Se v’e un interesse apprezzabile il collegamento (o il
procedimento) & giustificato o totalmente, o in parte.*®

En este orden de ideas, atendiendo a las opiniones antes mencionadas, el punto central en
la indagacion del contrato fraudulento pasarfa a ser la determinacién de un interés sustancial
merecedor de tutela que fundamente la reglamentacion contractual tal como ha sido
organizada. Si semejante interés no llegase a verificarse, la operacion vendrfa a constituir solo un
instrumento dispuesto para eludir una norma imperativa (Morello 1990: 10-11)* o, al menos,
la carga probatoria serfa asignada al sujeto que desee negar semejante posibilidad.

Luego de haber revisado esquemadticamente algunas reflexiones doctrinales sobre el punto que
nos interesa, debemos sefialar que, a nuestro parecer, el fraus legem consiste en la persecucién,
a través de un itinerario indirecto que se vale primordialmente del instrumento contractual,
de un resultado econdmico-juridico que ha sido disciplinado de cierta forma por una norma
imperativa. Esta Ultima bien podria haber prohibido la obtencién de la consecuencia empirica
aludida (estableciendo remedios como la nulidad, que es el caso que analizaremos en estas
lineas) o haber previsto algin tratamiento peculiar (como en el caso de las normas tributarias®
y laborales).

37 «Se efecttia una inversién de la carga probatoria pudiéndose presumir, cuando no se alegue una distinta y

fundada razén del fraccionamiento del contrato, que este se encuentra destinado a conseguir un ahorro
fiscal indebido». (La traduccién es nuestra).

En la misma linea, para D'Amico (1993: 174 ss.) puede ocurrir que ciertos actos juridicos se evidencien
como anormales si estdn desprovistos de un contenido econdmicamente apreciable o privados de un
objetivo cardcter de conveniencia y economicidad. En tales escenarios, resultarfa aplicable el fraude a la ley.
«Debe aspirar al mismo resultado prohibido por una norma imperativa, o bien debe estar dirigido a sustraerse
de una disposicién desfavorable: en ambos casos puede darse fe de la ausencia de un interés apreciable de
las partes a crear aquel procedimiento; mejor, de un interés distinto del de eludir la prohibicién. Si existe un
interés apreciable, la coligacidn (o el procedimiento) esta total o parcialmente justificado».(La traduccion es
nuestra).

La paginacién corresponde a la de la separata.

Para ilustrar lo antes dicho, piénsese en el siguiente ejemplo: una norma grava con el tributo Zigma la
obtencién del resultado econdmico Alfa a través del contrato Gamma. Sin embargo, los particulares, en
uso de su autonomia privada, podrfan obtener el resultado Alfa a través de una via indirecta, por ejemplo,
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Habiendo realizado un andlisis con mayor detenimiento, se tiene que las hipdtesis de fraude
pueden segmentarse en dos componentes ldgicamente diferenciables. En virtud del primero, los
individuos hacen uso andmalo o desnaturalizado —es decir, desviado de su causa abstracta—
de cualquiera de los aspectos de su autonomfa contractual (libertad de configuracién interna,
libertad de celebrar contratos atipicos, libertad de vincular diversos contratos, etcétera). Como
es evidente, ello no colisiona per se con los valores del ordenamiento juridico. En efecto, por
s sola, la desnaturalizacion de una forma negocial no amerita una reaccién negativa por parte
del sistema, pues no necesariamente transgrede los limites de la autonomia privada. Se trata
dnicamente de una utilizacién licita del principio cardinal apenas citado.

Sin embargo, los escenarios de fraus presentan un segundo elemento: la desnaturalizacion
del esquema negocial empleado tiene como propdsito Unico y exclusivo la obtencién de un
resultado empirico vetado o regulado de forma peculiar por alguna norma imperativa.

En esta Iinea de ideas, el intérprete —inexorablemente— procedera a formularse la siguiente
interrogante: jcudl deberfa ser la postura de un sistema privado ante los contratos en fraude a
la ley? Sobre el particular (y con un esfuerzo sintético de no escasa envergadura), podriamos
distinguir dos grandes orientaciones.

Por un lado, se ha dicho que acoger una postura favorable a la interdiccién del fraude a la ley
crearfa inseguridad juridica, la cual derivarfa de la incerteza que generarfa la dificil aplicacién de
esta institucién. Segln esta corriente, un sistema basado en reglas claras y sencillas (que serfa el
ideal a alcanzar) deberfa evitar a toda costa este tipo de doctrinas, pues —a la postre— estas

vinculando los contratos tipicos Ipsilon y Omega o celebrando el contrato mixto «Gammegay. Como
consecuencia de ello, y ateniendo al hecho de que los individuos han obtenido el resultado Alfa sin valerse
del contrato Gamma, jninguna de las partes calificarfa como deudora del tributo Zigmal

Cabe destacar la reciente modificacion de la regulacion fiscal en el Perd, que ha comprendido la inclusion de
una cldusula antielusiva: la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario. El texto del dispositivo
mencionado es el siguiente: «KNORMA XVI: CALIFICACION, ELUSION DE NORMAS TRIBUTARIAS
Y SIMULACION. Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la SUNAT tomard en
cuenta los actos, situaciones y relaciones econémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los
deudores tributarios.

En caso de que se detecten supuestos de elusion de normas tributarias, la Superintendencia Nacional de
Aduanas y Administracién Tributaria - SUNAT se encuentra facultada para exigir la deuda tributaria o
disminuir el importe de los saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por tributos o eliminar la
ventaja tributaria, sin perjuicio de la restitucién de los montos que hubieran sido devueltos indebidamente.
Cuando se evite total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se reduzca la base imponible
o la deuda tributaria, o se obtengan saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias o créditos por tributos
mediante actos respecto de los que se presenten en forma concurrente las siguientes circunstancias,
sustentadas por la SUNAT:

a) Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios para la consecucion del
resultado obtenido.
b) Que de su utilizacién resulten efectos juridicos o econdmicos, distintos del ahorro o ventaja
tributarios, que sean iguales o similares a los que se hubieran obtenido con los actos usuales o
ropios.

La SUNAT, aplicard la norma que hubiera correspondido a los actos usuales o propios, ejecutando lo
sefialado en el segundo pérrafo, segin sea el caso.

Para tal efecto, se entiende por créditos por tributos el saldo a favor del exportador, el reintegro tributario,
recuperacion anticipada del Impuesto General a las Ventas e Impuesto de Promocién Municipal, devolucién
definitiva del Impuesto General a las Ventas e Impuesto de Promocién Municipal, restitucién de derechos
arancelarios y cualquier otro concepto similar establecido en las normas tributarias que no constituyan
pagos indebidos o en exceso.

En caso de actos simulados calificados por la SUNAT segin lo dispuesto en el primer pérrafo de la presente
norma, se aplicard la norma tributaria correspondiente, atendiendo a los actos efectivamente realizados».




dltimas repercutirfan negativamente en la seguridad de las transacciones, lo cual terminarfa por
desincentivar a los inversionistas.

Como contrapartida, la segunda orientacion sostiene que la interdiccién del fraude a la ley
resulta indispensable puesto que un ordenamiento juridico no podrfa tolerar la obtencidn, a
través de vias indirectas, de resultados que prohibe de manera directa (a través de normas
imperativas). Ello cobrarfa mayor relevancia si se pone de manifiesto que a todas las normas
mandatorias aludidas subyace la tutela de valores e intereses de diversa indole que han sido
considerados dignos de proteccion por el Estado.

A nuestro parecer —V a la luz del desarrollo expuesto anteriormente—, la primera postura
resulta equivocada. Es insostenible negar la necesidad de combatir el fraude con argumentos tan
elementales. Aceptar la posibilidad (no sancionada y, por ende, respaldada por el ordenamiento)
de obtener un resultado econdmico reprochado a través de un itinerario indirecto —sin
desencadenar la regulacién imperativa aplicable ante la verificacion de este— implicarfa avalar la
destruccién del propio sistema juridico y de los valores que las normas buscan tutelar. Concebir
la autodefensa del sistema jurfdico implica, como consecuencia ldgica, concebir la necesidad de
reaccionar contra el fraude.

El argumento que incide en los costos vy en la falta de predictibilidad es ciertamente relativo. Si
bien es cierto que esta Ultima ocasiona efectos indeseables en todos los niveles, es necesario
reconducir el andlisis costo-beneficio hacia parametros més acordes con la realidad. Dicho de
otra forma, el andlisis costo-beneficio relativo a la admisibilidad del fraude deberfa contrastar
a) el costo —en términos de impredictibilidad— que generaria la prohibicién del fraude con
b) el costo que ocasionarfa regular positivamente todos los medios idéneos para conseguir
los resultados proscritos por las normas. Si bien lo primero podrfa parecer econémicamente
gravoso, lo segundo resultarfa absurdamente «prohibitivoy: implicarfa anticipar absolutamente
todas las formas en que las partes podran utilizar su autonomfa privada.

A nuestro parecer, la segunda postura (favorable a la interdiccién del fraus legem) resulta
correcta. Contrarrestar la elusidon de normas imperativas a través de la via contractual
se configura como el contrapeso necesario para cualquier sistema juridico que —como el
nuestro— acoja el principio de autonomia privada. Se trata del equilibrio indispensable frente a
la constatacién de que los individuos, a través de contratos, cuentan con el poder de perseguir
una gama enorme de funciones empiricas, muchas de ellas rechazadas por el ordenamiento.

A pesar de que el legislador peruano de 1984 no discipliné el contrato en fraude a la ley, a
nuestro juicio no serfa correcto pretender desconocer la operatividad de dicho fendmeno al
interior de nuestras fronteras. Ello en la medida que un sistema juridico no puede avalar la
consecucién indirecta, a través del empleo de una pluralidad de instrumentos negociales, de un
resultado que prohibe de modo directo. En ese sentido, concordamos plenamente con aquella
opinidn segln la cual no ocuparse del tema y dejarlo a las simples reglas de la convivencia
social resultarfa peligroso en grado extremo, en la medida que «se corre el riesgo de que todo
el sistema juridico v las diversas figuras e instituciones que lo conforman puedan ser utilizadas
en contravencion con las finalidades sociales para las cuales y en mérito de las cuales fueron
reconocidas» (Taboada 2002: 347).




