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En sesién solemue recienteniente celebrada en la-Academia de
‘Jurisprudencia, fué recibido: como 'Académico de nfimero el excelen-
-t{Simo - ‘sefior’'don Joaquifn Garrigues, -figura sefiera de la doctrina
“patria. ‘El interés del tenih del discurso de ingreso y, sobre todo, la
calidad de’las 1deas y' sugerencias que lo enrlquecen nos han movido
“a ‘traer aqu1 un resumen del mismo. Lo tnico que henios de lamen-
tar es que una sintesis aDretada como ésta Qb‘yga a q‘dlcu la hace a
prescindir totalmente del estilo y-exposicién del original para’ in-
-tentar recomstruir —perpetrar aqui— una nueva versién ép extrac-
to. Tanto méis sensible aqui cuanto que Garrigues se caratteriza
. désde: sus primeros escritos por el CO]OI‘]:dO y, al mismo tiempo,.la
.diafanidad de su .verbo, ' : :

En atencién a una sistematica ineludible dedica Garrigies-la pri-
‘mera part€ de su leccibn -al examen del concepto de negocio fiducia-
1io en;la -6rbita’ del Derecho:Privado en general v, por tanto, €n -su
m4s propia sedé,.el Derecho'Civil,-si bien advierte el -autor que no
-harf sino unas minimas. cotsideraciones ‘delimitadoras. que puedan
.servirrdé: base .para idéntificar él .mec¢ahismo fiduciario.'ef,. algunas
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formas mercantiles, lo cierto es que desarrolla en pocas, pero sus-
tanciosas palabras, la teorfa completa del negocio fiduciario. De
tal modo que quien la desconocfa obtiene upa idea inequivoca, y
quien la dominaba tiene ocasién de recapitular y, seguramente, de
perfeccionar sus previsiones al respecto.

Una rapida ojeada a Roma nos hace ver la antigiiedad de ese
recurso, consistente en la utilizacién de figuras juridicas tipicas para
finalidades distintas de las previstas en la Ley. Aci, la Mancipatio
—cauce primitivo de transmisiones— llega a «convertirse en uua
venta ficticla o imaginaria, apta para cobijar las mAis heterogéneas
finalidades, desde la emancipacién del hijo hasta el matrimonio o el
testamentoy?, dicé Garrigues( citando a Sokim. _ + ¢+

Anilogo fendémeno se observa en el Derecho germémco Aporta
Garrigues varios ejemplos “concluyentes : matrimonio bajo la forma
de venta hecha por precio irrisorio, representacién prccesal median-
te la plena transferencia del derecho, etc.

Y recuerda también-Garrigues las, “dplicaciones indirectas del prd-
ceso (ejemplo : juicios. convemdos) fan - M Qs

"Es facil la explicacién, en el Derecho antlguo de este fenomenO'
exigencia de formas legales y escacez de las mismas.

Pero, ;v en el Derecho moderno? Porque, como observa Garri-
.gues, el imperio .del,pringipip espiritualista o de libertad:.de formas
-no acaba con esta que podriamos/ilamar manipulacién de moldes. Ello
se debe ala conocida tendencia (inercia, dice Ascarelli) con5erv1du-
rlsta consxstente en querer encajar nuestros negocics -en; las.viejas
estructuras que para viejas necgsidades, ofrecen las leves'; pero.tam-
.bién cogdyvuvan, otras,miras de las contratantes : huir de,disposicio-
.nes prohibitivas.o_congecuencigs fiscales, a que.la utilizacién, del ne-
gocio; indirecto sea hoy' frecuente, i v oic, 10 aiaris
7 Pues bien: si pensamos en unrnegccio mdlrecto,,xen’ el que el lo-
.gro devlos efectos realmeunte queridos ‘dependéditodo €I de.la:lealtad,
rde,lafidelidad'’de aquel a’quien:el artilugidicontractual’ ha «conveértido
en duefio y sefior de la mtuaclou ]urxdlca resultantev estamos- ‘antei'ell
‘negocxo Afiduciario.. "~ i T eb T e e e

- i Podemos decir, pues, quc .es.en el v'mado cathpo de los negocios
rindirectos donde esti’ enclavado.el prédio de Jlos' fiduciarios:; -el ele-
cmento que lossvivifica y.distingué-es.la.confianza, 1a fiduciars % ..

