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La teoria del negocio fiduciario cuenta con una abundante bibliografia. Uno
de los libros fundamentales en la materia es el de MESSINA Negozx fiducian
(Introduzione ¢ parte prima), Milin, 1910. La obra, en su primera ediciéa,
qued6 pronto totalmente agotada, siendo de muy dificil acceso aun en la mis-
ma Italia, hasta el punto de que el propio Cariora-FERmRaRa se ve obligado a
-decir que no le fué posible encontrarla de pingin modo 3. Recientemente ha
sido reeditada por Giuffré, con ocasi6én de la muerte del ilustre maestro de la
Universidad de Palermo, como homenaje pdstumo de su escuela, El hecho
brinda una oportunidad para hacer unas breves rcflexiones en tormo al pensa-
miento de MESsINA sobre el tema, siempre apasionante por su dificultad doc-

Con reclacion a nuestra vida juridica. puede decirse que los negocios fidu-
ciarios gozan de gran actualidad, tanto prictica como dogmatica, desde que
el Tribunal Supremo, sobre la base de unos negocios bastante frecuentes en

(x) Negosi fiduciars, wol. I d& sus Scnitti Giwridici, reeditados por Ginffrd. Mi-

dn, 1948.
(2) I megosi fiduciari. Padua, 1933, pig. 12, nota 1.
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la situacién econdmica actual, dicté varias sentencias 3, que a su vez origina-
ron un amplio comentario de la doctrina 4.

Aqui nos limitaremos a hacer referencia a algunos puntos fundamentales que
juzgamos interesantisimos para todo el que intente conocer a fondo la pro-
blematica de las relaciones fiduciarias.

r
[
ErL «SCOPUS FIDUCIAE».

1. Bajo el epigrafe «Figuras concretas de fiducia», MESSINA 5 estudia eI
supuesto de hecho de muy diversos megocios fiduciarios. Su investigacién va
dirigida principalmente a determinar las finalidades para las que segan la ense-
fianza comun se recurre al negocio fiduciario. Con este motivo hace unas ob-
servaciones acerca del scopus fiduciae que merecen la pena pomer de relieve,.
porque demuestran la superficialidad con que ordinariamente es tratado problema
tan capital como el del fin u objetivo perseguido con la fiducia.

A juicio de MEssiNA, aqui no dominan ideas demasiado claras. Para algunos,
el propésito & de los negocios fiduciarios es econémica y socialmente el tipico-
de figuras reguladas por el Derecho positivo. Asi dicese a menudo, por ejem-
plo, que con la cesion plena para garantia de una deuda se consigue el fin de
la prenda de créditos, o que con la cesién para cobranza se persigue la misma
finalidad de un mandato con representacién indirecta 7. Y otros, al describir
el fin de los negocios fiduciarios, comienzan por afirmar que es limitado, en
el sentido de que por si mismo no exigiria la transmisién de la propiedad o

(3) Vid. sentencias de 22 noviembre 1933, 7 enero 1944, 10 marzo 1944 (sin aludir
expresamenté al negocio fiduciario) y las de 23 mayo 1944 y 28 enerc 1946, que repre-
sentan ya un paso decisivo del T, S. hacia el reconocimiento jur{dico del negocio fidu-
ciario. Vid.,, ademds, la s&ntencia de 23 mayo 1935, que recoge la misma doctrina sen-
tada por Ia resolucidn de 14 junio 192z sobre 1a adjudidacién parz pago de deudas.

La sentencia de 30 octubre 1944 se réfiere a' un caso de fiducia mortis camsa.

(4) Vid. HxexAwpsz GIL: comentario a la sentencia del T. S. d¢ 10 marzo 1944, en
Ia Revisia General de Legisiacién y Jurisprudencia, junic 1945, pigs. 690 y ss.; comen-
tario a la senténcia de 25 mayo 1944, ibidem, pdgs. 697 y ss.; BoNxr: comentario a la sen-
iencia de 25 mayo 1944, en Revista de Derecho Privado, 1944, pigs. 856 y ss.; comen-
tario a2 la sentencia de 28 enero 1946, en Revista de Derecho Privado, 31946, pigs. 191
y ss. Vid, ademds, CasthAn: Derecho Civil, apéndice a la 3.* ed. (Régistros), vol. 1.
Madrid, 1945, pégs. 155 ¥ ss.

(5) Op. cit, pigs. 7 ¥ ss.

{6) Empleamos la palabra propésito en un sentido equivalente a intemio, de los autores
italianos, y Absicks, de los alemanes. La palabra tiene—como observa Mzssinzo (Dotiving
generale del comivaito, 2.2 cd., Milin, 1946, pdg. 71)—varias significaciones que conviene
precisar. Ani® todo, el inienio no se confunde con la causa (en seniido objetivo) porque
fleva &n sf 1a nota de subjetividad. La afinidad del imtemfo con el motivo individual es
évidente. Pero el inienio no es uno de tantos de los motivos posiblés: es ¢l motivo mds
importante, el tnico motivo qué anima a cada contratante. Es Ia causa eficiente (causa
en séntido subjetivo). Se habla también de¢ iniemto de las partes, equivalenie a voluntad
de las partes o voluntad contractual, no como consentimiento, sino como finalidad subje-
tiva que las partes se pr t: reciproc: te. Asi sc torna al mismo orden de ideas
de la causa cfici¢nte, con la variante de que no se refiecre a cada contratante, sino que
es comfin a ambos. En este sentido empleamos la &presién “propdsito de las partes”.
En otro sentido, muy amplio, el iniento equivale a voluntad, contrapuesta a déclaracién.

(7) Komirxm, en sus conocidos estudios sobre la reserva tal y la simulacién
(Therings Jahrbicher, XVI, 1878, pigs. 152 y 348).
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titularidad, aunque, como medio, siempre se adopte en el procedimiento fidu-
ciario, de donde deriva la falta de homogenecidad o proporcién entre uno y
otro, que se seflala corrientemente como caracteristica de estos negocios, aca-
bando por identificar el fin de la fiducia cum amico con el mandato o depésito,
y el de la fiducia cum creditore con la prenda 8. En algunos la vacilacién es
manifiesta, pues van desde este concepto a aquel segin el cual los negocios
fiduciarios realizan un propésito algo diverso del que es propio de los nego-
cios tipicos, moviéndose en un terreno incierto. En CARIOTA FERRARA esta va-
cilacién aparece desde el momento que para la f. cum omico sefiala el fin del
mandato, mientras que para la f. cum creditore habla genéricamente de un «fin
de garantias, sin duda por no estar muy convencido de que sea el caracteris-
tico de la prenda 9. FERRARA unas veces dice que el negocio fiduciario sirve
para hacer posible la realizacion de fines que el orden juridico deja insatisfe-
chos; otras declara que en las enajenaciones fiduciarias a fin de seguridad o
para hacer llegar la cosa a otros se persigue la finalidad restringida de la ga-
rantia o del mandato. Y advierte que en los negocios reales indirectos (a los
cuales pertenecen segin €l los fiduciarios) se mira a producir un efecto equi-
valente o analogo a aquel que es propio de otros tipos de contratos 10, En fin,
GoLrz insiste con vigor en la especialidad de los fines perseguidos con los ne-

gocios fiduclarios y afirma que éstos tienen siempre un propésito caracte-
ristico 11,

2. De acuerdo con MessiNa, para quien, mis que de las f{ormulas tedricas
que expresan genéricamente el fin de la fiducia, es mejor ocuparse de la con-
figuracién prictica de los propésitos de cada uno de los negocios fiduciarios
mais importantes, vamos a seguir en sus lineas generales Ja enumeracién que
de los mismos hace, tal como acostumbra a presentarlos la doctrina coman,
procurando al mismo tiempo poner de relieve la fisonomia del scopus fiduciae,
ya que el autor deja conscientemente de pronunciarse a este respecio por rele-
gar la solucién definitiva del problema a la parte de su obra no publicada.