Por lo demas, esta tendencia ha hallado acogida en la jurisprudencia nacional. En efecto, es
famoso el caso resuelto por la sentencia del Décimo Juzgado Civil de Lima de fecha 23 de
febrero de 2002, que ampard una pretension de declaracién de nulidad, por configurar una
hipétesis de fraude a la ley, del negocio juridico de constitucion de las asociaciones Edge Social
Club y The Piano Social Club, en la cual se sostuvo lo siguiente:

No es necesario que exista norma de derecho positivo expresa para que los actos que contienen
fraude a la ley sean invalidados, significando ademds que el fraude ante la ley se da en el articulo
noventiséis del Cédigo Civil al permitir que el Ministerio Publico pueda solicitar judicialmente
la disolucién de una asociacién cuyos fines resulten contrarios al orden publico o a las buenas
costumbres, por cuando si bien tenemos que la asociacién estd formalmente constituida, empero
también lo es que sus actos atentan contra el orden publico o las buenas costumbres, constituyendo
un fraude ante la ley por el hecho porque se usa una forma licita para contravenir normas de orden
publico; que en el presente las normas de orden publico estdn constituidas por los derechos
naturales de la persona humana, esto es la igualdad y a no ser discriminados como tales por
cuestiones de raza o condicién socio-econdmica, que también debe destacarse que el status
econdmico esgrimido como una de las maneras de justificar la discriminacién a las discotecas que
regentan las empresas demandadas por sf sola se da sin necesidad de que se restrinja el ingreso,
ya que los servicios que se prestan dentro de ellos al ser de alto costo, como légica respuesta
del usuario que no tiene dicha capacidad econdmica no podra utilizarlos, que por ello resultarfa
innecesario que se restrinja el ingreso por tales motivos.*' (Las cursivas son nuestras)

Siguiendo con el andlisis del sistema nacional, es preciso poner de manifiesto que el Anteproyecto
de la Ley de Reforma del Cédigo Civil Peruano de 1984, contenido en la Resolucion Ministerial
043-2006-JUS, publicada el domingo 5 de febrero en el diario oficial El Peruano, propuso la
regulacién del fraude a la ley en los siguientes términos: «Constituye fraude a la ley el acto
que pretende un resultado contrario a una norma legal amparandose en otra norma dictada
con finalidad diferente. El acto es nulo salvo disposicién legal distinta y no impedird la debida
aplicacién de la norma cuyo cumplimiento se hubiere tratado de eludir».

Si bien la referida propuesta hasta la fecha no ha sido aprobada, es preciso manifestar nuestra
extrafieza con el texto propuesto. Ello en la medida que parece contrariar a la Iégica juridica
mas elemental el hecho de que el remedio juridico aplicable frente a una hipdtesis de fraude
a la ley sea la nulidad del negocio juridico y que a la vez lo sea la aplicacién de la norma cuyo
cumplimiento se hubiere tratado de eludir. En efecto, la aplicacién de esta Ultima tiene como
presupuesto indispensable la validez y eficacia del negocio jurfdico defraudado.

Como podré apreciarse a partir del andlisis hasta aqui expuesto, el intérprete que busque
identificar los casos de fraude a la ley debe conducirse tan cautelosamente como el navegante
mitoldégico que pretenda transitar entre Escila y Caribdis,* es decir, debe buscar el dificil

41" En efecto, seglin la mencionada resolucién, «no es necesario que exista norma de derecho positivo expresa

para que los actos que contienen fraude a la ley sean invalidados». Para la narracién del caso especifico que
motivé semejante pronunciamiento, véase Espinoza (2004: 243ss.).

En la mitologfa griega, Escila era un monstruo marino que bloqueaba un estrecho canal de agua junto con
Caribdis. Si las embarcaciones se aproximaban demasiado a esta dltima, corrfan el riesgo de ser devoradas
y luego expulsadas. La navegacién cercana a Escila no era menos riesgosa dado que esta Ultima atacaba a
sus victimas con sus seis cabezas y doce pies. Por consiguiente, la frase «estar entre Escila y Caribdis» hace
referencia a aquella situacién en la que uno se encuentra atrapado entre dos males igualmente grandes de
un modo tal que alejarse de uno implicarfa acercarse al otro.
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equilibrio entre la exigencia de no legitimar que la ley sea puesta en jaque por la malicia de las
partes y aquella otra de no contrarrestar la actuacion licita basada en las posibilidades ofrecidas
por el ordenamiento (D’Amico 1993: 126).

4. La nocion de coligacion contractual fraudulenta

Pasando al tema especifico que nos convoca, D'Amico —en una acertada sintesis— ha sefialado
que el comportamiento negocial en fraude a la ley se caracteriza por «il sottrarsi (o il tentare di
sottrarsi) all'applicazione di una normaf(tiva) realizzando la fattispecie di una diversa norma(tiva)
(piu favorevole), rispetto alla qualle non sussistono le limitazioni o i divieti che il privato intende
evitare. Chi agisce in frode alla legge mira, dunque, a conseguire un risultato illecito attraverso
il ricorso a mezzi leciti, cioe a forme (negoziali) previste e consentite dalla legge» (1993: 125
y 126).%

Cuando las limitaciones impuestas por las normas imperativas conciernen al contenido del
contrato, su elusion se realiza a través de la eleccién de un tipo negocial diverso de aquel
sometido a la regulacién limitativa. No obstante, cuando los limites legales conciernen a aspectos
de la libertad negocial como la eleccién del contratante, el objeto del negocio, etcétera, es
dificil que la elusidn se efectle a través de un negocio individual. En tales supuestos, las partes
recurren «ad una serie di “atti” tra essi “collegati” (c.d. collegamento negoziale fraudolento),
volti ora a rimuovere artificiosamente i presupposti che determinerebbero I'applicazione della
norma(tiva) che i privati intendono evitare, ora a creare all'opposto (altri) presupposti (in realta
fittizi o meramente apparenti) che egualmente escludono quella applicazione» (D'Amico 1993:
170 ss.).%

De esta forma, la coligacién contractual es, si no la Unica, definitivamente la hipStesis mas
frecuente a través de la cual, haciendo uso de diversos actos de autonomia privada, se efectla
la elusién de las normas imperativas.* Se trata de un fenémeno al cual denominaremos, a tono
con las tendencias mayoritarias, «coligacién contractual fraudulenta» o «coligacién contractual
en fraude a la ley».* En estas situaciones la ley no es violada directamente, sino mediante una
suerte de maniobra o engafio (Bravo 2006: 330).

En esta linea de ideas, en una célebre investigacion juridica, Massimo Bianca ha descrito a la
coligacion fraudulenta en los siguientes términos:

Ad ogni modo, si pone ulteriormente il problema di chiarire i limiti di estensione della figura del
collegamento fraudolento. Quest'ultimo si esprime nella massima evidenza in un negozio che

B «laelusién (o intento de elusién) de la aplicacién de una normativa) realizando el hecho juridico hipotético

de una diversa norma(tiva) (mas favorable) respecto a la cual no subsisten las limitaciones o prohibiciones
que el privado intenta evitar. Quien actia en fraude a la ley aspira, entonces, a conseguir un resultado ilicito
a través del recurso a medios licitos, es decir, a formas (negociales) previstas y permitidas por la ley». (La
traduccién es nuestra).

«A una serie de “actos” entre ellos “coligados” (la llamada coligacién negocial fraudulenta), dirigidos ya
sea a remover artificiosamente los presupuestos que determinarfan la aplicacién de la norma(tiva) que
los privados tratan de evitar, ya sea a crear, por el contrario, otros presupuestos (en realidad ficticios o
meramente aparentes) que igualmente excluyen aquella aplicacién». (La traduccién es nuestra).

Si bien la doctrina ha vinculado el fraude a la ley a categorfas como los negocios indirectos, simulados o a los
procedimientos construidos sobre la base de negocios (o entre estos y actos jurfdicos en sentido estricto),
la coligacion contractual parecerfa ocupar un lugar destacado en el ambito referido. Asi lo han considerado:
Carusi(1999: 571), Nardi (2006: 55ss.) y Navarretta (2010: 230).

Nuevamente, vale aclarar que en el presente estudio no nos ocuparemos de las hipdtesis de coligacion
contractual presente en el dmbito tributario o laboral, donde es perfectamente posible la aplicacién directa
de la norma eludida y no del remedio juridico constituido por la nulidad.
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precisi I'impegno al compimento dei vari atti per il raggiungimento del fine vietato. L'accordo
dei diversi autori dei negozi, nel senso di coordinare questi ultimi verso il risultato mediato,
pud comunque manifestarsi tacitamente, onde il dubbio che possa essere sufficiente la semplice
consapevolezza del fine perseguito e non anche necessariamente un impegno in tal senso. In
particolare, si potrebbe osservare che il coordinamento fraudolento ¢ illecito e che le parti
potrebbero essere consapevoli di tale illiceita e dell'inefficacia giuridica dei loro impegni. Esse
potrebbero, quindi, affidare I'ulteriore compimento dei negozi fraudolenti ad un semplice dovere
di conscienza, come tale. (1957: 254).

Los estudiosos de la hipdtesis apenas referida afrontan el problema de establecer si puede
ocurrir que, siendo licito cada contrato coligado, sea ilicito el resuttado de conjunto programado
a partir de su despliegue coordinado (al cual habfamos denominado operacién econémica
global), con la consecuencia que semejante desvalor pudiese llegar a afectar a la propia
regularidad estructural de los diversos contratos agrupados. La postura predominante parece
suscribir semejante afirmacién (Bianca 2007: 647).%

En tal contexto, hay quien ha sostenido que la coligacién contractual en fraude a la ley se
configura a partir de la concurrencia del aspecto funcional y el aspecto estructural. En virtud
del primero, la coligacidn negocial obtiene el resultado prohibido por la norma imperativa. Por
su parte, el perfil estructural supone la concurrencia de una pluralidad de contratos licitos, los
cuales fungen de instrumentos a través de los cuales se logra el referido resultado prohibido
(Nardi 2006: 23). En términos méas exactos,

la frode alla legge presupone una pluralita di negozi composti in un'unita formale per la
realizzazione di un interesse illecito trascendente i negozi stessi. Infatti, nel collegamento negoziale
ciascun contratto cinvolto, giusta l'interdependenza che lo lega agli altri, «sacrifica» la propria
funzione immediata per rendersi strumentale al raggiungimento di un unitario ulteriore interesse
economico. Cosi che questo, lungi dall'essere conseguenza immediata di un singolo negozio,
lo & piuttosto dell'operazione complessa. Ne segue che, ove tale interesse urti con un divieto
normativo, rende la causa di ciascun contratto collegato, in virtt dell'autonomia causale di questo,
non direttamente illecita, bensi fraudolenta. (Nardi 2006: 55-57)%

47 «De cualquier modo, se presenta ulteriormente el problema de esclarecer los limites de extensién de la

figura de la coligacion fraudulenta. Esta Ultima se manifiesta en su maxima expresién en un negocio que
precisa del compromiso respecto al cumplimiento de varios actos para la consecucion del fin prohibido. El
acuerdo de los distintos autores de los negocios, en el sentido de coordinar estos Ultimos hacia el resultado
mediato, puede en todo caso manifestarse tacitamente, de lo cual deriva la duda de que pueda resultar
suficiente el simple conocimiento del fin perseguido y no asi necesariamente un compromiso en tal sentido.
En particular, se podrfa observar que la coordinacién fraudulenta es ilicita y que las partes podrfan ser
conscientes de tal ilicitud y de la ineficacia juridica de sus compromisos. Por lo tanto, ellas podrfan confiar
la realizacién ulterior de los negocios fraudulentos a un simple deber de conocimiento como tal». (La
traduccion es nuestra).