telodhora bien : feste-atributo ofiduciarios» expresa, si; pero no:deli-
“ mita suficientemerite lavindoleiide’los 'négocids de que-aqui se trata.
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.. ,Para -Ilegar_ a ellos se, requiere afin una doble acotacién conceptual.
« .. 1.°% .ulba confianza —dice Garrigues— es.un -elemento psicologico
~que domina todo el Derecho de la contratacién.» En efecto: fe en -el
.pago, confianza eu que.el deuder pagara. «La solvencia es un con-
cepio bifronte que mira no sélo & los bienes del deudor; sino.a su
honorabilidad. Asi se habla de solvencia moral junto a la solvencia
.material.» Vemos, pues, como rechaza Garrigues la teoria patrimo-
onialistd, desperscnalizadora de la obligacién. -No menos que otra
convergente, la meramente procesalista o de ejecucién., V) en verdad
.que deshumanizada la obligdcidn, esto es, inhumana, pierde lo mas
.rico de su contenido. Qiute no deja de ser paradéjico, como’decia re-
.clentemente cn estas paginas Pedro'Cabello, intentar explicar la vida
de una institucidén a través de su muerte;
“" 2. Ahora bien, si la conflanza alienta'el nacimiento de toda rela-
-cién"de crédito, en algunasde ellas adquiere una tal relevancia, que
el Derech6 objetivo permite la ‘resolucién del contrato cuando la des-
Jlealtadp o simplenrente -wn aticbo ‘de deslealtad en. €l deudcr, haga mo-
‘fir la ‘fe del acreedor. Cita el autor como relaciones' de. confianza el
-handato, la COmlSlOl’l ¥ la dependencm mercantil; la <oc1edad colec-
Hiva, etc 2 : : . L
" Pero’ tampoco “deben ser confundldas estas relaciorles ‘con las pro-
plameute fiduciarias, ¥ Garrigues perfila ladistincién : en-las rela-
<Cionés genéricamente ‘denominadas de ‘confidnzas (ejemplo tipico : ‘man-
{dato) es la Ley1a que regula y sanciona laiconducta del deudor (Man-
-datario) ; y en el articulado de los Cédiges no faltan instrumentos
adecuados que permitan al acreedor (mandante) controlar debidamen-
te la concucta del deudor. SONFER®
Mientras que la caracter{stica del negocio fiduciario reside prec1-
samente cen la potestad de abuso por parte de la persona-en quien
se conffar, séglin viva éxpresion de Garrlgues YV afiade : «Esta po-
testad de abuso deriva . de la transmxslon al fiduciario.de resortes ju-
fidicos que’ éste puede utilizar, ¢ en interés - del ﬁduclante ——y ésto es
lo que debe. hacer—, ¢ en interds propio —v esto es lo que -no debe,
pero puede hacer—». «Pard alcanzar uia 'determinada consecyencia .
(scgundad, ;pacro) se .escoge una forma Jurldlca (traspaso de bienes),
q’ue pasa’ por encnma de la intencibn €COI]OII]1C'D) decia don ]erc’ymmo
Gon/dlez e SN Y Lo
w4 Péro." esta mcongruenma "entre medlo v ﬁn rqueda 1uternamenté
rectlﬁcada desde' el fnomento que €1’ negocm ﬁducmr}o es un negoc1o
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complejo én’el-que al-acto tranSmlswo.acompana —y «ffenas, dice
Ga.rrlgues-— un convenio por el que el adqu1rente ‘queda- obligado a
iuna determinada prestacién la de comportarse respecto de la cosa
-0 derecho- adquirido conforme al fin €conémico verdaderamente per-
"seguido. Pero -como ‘esta’ obligacién- no es m4s que eso, una obliga-
cién, -su infraccién. por'el fiduciario no provoca el naufragio de la
-trancferenma real producida a su favor, sino que dari lugar fni-
camente al Tesarcimiento del dafio, propio de todo incumplimiento
fereditual (1). « © . - o
»' Estas notas sobre la estructura cfiduciaria» mueven a quien es-
-ctibe’estas torpes lineas a intentar apurar la’ comparacién entre ne-
.gocios de confianza' y negocios fiduciarios. En efecto: las respecti-
vas notas estructurales ofrecidas por Garrigues y ya resumidas
-aqui, significan 4l finy ‘al cabb que-el'negocio de confianza o tniuitu
personae es un negocio simple, de tal modo que todas las vicisitu-
-des de la-prestacién -tienen ifia. virtualidad. decisiva éri el.'resultado
.del- negocio ; mientras. que en el negodio fiduciario, que és commplejd,
‘el incumplimiento no produce consecuencias en la relacién.total, sino
-solamente, en un sector acotado de-la misma, -€l’ theramente,obliga-
cional. Pues bien : esto supone que no hay distincién esencial entre
-negocio de confianiza y la relacién de crédito necesariamente injertada
en todo' negocio fiduciario ; es mas, lo frecuente es qie sw naturaleza
consista en uno de .aquéllés : mandato, 'depésito, relacién parciaria,
etcétera; sblo que lo que alli'es el todo aqui no es mas que una parte,
y una parte 'dotada de menos alcance y vigor que el otre efecto plena-
Anente tramnsmisivo.:; A . :
* ¥ R
, ey T Ly | )