@) Un supuesto claramente fiduciario es la tranemisién de la propiedad para
fines de administracién. A quiere conceder a B un cierto poder de administra-
cién respecto a algunos de sus bienes. Pero no le parece suficiente a tal fin
un mandato, por lo que transmite a B la propiedad de los bienes. Después de
conseguirse 2 través de B la finalidad propuesta por A con relacién a dichos
bienes, o bien después de removida la causa que impedia a A conseguirla direc-
tamente (por ejemplo: un viaje que le hacia imposible la actmacién directa so-
bre la cosa), B debe restituir la propiedad de los bienes, dar la debida cuenta
y responder de su gestion.

Otras veces aparece el mismo fin de gestion mezclado con ulteriores pro-
positos. Por cjemplo, varios propictarios para reorganizar su patrimonio lo

(8) En nuestra doctrina esta identificacién aparece clara, por cjemplo, en Roca
Sasex: Institwciones de Dervecko hipotecorio, 2.2 ed., Barcelona, 1946, t. II, pigs. 106
y sa

©®) Op. cit., pign. 104 y 3s.

(x0) Framama: Della simw'erione wei wmegori ginridici, 2.8 ed., Milin, 1905, pégs. 46,
72 ¥y ay1.

(13) Gours: Das fiduciarische Rechtsgeschiift, Marburg-Elevert, 1901, pég. 15
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enajenan fiduciariamente, debiendo el adquirente (fiduciario) restituirlo después
de reembolsarse de los gastos realizados al darle el destino deseado,

Anslogo supuesto de hecho aduce Grasserti. A, prodigo no declarado ju-
dicialmente, tiene un patrimonio cargado de deudas y, sin embargo, afn sufi-
ciente para satisfacer a sus acreedores, siempre que se¢ someta a una buena ad-
ministracién, de la cual él es incapaz. Su hermano B estd dispuesto a arreglar
la situacién financiera de A; pero siendo insuficiente a tal fin un mandato,
porque B ha de tener amplia libertad y, sebre todo, porque conservando A la
titularidad de los bienes emcontraria afin crédito entre sus acreedores y con-
traeria nuevas deudas acaso mas desastrosas; A consiente en transferir sus pro-
pios bienes a B para que éste le restituya el sobrante después de haber orde-
nado su situacién patrimonial 12. En este caso concreto las partes no persi-
guen un fin de mandato, sino un fin diverso, precisamente un scopss que 10
corresponde a ninguno de los tipos previstos especificamente por el legislador
v es tal que presupone para su realizacién un traspaso de la propiedad. Decir
que en este caso se persigue el fin tipico del mandato equivale a asignar al
supuesto de hecho una -calificacién que no es la suya y a desnaturalizar el ne-
gocio con el resultado de ligarle unas consecuencias exactamente opuestas a
las que pretendian las partes 13,

Un caso de fidwucia cum amico coniracts, bajo ciertos aspectos muy parecido
al que conmsigna BOECIO en sus comentarios a los Topicos de Cicerdm 14, nos
ofrece también Grasserti. Lo vamos a referir aqui por haberse dado alguna
vez en nuestra practica juridica respecto a bienes de stubditos alemanes radica-
dos en Espafia:

A, temiendo ver incautadas sus fincas situadas en pais extranjero, transmite
la propiedad de las mismas a un amigo, ciudadano del pais donde radican los
inmuebles, con el acuerdo de que, una vez cesado el peligro de una confisca-
cién por causa de guerra, el adquirente (fiduciario) le restituird la propiedad
de dichos bienes 15. Es indudable que no existe otro medio idéneo para alcan-
zar la finalidad propuesta que ¢l de la transmision de los bienes en peligro.
El deposito, que solo opera el traslado de la posesion de la cosa depositada,
no podria originar ¢l cambio efectivo de la titularidad, absolutamente necesario
para escapar al temido despojo.

(12) Grasssrri: Del megoxio fideciario ¢ dells sus ammisibiiia nel mostro ordine
mento giwridice, en Rivista del Diritto Commercicld, 1936, I, pdgs. 349 v ss. En su es
tudio Rilevansa dilPintento gimridico in caso di divergemsa dell’intemto empirico, Milin,
1936, pdg. 14, GmaSsETTI presenta asi & caso: “Ticio quiere actuar un traspase de Ia
propicdad de algunos de sus biemes a su amigo Cayo o a la sociedad fiduciaria X, y
quiere la transmisién como corrective al principio que sé encuentra en los articu-
Jos 1.948 ¥ 1949 del C. C. L del 63, a fin de protegerse contra su pmdzg:hdzd o
contra la de su hijo, 2 quicn no quiére inbabilitar. El negociw no e¢s fraudul sto
que 1o cristen en esc momento acreedores d& Ticio. Cayo o la sociedad X admunstra
rian los bienes, de qué han Ilegado a ser titulares, en ol interés y siguiendo las indica-
cionés de Ticio.”

(13) Grasserri, op. ult. cit.,, pag. 15.

(14) Lib. IV, § 10, 4r (Brows: Fonmtes, I1, pdg. 74): “Fiduci accepit, cuic
Tes a.hqua mancipatur, ut eam mancipanti remancipet: vélut si quis tempus dubium
t P ioni fund ipet, ut ¢i, cum fempus quod suspectum est praetd-
rierit reddat”. '

(xs) Grasserri: Del negosio fiduciario..., cit, pig. 349.
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Por altimo, observa MEessina que son bastante conocidos los fines y los mo-
tivos de las donaciones fiduciarias hechas a personas que deben servir de ejecu-
tores respecto a los beneficiarios, cuando se trata de disposiciones en favor de
un ente religioso con el acuerdo secreto de destinar los bienes en provecho
de la religién o para el mantenimiento de una comunidad eclesiistica no reco-
nocida, o a un intermediario para consignarlos después a una persona legal-
mente incapaz, ocultamente favorecida.

En estos casos hay que reconocer que el intermediario es un contrayente
efectivo, al que se transmite verdaderamente la propiedad con la obligacién de
darle el destino establecido, porque de otro modo (con un mandato) no se po-
dria conseguir la finalidad propuesta, habiendo que descartar la hipétesis de
una simulacién subjetiva o de una interposicién ficticia de persona, quedando
como unica cuestién a ventilar, aparte de la discutidisima realidad del negocio
de donacién 16, la de si existe o no un fraude a la ley por tratarse de una
causa fiducise ilicita disimulada.

La enumeracién de casos practicos dz fiducia cum amico, al margen de los
que cita MEssiNa en su libro, seria inacabable. La realidad juridica nos los
ofrece de una manera continua en formas variadisimas. Uno de los supuestos
mas frecuentes en el trafico es la transmisidn fiduciaria de la propiedad hecha
a un amigo con el objeto de colocar los propios bienes fuera del alcance de
una ejecucién forzosa por parte de los acreedores 17, Claro es que este nege-
cio seria impugnable por concluirse en fraude de los acreedores.

Pero en otras muchas ocasiones se esta frente a negocios perfectamente
licitos y aun hay casos en los que se persigue un fin moralmente bueno. Por
ejemplo: si A consigue de su disoluto hijo B que le transmita todos sus bienes
con el fin de coadyuvar con ello al alejamiento de su codiciosa concubina,
comprometiéndose a retransmitirlos una vez logrado dicho proposito 18, Tam-
bién aqui la transmision de la propiedad se presenta como el tinico expediente
apto para alcanzar Ja finalidad propuesta 19, lo cual hace destacar su indole es-
pecial.

%) El ejemplo mas comin de fiducic cum creditore, que segun MESSINA se

(16) Vid. Cariora-Feamama, op. cit., pags. 133 y 167-168.