Para Massimo Bianca, el contrato fraudulento en si mismo no incurre en la prohibicién legal, ya que su
contenido no integra un resultado proscrito, sino que se encuadra como una combinacién negocial que se
dirige a realizar semejante resultado. En el mismo sentido: Nardi(2006: 58-59) y Navarretta (2010: 230).
«El fraude a la ley presupone una pluralidad de negocios compuestos en una unidad formal para la realizacién
de un interés ilicito que trasciende a los propios negocios. De hecho, en la coligacién negocial cada contrato
involucrado, dada la interdependencia que lo vincula a los otros, “sacrifica” su propia funcién inmediata para
volverse instrumental a la consecucién de un ulterior interés econémico unitario. De modo que este ultimo,
lejos de ser consecuencia inmediata de un negocio individual, lo es mas bien de la operacién global. De ello
resulta que, cuando tal interés colisione con una prohibicién normativa, la causa de cada contrato coligado
se torna, en virtud de la autonomia causal de este, no directamente ilicita, sino fraudulenta». (La traduccién
es nuestra).
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Como se podrd advertir, la referida opinién postula a la operacién econdmica global como
un elemento indispensable para explicar las hipdtesis de coligacion contractual fraudulenta. En
efecto, la entidad antes referida constituirfa justamente el punto de referencia sobre el cual
recaerfa el juicio de compatibilidad con los valores del ordenamiento juridico. Dicho de otra
manera, la operacién, en el conjunto, persigue un objetivo ilicito (Navarreta 2010: 230), es
decir, reprobado por el ordenamiento juridico.

Sin embargo, segln la postura expuesta, el andlisis no debe detenerse allf (pues de lo contrario
no se diferenciarfa en nada de la coligacion fraudulenta de la contravencion directa de la norma
imperativa), sino que resulta necesario constatar de qué manera se obtiene el tantas veces
referido resultado global ilicito. En ese sentido, sin perder de vista el aspecto funcional, serfa
indispensable tener en cuenta la pluralidad negocial: el resultado ilicito se gestiona a partir de la
convergencia de varios contratos licitos (Nardi 2006: 139-140).

La licitud de los componentes de la coligacion fraudulenta se sustentarfa en que cada uno
de estos, evaluado de forma aislada, no resulta idéneo para provocar el evento prohibido.
Luego, la nulidad que afecta a los contratos coligados en fraude a la ley no serfa inherente a su
estructura, sino que derivarfa de su vinculacién con otros acuerdos en funcién de un ulterior
interés préctico unitario. De este modo, la inmediata licitud del negocio individual vendrfa a ser
corrompida o contaminada por el interés ilicito trascendente alcanzado a consecuencia de la
coligacion con otros contratos (Nardi 2006: 154).

5. La coligacion contractual fraudulenta y la ilicitud de la causa concreta

Toca ahora evaluar con precision las relaciones existentes entre la coligacién en fraude a las
normas que prescriben la nulidad y la ilicitud de la causa del negocio juridico® En efecto,
es necesario determinar si ambas instituciones convergen, si son compartimentos estancos
o si, por el contrario, coinciden solo parcialmente. Para entender a cabalidad este punto, es
absolutamente indispensable tener en cuenta la diferencia entre las dos corrientes principales
que buscan explicar el fendmeno causal: la teorfa de la causa abstracta y la teorfa de la causa
concreta.

La causa abstracta —o funcidon econdmico-social— es aquella funcionalidad constante e
invariable del reglamento contractual que no toma en cuenta el contexto concreto ni las
finalidades précticas especfficas perseguidas aun cuando hayan sido asumidas por ambas partes.
Segun esta formulacién, por ejemplo, la causa de todas las compraventas del mercado vendria
a estar constituida por el intercambio entre el bien y el precio sin que revistan relevancia
circunstancias como de qué bien o de qué precio se trata ni los fines o presupuestos comunes
de ambas partes con relacidn al destino o la utilidad del bien. En palabras de Emilio Betti, el mas

0 La relevancia de la causa del negocio juridico en este &mbito ha sido resaltada por De Castro y Bravo (1985:

371). Segun el jurista referido, para llegar a la condena de un negocio por fraude a la ley habrd que proceder
a una interpretacién extensiva y finalista de la regla objeto del rodeo, y también a una interpretacion estricta
de las otras reglas utilizables como cobertura. Segln el autor, la posibilidad de este tipo de interpretacién
depende de la concepcion que domine en cada sistema. «Serd imposible o gravemente obstaculizada en
los ordenamientos en los que predomina el formalismo, se favorecen los negocios abstractos o se defiende
el concepto abstracto de los tipos de los negocios; resulta necesaria en aquellos otros sistemas en los que
prepondera la causa sobre la abstraccién y la forma, atendiéndose al fin practico propuesto con el negocio.




conspicuo propulsor de esta tendencia: «En todo negocio, analizado su contenido, se puede
|dgicamente distinguir una reglamentacion de intereses en las relaciones privadas, y concretada
en ella[..] una razén practica tipica inmanente a ella, una “causa”, un interés social a que aquella
respondex» (1943: 134-135).

Sobre la base de los argumentos apenas descritos, la corriente abstracta fue objetada dando
lugar a perspectivas que revalorizaron el rol operativo de la institucion. Se traté de las teorfas
concretas de la causa. En esta linea, por oposicidn a la funcién econdmico-social, se concibié
a la causa concreta como funcién econdmico-individual. Semejante orientacién constituyd un
indiscutible mérito de Giovanni Battista Ferri. En palabras del notable jurista:

Solo quiero poner en evidencia, por un lado, que en la compleja y detallada estructura de la
regla privada que el contrato expresa, la causa se presenta como el elemento de cohesién de
todos los demds elementos (primarios o secundarios que sean) de los que estd compuesta
la estructura; por otro lado, ya que el contrato expresa, precisamente, una reglamentacién de
privados intereses, la causa se presenta como el indicio de que dicha regla privada es la expresién
objetivada de las finalidades subjetivas que los autores del contrato pretenden perseguir. En esta
dltima acepcidn, la causa aparece como el elemento que enlaza técnicamente la entera operacion
econdmica contenida en el contrato, entendido en su globalidad, con los sujetos que son sus
autores. En resumen, la causa, como funcién econdmica-individual, busca indicar la dimension
racional y razonable (Zweck y a la vez Grund, si asf se puede decir) de la especifica regla contractual
a través de la cual las partes han ordenado sus especificos y concretos intereses, teniendo en
cuenta, precisamente, la especificidad que, en concreto, los caracteriza. (Ferri 2002: 273)°'

Retornando a la coligacién fraudulenta, resulta importante destacar la posicién de Luigi Ferri,
quien aboga por la licitud de la causa del contrato fraudulento. Seguin el autor, el contrato en
fraude a la ley no posee causa ilicita (en el sentido que esta no resulta contraria a la norma
imperativa) dado que, a su parecer, en todas las hipdtesis de fraude (a la ley, al fisco o a los
acreedores) existe «una voluntad interna o psicoldgica que permanece como aspecto subjetivo
y no se objetiviza en el contrato, por la razén adicional que bien podrfa no ser comin a las
partes» (Ferri 2004: 242).

Si bien, en el caso especifico del fraude a la ley, este «propdsito fraudulento» estarfa dirigido
a eludir normas imperativas o inderogables, no habrfa sido declarado en el contrato pues,
de lo contrario, si existirfa causa ilicita. En este orden de ideas, el fraude «no se transforma
en dato objetivo, en fin del contrato, sino que permanece como dato subjetivo, motivo o
propdsito». Por consiguiente, Ferri concluye que la causa no es ilicita, dado que las partes no
han incorporado el «propdsito fraudulento» en el contrato (Ferri 2004: 243).

Mas adelante, agrega que la colusién o el acuerdo fraudulento estan separados del contrato,
el cual, de tal modo, resulta instrumentalizado. Semejante relacion serfa andloga a aquella que

>l En nuestro medio, la teorfa de la causa concreta ha sido desarrollada y sustentada con rigor cientffico y

|6gico por Morales (2004: 446 ss.) —especialmente en las pp. 458 y 460—, quien en un extenso trabajo
dedicado exclusivamente a la categorfa referida ha llegado a afirmar que «la causa del contrato es el interés
concreto que el contrato estd dirigido a realizar». Agrega que esta concepcidn (que en comparacion con
la funcién econdmico-social resutta menos rigida y, al mismo tiempo, mds rica y abierta a la autonomia
individual) no constituye un retomo a la dimension subjetiva y atomistica. La finalidad concreta es, segin el
autor, el fundamento objetivo de los efectos juridicos o la razén de ser de la constitucion, modificacién o
extincién de las situaciones juridicas subjetivas y relaciones jurfdicas del contrato en concreto.




existe entre el acuerdo simulatorio y el contrato simulado. Por lo demds, sostiene que el
articulo 1344 del Cédigo Civil italiano no dictamina que el contrato en fraude a la ley tenga
causa ilicita, sino solamente que esta «se reputa ilicita y, por ende, se aplica la misma sancién
que corresponde a la hipdtesis de ilicitud en tal sistema (Ferri 2004: 243-244), es decir, la
nulidad.

Evidentemente, una cabal comprensién de la opinidn descrita requerird tener en cuenta la
nocién de causa de la cual parte. De acuerdo con Ferri, la causa vendrfa a ser el propésito
de la voluntad objetiva o voluntad negocial,*? es decir, «el propdsito inmanente a las normas
negociales». No se tratarfa del propésito perseguido por el sujeto a través del negocio, sino del
«propésito del negocio» (Ferri 2004: 233).5°

Los motivos, a manera de principio, no formarfan parte de la causa, a no ser que se incorporen
en el contrato y dejen de ser un hecho meramente psicoldgico vy subjetivo y se conviertan en
el elemento objetivo que «enriquece el contrato» y que puntualiza y da color, al fin, a la causa
del contrato. Pero para tal efecto, el motivo deberfa manifestarse en el contrato particular (Ferri
2004: 236), lo cual, a juicio del autor, no ocurrirfa en el &mbito del negocio fraudulento.

Hasta aquf con las posturas que abogan por la licitud de la causa del contrato en fraude a
las normas que prescriben la nulidad. Otro sector de la doctrina, en cambio, ha asimilado
abiertamente la conexién contractual fraudulenta a la ilicitud de la causa.>*

En esta linea, resulta pertinente considerar la opinion de Giovanni Giacobbe, segin el cual, en
virtud del fraude a la ley, el negocio prima facie licito pierde su autonomfa tipica al insertarse
en un hecho juridico concreto complejo mas amplio, del cual constituye solo uno entre varios
elementos. En tal contexto, el negocio se colocarfa no tanto como instrumento para conseguir
un efecto tipico sino mds bien como medio para realizar, a través del efecto tipico también
querido, el resuttado prohibido (Giacobbe 1969: 83).