r. e

ST e L . .

op (1), Hay. que advertlr quc este resultado riguroso s corolarlo de la
construccmn romanista del” «N. F.n. de I‘ermra a la que ‘Garrigues, se
dddbge expresametite. Pero son: muchos los autores ¢ ‘que; 'a base de otras
construcciones teéricas, reconocen- al fiduciante, en ,caso de .infraccién,
derecho de recuperar la cosa, salvo que inturvengan terceros.. Ver ecstas
constricciones en Roca, «Derecho Hipotecarion, I, pagina’ 224. " Este autor
entiende .que si lo-- t1p1co y, raro, del . N. F. es el empleo, de un medio
excesivo, cual Ia transmisién, para un  fin sensiblemente . menor, lo
racional es que’ el Derecho'' fecondsica que se ha producido esa ‘trans-
misi6én tan .sélo en la medidaccongruente con'dicha finalidad, y esta medida
consiste en que el fiduciario se repute ipropietario respecto de todo el mun-
do, menos del fiduciante. Y a esta doctrina, en cierto aspecto préxima a
la- germémm o de: deedoblamlento de la- .propledad rpareci6 fesponder la’ Re-
selucién de 1922, de que luego hablaremos. Eu, esta Re501uc16n se decia que
el “fiduciatio eacttia a' modo dé" -propietario formals.
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Dedica.la segunda parte al problema de la admisiBilidad del ne-
gocio fiduciario en el Derecho espafiol. Resamo los- extremos h‘a-
tados en esta parte de su disertacién. :

Adwmisibilidad 1eérica.—Se presenta en este punto el 'prob]cnia
de la Causa, problema capital. En efecto, por algunos autores (Se-
gré y Cariotta-Ferrara) se dice : como una simple finalidad de ga-
rantfa y administracién no puede constituir causa idénea para la ad-
quisicién de ]a propiedad, habrd que basar la adquisicién en la ener-
gia misma de la.voluntad concorde y escueta de transmitir. Habra
que liberar la transmisién de todo-«porqués, ya que ese aporquén
—garantia, administracién, custodia— repugna Ja plena transferen-
cia de cosas o derechos. I—Tab.u, pues, que configurar como abstracta
esa transmisién. Y quienes asi razonan son los primeros en advertir
lo desconsclador del resultado, ya que los Derechos Latinos desaono-
cen-las transmisiones abstractas. Transmiten los contratos que, ‘como
la venta, la’ permuta o la -donacién se consideran por la Ley aptos
para transmitir. Bien por si solos (sistema francés),. bien comple-
mentados por la tradicién (sistema eSpanol) No transmite la sunple
intencién de transmitir, ni existe un negocio como la Mancipitio, ca-
pa7 de comprender toda suerte de ﬁmhdades econbdmicas.