{(17) V. Tumx: Der aligemeine Teil des dewischem blirgeriichen Rechis, X1, vol. 11,
Muachen-Leiprig, 1918, § 77, pég. 187.

(18) El esquema de este negocio responde, en sus lineas genérales, a un caso dé
la rcalidad sobré el cual tuvimos ocasién de cmitir dictamen. El asunto aparecia bas-
unteconqﬂmdo.porqneu;cudnépanhmnmisiénamvmu(quenndndaﬂ
guna fué simulada, aunque el tr fuera tal vexr querido por otra caus), practicada
sn tntrega real del precio, cuando A, vinda de sa primer marido, habfa ya contrafido
les‘mdlsnupcusenuglmende iedad de g les. Los bi b de la trans

ién eran, preci los que B habia rcd‘b:do en concepto de legitima por muer-
te de¢ sn padre. F1 eonﬂncto se pl 6 do A, fallecido su do marido, preten-
dié retr itir los bi d& su hijo, en contra de las espectativas de los herederos del
e&nmepmno,ahpoméndelu i bi , a que i desrecho sobre 1a
hase dé uma ad 'mﬁ,qmmrduhdmmhulm

(l”Nosecn:lnyehhpMeudem"" e hecho de

probarse la’ éxi 'demobhpaénde-re‘umrhltribﬂu6np-mmulm
cibida pueda difcultar sn prwtbe. Los of de 1 isién se conseguirfan con
Ia declaracién de nulidad o inexistencia del negocio, 3l peso que, frente 2 terceros, la
apariencia de titularidad suplirfa la transmisién efectiva de la propiedad.
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acostumbra a presentar como correspondiente a una practica difundidisima, ®s
el de la transmision fiduciaria de la propiedad de cosas muebles a fin de ga-
rantia. Es el caso del comerciante que tiehie necesidad de crédito y que no
puede constituir oportunamente una prenda sobre las mercancias de su em-
presa porque no se puede desprender de las mismas, debiendo desenvolver con
ellas su trafico. Entonces se ve obligado a transmitir fiduciariamente' su pro-
piedad al acreedor que le suministra el dinero, y mediante un conmstitusum pos-
sessorium contintia poseyendo en todo o en parte el conjunto de la hacienda,
reteniéndolo en su poder a titulo de comodato o de arrendamiento. El acree-
dor, una vez obtenido el pago de las sumas prestadas, deberi restituir la pro-
piedad de la res fiduciaria. Con el negocio fiduciario cwm creditore se persi-
gue, sin duda alguna, la garantia de un crédito, Pero el propésito que las partes
se proponen no es el de la prenda o hipoteca, sino que exige la transmisién
de Ia propiedad. Si se piensa en esos casos, como el anteriormente aludido, en
los que los objetos con los cuales se pretende garantizar una deuda consisten
en cosas muebles, poco apropiadas por su misma naturaleza para ser puestas
en posesidn del acreedor (mercancias, maquinas, instrumentos de labranza, et-
cétera), se alcanzara ficilmente que en aquellos ordenamientos juridicos en los
que no esté regulada la llamada hipoteca mobiliaria o prenda sin desplaza-
miento 20, o tratindose de supuestos no encuadrables en la ley o de casos en
lIos que por alguna razén no se pueda acudir a ella, el {mico procedimiento
posible para constituir sobre dichos bienes una garantia real sin privacién de
su goce es la transmisién fiduciaria de la propiedad, porque la prenda exige la
entrega de [z cosa y la hipoteca sélo puede recaer sobre bienes inmuebles.

Mas, aparte de estos casos en los que el mismo scopus fuerza a la transmi-
sion de los objetos, pueden darse otros supuestos en los que dicha transmisién
sea espontincamente elegida por las partes para conseguir por su medio la
garantia de un crédito 21. Deudor y acreedor pueden ponerse de acuerdo al
efecto de conferir uno y adquirir otro una forma de garantia mis intensa que
la prenda y la hipoteca, al amparo de la libertad de contratacién.

3. @) Segun MuessiNa, la cesién fiduciaria de un crédito se presta a muy
diversas adaptaciones. Y, en efecto, se cuenta entre éstas la cessio para un fin
de gestion.

Razones de especial consideracion pueden aconsejar al acreedor abstenerse
en Ingar de actnar para la exaccién del crédito. Entonces la cesién de éste a
un tercero, que lo exigiri por cuenta del cedente, se presenta como el mcjor
medio para superar los motivos que impulsan a inhibirse.

Por otra parte, el fin de garantia puede encontrarse en la hipotesis de un
mandato para la cobranza de un crédito., cuando se quiera asegurar al manda-
taric (cesionario) la percepcion de nna cnota parte de aquél en concepto de
retribucién, si ésta fué convenida.

(20) En nuesiro Derécho, la Ley de 5 diciembre 1945 regulé la prenda sin des
plazamiento (arts. 1.863 bis-1.873 bis del Cédigo civil). No habiéndose dictado Iz dis
posicién especial que preveia e articulo adicional de dicha Ley, sus dxsposcmna ca-
recen de efectiva aplicacién prictica. .

(21) Coxmene advertu-quc-,-- i 1a tra ple un fin de garantia
por dar i bli 1 Si no fuera por la obligacién de retr itir una
vezx alcanudo el fin, la transmisién no seria de seguridad o garantia.
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Es frecuente la cessio in solutum o pro solio, aceptada por el cesionario
con la intencién de que el crédito de éste hacia el cedente se pagard no con
el valor nominal del crédito cedido, sino con aquel que efectivamente se per-
cibird con la exaccién. En este caso, de un lado, el cedente (fiduciante) es tu-
telado frente al cesionario (fiduciario) para el caso de que éste intentase el
cobro de la deuda aun antes de la exaccién del crédito cedido, y de otro,
el cesionario tiene inmediatamente a su disposicién un medio de satisfacerse
con Ia titularidad plena del crédito transferido y al mismo tiempo estd cautelado
contra el peligro de que el crédito cedido no sea un momen baonum.

La cesién de un crédito podria también ser efectuada con la intencién de
despojar al deudor cedido de las excepciones que le competan personalmente
contra el cedente. En esta hipbtesis la finalidad prictica perseguida por las
partes tampoco coincide con el mandato y exige por si misma la transmisién
de la plena titularidad del crédito. La cesién realizada con esa finalidad seria
no obstante vilida y tnicamente podria invocar el deudor cedido la exceptio
doli, que hace comunicables al cesionario las excepciones persomales del ce-
dente cuando aquél tiene conocimiento de ellas en el momento de la adquisi-
cién 32, La cesién seria fiduciaria cuando la investidura del derecho de crédito
fuese otorgada al cesionario teniendo en cuenta la fides; cuando se le con-
vierta en cesionario real con la obligacién de restituir cuanto reciba.

En otra direccién se admite el recurso a la cesion fiduciaria cuando no
pudiendo el cedente cuidar por si mismo de la exaccién del crédito, quiera
huir de eventuales vicios del acto de mandato.

Entre las aplicaciones fiduciarias de la’cesién esti, por iltimo, la realizada
a fin de seguridad. Se recurre a ella para conceder al acreedor una garantia
més intensa que la procurada por 1a prenda de créditos, puesto que con la
transmisién del crédito, de un lado, se asegura al cesionario (fiduciario) una
posicion mas libre e independiente frente al deudor cedido y, de otro, se le
pone a salvaguardia de ulteriores disposiciones que, sin embargo, el deudor
pignoraticio podria hacer del crédito.

b) Una particular mencién merece la cesién de acciones de una Sociedad,
la cual puede ser también fiduciaria. GRASSETTI propone el siguiente caso pric-
tico: A, accionista de una Sociedad Anénima, por razones de conveniencia
social o meramente personales, no quiere dar por si mismo un voto de des-
confianza a los administradores, encargando de esto a su abogado B. Un man-
dato seria insuficiente para el logro del fin, porque B precisa la titularidad de
un cierto namero de acciones, que deben ser previamente depositadas a su
nombre para que pueda participar en la Junta de accionistas. A cede las accio-
nes a B, conviniendo que éste se las devolverd después de la votacién 23.