Siguiendo este razonamiento (que parte de considerar a la causa como «sintesis de los efectos
esenciales programados por el sujeto, a través de la utilizacién de un esquema estructural
tipico o atipico»), en los escenarios de fraude a la ley, el elemento causal se ensancha para
comprender en la sintesis efectual tipica a los elementos propios del efecto prohibido con la
finalidad de recomponerlos en un esquema causal mds vasto, en el cual la programacién de la
sintesis efectual tipica del negocio utilizado se inserta como elemento determinante, pero no
exclusivo, del hecho juridico concreto complejo que resulta (Giacobbe 1969: 85-86).

2 Segln Ferri (2004: 233), la teorfa normativa del negocio «implica la existencia, dentro del negocio, de una

voluntad, la llamada “voluntad negocial”, la cual no es una voluntad subjetiva ni una voluntad actuada, sino

una voluntad normativa, que es objetivada en mandatos juridicos, en normas. La voluntad del sujeto, aun

cuando haya existido, se ha separado del autor del negocio, y ha precipitado en el negocio; ha devenido
algo inherente al negocio, propio de este».

En opinién del autor (2004: 277), la causa no es propiamente un componente del contrato, es decir, no

integra su contenido. Se tratarfa, mds bien, de un elemento que constituye «el enlace entre la norma, el

reglamento contractual, que son realidades ideales, y las necesidades, las exigencias, los intereses, que
representan la realidad social concreta.

% Se han adherido a esta corriente: Giacobbe (1969: 82), Cataudella (2000: 336) y Roppo (2009: 383). En
nuestro medio, aunque con algunos matices que se explicitardn posteriormente, han sostenido que el
contrato en fraude a la ley posee causa ilicita, y resulta de aplicacién el inciso 4 del articulo 219 del Cédigo
Civil: Espinoza (2010: 529) y Taboada (2002: 356). Este ltimo, luego de sefialar que el negocio fraudulento
busca una finalidad anémala a la forma negocial instrumental de la que se vale, llega a la conclusién de que
el remedio jurfdico aplicable es la nulidad del negocio sobre la base de la norma antes referida.
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Dicho de otra manera, en las hipdtesis de negocios fraudulentos cobra importancia ya no la
causa aislada de cada contrato tipico sino aquella causa mayor proyectada por integro supuesto
de hecho en la que el mencionado acuerdo se encuadra. Es sobre la base del andlisis de este
esquema causal amplio —y, ciertamente, concreto— que se determina la ilicitud de la causa
del contrato instrumental.

La corriente que cree hallar ilicitud de la causa en los escenarios de fraude a la ley ha sido
acogida por un sector de la doctrina nacional. Efectivamente, al abordar esta materia, el profesor
Lizardo Taboada ha sefialado que en el fraude a la ley se produce una «instrumentalizacion
anormal de las figuras negociales», lo cual originarfa «un uso inadecuado de los esquemas
negociales establecidos [..] no en base a inventos del legislador, sino en base a la funcion
socialmente Util o trascendente para la satisfaccién de necesidades no contempladas dentro del
respectivo ordenamiento juridico» (Taboada 2002: 346).

Dicho de otra manera, «en el caso del negocio celebrado en fraude a la ley, los sujetos celebran
el negocio buscando una finalidad distinta a la contemplada por el legislador, al establecer el
esquema legal, es decir, una funcion totalmente distinta a la funcién socialmente Util que justificé
la creacién de ese esquema legal de figura negocial» (Taboada 2002: 347).

Los negocios fraudulentos presentarfan todos los componentes y requisitos estructurales
propios de la figura negocial, lo cual determinarfa la existencia de un negocio completo. Sin
embargo, a decir del autor, «la caracterfstica fundamental del fraude debemos encontrarla en la
finalidad fraudulenta» (Taboada 2002: 352) En otras palabras, «lo fundamental para calificar un
negocio de fraudulento o no radica en su finalidad y no en su estructura» (Taboada 2002: 352).

A juicio de Taboada, la finalidad debe entenderse como el propdsito practico de los sujetos
que celebraron el negocio juridico, perspectiva que se encontrarfa referida directamente al
concepto de causa en su «aspecto subjetivo». Es decir, se tratarfa de «la finalidad comudn que
las partes pretenden conseguir mediante la celebracion del negocio y que es, precisamente
la que las ha determinado a concluir dicho negocio». Esta finalidad comun, que conforma el
aspecto subjetivo de la causa, deja de pertenecer al campo de las motivaciones de las partes
y pasa a convertirse en elemento propio del negocio de que se trate en particular (Taboada
2002: 352-353).

Posteriormente, tras sefialar que el negocio con causa ilicita es aquel que contraviene el orden
publico, las buenas costumbres o la norma imperativa, este parecer concluye que el negocio
fraudulento amerita la asignacién del remedio juridico de la nulidad sobre la base de la misma
norma que consagra la nulidad por causa ilicita (inciso 4 del articulo 219 del Cédigo Civil
peruano) (Taboada 2002: 356). En suma, entendemos que el autor considera al negocio
fraudulento portador de una causa (aunque en su «aspecto subjetivo», o sea, en su «finalidad
comuny) ilicita.

En la misma linea, Escobar ha sostenido que en las hipdtesis de fraus «el objeto del negocio
es perfectamente licito, pero su causa no, ya que ella intenta eludir, mediante la coligacién de
componentes negociales de distinta naturaleza, la aplicacién al caso concreto de una norma
imperativa» (2007: 682). Como ejemplo de ello, la opinidn ahora expuesta cita el caso de un
contrato de compraventa con pacto de rescate dirigido a sustraer a las partes de la aplicacién
de la norma que establece la nulidad del pacto comisorio.




Recientemente, Espinoza ha aseverado que en el caso del negocio juridico con fraude a la ley,
«nos encontramos frente a un negocio que se hace bajo el amparo de una norma de cobertura
para eludir ilicitamente los alcances de una norma imperativa. La sancién es desconocer el acto
que se hace al amparo de la norma de cobertura, aplicando la norma imperativa» (Espinoza
2010: 334). Agrega el referido autor que a pesar de que el sistema peruano no cuenta con
una norma expresa que sancione con nulidad el acto juridico por fraude a la ley, no existe
inconveniente alguno en aplicar el inciso 4 del articulo 219 del Cédigo Civil, que sanciona con
nulidad el acto juridico que tenga un fin ilicito (Espinoza 2010: 335).

Respecto a la coligacién contractual en fraude a la ley (en particular, a normas cuya violacion
se sanciona con nulidad), debemos manifestar nuestro escepticismo para con las opiniones que
afirman la licitud de la causa concreta al interior de cada convenio integrante del grupo. Del
breve desarrollo que hemos podido elaborar, nos parece que semejante afirmacion descansa
basicamente en dos fundamentos.

El primero de ellos se encuentra constituido por la interpretacion exegética del articulo 1344
del Cédigo Civil italiano en un contexto histérico en el que, como habfamos visto, predominaba
la teorfa de la causa abstracta. En efecto, si la norma «reputay ilicita la causa del contrato es
porque dicho elemento no presenta de antemano tal cualidad. Luego, la licitud de la causa se
configura como un presupuesto o prius légico al momento en que es «reputada ilicita. Si la
causa estuviese afectada de ilicitud, no podrfa Idgicamente considerarse titular de semejante
cualidad.

Consideramos que este argumento quedarfa superado si, como planteamos, se acogiese la
teorfa de la causa concreta. En efecto, la licitud de la causa de un acto de autonomfa privada no
es una cualidad predicable en abstracto, sino que atiende a la funcionalidad concreta hacia la que
el negocio juridico ha sido programado. Por ende, la subsumibilidad tipica de una declaracién
contractual no bastard para determinar su licitud. No en vano se suele afirmar que, segin la
teorfa de la causa concreta, incluso un contrato tipico puede ser ilicito.

Lo mencionado anteriormente es respaldado de cierta forma por Giuseppe Mirabelli, segin el
cual el legislador italiano dictd el articulo 1344 constrefiido por haber enarbolado una teorfa
causal (causa abstracta) en virtud de la cual dicho elemento no podia ir contra legem (la causa
tipica es siempre licita). Ante tal escenario —prosigue este parecer— se hacfa necesaria la
creacion de una «vélvula de escape» que permitiese conminar la nulidad cuando el resultado
perseguido por los privados colisionara con una prohibicién legal, no obstante la licitud abstracta
del reglamento elegido (Mirabelli, citado por Morales 2006: 330-331).

Segln esta voz, si se hubiese asumido la teorfa de la causa concreta —Ia cual coloca en primer
plano el «propdsito total de la operacién econdmica» de modo que un contrato tipico puede
ser ilicito sobre el plano causal— no habrfa habido necesidad de incluir el articulo 1344 del
Cddigo Civil italiano. Ello en la medida que, de acogerse la corriente causal apenas mencionada,
la hipdtesis del fraude a la ley quedarfa reabsorbida en aquella de la ilicitud de la causa con la
cual comparte la sancién (establecida por el ordenamiento) de la nulidad (Mirabelli, citado por
Morales 2006: 331).

Lo mencionado queda confirmado si, como observa Cricenti (2008: 41-42), se atiende al
texto de la Relazione al codice (nimero 614), segin el cual en el fraude a la ley «opera lilliceita




dell'intento pratico comune ad entrambe le parti, che in via generale & preso in considerazione
nellart. 1345».5° Tal como podrd apreciarse, este propdsito comun a ambas partes sancionado
con ilicitud de manera general no es otra cosa que la causa concreta del contrato.

A nuestro parecer, en un sistema juridico como el peruano en el que no existe norma alguna
que regule el fraude a la ley, no concurren los mismos problemas de coherencia sistematica que
debieron afrontar los estudiosos italianos. Es decir, no hay razén para distinguir entre la genuina
causa concreta ilicita y aquella otra reputada ilicita.

La segunda razén por la que se suele predicar la licitud de los contratos coligados en fraude a
la ley es que, individualmente considerado, cada acuerdo no es capaz de realizar el resultado
prohibido. En efecto, la operacién econémica global a la que los contratos coligados apuntan es
la entidad que desenvuelve la aludida funcionalidad reprochada por el ordenamiento juridico y
contrarrestada con el remedio de la nulidad. La referida operacién debe entenderse como una
sintesis, es decir, como un resultado de conjunto al cual convergen los diversos componentes
negociales. De alli que —segun la orientacién ahora objetada— podria ocurrir que solo uno
de los componentes mencionados (negacién de la sintesis) sea licito y la funcién de conjunto
al que este concurre sea ilicita. Si bien este razonamiento parece convincente, no podemos
secundarlo.