Pues bien : Ccomo conciliar esa aparente ‘desviacién de’la causa
en Jas transmisiones fiduciarias con la necesiddd impericsade que la
tengan ? Garrlgues salva la dificultad a base de la idea de la acaum
integral, extensiva no sblo a ld transferencxa sino’ también al pacto
obllgamona El negocio fiduciario se _]HStlﬁCa como todo contrato oné-
roso, por la mira o propésito de obt éncibn de uwr equivalente al sa7cr1-
ficio patrimonial (causa credenci) FEse equivalente lo proporcicna la
«promesa ‘de un servicion {art. 1 274) por parte del fiduciario 'El servi-
cio consiste en el deber de valerse del derecho’conforme a las ins-
trucciones del fiduciante. La causa es, pues, causa fzd'ucme identiz
ficada con’ la finalided de mandato ) dc gar anha y que aparece c]ara
en el negocio obligatorio condicionante. :

En cuanto a la licitud del negocio fiduciario, se deriva del ar-
ticulo 1.255 del Cédigo civil y del principio del numerus aperius.
Son v4lidos los Negocios Fiduciarios, siempre, claro est4, que no en-,
vuelvan fraude de Ley (Sentencia. de 25 de mayo. ,de 1944) Y son
validos porque se distinguen perfectamente de los negocios simula-
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dos (2). Perfilaron esta distincién Ihering, Regelsberger'y, Ferrara,
y su criterio. es afin indiscutible : mientras que en él simulado, se
aparenta querer una cosa no querida, cun el fiduciario el.efccto trans-
misivo es de verdad querido y se produce en la realidad ; pero, eso
si, combinado con ctro efecto también querido y también auténti-
co: el obligacional. El cual puede o no ser cumplido, pero su ori-
gen, esto cs, el pacto de fiducia, es tan pablico y ostensible a terce-
ros como pueda ser la transferencia; de mcdo que no puede ha-
blarse de ocultacién .ni de disfraz alguno.  * . T :
. De ese parecer fué la Sentencja. de 28 de enero de 1946 la cual,
al proclamar definitivamente la validez del negocio, ﬁdumal oy la
ausencia en el mismo de toda idea de simulacién, confirmé 14 tesis
que precisamente deflendia Garrigues como ‘letrado de la parte re-
currida -(es .de imaginar la calidad. cientifica del informe). , .
Pero el autor de esta recensién. afiadiria al concepto de:megccio
fiduciario otro requisito que lo libere de concomitancias con la similar
cibn : la,reserva mental e ‘incluso €] fraude; que se dé sicmpte la
nepeszfria' diferencia de "alcance entre. los clementos real y obliga*
cional para que la funcién del negocio no.quede reducida a: provocar
una simple transmisién —retransmisién, porque consumada esta {l:
tima las cosas.quedan como estaban—. Y:no parece evidenciar una
voluntad seria la actitud de quien prevé y disponé- a la.vez ambos
efectos contrarios. MAs bien constituird un indicio poderoso de que
lo realmente querido era muy distinto de lo aparentado. Valga esta
observacibn, si es procedente, para otras  que me permitiré. hacer
Eobre 1:1 dudosa veracidad de algunas declarquonc ide ,vo]untad con=
tractinles, estudiadas en este texto. : o e
Volviendo a la legalidad del Negocio Flducxano parece——a mi. en-
tender— gratuita hoy, tras el clarc sentido favorable de. las. senten=
cias arriba,; mencxonadas la tarea-de indagacion- sobre el p051ble en-
caje del negocxo ﬁduc1ar10 .en nuestras leves, realmente dificultosa
et cuanto.-a. ﬁducn intervivos y totalmente mterceptada por la ,pI'O-
hblcxon del artlculo 785 ntmero 4, del C. ¢. para la mortis causa..
Independxentcmentc de ello .existe. una legislacién especial,; que

. . "
.. PR . . . . .. P
R A . \ O . ' PRI LA

Pt - it
(2 Conwenc recoxdar aqm ]a folmuld mas aceptd(}a dcl couoq)to (]L
sifiulacién : «BEs la declaracién de un conhtenido de voluntad mo real, émi-
tida cg11=q1enten1ea1te y_con .acuerdo de 'las partes para producir, con animo
de engaiio, la apariencia glc un negocio que no existé (simulacién '1bso]u?t'l.)
~ didtinto’ del verdaderamente realizado (simulacion relativapiy i wosi’.
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segin Garrigues ha regulado verdadéros negocios fiduciarios. Se
trata de las Leyes de 11 de julio de 1941 y 1 de enero de 1942, las
cualés tienen por objeto -establecer ripidos procedimientos para feins-
‘eribir’a favor de la Iglesia y Ordeies religiosas los' bienes. inmue-
‘bles y fincas, asi como rccuperar los valores” mobiliarios v de otra
indole, que fueron todos ellos titu‘lédos durailfe la época republica-
‘na a nombre de personas mterpuestas para con ello ponerlos al abri-
o dc acechanzas ‘sectarias,” que cujmifaron e - la Léy de Confesio-
nes y Congregamones Religiosas de 1933, Pero segtn estas Leyes, los
proccd‘mle'ltos tienen por objeto declarar la inéxisténcia de la ena-
jenacibn, mlentras que ‘Garrigues ‘estima’ que ‘ese efugio’ de valerse
defotras personas, “haciénido rads icar nominativamente en ‘ellds el do-
minio pero cuyva diSposicién en reahdad se reservaban 14 Tglesia' v lis
Ordenes o Congregamones era un proplo negocio ﬁducnrlo F1duc‘za
‘Tum amzco contract'a dice, por la que’se salvan los blenes de’1a con-
fiscacibm, transm1t1éndolos efectivamente, al" amigo, oue ‘queda so-
metldo a“la obllgamon de restituir una‘vez cesado el pellgro ’