(22) El fAduciario, dice Cariora-Fxmmama (op. cit, pigs. 171 y sig.), én cuanto ce-
sionario, adquiere la titularidad plena y absoluta del crédito, resultando acreedor frente

a todos, comprendido ¢l mi édente (fiduci ). El deudor del erédito cedido puede
intentar contra” él snicamente aquellas excepciones que lc competén contra cualguier
i io, no teniéndo facultad de p ar en la relacién obligatoria interma entre

fiduciante y fidueiario.

(23) Op. cit, pig. 350. No podemos emtrar aqui &n ¢l fondo de 1a cuestibn: si
basta a tal fin la mera titularidad formal, o si, por el contrario, es précisa Ila plena
titlaridad de 1a accién, lo cual se¢ relaciona con ¢l problema, que consiste en saber si



136 Anuario de Derscho civif

Observa MESSINA que los motivos que explican el recurso a este expediente
pueden encontrarse o en la imposibilidad material en que esté el cedente para
hacer valer los derechos reconocidos al poseedor de las acciones o en la posi-
cién en que se¢ encuegtre 6u titular; por ejemplo: si median razones de espe-
cial consideracién frente a los administradores de una Sociedad. Un voto de
desconfianza que no se daria‘persona]mente, se da por el tramite del accio-
nista fiduciario y a menudo con notable beneficio para la gestion social 24.

¢) En materia cambiaria, a juicio de MESSINA, se encuentra también un
amplio campo para la fiducia. La figura mas frecuente es la del giro o endoso
pleno para fin de cobranza. A tal efecto se conoce una forma especial que es
el uso de la clausula «por poders, afiadida al giro normal de la letra. Pero
en el trifico tal clausula no se emplea frecuentemente porque implica cierta
descounfianza hacia el giratario, especialmente cuando se trata de un Banco.
De ahi el uso del endoso pleno con la intencién de que el giratario deba pro-
ceder Ginicamente al cobro, restituyendo lo recandado al girante.

Piénsese, por otro lado, en el cuarto caso practico propuesto por Gras-
sETTI: A gira en pleno confiando en la lealtad de B con el fin de gque no pue-
dan ser opuestas al segundo as excepciones personales del primero 35, La
finalidad perseguida por las partes no puede conseguirse con el mandato, ni
con el giro traslativo de la sola propiedad formal 28, porque la propiedad ju-
ridico material seguiria perteneciendo al. girante o endosante, mientras que el
giro fiduciario, transmitiendo erga ommes la propiedad del titulo y del crc-
dito, produciria siempre e! pretendido efecto.

Junto a estas aplicaciones esta ¢l giro o endoso pleno para seguridad dc
un crédito, es decir, realizado sin emplear ninguna cliusula gue denote la cons-
titucién de una prenda sobre la letra de cambio fclausula «en garantias), De
este modo se dan a! acreedor (giratario) mayores derechos que a un acreedor

pignoraticio y se consigue una negociabilidad mas ficil del titulo por razom
de su independencia de la relacién juridica fundamental.

En el caso de un endoso pleno a fin de garantia, siendo finalidad de 1las.
partes 1a creacion de un derecho de garantia mas fuerte que la prenda, parece
que no caben dudas sobre la especialidad del scopus o intento, que exige la
transmisiéon plena del titnlo y del crédito.

putden votar en las anénimas sélo los socios en sentido material, o también los que lo
son en un sentido formal, #én virtud del juego de la simple legitimacién externa. Vid. Ga-
xricues: Tratado de Derecho mercantil, I, vol. II, “Empresa, comerciante, Sociedades™,
Madrid, 1947, phgs. 965 y 966; Arsi Ayxeo: Le potesiad de do en las Sociedad
onémimas, en “Anales dc la Acpdemia Matritemic del Notariado™, III, Madrid, 1946,
plginas 651 vy sigs.; Fummami: La simwiacidn de los xegocios gwridicos, trad. esp., Ma-
drid, 1926, pig. 89; Vivantx: Gl smeiomisii fiduciari (presiemoms) nalle assemblee delle
socielid per aciomi, cn “Rivista del Dlntm commerciale”, 1903‘ 1, pigs. 167 y sigs.

(24) Op. cit, pig. 12

(25) Op. cit, pigs. 350 y sigs.

(26) Sobre esto titime, vid. Cariora-Fxamaxa, op. cit., plgs. 186 y sigs; Vivakrs:
Tratado de Derecho mercaniii, ed. esp., TII, Madrid, 1936, pégs. 297 y 304 y siguicniés,
Nuestra doctrina se inclina también a configurar el éndoso pleno a fines dé garamtia o
de cobranza, distinguiendo el lado externo (legitimacién) y ¢ lado intkrmo. Vid. Ga-
mR1GURS: Curso de Devecho mercantil, I, Madrid, 1936, phgs. 625 y sigs. ¥y 628; Vicawrs
¥ Gxria: Los titwlos de crédito en la doctrina y em el devecho positivo, Zaragora, 1933,
plginas 260 y sigs. y 277, cspecialmente pig. 276.
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1.08 PRINCIPIOS DE LA EXTRALEGALIDAD DEL «SCOPUS» Y DE LA EXCEDENCIA DEL
MEDIO SOBRE EL FIN,

4. A juicio de Messina ha faltado una exacta vision de las dificultades téec-
nicas que presenta el tema de la fiducia. De una u otra forma, el analisis que:
de la misma han hecho los diferentes autores gira en torno a cuestiones per--
judiciales sin cuya solucién no puede darse base segura a los negocios fiducia-
rios. Se corre el riesgo de admitir sin discusidn unos tbpicos, que desde:
ReceLss#MGER se vienen repitiendo, elaborando toda la dogmatica. fiduciaria a
partir de uno o varios preconceptos.

Por ello Messina examina detenidamente lo que ¢ llama «tesis prindipales
de la teoria fiduciarias, para ver a la luz de'la critica cual es su fundamento.
Nos sera ntil seguir el camino recorrido por el autor y sus agudas observacio-
nes nos darin pie para extendernos en algiun punto donde la discrepancia con
su pensamiento nos obligue a justificar la posicidon adoptada.

Son dos proposiciones fundamentales, que se encuentran en las diversas
doctrinas o construcciones fiduciarias, las que al modo de ver de Messina de-
ben constituir el punto de partida para revisar la materia. Una consiste en la
afirmacion de que los negocios fiduciarios persiguen un scopus fuera o al mar-
gen de la ley; la otra se enuncia al aseverar que el fin econémico de la fiducia
no es congruente con el medio juridico empleado para alcanzarlo, o dicho de
otro modo, no es tal que exija por si mismo la atribucién patrimonial que
en aquélla siempre se efectia 27,

5. Segtin MESsINA podria parecer a primera vista que estas dos ideas car-
dinales de toda la teoria de los negocios fiduciarios sean propias exclusiva--
mente de la construccion romanista; pero no es asi.

a) Por lo que afecta a la primera proposicion, observa que se debe tener
en cuenta que todas las construcciones estudian igualmente los mismos ele-
mentos de hecho, los mismos fenomenos de la vida econémica, y todas afir-
man que para éstos faltan figuras tipicas de derecho positivo que los acojan
en si perfectamente 28, '

Es cierto que las diversas teorias del negocio fiduciario operan sobre los
mismos supuestos de hecho ;apero no Io es menos que alguna (la teoria ger-
manica) los configura de forma muy diferente. Mas que de dos tipos de fidu-
cia (f. romana y f. germanica) debe hablarse de dos formas distintas de con-

(27) Op. cit, pdgs. 32-33. “No rar ribia REGEL s ida por
las partes en la manifestacién de la voluntad dé un negocio la creacién tan sélo del
resultado juridico, annque con el prsupncto de que aquel a quien ha sido otorgada
una cierta facultad juridica emplée dni su posicidn para un determinado fin, no
para todos los fines posibles... Podré proponer para estc fend 1a 4 inacién de
megocio fiduciario, siguiendo €l cjemplo de las fuentes. Sm caracteristica es la despro-
porcién entre fin y medio. Para consegnir mm fin determinado se gé una férmula
jurfdica que da mis de lo que es né jo para al rlo” (Zwei Beitrage xur Lehre
rom der Cessiom, en “Archiv fir die civilitische Praxis”, LXIII, 1880, pigs. 172-173.
Cfs., Pandekten, Leiprig, 1893, pég. 518).