En efecto, como se ha tenido oportunidad de destacar, la funcionalidad programada por el acto
de autonomfa privada (causa concreta) podria no circunscribirse Unicamente al reglamento
contractual. Dicho de otra manera, la causa no es —o mejor, no solo es— la dimensién
dindmica del contenido contractual, sino que podria tener como referente o presupuesto a
alglin factor externo a la estructura del contrato sin que por ello deba calificarse como «causa
externa» (Navarreta 2010: 223 ss.).

Luego, el interés comun de las partes en un resultado externo al contrato (en el caso de los
contratos coligados, un resultado global que obtener a partir de su concertacién con otros
contratos) podrfa llegar a contaminar su funcién concreta privativa. De suceder ello, deberd
sin més predicarse la incompatibilidad de la causa concreta con los valores del ordenamiento,
a pesar de que el contenido negocial de cada contrato aislado no contravenga directamente
—sino indirectamente— el resultado vetado por la norma imperativa.

Queda por referiros a la postura de Luigi Ferri segiin la cual, como se recordard, el «propdsito
fraudulento» no pasa a objetivarse en el contrato (y, por ende, no forma parte de la causa),
sino que permanece en el plano de los motivos. En atencién a ello, es natural que el autor se
decante por la licitud de la causa privativa del o los contratos en fraude a la ley. La afirmacién
expuesta ha sido refutada convincentemente por Salvatore Pugliatti, segin el cual en la hipdtesis
de fraus legi, al menos en aquella regulada por el 1344 del Cédigo Civil italiano, el fin elusivo,
considerado fin ulterior, actla como propdsito, relevante en cuanto tal, y no como motivo
(Pugliatti 201 I: 506).

Por nuestra parte, como veremos a continuacion, creemos que en los escenarios de fraus
concurre un peculiar interés comuin que, en cuanto tal, cuenta con relevancia causal, es decir,

> «Opera la licitud del propésito practico comun a ambas partes, el cual es tomado en consideracién de

manera genérica por el art. 1345». (La traduccién es nuestra).




que pasa a integrar el elemento funcional del contrato. De este modo, resulta Iégico sustentar
la afeccién patoldgica del contrato cuya funcionalidad programada asuma tal interés.

Efectivamente, en la coligacion contractual fraudulenta el interés en la coordinacién con los
diversos contratos (elemento interno del nexo funcional) frente a la obtencién de un resultado
prohibido por la norma imperativa contamina la causa concreta de cada contrato que lo
asuma,* y la encamina hacia una operacién econémica global proscrita por la ley.

Sobre el particular, nos parece que no puede desplegar sus efectos juridicos fisiolégicos un
contrato coligado que funja de instrumento para la actuacion de una operacién econémica
global que desenvuelve un resultado prohibido por una norma imperativa. En tales hipdtesis, el
interés en la coordinacién con los otros convenios, que penetra en la causa concreta de cada
esquema coligado, corrompe el elemento funcional determinando su disconformidad con el
ordenamiento juridico.

Por otro lado, nos parece que la presencia del elemento subjetivo (o voluntad de defraudar
la norma imperativa) no es indispensable para la configuracién del contrato en fraude a la ley.
Dicha conclusion ya era sostenida por Bianca en la década de los cincuenta, a decir de la cual:

In realta, questo elemento della intenzione fraudolenta si risolverebbe nella rilevanza di un
apprezzamento che il soggetto faccia sulla illiceita giuridica del suo comportamento. E come tale
esso non potrebbe essere preso in considerazione. Se, infatti, si ammetta che nella frode alla legge
il fine perseguito debba essere obiettivamente vietato, € chiaro che la illiceita di questo, e del
comportamento che lo realizza, si pone indipendentemente della valutazione che il sogetto ne
faccia sul piano giuridico. (1957: 262-263)>

En efecto, las partes pueden no haber tenido la intencién de eludir la aplicacién de la norma
imperativa en cuestién, pero si de coordinar un grupo de contratos hacia la consecucién de un
resultado de conjunto que, aunque las partes lo ignorasen, se encuentra prohibido por la norma.
En semejante supuesto no deberfa dudarse de la configuracion del fraude a la ley, a pesar de
la ausencia del animus de eludir la vigencia del precepto imperativo. A mayor abundancia, no
se aprecia que en las situaciones «normales» de ilicitud, la asignacién del remedio juridico de la
nulidad presuponga la intencién de las partes de vulnerar una norma juridica.

Por lo demds, no queda claro cdmo Ferri justifica la interdiccion del fraude a la ley en el sistema
italiano si es que el propdsito fraudulento permanece —tal como afirma— en todo momento
dentro del plano de los motivos, el cual, por definicion, forma parte de la dimensién interna y
psicoldgica de las partes. En todo caso, si se tratara de un escenario de excepcional relevancia
de los motivos configurado por el articulo 1344 del Cddigo Civil italiano, creemos que ello

% Ello ocurrira, como se repite, independientemente de que la entidad que realiza el resultado prohibido

(operacién econdmica global programada) sea externa a la estructura contractual. En efecto, si un contrato
coligado en concreto ha sido programado de manera instrumental a la consecucidon de una operacién
econdémica global prohibida (por integrar un resultado contrario a la norma imperativa), su causa concreta
privativa debe ser alcanzada por el andlisis de desvalor.

«En realidad, este elemento de la intencién fraudulenta se resolverfa en la relevancia de una apreciacién
que el sujeto efectla de la ilicitud juridica de su comportamiento. Y como tal, esta no podrfa tomarse en
consideracién. En efecto, si se admite que en el fraude a la ley el fin perseguido debe ser objetivamente
prohibido, es claro que la licitud de este, y del comportamiento que lo realiza, se presenta independientemente
de la valoracién que el sujeto realiza en el plano juridico».(La traduccién es nuestra).
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llevarfa a la negacién de la vigencia de dicha figura en nuestro pafs, donde no existe norma ad
hoc reservada para tales escenarios.

Reformulando las ideas expuestas anteriormente, dos o mads contratos coligados que,
aisladamente no resultan aptos para provocar resultado prohibido alguno, podrian haber sido
programados de una manera tal que su actuacién coordinada desenvuelva una operacién
econdmica global incompatible con alguna norma del sistema y a cuya promulgacion subyazca
la tutela de ciertos valores del ordenamiento jurfdico. La técnica mencionada se emplea
frecuentemente en la practica con la finalidad de eludir la aplicacién de normas imperativas
cuya vulneracién acarrea como resultado la aplicacion del remedio juridico de la nulidad.

El fraude supone instrumentalizacién de contratos; la palabra instrumentalizacién sugiere la idea
de emplear una forma como medio para conseguir una finalidad distinta (anémala) a la que en
una situacién de normalidad esta entidad es capaz de desenvolver. Sin embargo, a manera de
principio, la instrumentalizacién de una figura negocial no colisiona con los limites impuestos a
la autonomia privada. En efecto, no configura desvalor alguno el hecho de que los sujetos se
valgan de los esquemas contractuales abstractos para obtener fines (motivos, incluso elevados
a nivel causal) diversos a aquellos contemplados por el legislador al momento de positivizar un
modelo negocial.

No obstante ello, en la coligacién fraudulenta, que es el dmbito que nos compete, la
instrumentalizacién, que afecta a los diversos contratos coligados, determina que estos Ultimos
se empleen como medios para la obtencidn de una operacidon econdmica global que se
corresponde nada menos que con un resultado prohibido por la norma.

Por otro lado, la licitud de un acto de autonomfa privada se determina en concreto y no en
abstracto. De allf que la instrumentalizacién de un contrato origina aquel estado de cosas sobre
el cual deberd recaer el juicio concreto de compatibilidad con el ordenamiento juridico. Si la
instrumentalizacién del contrato busca un resultado global prohibido por alguna ley imperativa
cuya inobservancia estd sancionada con nulidad, semejante circunstancia determinard el desvalor
concreto del medio negocial empleado (ilicitud).

En ese sentido, hablar de una instrumentalizacién no deberfa llevarnos a pensar que al medio
(contrato) le es inherente una calificacién permanente de licitud. Esta Ultima serfa predicable
Unicamente en el plano abstracto, situacion que no resulta determinante. En suma, creemos que
la utilizacién andmala de un grupo de contratos frente a la actuacién de una operacién global
vetada por una norma imperativa resguardada con la sancién de nulidad supone Unicamente
la licitud de la causa abstracta y no asf de la causa concreta de los convenios que componen la
referida pluralidad.

Como se ha tenido oportunidad de apreciar, ciertas opiniones en el marco del andlisis juridico
de los modelos comparados han considerado que la coligacién contractual fraudulenta se
encuentra estrechamente ligada al perfil de la ilicitud de la causa concreta. La ilicitud de la causa
suele vincularse a su contravencion al orden publico, buenas costumbres y normas imperativas,
siendo que en tales hipdtesis al contrato le serfa asignado el remedio de la nulidad.

En lo que conciemne a la coligacion en fraude a la ley, creemos que si la norma imperativa
defraudada a través del recurso a un itinerario indirecto estuviese respaldada con la sancién
de la nulidad, la causa concreta de los diversos contratos coligados serd ilicita por absorber un
interés en la coordinacion hacia un resultado expresamente prohibido.




Sintetizando el desarrollo expuesto anteriormente, consideramos que en las hipdtesis de
coligacion fraudulenta, el desvalor de cada contrato coligado por contravencién a la norma
imperativa podrd apreciarse Unicamente a partir de una perspectiva macrosistémica, es decir,
desde un punto de vista que tenga en cuenta la funcionalidad compleja o de conjunto a la que
apunta la agrupacién contractual. De este modo, la operacién econdmica global (elemento
externo del nexo funcional) se erige como una entidad Iégicamente indispensable para explicar
satisfactoriamente la coligacion fraudulenta.

La idea central es que si en los escenarios de coligaciéon fraudulenta se verifica la utilizacion
instrumental del contrato a través de su insercidn en un conjunto de elementos mds amplio
(conformado por la pluralidad coordinada de contratos coligados en concreto), es absolutamente
necesario analizar el resultado que es capaz de desenvolver la conjuncién de los mencionados
convenios (operacién econémica global). Solamente a través de semejante indagacién resulta
factible predicar la contravencién a la norma imperativa, primero, del mencionado resultado
global y, luego, de cada contrato instrumentalizado.

A lo mencionado podria replicarse que la operacion econdmica global se configura como un
elemento externo a la estructura de cada contrato coligado. Ante semejante constatacion,
podriamos preguntarnos lo siguiente: ;cémo podria sostenerse la afeccién patoldgica (en este
caso, la nulidad) de la estructura de cada contrato miembro de la agrupacion? Segin creemos,
la clave para brindar respuesta a tal interrogante debe hallarse en la otra cara del nexo funcional:
el elemento interno.