Pero a mi cntender es dudosa,la e\xs’tencla de. una verdadera vo-
luntad tra.nsmlslya en casos como éste, porque lo que por el contra-
I‘lO se pretendé e'c. retener Esto e , la voluntad que C“b"‘ ver aqw
queda hmltada a la adopc1on de. una forma Jurldlm que sea . suﬁ-
c1eqte para que el. per°egu1dor cese en su actividad. Y si'con la.mera
forma b aparlenma de venta se logra ya el propésito por parte de1
dueno, i pot. que se ha de buscar en su voluntad una.intencién trans-
mlslva aunque sea ﬁducxarla? . . .

Piénsese en que aqui-la ocultacién esta Juctlﬁcada porque se rea-
llza a] amparo del. Derechn natural, frente a la Ley sectaria mrhcal:
mente 1pJusta pero que el mecqmcmo es ¢l mismo que en el fraus cre-
ditorun, e 1dent1ﬁcar10 con el megocio- ﬁducxarlo supong una inflacién
pehgrcsa del concepto de este Gltimo,... - . . T

Faltan ademas caracteres propios deT negocio ﬁduc1arlo va que éste
es’para-algo més:que para mera conservacion.” es para garantfa, para
administracién; para distribucién, etc. ;" esto s,  implica -én el deu-
dor,un -comportamiento positivo,"lo cual precisamente cénstituye. su
obligacidn; mientras gue en el ¢aso-examinado la cclaboracién del pre!
suntd'adquirente -se- haliniitado- a prestat su nombre. Otro-caracter
del negocio, fidudiario esila ostensibilidad- del -pacto de-fiducia;rde tal
modo | que tnd- hayainéonveniente ens larobligacién: seartan: phablicd
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como la transmisién (Regelsberger), y aqui es obvio que esa publl-
cidad fio parecfa muy oportuma.” ¢ . 7 b anbal ot

‘No parece, pues, muy desacertada la. calificacién detinexistens
cia, ni'incluso la de simulaéidn absoluta ; perc'como esta simulacién fué
justificada, una vez derogada-aquella legislacién “por la' Ley de'2
de" febrero de 1939, las Leyes de.que tratamoes ahora.concedieron-a
le Iglesia y Congregaciones, las cuales séguian, siendo duefias, ac-
cibn para obtener la declaracién de inexistencia contractua] .y, por
ende, la destruccidén de la forma con que se disfrazaba. . > . -«

La extensién de esta accién contra los heredercs y donatarios, del
interpuesto y el hecho de que se detenga ante adquirentes por un ti-
tulora los que las Leyes otorgan caricter de irreivindicabilidad (ar-
ticulo 3.° de la Ley de 1942) es plenamente conforme .con los efec-
tos de anulacién de un acto por simulado. B PR

Es de lamentar que la Ley de 11 .de julio de 1941 no, se cuidase
de marcar los efectos de la precision con que lo hizo la de 1942.