(28) Op. cit.,, pig. 33.
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cebir el negocio fiduciario, correspondientes a dos mentalidades juridicas
eliteramente opuestas.

Algin autor ha calificado de extralegal a la fiducia 22, Y esta caracteris-
tica es precisamente la que le falta a la fiducia germdnica, en la que existe
una plena tutela legal de los derechos del fiduciante. El Salmann (fiduciario)
adquiere una titularidad condicionada resolutoriamente con eficacia real erga
omnes, de tal modo que es ineficaz todo uso contrario al fin perseguido, el
cual provoca ipso iure un retorno de la cosa al fiduciante o sus herederos,
incluso en perjuicio de tercer adquirente 30. Asi, pues, la posicion del fidu-
-ciario (Trewhinder) queda ev lege estrictamente ligada y dirigida al fin. Y
con GrasserTi podemos decir que cuando no existe la posibilidad de un abuso
de aquella posicién y se llega a la correspondencia exacta de los poderes
-del fiduciario con el fin del negocio por medio de la coaccidn juridica y no por
el espontineo comportamiento bonse fides del fiduciario, se estd frente a un
.caso de «fiducia legaly que no tiene titulo habil para la calificacion fiduciaria,
al menos desde el punto de vista de la concepcidn latina 31, La regulacion le-
gal de la fiducia, desde ese angulo visual, seria una contradictio in adjecto.

No basta que la fiducia no se corresponda con ninguno de los negocios
tipicos que tienen un momen iuris; hace falta, ademas, que viva al margen de
la ley. Si aquélla tiene una regulacién legal explicita, llega en cierto sentido
.a ser tipica y, por tanto, deja de ser extralegal.

5) Con relacién a la segunda tesis o principio enunciado, Messina afirma
que es cierto que la teoria romanista de I3 fiducia acentia mayormente la
proposicién segun la cual existe en aquélla una desproporcionabilidad entre me-
-dio y fin, pero que por el simple hecho de que las otras construcciones lleguen
al resultado de hacer coincidir los efectos juridicos con los empiricos con
mayor homogeneidad que la primera, no se puede decir que también para
ellas no exista alguna desproporcion entre el medio juridico y los intentos
econémicos. Esto—agrega—puede parecer paraddjico, pero la verdad es que
‘la teoria germinica confiere absolutamente al fiduciario la plena titularidad
del derecho transmitido, y, desde este punto de vista, se ve constrefiida a
consentir siempre una atribucion patrimonial que no seria requerida por los
intentos pricticos y a reconducirla después dentro de limites mas restringidds.
La condicién resolutoria con que opera la teoria germanica no es sino un
-expediente constructivo 32.

A npuestro juicio, las observaciones de GRasSerTi, antes referidas, valen
también para negar la exactitud de la segunda tesis en la fiducia germanica.
El Trewhinder germanico tiene un poder «reducido en la medida necesaria
al fin» 33,

Sin embargo, CArIOTA-FERRARA opone que ecste concepto mo es exacto, al
menos en su formulacién. En contra de la opinion de ScmuLrze, afirma que

(29) Jacouxrin: De la fiducie, Paris, 1895, pig. 447.

(30) Cfs. Camiora-Fexmaxa, op. cit, pdg. 1o,

(31) Del negoxio fiduciario, cit., pig. 355; Trust amglosassone, propricia fidudjaria
e megoxio fiduciario, en “Rivista del Diritto commerciale”, 1936, I, pdgs. 552 ¥ 553
in fine. ! ’

(32) Op. cit, pdg. 33.

(33) Scuvirze: Treshinder im geltendesm biirgeriichen Recht, en “Yherings Jahrbll.
-cher”, XLIII, 19ox, pdg. 1o0.
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también en la fiducia germanica existe una excedencia del medio sobre el
fin; tanto es asi, que se convierte en propictaric a quien deberia ser, por
ejemplo, un simple mandatario. La Gnica diferencia, por cierto practicamente
muy relevante, consistiria en que en la fiducia germdnica el fin no se limita
a reflejarse en un vinculo obligatorio, sino que penetra en la posicion juridico-
real, condicionindola y haciendo de tal modo imposible un abuso de la mis-
ma, la cual bajo este aspecto no es verdaderamente fiduciaria 34,

Ambas afirmaciones son contradictorias: si el fin penetra, condiciona y
reduce en la medida necesaria la posicién juridico-real otorgada con el nego-
cio, no se puede decir que aquél sea, por ejemplo, el de un mandato. y no
exija la transmisién plena del derecho, porque la condicién resolutoria, que
es el expediente elegido al efecto, no la anula, sino que la subordina por via
real a ciertos eventos que determinan la devolucién de la res fiduciaria.

6. Las dudas acerca de la validez de los principios de la extralegalidad
y de la excedencia no surgen anicamente respecto a la fiducia germanica,
sino también con relacién a supuestos fiduciarios configurados segiin el tipo
romano o latino.

Asi, por ejemplo, a proposito del primero, MEessina afirma que puede ad-
mitirse sin dificultad la extralegalidad del propdsito perseguido en las ena-
jenaciones de muebles con fin de seguridad o en el giro pleno de una letra
de cambio para garantia de un crédito. En estos casos el fin de la prenda
aparece intensificado con una potencia que ningin instituto concreto del dere-
cho positivo ofrece. Pero se pregunta si la "primera proposicién puede en
verdad estimarse fundada respecto al giro o endoso pleno o a la cesion para
cobranza. En estos casos, en los que se persigue el simple fin de recaudar
un crédito, jcémo se puede negar que ¢l propdsito empirico de las partes
sea el mismo del mandato? Unicamente se¢ podria hablar de extralegalidad
del fin en el sentido de que las partes quieren adaptar figuras tipicas de dere-
cho a finalidades que son ajenas a la ley. Pero entonces el fin «fuera de Ia
ley» no seria ya referible a una laguna de la ley, como se ensefia en general
para todos los negocios fiduciarios, cuando se encuentra su génesis en faltas
o defectos del derecho positivo. De este modo, ¢l scopus praeter legem no
seria un prius frente al negocio fiduciario, sino un posterius; la laguna de
la ley no haria surgir el negocio, sino que con éste se quiere ir simplemente
en contra de la norma. Concluye MessiNa afirmando que la primera propo-
sicién no es, por tanto, de una verdad manifiesta, siendo inseguro que se
puéd.a referir univocangente a todos los negocios fiduciarios 35.