Como se recordard, el plano interno del nexo se encuentra estrechamente vinculado con
la relevancia de la causa concreta del negocio juridico. En efecto, esta Ultima, como se ha
destacado con anterioridad, es una instituciéon que permite explicitar los intereses perseguidos
por las partes mas alld del nlcleo cristalizado en el tipo abstracto. Precisamente dentro de esta
gama de intereses se inserta el interés en la coordinacion de los diversos contratos coligados
hacia la operacidn econémica global.

En suma, a nuestro parecer, la operacidn econémica global y la causa concreta son dos
nociones cruciales frente a la adecuada configuracion de la coligacién contractual fraudulenta.
Lo mencionado equivale a afirmar que para el adecuado esclarecimiento del fenédmeno referido
resulta imperativo prestar atencion a los dos elementos que configuran el nexo funcional que
une alos contratos coligados: el elemento externo (operacién econdmica global) y el elemento
interno (interés en la coordinacién con relevancia causal).

En los escenarios de coligacion en fraude a la ley, la operacién econdmica global coincide
con la prohibicién que importa la norma imperativa. Por su parte, la causa concreta de cada
uno de los contratos coligados absorbe un interés comun en la coordinacién hacia la aludida
operacion. Luego, en tal escenario, la causa concreta de cada contrato coligado en concreto
asimila un interés en la coordinacion hacia la obtencion de un resultado complejo ilegal (en
cuanto prohibido por una norma imperativa). Por tal razén, en la medida que tales esquemas
constituyen un medio para defraudar una norma imperativa, la causa de cada contrato coligado
en gue penetre semejante interés se verd inexorablemente afectada.

El interés en la coordinacién hacia la operacion econdmica global traslada la calificacion
predicable del resultado global vetado a la causa concreta privativa de cada miembro singular




de la coligacién. Por consiguiente, es posible afirmar que el interés mencionado, al contar con
relevancia causal, desempefia el rol de hilo conductor del desvalor hacia la estructura de cada
contrato coligado en concreto.

Lo que queremos decir es que, en los supuestos de coligacion fraudulenta, la afectacién de la
causa concreta de cada contrato vinculado (por contrariedad a la norma imperativa) se produce
a raiz de la asimilacion de un interés que recae en una funcionalidad externa (la operacién
econdmica global) incompatible con los valores del ordenamiento jurfdico. A consecuencia del
desvalor que porta la mencionada funcionalidad, el interés en la coordinacion hacia esta Ultima
se revela inexorablemente reprochable. Por ende, la causa concreta de los contratos que
absorban semejante interés se tefiird de la calificacion aludida, esto es, serd contraria a la norma
imperativa. Si la inobservancia de esta Ultima se encuentra sancionada con nulidad, entonces
cada uno de los contratos coligados serd nulo.

6. Aplicacion del tratamiento propuesto para el fraude a algunos casos practicos
desde la optica del sistema juridico peruano

Finalmente, con la finalidad de apreciar adecuadamente el desarrollo tedrico planteado,
pasaremos a graficar la coligacién fraudulenta en nuestro sistema juridico nacional a través de
la presentacién de algunos casos concretos. En el primer escenario planteado se programa a
través de una conjuncién coordinada de contratos, la violacién indirecta del articulo |11 1°¢ del
Cddigo Civil peruano, cuya contravencién directa desencadenarfa la nulidad.

Alfa (actuando en calidad de mutuante) y Beta (actuando en calidad de mutuataria) celebraron
un contrato de mutuo oneroso. De conformidad con el contenido de dicho acuerdo, la suma
prestada ascendié a S/. 20 000, la cual debfa restituirse en veinte cuotas (distribuidas en un
lapso de dos afios) ascendentes a S/. 1050 cada una.

Contextualmente, ambas partes otorgaron una escritura publica en la cual concluyeron otros
dos convenios. En primer lugar, un contrato de compraventa en virtud del cual Beta, en calidad
de vendedorg, le transfirié a Alfa un bien inmueble de su propiedad (valorizado en S/. 400 000)
a cambio de S/. 21 000. En segundo lugar, un contrato de comodato, a través del cual Alfa le
cedid a Beta el uso del bien transferido a su favor por un plazo indeterminado.

8 Articulo |11l del Cédigo Civil peruano: «Aunque no se cumpla la obligacién, el acreedor no adquiere la

propiedad del inmueble por el valor de la hipoteca. Es nulo el pacto en contrario».

Que el pacto comisorio pueda eludirse a través de diversos contratos coligados entre ellos es una afirmacién
pacifica en la jurisprudencia italiana contemporanea. Al respecto, cabe traer a colacién lo mencionado por
la Casacion del 19 de mayo de 2004, nimero 9466 citada por Nardi (s. a.: 10) (la paginacién corresponde
a la de la versién digital), segin la cual el aludido resultado se presentard «cuando derive una organizacién
global de intereses capaz de hacer considerar que el mecanismo negocial a través del cual debe realizarse
la transferencia de un bien del acreedor estd efectivamente coligado, en vez de a la funcién de intercambio,
a un propdsito de garantfa, prescindiendo de la naturaleza meramente obligatoria, o traslativa, o real del
contrato, o bien del momento temporal en que el efecto traslativo estd destinado a verificarse, ademas
de los instrumentos negociales destinados a su actuacion e, incluso, de la identidad de los sujetos que
hayan estipulado los negocios coligados, complejos o mixtos, siempre que entre los diversos pactos sea
reconocible una relacién de interdependencia y las mismas resulten funcionalmente dirigidas al propdsito
final de garantfa».
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En el contenido de la compraventa inmobiliaria, los actores incluyeron algunas disposiciones
peculiares:

a) Una condicién resolutoria con retroactividad consensual que supeditaba la extincion
de la eficacia del referido convenio al evento condicionante constituido por el
cumplimiento, por parte de Beta, de la obligacién de restituir en el plazo pactado
todas y cada una de las cuotas de la suma obtenida en virtud del contrato de mutuo.

b) Una clausula que diferfa el pago del precio por el inmueble, a cargo de Alfa, al
segundo afio contado a partir de la celebracién de la compraventa.

¢) Una provisién en virtud de la cual el incumplimiento en el pago de alguna de
las cuotas del mutuo por parte de Beta determinard la exigbilidad e inmediata
compensacion entre el precio de la compraventa, debido por Alfa, y el monto
impago del capital, intereses y dafios causados a Alfa en razén del incumplimiento
del mutuo.

En otras palabras, las partes subordinaron la terminacién retroactiva de la eficacia de la
compraventa (y la consiguiente restitucion del inmueble transferido a un precio infimo) al
cumplimiento de las obligaciones del mutuatario en el marco del contrato de mutuo. En el
interin, Beta se mantendrfa en el uso del bien, en virtud del acuerdo de comodato. De este
modo, Alfa (mutuante-comprador-comodante) se harfa de la propiedad del bien, aunque su
valor haya sido mucho mayor al de la suma prestada, si es que Beta (mutuatario-vendedor-
comodatario) no cumpliese con restituir oportunamente, y con los intereses compensatorios
correspondientes, alguna de las cuotas de la suma desembolsada.

En el caso narrado es posible apreciar tres contratos distintos: @) un mutuo dinerario, b) una
compraventa de bien inmueble, ¢) un comodato de bien inmueble. De examinarse aisladamente,
se verfa que ninguno de tales esquemas presenta patologias evidentes. Sin embargo, en concreto,
la coordinacién proyectada entre ellos (o mejor, la operacién econdmica global a la que se
encuentran encaminados) realiza aquel resultado vetado por el articulo | ||| del Cédigo Civil:
la configuracién de una garantfa que recae sobre un bien inmueble con la posibilidad de que si
el deudor no cumple su obligacidn, el acreedor se haga de la propiedad del bien.®

En efecto, como es posible advertir, la transferencia de propiedad, en el contexto detallado,
no solo se encuentra instrumentalizada para otorgar una garantia inmobiliaria al mutuante, sino
que le permitird a este Ultimo mantener la propiedad del inmueble otorgado en garantfa (cuyo
valor excede ampliamente el de la obligacion garantizada) en caso que el mutuatario incumpla
con su obligacién de restituir alguna de las cuotas de la suma desembolsada.

En sintesis, en el supuesto narrado es posible advertir dos peculiaridades: a) cada acuerdo
contractual, individualmente considerado, resulta incapaz de integrar el resultado prohibido por
el articulo | I'I'l del Cédigo Civil y b) el fin vetado serd realizado por el despliegue coordinado
de los reglamentos programados en virtud de la pluralidad contractual.

0 El pacto comisorio suele definirse como aquel acuerdo entre el acreedor y el deudor hipotecario que

permite que, en caso de incumplimiento, aquel se haga pago de la obligacion, adquiriendo la propiedad del
bien.




A nuestro parecer, en el ejemplo se presentan los indicios objetivos suficientes para llegar
al convencimiento de que la causa concreta de los contratos coligados de compraventa y
comodato®’ asume un interés en la coordinacién hacia la actuacién del resuttado vetado
(operacion econdémica global) por una norma imperativa. Esta Gltima, a su vez, forma parte de
aquellas leyes que interesan al orden publico, dado que su contravencién se sanciona con el
remedio de la nulidad por el articulo |1 11.

Siguiendo este razonamiento, y en aplicacién de las ideas desarrolladas lineas arriba, deberd
concluirse que las respectivas causas concretas de los dos contratos coligados mencionados
son ilicitas (al haber absorbido un interés en la coordinacién hacia una operacién econdmica
global prohibida por una norma imperativa de orden publico). Por consiguiente, el remedio
jurfdico aplicable a los convenios mencionados se encuentra dado por la nulidad.

Otro ejemplo de coligacion contractual fraudulenta en el sistema peruano podrfa constituirlo
la violacién, a través de un itinerario indirecto, del inciso 4 del articulo 1366 del Cédigo Civil.
Imaginemos que el magistrado Alfa desea adquirir por la via contractual un inmueble que
pertenece a Beta, quien fuera parte en un proceso judicial de su competencia que versara
sobre la titularidad del bien. Como podrd advertirse, un contrato de compraventa del inmueble
entre Alfa y Beta contravendria abiertamente la norma imperativa aludida y con ello ameritarfa
la aplicaciéon del remedio juridico de la nulidad.

No obstante ello, consciente de la prohibicién, Alfa celebra un contrato de mandato sin
representacion con Gamma (un familiar cercano suyo) con la finalidad de que este, por la via
contractual, se haga de la propiedad del inmueble de Beta y, posteriormente, se la retransmita a
Alfa a través de un nuevo convenio de atribucion. Beta, por su parte, se encontraba al tanto de
la prohibicién de adquisicién que recafa sobre el magistrado y de que el procedimiento indirecto
estaba destinado a procurar que este Ultimo termine por hacerse del bien. Aprovechando
dicha situacion, Beta decidié realizar una oferta de venta al familiar del magistrado en la cual
incremento el precio del bien en un 20 %, respecto al precio originalmente solicitado a Alfa.