Como apuntibamos mas arriba 36, el fin de cobranza perseguido en cstos
negocios aparece mezclado con otros propésitos, que le desvian notoriamente
del simple fin de mandato. Este resultaria’ insuficiente para conseguir la fina-
lidad propuesta. Basta peusar en algunas de las hipitesis anteriormente rese-
fiadas. Identificar en esos casos el scopsws del negocio con el mandato equi-
valdria a negar relevancia juridica al querer de las partes y a afirmar una
tipicidad rigida de los intentos contractuales, que esti mmuy lejos de ser propia

(34) Op. cit, pig. 12, nota 3.
(35) Op. cit., pég. 34
(36) L 82 2) y4§ 3
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de los ordenamientos modernos, en los que se reconoce ampliamente la auto-
nomia de la_voluntad. Los motivos psicolégicos que impulsan a las partes &l
endoso, transmision o cesién, en lugar de contentarse con un simple mandato
(con representacién o sin ella), no son meros caprichos individuales indignos
de tutela juridica, sino que adquieren un rango superior, siempre que a ello
no obsten las disposiciones concretas de un sistema de derecho. Es cierto que
la construccion juridica puede descubrir a veces, partiendo de la interpreta-
cién de todo el material del negocio, un simple mandato, pero entonces se
sale del area propia del negocio fiduciario para penetrar en el campo de
los negocios tipicos. Con todo, debe tenerse en cuenta que el mandato nomine
proprio (sin poder) es una solucién subsidiaria, eficazmente utilizable para la
conservacion del negocio sélo cmando no se pueda considerar existente la
transmision fiduciaria.

GrasserT1 ha insistido en la atipicidad del scopus fiduciae. La cause fiduciae
es atipica, en el sentido de que a través del elemento de hecho de cada negocio
fiduciario los contratantes persiguen un propdsito que no esta previsto por el
legislador en via especifica 37. Y el principio de la especialidad o extralegali-
dad de los propésitos fiduciarios se va abriendo camino, cada vez con paso
mias seguro, en la doctrma mas reciente.

Rusino, a pesar de rechazar la tesis de una cousa fiducige especifica, capaz
de informar y determinar un negocio translativo, por seguir la opinién de
aquellos que estiman que hay un numerus clausus de negocios reales guoad
effectum, reconoce que unicamente en sentido amplisimo puede hablarse de
un fin de mandato o de garantia, porque en realidad se presenta con una in-
tensidad tal que no corresponde a ningn negocio nominado, La transmisidn
de propiedad—afiade—es querida en si misma; precisamente esto torna adipico
el fin (de mandato o de garantia) perseguido 38. Y Berris1 habla de negocio
atipico creado por la autonomia privada, si bien configura la cowse fiduciae
como «causa de la atribuciéns que despliega su eficacia (conservadora del
traslado) en el &mbito dei negocio traslativo abstracte, por partir del presu-
puesto de la ineptitud de la cowsa fiduciae para transmitir por si sola el do-
minio 39,

A nuestro modo de ver, el camino por donde se deberia conducir la inves-
tigacidn es éste: si es cierto que en los ordenamientos juridicos modernos
existe la libertad de contratacién como principio general que domina el dere-
cho de obligaciones, es preciso agotar primero las posibilidades que esa liber-
tad ofrece para crear un tipo especifico de negocio fiduciario, teniendo ex
cnenta la voluntad normal de las partes. Es decir, se trata de ver si es posible
concebir una cewse fiduciae atipica, en el sentido de no estar prevista en la
ley. apta por si misma para jnstiﬁc'ar ia transmision de la propiedad. La cons-
truccién tendria dos ctapas: una dirigida a poner dde relieve la indole propia
de la cassa fiduciae y su virtnalidad in gemere para provocar el traspaso, y
otra encaminada a determinar si en un ordenamiento juridico dado es viable.

(37) Del negosio fiduciario, cit., pig. 378. Cfs., ademds, Gmasserri: Rilevanzs del?
intento giwridico, cit., pigs. 14 y sigs.

(38) Roumiso: 1l negerio giwridico indiretto, Milin, 1937, pégs. 25 y 26.

(39) Bxmrixi: Il megori fiduciari di preporanome delPadempimento, Milin, 1940,
piginas 19-20
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7. Por otro lado, el aludido principio de la incongruencia puede decirse
«que estd en crisis.

Segtin Messina, la desproporcion entre propdsito econémico y medio juri-
-dico empleado para alcanzarlo no es un dato absolutamente cierto, y lejos de
imponerse como derivante del elemento de hecho de los relativos negocios
fiduciarios, es una afirmacién de la construccién, una valoracién que de aque-
llos negocios hace la doctrina fiduciaria. De donde deriva que no se excluye
una apreciacion diversa, la cual llegue eventualmente a eliminar la plena trans-
misién del derecho al fiduciario y como consecuencia la desproporcién entre
medio y fin 40,

GrasserTI 41, partiendo de la idea de que se trata mas bien de una simple
valoracién o descripcién de los negocios fiduciarios que de una nota concep-
tual que refleje la esencia misma de la categoria, ha negado la referida exce-
dencia del medio sobre el fin, si bien en un sentido diverso que MEssinNa, el
cual propiamente disuelve el concepto del negocio fiduciario en ciertos even-
tos. Porque eliminando la adquisicion plena del fiduciario, ciertamente desapa-
rece aquella incongruencia, pero al mismo tiempo &e sale del imbito de la fidu-
cia, porque ésta tiene por base la transmision absoluta de una cosa o derecho,
que nunca puede faltar sin menoscabo de la calificacién fiduciaria. Afirmar lo
contrario equivaldria a dilatar demasiado el campo de accion de la fiducia,
-.comprendiendo dentro de la misma supuestos que s6lo muy latamente pueden
considerarse fiduciarios («negocios de confianzas) 42,

Anteriormente no habian faltado tentativas dirigidas a poner de relieve la
inexactitud de la afirmacién corriente en la doctrina de que la falta de armonia
o disonancia que se da en el negocio fiduciario consiste en que el medio opera
el traspaso de la propiedad, mientras que el fin solamente exigiria un trasiade
.de la posesion, de tal manera que en aquella especie de negocio siempre se
persigue lo memos a través de lo mds.

Ya ASCARELLI sostenia que los efectos reales del negocio (transmisién) son
seriamente queridos por los contratantes. que sin ellos no podrian alcanzar
<l fin configurado, afiadiendo que responden a su propdsito econémico, por lo
que calificaba de equivoca la [6rmula comiin que describe los efectos juridico-
reales del negocio como mis amplios que el fin econémico perseguido por
las partes 43,

Examinando GrASSeTTI los cuatro supuestos de fiducia cwm amico por él
aducidos (referidos ya en la primera parte de esta nota), afirma que en nin-
guno de elios puede hablarse de una excedencia de Ila atribucién patrimonial
sobre el fin econémico-social, de tal manera que los efectos juridico-reales
sean, como quiere la doctrina dominante, mis amplios de lo que se necesitari
para el logro del fin propuesto. Es decir, que no existe desproporciéon EZ
medio y fin en ¢l sentido cominmente afirmado por los autores, porque la
transmisiéon de la propiedad es indispensable para alcanzar el fin prictico per-

(40) Op. cit, pig. 3s.

(41) Del megoxio fiduciario, cit,, pigs. 348 y sigs

(42) Sobre estos negocios, vid. Rumer: Wirtschafisrechlicke Vertrawemgeschijte, &n
“Archiv fir die civilitische P!ax’is", CXIX, 1920, pigs. 1 y sigs.

(43) Ascanmirr: Il megormo indiretio e le societd commerciali, en “Studi di Diritto
commerciale in onore di Cesare Vivante”, I, Roma, 1931, pigs. 31 y sigs.
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seguido por las partes. Al fiduciario no se le confiere una posicién juridica
mas fuerte de lo que seria suficiente, sino que, por el contrario, la titularidad
plena del mismo es necesaria para realizar el intento econdmico-juridico pro-
pio del negocio fiduciario, de forma que cuando faltase la adquisicion de la
propiedad por parte del fiduciario no seria posible conseguir de otro modo la
finalidad proyectada. Por otro lado, ésta no responde a ningln tipo de nego-
cio especialmente previsto por el ordenamiento 44.

Afiade GRASSETTI 45 que la contraposicién entre medio juridico empleado y
fin practico perseguide, considerada por la teoria tradicional como caracteristica
del negocio fiduciario, es en muchos aspectos inexacta, pero contiene una parte
de verdad, consistente en que en todos los negocios fiduciarios se confiere al
Jiduciario una aGiribucidn pairimonial (y en generci una iituloridad de derechos)
que por su noturclezs es definitiva, mientras que seria mds congruewtie con &
proposito econdmico perseguido que la airtbucion pairtmonial fwese plena, pero
solamenie provisional o transitoria, de modo que, una vez alcanzado o venido
a menos el fin, el fiduciante (o el beneficiario) fuera reinvestido (o investido)
de la misma titularidad atribuida pro tempore al fiduciario. Segiin GRASSETTI,
una investidura de este género no seria inconcebible, Lo que hace falta es que
en un sistema juridico determinado sea admisible la lamada «propiedad tem-
poral» 48,

Ya hemos combatido en otro lugar esta opinién de GRASSETTI, poniendo.
de relieve como la propiedad ad iempsus—abstraccion hecha de las fuertes du-
das que suscita su admisibilidad en cada ordenamiento 47—no puede ser adap-
tada fiduciariamente, ni siquiera para construir los supuestos de fidwcia cum
creditore {«fiducia egoistas, en la terminologia de ScHULTZE), por ser la fidu-
cia incompatible con el establecimiento de un plazo predeterminado para la res-
titucion 48,

Olvida ademis GRASSETTI que las partes no pueden querer en la titularidad
del fiduciario una lmitacién de tiempo eficaz frente a todos. porque de lo
contrario, al hacerse reconocible por los terceros ¢l propésito perseguido, se
frustraria en la mayoria de las ocasiones—sobre todo en los casos de fiducia
cum amico—el logro de la finalidad propuesta. Esta exige una transmision

(44) Del negozio fiduciario, cit., pigs. 350 y sigs., 355 ¥y 364.

(45) Op. ult. cit, pigs. 353 ¥ 354

(46) Sobre ésta, vid. Ariaza: La propietd temporanea, en “Il Circoloe Giuridico”,
1930, fasc. 2, pags. 17 y sigs. del estr., el cual la define como “propiedad acompaifiada
de una limitacién de tiempo adjunta, predetermimada ¢ inherente al derecho”. La titu-
laridad temporal implica simpre & poder juridico del fitwlar ad tempus de servirse &n
el propio interés, y en la amplitud de su dérecho, de la utilidad econémica de este
filtimo. Por esta razén, GRASSEYTI reconoce que esta figura no sirve para resolver el
probléma relativo a la construccién fiduciaria de los ncgolios cum amico, que, como se¢
sabe, implican una airibucién patrimonial en interés ajeno (op. ult. cit, pig. 354)-

(47) GRassETYI niega la admisiblidad de la propiedad temporal en el Derecho ita-
liano, basind én la vigencia del principio ne inveniontur uno eodemgue tempore dmo
domini in solid Tvere ef alter ficte, y en las dificultades que en contra de la
seguridad del trifico y la protéccién de los terceros crearia la existencia de un término
extintivo con eficacia real erga ommes (op. cit, pig. 3%4)-

(48) Vid. lo que dejamos escrito en nuestro estudio, Origen y micksitud de la fidw-
cia romana, publicade en “Boletim da Facultade de Direito da Universidade de Coim-
bra”, fasc. TI del vol. XXIV, 1948, pags. 357-358.
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plena y definitiva erga omnes, aunque suter partes se limite en cuanto al tiem-
po por via uvbligacional la titularidad del fiduciario, sujetindola a una condi-
cion suspensiva. El negocio fiduciario, concebido al modo latino, se caracte--
riza precisamente pOr operar una transmision absoluta de la titularidad, real-
mente querida por las partes, que para conseguir su proposito Ml como fué:
previsto no pueden limitar sus efectos erge omnes, ni en el tiempo, ni en la.
suma de los poderes atribuideos al fiduciario.

La caracteristica de la categoria no es, por tanto, la pretendida despropor-
cion entre medio y fin, ni tampoco la incongruencia que seflala GRASSETTI,.
sino mas bien lu inadecuacion o falta de homogeneidad perfecta entre los efec-
tos reales y los efectos obligatorios del megocio, que da lugar inier paries. a.
un amplio juego de la fides en todo el espacio que media del fus in re (pro-
piedad plena y definitiva erga ommes) al ius obligationis (obligacion de retrans-
mitir y de comportarse de acuerdo con el fin propuesto).

El principio fiduciario de la incongruencia se desplazaria asi de la relacion.
final medio-scopus a la estructura juridica del negocio, recibiendo una nueva.
formulacion. Con esto queda precisade un punto de discrepancia con el pen-
samiento de MEssiNa, el cual en definitiva acoje la tesis tradicional 49.

8. En la dogmatica moderna, hemos dicho en otro lugar %9, la tradicional
¥ tantas veces repetida identificacion del scopus fiduciae con el mandato, de
un lado (fiducia cwm amico), y con la prenda de otro (fidwcia cum creditore),.
deriva de no haber reparado suficientemente en la distincion de las dos eta--
pas de la fiducia.

La fiducia en el Derecho romano antiguo supli¢ las deficiencias de un or-
denamiento rigide e incompleto, atendiendo toscamente a través de una trans--
mision de propiedad (mamcipatio, in iure cessio) las mismas necesidades eco--
noémico-sociales que después satisficieron la prenda, la hipoteca, el mandato,.
el depésito y el comodato (negocio fiduciae causa originario, «fiducia nece-
saria» en la terminologia de Otrraaxy). Con el nacimiento de las nuevas cate-
gorias contractuales la fiducia se alejo de su primitiva funcion supletoria para
vivir a impulsos de un caracteristico fenomeno de inercia juridica: los roma-
nos continuaron entonces utikizando el negocio fiducise cousa para alcanzar-
otras finalidades especificas que exigian el traspaso del dominio y que no po-
dian obtenerse con los esquemas megociales tipicos (negocio fiduciae causa.
residual, «fiducia voluntaria»).

La doctrina, por regla general, ha atendido preferentemente al periodo ori-
ginario, dejindose lievar por el peso de las interpolaciones comprobadas (fidu-
cia cum creditore < pignus > ; fiducia cwm amico - mandatum ). De este-
modo se explica también que erréneamente se haya fijado como caracteristica.
del negocio fiduciario la desproporcion entre el medio juridico empleado y el
fin econémico perseguido, diciendo que en aquél se acude a la transmisién de
propiedad para alcanzar un fin de garantia o mandato que no la requiere.

(49) “Puesto que no hemos excluido—escribe—que las dos proposiciones (la de la
extralegalidad y la de la excedencia) tengan prima facie cierta i ia, al
para algunos de los negocios fiduciarios, podemos también asumirlas nosotros como datos-
de la doctrina” (op. okt., pig. 33)-

(50) Origen vy vicisitud de la fidwcia romanma, cit., pigs. 355 y sigs. Vid. también.
pigina 3s4.
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El proceso historico de distincion entre la llamada fiducia necesaria y la
fiducia voluntaria puede arrojar mucha luz sobre el problema fiduciario en el
Derecho moderno. Y, en efecto, no es la primera sino la segunda modalidad
de la fiducia la que ofrece verdadero interés para la problemitica actual de la
causa fidwcise, puesto que hoy, como en el Derecho romano avanzado, la fidu-
cia se practica al margen y coexistiendo con los negocios tipicos de garantia
y gestion, lo cual destaca la especial fisonomia del scopus fiduciae, que es
atipico, en el sentido de que no corresponde a ningin tipo de negocio con-
templado por el ordenamiento juridico: la causa fiducige tiene un cardcter
propio y exige por si misma fa transmision de la propiedad, tanto en la fiducis
cwm omkco como en la fiducia cum creditore comtracia 51, :

Esta perspectiva histérica permite construir el negocio fiduciario moderno
como negocio fiduciae causa especifico, relativamente abstracto 32 o casual,

(51) Cfs. GrasserTi: Del negozio fidwciario, cit.,, pag. 355, el cual, sin embargo,
circunscribe preferentemente su investigacidn a- la fiducia cum amico, por considérar
la fiducia cwm credstore como figura andémala. Y, e¢n efecto, afirma que como el nego-
cio fiduciario implica confianza del transmitente en el adquirente, ¢s andémala 12 forma
dé F. cum creditore, mientras que es caracteristica la de f. cwm amico (op. cit, pagi-
na 364). Los llamados “negocios fiduciarios impuros o mixtos” (f. csm creditore) serian,
sigtiiendo esa directriz, figuras juridicas extrafias.