En el caso narrado, ni el mandato sin representacion celebrado entre Alfa y Gamma, ni la
compraventa concluida entre Gamma y Beta, ni tampoco el contrato de retransmision a Alfa
de la propiedad adquirida por el mandatario Gamma, individualmente considerados, encajan en
el resultado vetado por el inciso 4 del articulo 1366, pues ninguno de tales esquemas es apto
para provocarlo por si mismo. Sin embargo, es evidente que la operacién econdmica global
resultante de la combinacién de los mencionados contratos coligados sf producird semejante
resultado (procurar la adquisicién de un inmueble que habfa sido litigioso a favor del magistrado
que conocid la controversia).

En tal escenario, la causa concreta de cada uno de los tres contratos coligados en concreto
asume un interés en la coordinacion hacia la actuacién del fin prohibido por una norma
imperativa. Por otro lado, deberd atenderse al hecho que la norma busca tutelar un interés
de orden publico como la «necesidad de evitar que quienes ocupan determinados cargos o
ejercen determinadas actividades abusen del poder que tales cargos o actividades les confieren

61" No asf la del contrato de mutuo porque, en el caso especffico, la ley restringe la nulidad al pacto comisorio

y no la extiende al negocio juridico del que deriva la obligacién garantizada.




para lucrar en beneficio propio» (De la Puente y Lavalle 2007: 433). Por ende, en aplicacion
de los incisos 4 y 8 del articulo 219 y del articulo V del Titulo Preliminar tal como fueran
interpretados lineas arriba deberd concluirse que los diversos contratos son nulos por ilicitud
de la causa.

Como creemos haber demostrado, dos o mas contratos coligados que, aisladamente no
resultan aptos para provocar resultado prohibido alguno, podrian haber sido programados para
que, a través de su desenvolvimiento coordinado, gestionen una operacién econdmica global
que integra un resultado vetado por una norma imperativa. En los escenarios de coligacién
fraudulenta se verifica la utilizacion instrumental de un contrato a través de su insercion en
un complejo de elementos mas amplio (conformado por la pluralidad de contratos), siendo
absolutamente necesario analizar la funcionalidad de conjunto (operacidn econdmica global)
que es capaz de actuar la concurrencia coordinada de contratos.

En las hip&tesis descritas, la operacién econdmica global coincide con la prohibicidn legal, es
decir, resulta incompatible con una norma imperativa especifica. Por su parte, la causa concreta
de cada uno de los contratos coligados absorbe un interés en la coordinacién hacia la operacién
global reprochada (en cuanto prohibida por una norma imperativa) que hemos mencionado.
Por tal razdn, la causa concreta de cada contrato coligado contrariard simultdneamente la
norma imperativa, y serd de aplicacion el remedio de nulidad en caso que este sea asignado
por el legislador ante la contravencién de dicho dispositivo.

7. Conclusiones

a) Los esquemas contractuales tipicos consagrados por el legislador frecuentemente
se revelan insuficientes para satisfacer las necesidades, cada vez mds novedosas y
complejas, del tréfico comercial contemporaneo. En vista de ello, los individuos, en
uso de su autonomifa privada, suelen valerse de la concertacién de una pluralidad de
contratos frente a la satisfaccién de necesidades complejas (aunque unitarias). Este
fenédmeno, que denominamos «nuevo paradigma de la contratacién», constituye el
sustrato sobre el cual se asienta la nocién de contratos coligados.

b) La coligacién contractual juridicamente relevante se corresponde con lo que la
doctrina italiana denomina «coligacién funcional». A su vez, esta Ultima se subdivide
en: a) coligacién abstracta y b) coligacién concreta. La coligacién abstracta supone
agrupaciones de contratos vinculados en abstracto, es decir, por su naturaleza o
por la funcidn abstracta que uno de ellos desempefia respecto al otro. La coligacion
concreta relne agrupaciones de contratos que, si bien en abstracto resultan
independientes, se encuentran vinculados en concreto (a partir del texto o del
contexto) por estar dirigidos hacia la consecucién de una operacién econdmica
global. En tales hipdtesis, la concurrencia de la pluralidad de contratos resulta
necesaria frente al desenvolvimiento de la operacién econdémica global, la cual, a
manera de principio, no podrd ser actuada a partir del despliegue aislado de cada
acuerdo contractual.

¢) El fraude a la ley consiste en la persecucion a través de un itinerario indirecto que
contempla la utilizacién de medios en abstracto licitos (y que se vale primordialmente
del instrumento contractual) de un resultado econdmico-jurfdico que ha sido
disciplinado de cierta forma por una norma imperativa. Esta dltima bien podrfa
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prohibir la obtencidn de la aludida consecuencia empirica (estableciendo remedios
como la nulidad) o aplicarle algin tratamiento peculiar (como en el caso de las
normas tributarias y laborales).

d) Un sistema jurfdico debe combatir el fraude a la ley por los siguientes argumentos:
a) el contrato es un instrumento polifuncional; b) la autonomfa privada le permite
a los individuos actuar resuttados econdmicos de diversa indole desligdindose —a
veces por completo— de los esquemas negociales formales utilizados; ¢) a muchos
de esos resultados se les veta directamente o les es aplicable cierto tratamiento
peculiar al cual subyace la tutela de ciertos valores; y d) aceptar que esos resultados
puedan obtenerse de forma indirecta sin desencadenar la regulacién contenida en
una norma imperativa implicarfa desproteger los valores defendidos por esta Ultima
y, ademds, darle carta blanca a los individuos para subvertir los lineamientos mas
elementales de un sistema jurfdico.

e) Dos o mas contratos coligados, que aisladamente no resultan aptos para provocar
resultado prohibido alguno, podrfan haberse programado para que, a través de su
desenvolvimiento coordinado, gestionen una operacién econdmica global que actla
un resultado vetado por una norma imperativa. En los escenarios de coligacién
fraudulenta se verifica la utilizacién instrumental de un contrato a través de su
insercion en un complejo de elementos mds amplio (conformado por la pluralidad
de contratos), siendo absolutamente necesario analizar la funcionalidad de conjunto
(operacion econdmica global) que es capaz de actuar la concurrencia coordinada de
contratos.

) En las hipdtesis descritas, la operacién econdmica global coincide con la prohibicion
legal, es decir, resulta incompatible con una norma imperativa especifica. Por su
parte, la causa concreta de cada uno de los contratos coligados absorbe un interés
en la coordinacién hacia la operacién global reprochada que hemos mencionado.
Luego, la causa concreta de cada contrato coligado contrariard simultdneamente la
norma imperativa y serd de aplicacién el remedio de nulidad en caso que este haya
sido previsto por la ley ante la inobservancia de la norma defraudada.
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Director de la Maestria en Derecho Civil y profesor del Departamento Académico de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd

El trabajo de investigacion «Los contratos coligados en fraude a la ley. Con especial referencia
al modelo juridico italiano» de Walter Humberto Vasquez Rebaza constituye un valioso aporte
académico en cuanto es un ejemplo de lo que debe ser un estudio dogmético, comparado y
funcional.

El fraude «es la denominacion de nuevo usada en una acepcion descriptiva y genérica para
designar en su complejo el total procedimiento simulatorio» (Breccia 1999: 286). El trabajo toma
como referencia el derecho civil italiano. En efecto, el articulo 1344 del Cédigo Civil italiano
de 1942 —norma inexistente en el Cédigo Civil peruano de |984— indica expresamente lo
siguiente: «Se reputa ilicita la causa, ademds, cuando el contrato constituye el medio para eludir
la aplicacién de un norma imperativa». No obstante el texto expreso de la ley, un sector de
la doctrina italiana ha encontrado la razén de ser del negocio juridico en fraude a la ley en la
simulacién relativa. Se ha expresado que el «negocio en fraude a la ley debe necesariamente
ser un negocio “atipico”, que fundamentalmente se estructura en un negocio tipico “medio”
y en acuerdos ulteriores (no siempre contenidos en documentos adjuntos). En efecto, si los
acuerdos ulteriores fueran tales para dar lugar a un diverso contrato tipico, habrfa un caso de
simulacién relativa (y no de fraude a la ley)» (Morello 1990: 5). Asimismo, una doctrina italiana
ha manifestado que el

propésito fraudulento, por su misma esencia, no se manifiesta en el contrato, y, por consiguiente,
no se transforma en causa. Por ello, la causa del contrato instrumentalizado para eludir una
prohibicién legislativa, y para conseguir el resultado prohibido, no es ilicita. Aunque ambos
contratantes fueren participes del fraude (y ello, como se ha anotado, no siempre es necesario),
la colusién o el acuerdo fraudulento estdn separados del contrato, que, de tal modo, resulta
instrumentalizado, del mismo modo en que el acuerdo simulatorio es cosa distinta del contrato
simulado. Por lo demas, el articulo 1344 no sefiala que el contrato en fraude a la ley sea un
contrato con causa ilicita: o que se dice, solamente, es que «se reputay ilicita su causa, y ello
significa que la sancién en el caso de fraude a la ley es la misma que se aplica cuando la causa del
contrato es ilicita. (Ferri 2004: 243-244)




En el trabajo, la causa cumple un rol importante para delimitar el contrato en fraude a la ley
pero en cada caso en concreto.

Por otro lado, el trabajo estudia los vinculos entre la coligacién contractual y el fraude a la ley.
Ya en la actualidad una doctrina italiana expresa que las partes pueden concebir la combinacion
contractual como medio para eludir normas imperativas (como las tributarias) y de ahi que
la jurisprudencia «debe valorizar el objetivo de ahorro tributario como elemento de la causa
(concreta) del contrato» (Roppo 2013: 977). Antes otra doctrina informaba que entre las
modalidades en que se realiza el fraude a la ley estan «la previsién de cldusulas solo formalmente
vdlidas a través de la utilizaciéon de una tipologfa contractual, cuyo recurso es puramente
instrumental para evitar la aplicacién de normas imperativas, o mediante procedimientos
indirectos, que usan con una finalidad elusiva la coligacion contractual» (Navarretta 201 |: 686).
Ello cobra relevancia en un Cdédigo Civil como el peruano que no ha regulado la nulidad
cuando los contratos violan normas imperativas (articulo 1354). De ahi que el trabajo tiene una
innegable actualidad.

Bibliografia

BRECCIA, Umberto
1999 «Frode alla legge».En Mario Bessone (director). Trattato di diritto privato.
Volumen XIlI. Turin: G. Giappichelli Editore, pp. 263 - 286.

FERRI, Luigi

2004 Lecciones sobre el contrato. Curso de derecho civil. Traduccién de Nélvar Carreteros
Torres. Presentacion, notas y edicién de Rodmulo Morales Hervias y Leysser L.
Ledn. Primera edicidn en castellano de la segunda edicién italiana (1982). Lima:
Grijley.