FEsta escisibn de la categoria se debe a no haber prestado atencién suficiente a cual
sea el apoyo esencial de los negocios fiduciarios, A nuestro juicio, el negocio fiduciario
se basa fundamentalmente en la fides, entendida como confianza en la palabra por el
mero hecho de ser dada (“Fides est securitas veérbis promissis effecta”, Fraenxxr: The-
sawrss lingwae latinae, voz “fides”, cit. por Hrzmmsoorr: La fides dams le drost privé
du Code de Justinien, en “Acta Congressus luridici Internatignalis”, vol. I, Roma, 1915,
pdgina 169). Siendo la fsdes la base necesaria y suficiente de los negocios fiduciarios,
puede decirse que tanto la fidwcia cwm amico como la fiducia cwm creditore son espé-
cies de una misma categoria unitaria. Ni siquiera cabe hablar de una dlase de negocios
fiduciarios mis puros y genuinos que otros. Lo que sucéde es que en los casos de
fiducia cum amico normalménte el fiduciante cuenta tambiét con aquellas condiciones
personales de lealtad, amistad, probidad, réctitud de¢ conciencia, etc. (Hzmmxsoorr, op. ¥y
loc. cit.: “Fides est ea qualitas hominum—wer rerum—qua fit ut iis confidere liceat™),
que fortalecen la fides y dan al negocio una base mis sélida y daradera. Por el con-
trario, en ¢l supuesto de un négocio fiduciario de garantia, en e que por regla general
suele ser tan marcada la oposicién de intereses entre deundor y acréedor, la relacién
fiduciaria se apoya tan s6lo en la confianza espécifica en la palabra pefiada, que pued
darse incluso entre dos sujetos que no estén unidos por vinculo alguno de amistad.

La antitesis fiducia cum amico-fiducia cum creditore, “fiducia pura™-“fiducia impura”,
puéde, por tanto, ser supecrada por medio de la fides, haciendo de la relacibn de con-
fianza o amistad (fidsicia) un clemento accesorio, que puéde faltar sin menoscabo de h
calificacién fiduciaria. La teoria del negocio fiduciario debe prender b P
de fiducia, sobre la base comiin de la fides y de¢ una causas fidudae atipica.

(52) Fl necgocio abstracte no se désliga totalmente de la causa, hasta el punte de
ser €sta juridicamente irrelevante. ¥Flla jucga un papel xmparunt{mmo cn materiaz de
énriquecimients sin causa, de tal modo que, llevada awsus 4l i 1=
opinién de Szerr (“Sul trasferimento di propieth di merci a scopo di garanzia e sud
snoi effetti nel caso di fallimento, in relazione alla riserva di deminio”, & “Annuaric
di Diritto comparato é di studi legislativi”, vol. II-III, Roma, 1929, pigs. B35 y si-
guientes)—segiin el cual Jo iramsmisién fiduciaria se funda dmicomente em la volumtod
reciproca de las partes de tramsmitir v adguwinicr el domimio o ¢l seRorio de la cosa—
conduciria a la inestabilidad de las atribuciones fiduciarias, ya que el fiduciante tendria
siecmpré a su favor una comdictio de cardcter personmal, que le permitirfa reclamar en
cualquier momento la cosa o derécho dados en fiducia. (Cfs. NG6Nxx Lacos: El ewnigue
cimiento sim causa em el Derecho espaiol, Madrid, 1934, pdgs. 6o y 61.)
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siempre que, desde que se admita el principio general de libertad de contrata-
cion (opuesto al régimen de tipicidad propio del Derecho romano clasico),
exista en el Derecho actual un numerus apertus de negocios reales guwoad
effectum.

También en este puntosla vicisitud posterior de la fiducia en el Derecho
postclasico y justinianeo comnstituye un apoyo de la tesis mantenida, porque si
bien la fiducia desaparecié con los medios formales (mamcipatio e in iure cessio)
a los cuales estaba histéricamente ligada, no precisamente por el hecho de ser
abstractos (su abstraccidn no fué el origen, sino el resultado de eu empleo
indirecto dicis vel fiduciae causa), y luego no pudo actuarse con la traditio,
que era causal, al menos en la primera época, esto fué debido a que la cousa
fiduciae, apta en si misma para provocar el traspaso, no figurd como tal entre
las iustae cousae iraditionis (tipicidad, nwmerus clousus de negocios trasla-
tivos) 53,

(53) En contra, para el Derecho moderno, Cartora-FERRara {0p. cit., pags. 103 ¥
siguiéntes), quien siguiendo 2 la doctrina alemana liga conceptualmente el negocio fi-
duciario al negocio abstracto, influido tal vez por el precedente de la fiducia romana
que durant¢ mucho tiempo vivié a la sombra de los negocios formalés abstractos (mam-
cipalio ¢ i iure cessio) por ¢l hecho de subsistir, en virtud de la inercia juridics,
una disciplina peculiar que la jurisprudencia romana habfa elaborado sobre Ia base de
aquellos negocios, cuando la fiducia respondia a una dirs necessitas.

Configurando la cassa fiduciae como un simple fin de mandato o de garantia, por si
mismos inidéneos para informar y determinar un negocio traslativo causal {que, 2 su
modo de ver, tinicamente podria tenér por base una de las causas, legislativamente
fijadas, idéneas para traosmitir el dominic), relega aquélla al papel de una “causa de
fa atribucién”, capaz’ tan sélo de justificar la conservacién del efecto traslativo operado
mediante negocio abstracto. Asi cree salvar la estabilidad de las atribuciones fiduciarias.

Pero, como ha observado Grasskrri, se puedé sostener perfectamente que una causa
o determinado fin ccondémico-social (concretamente el scopus fiduciae) es inidénto para
transferir el dominio; mas una vezx admitido ecsto, también eés forzoso admitir coheren-
temente que aquella misma causa no puede justificar la eficacia de una transmisién ac-
tuada médiante negocio (relativamente) abstracto. En efecto, una comse fidwciae que

do titulo inidé para tr itir ¢l domipio e¢s, sin bargo, cdusa idénea para la
permanencia de los ef de Ia t isi6n de propiedad operads por medio de¢ ne-
gocio abstracto, €s fini bible en aquellos sistemas juridicos en los cuales
la transmisién se realiza exclusivamente en modo abstracto, de dond& por definicié
una causa, cualquierhi que sea, no cs mwwca por si mi idé para nir &
e¢fecto traslativo real. Ahora biem, en los ordenamicntos qué no dan lugar a tal for-
malismo (como ocurre en el nuestro), no pueden éxistir mis que causas idéneas ol
mismo ticmpo para la tr "‘dcl"'ypanhpcxpnncnciademtetnwaso,
y cansas inidéneas tanto para aquelio como para esto. Es que en squellos sistemas la
causa cumple otra fumcién diferente; pero el concepto de causa, entendido como en
esta materia sé debe entender (como razdn justificante de la atribucién patrimonial),
es si e e mi (Del megorio fiduciario, cit., pigs. 373-374)-
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