MORELLO, Umberto

1990 «Negozio Giuridico. 1) Negozio in frode alla legge». En Enciclopedia Giuridica.
Volumen XX. Roma: Istituto della Enciclopedia [taliana, Istituto Poligrafico e
Zecca dello Stato, pp. | - 15.

NAVARRETTA, Emanuela

2011 “Della causa del contratto”. En AA. VV. Commentario del Codice Civile, dirigido
por Enrico Gabrielli, Dei Contratti in generale, bajo la direccién de Emanuela
Navarretta y Andrea Orestano, articulos 1321-1349. Turin: Utet Giuridica, pp.
573 - 706.

ROPPQO, Vincenzo

2013 «Causa concreta: Una storia di successo! Dialogo (non reticente, né
compiacente) con la giurisprudenza di legittimita e di merito». Rivista di Diritto
Civile, afio LIX, ndimero 4, pp. 957-988.




Alfredo Soria Aguilar

Profesor del Departamento Académico de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd

Sobresaliente es una palabra que resume adecuadamente el Cuaderno de Trabajo titulado «Los
contratos coligados en fraude a la ley» que el CICA| nos presenta en esta oportunidad.

El autor, Walter Humberto Vasquez Rebaza, ha sido intelectualmente intrépido al proponer,
en una misma investigacién, el estudio de dos figuras sumamente complejas que no solamente
carecen de regulacién legal especifica en nuestro pafs sino que resultan, sin ninguna duda, muy
interesantes si es que se analizan en conjunto, como lo hace acertadamente el autor de este
excelente trabajo.

Como es sabido, los particulares, en virtud de la libertad de configuracién intermna de los
contratos, pueden disefiar vélidamente sus operaciones comerciales recurriendo a figuras
preestablecidas por nuestro ordenamiento legal o pueden también celebrar sus acuerdos
celebrando sus respectivos contratos sin necesidad de utilizar las figuras preconcebidas o
tipificadas por el ordenamiento legal, es decir, pueden también celebrar contratos atipicos.

Asimismo, si bien una operacién comercial puede ser compleja en cuanto a sus prestaciones,
puede realizarse a través de un solo contrato (cuando todas las prestaciones responden a una
causa Unica) o, por el contrario, puede efectuarse recurriendo a distintos contratos a la vez
(pluralidad de causas o pluralidad de contratos) como ocurre en el supuesto de los contratos
coligados.

Como es evidente, las figuras contractuales reguladas expresamente por la ley (figuras tipicas)
podrian resultar insuficientes para satisfacer los diferentes y cada vez mds complejos intereses
y necesidades de los particulares, dado que la ley no podrfa prever ni tampoco tipificar toda
la amplia gama de contratos posibles de pactar. Por ello, resulta de relevancia que las partes
puedan satisfacer sus respectivos intereses creando sus propias figuras contractuales.

Precisamente, en el marco de sus respectivas negociaciones, las partes pueden decidir celebrar
validamente, tanto contratos tipicos como figuras contractuales no reguladas por normas legales




especiales, o también satisfacer sus intereses recurriendo a varios contratos distintos pues, en
el gjercicio de la libertad de configuracion interna (o libertad contractual),' los particulares se
encuentran facuftados para determinar libremente el contenido del contrato. Sin embargo, la
libertad de configuracion interna del contrato no es irrestricta; sino que, por el contrario, tiene
algunos Iimites que son precisamente aquellos que sefialan las propias normas legales.

Como sostiene Walter Vasquez: «Dos o mas contratos coligados, que aisladamente no resultan
aptos para provocar resultado prohibido alguno, podrian haber sido programados para que,
a través de su desenvolvimiento coordinado, gestionen una operacién econémica global que
actla un resultado vetado por una norma imperativa». Por ello, una de las conclusiones que
nos propone el autor es que si bien un contrato coligado resutta admitido jurfdicamente como
un acuerdo valido y eficaz, el contrato coligado no debe realizarse en fraude de ley. Es decir, no
puede eludirse la aplicacién de normas imperativas utilizando un contrato coligado.

En palabras de Walter Vdsquez,

La idea central es que si en los escenarios de coligacién fraudulenta se verifica la utilizacién
instrumental del contrato a través de su insercién en un conjunto de elementos més amplio
(conformado por la pluralidad coordinada de contratos coligados en concreto) es absolutamente
necesario analizar el resultado que es capaz de desenvolver la conjuncién de los mencionados
convenios (operacion econdmica global).

Lo enunciado resulta totalmente razonable dado que, como sostiene Héctor Lafaille: «La
voluntad humana exteriorizada tiene fuerza porque el legislador se la confiere y en la medida
en que este se la acuerda, considerando los intereses colectivos y la seguridad de terceros»
(Lafaille 1927: 20). Por ello, en nuestro pafs, la voluntad de las partes no puede establecer
acuerdos que sean contrarios a las normas imperativas, las leyes que interesan al orden publico
o las buenas costumbres.?

Este brillante Cuaderno de Trabajo no se agota en lo enunciado. Esta obra plantea una posicién
muy bien fundamentada sobre varios temas relacionados con los contratos coligados en
fraude a ley. Esta sobresaliente publicacién busca generar un punto de partida, debidamente
fundamentado, para iniciar la discusién juridica de nuevos temas. Pretende ofrecer un importante
aporte a partir del cual surjan otros estudios. Por ello, consideramos que esta publicacién
resulta afttamente recomendable. Estamos seguros de que esta obra serd fuente de inspiracién
y referencia para nuevos trabajos de investigacién sobre otros aspectos relacionados con estos
interesantes y complejos temas.
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RESPUESTA DEL AUTOR




En primer lugar, quisiera agradecer los valiosos comentarios efectuados a mi trabajo de
investigacién Los contratos coligados en fraude a la ley. Con especial referencia al modelo juridico
italiano por parte de los profesores Rémulo Morales Hervias y Alfredo Soria Aguilar. Me
siento verdaderamente honrado con la valoracidn criticamente positiva que dos especialistas
en la materia, quienes ademas se han desenvuelto exitosamente durante afios en el dambito
académico y profesional, han efectuado respecto de las modestas lineas escritas por alguien
que en algin momento tuvo la oportunidad de ser su alumno.

Sin perjuicio de ello, pasaré a desarrollar algunos aspectos concretos incluidos en sus acertadas
consideraciones.

En mi opinidn, la virtual coincidencia entre los supuestos de fraude a la ley y simulacién negocial
es contingente, es decir, puede presentarse o no dependiendo de las circunstancias. De esta
manera, es posible defraudar una norma imperativa a través del procedimiento simulatorio
del negocio juridico (el negocio disimulado puede ser licito o ilicito).! Sin embargo, no todos
los procedimientos simulatorios tienen como propdsito perpetrar un fraus, sino que pueden
apreciarse ciertas hipdtesis en las cuales el propdsito empirico buscado por las partes es
benigno. Por ende, es posible considerar que la simulacion —entendida como fendmeno
genérico— cuenta con un efecto neutro.

En efecto, tal como sefiala Roppo respecto del sistema italiano,

La ley no tiene perjuicios morales en contra de la simulacién: no considera que fingir contratos no
verdaderos (o hacer contratos ficticios) sea malo en si, y merezca estar generalmente prohibido;
ni siquiera piensa que los intereses que impulsan a las partes a crear una apariencia contractual no
conforme con la realidad sean siempre intereses ilicitos o reprobables. (2009: 640)?

Cédigo Civil peruano, articulo 191: «Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente,
tiene efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma y no
perjudique el derecho de tercero». Por su parte, el articulo 221 inciso 3 del mismo cuerpo normativo sefiala
lo siguiente: «El acto juridico es anulable: [...] 3. Por simulacién, cuando el acto real que lo contiene perjudica
el derecho de tercero».

A decir verdad, esta constatacién no parece haber sido del todo favorecida por la regulacién del Cédigo
Civil peruano (bastante perfectible en lo que al fendmeno de la simulacién concierne), pues el remedio
aplicable para el negocio simulado es la nulidad, dispuesta por el articulo 291 inciso 5.




En cambio, el fraude a la ley —al menos sobre la base de los pardmetros restringidos en que
lo hemos definido en nuestro trabajo— implicard siempre la actuacion indirecta del resultado
prohibido por una norma imperativa y, por ende (al margen del remedio juridico defraudado),
se configurard como un desvalor. La conclusién mencionada, indudablemente habrfa de variar
si es que se toma como punto de partida una acepcion descriptiva y genérica de fraude.

Por otra parte, el profesor Morales Hervias trae a colacién acertadamente la tendencia seguida
por cierto sector de la doctrina contractual italiana contempordnea mds acertada. En sus
palabras:

Ya en la actualidad una doctrina italiana expresa que la combinacién contractual puede ser
concebida por las partes como medio para eludir normas imperativas (como las tributarias) y de
ahi que la jurisprudencia “debe valorizar el objetivo de ahorro tributario como elemento de la
causa (concreta) del contrato” [...] Antes otra doctrina informaba que entre las modalidades en
que se realiza el fraude a la ley estdn «la prevision de cldusulas solo formalmente vdlidas a través
de la utilizacién de una tipologfa contractual, cuyo recurso es puramente instrumental para evitar
la aplicacién de normas imperativas, o mediante procedimientos indirectos, que usan con una
finalidad elusiva la coligacién contractual [...]

Lo mencionado no hace sino confirmar la trascendental relevancia de la causa concreta (como
elemento funcional del contrato) en la determinacion de las hipdtesis del fraude a la ley,
respecto de lo cual concuerdo plenamente.

Pasando a los comentarios expuestos por el profesor Soria Aguilar, me gustarfa hacer hincapié
en la siguiente parte de su discurso, que resulta trascendental:

en virtud de la libertad de configuracién interna de los contratos, pueden disefiar vélidamente sus
operaciones comerciales recurriendo a figuras preestablecidas por nuestro ordenamiento legal o
pueden también, celebrar sus acuerdos, celebrando sus respectivos contratos sin necesidad de
utilizar las figuras preconcebidas o tipificadas por el ordenamiento legal, es decir, pueden también
celebrar contratos atipicos.

Suscribo a plenitud lo antes expuesto, pues, como sostengo en el cuerpo del trabajo, son las
siempre cambiantes necesidades del trafico econdmico-juridico las que determinan que los
particulares, haciendo uso de su autonomfa privada, delineen esquemas paralelos a aquellos
tipificados y configuren de este modo contratos atipicos.

En esta Iinea de ideas, debe aceptarse que en la actualidad también se verifican necesidades
cuya especial complejidad amerite la concurrencia coordinada de una pluralidad de negocios
estructuralmente tan distintos entre si que su calificacion como un contrato Unico resulta
inviable. Lo mencionado anteriormente se constituye como el punto de partida empirico
indispensable para la construccién de los contratos coligados como categorfa conceptual.
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