Un texto legal -espafio] que. resulta meludlble tener, en cuenta
en materla de negocios fiduciarios es la Ley Hlpotecarla €n sus ar-
tlculos 2.° y 45, destinado este ﬁltlmo ala adJudxcamon para pago
de deudas,,ﬁgura netamente’ ﬁdumarla, COMOo Treconoce Garrlgues
E incluso, a mi modesto entender, la mas autentlca e 1rreduct1b1e
nnmfectamon de 1a fiducia mtervwos porque responde no 2, la)gu-
nas legales falta . de forma Jurldxca aproplada al fin economlco 1

RN

otras razones meramentg hlstorlcas y por tanto tran51torlas .‘fuirt.li(?
a "una necesidad infima: esto' es que para cumplxr bxen el encargo
de vender los bienes, y con el importe pagar las deudas 51empre
conv1ene investir del dominié al mandatarlo Porque una serxe de
razones sociales y nhumana°- como la de’ tener la’ llbertad necesana
para buscar la meJor ocasmn _esperar la mejor covunturq “de prec1os
presentarse libre' de trabas' derlvadas de la’ representacmn a los’ com?
pradores, a quienes suele mcomodqr este’ mecamsmo ‘ete: IaS] To
aconse jan. N S R A

. En’ cuanto al pérrafo’ 3.° del articulo 2° de 14 Ley, del qué "Gd=
rrigués dice que en él la- fiducia aparece clara) paréceme - oportuno
a-mi, habida cuenta la especialidad de ‘esta Revista, esbozar 'a vue:
lap'uma uhas notds sobre el mismo. Atn ‘cuando yares conocido dél
lector, para’mayor comodidad transcribiré su texto -«En'los Regis
fros expresados eniel-articulo. anterior 'se 'inscribirin.:” ..~ tercero
los 'd¢tosiy “contratos en "cuya virtud seradjudiquen a'algunos biénes
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inmuébles. o.derechos reales, aunque sea con la obligacién de trans-
,mitirlos a otro o de invertir su importe e€n objeto determinado.»

Son dispares las opiniones que los autores sustentan sobre su sig-
-nificacién. Asi, mientras Rodn (3) entiende que el precepto estd de
mé4s, Roca Sastre- {4) se congratiila de su existencia, precisamente
por ser susceptible dé.acoger en su amplio cauce la idea de la fiducia ;
si bien aflade que lo probable' es que fuese preducto de un legislar
-Anconsciente, como lo prueba —dice— el silencio de la Exposicién de
Motivos v el limitadd alcance que le dieron los primeros comenta-
ristas. Co : :

Péro quizid tampoco sea muy aventurade. pensar que aunque el
legislador de 1861 ignorase la conformacién técnica de las transmi-
siones fiduciarias {cosa natural, pues comenzaron a ser estudiadas
-treinta afios después enAlemania y Francia (5)), ello no obsta para
que las presintiese. -Porque como el problema se daba tanto antes
como ahora +(y en” el 4mbito” sucesorio mis que ahora, porque la
auténtica fiducia .testamentaria la ha suprimido el Cédigo), no es
extrafio, aunque si admirable, que el legislador se lo planteara, y
.con plena ccnsciencia de lo que hacia decidiese por la inscribibilidad
‘de esas titularidades:desprovistas de mteres es declr de esas “titu-

-

]arldades fiduciarias, .
» “Veamos "la Exposicién de Motivm Esta, bajo el epigrafe' «TH-
.tulos sujetosa inscripeiéns, dice : «Despuemde expresar en los tér-
minos que ha creido mas a propésito los titulds, actos y ‘contratos
que deben sujetarse a la inscripcibn por ser traslativos- de dom'inib,
b constitutivos de un derecho real; ha afiadido la Comisién algunos
otros documentos cuya inscripcién ha considerado no menos nece-
saria.» Y pasa a justificar' detenidamente la inscripcién de ejecuto-
rias de incapacidad, arrendamientos- y titulos extranjeros. O sea,
que los actos del nimero 3.2 del articulo 2.° estin entre aquéllés
sobre cuya inscribibilidad se siente ‘dispensada de argumentar la Co-
misién, precisamente porque son claramente traslativos del 'dominio
v dérechos reales. Pues 'bien, ¢no es curiosa esa- patente’ transfe-
rencia real ‘en comparacién con .la finalidad. limitada que a la mis-
‘ma Se la asigna” transmitir a otro, invertir su importe, lo'cual su-

(3) Texto refundido de la Ley Hipotecaria, en Revista de Derecho Pri-
vado, 1946. .. .

(4) Derecho Hipotecario, pigs. 205 y 228 del tomo II, *° ’

(5) Dreyer, Gény, 'Oertmann, Nouél, Schultze. ' :
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.pone, desde luego, algo -muy distinto de: la .adquisicién definitiva
y.libre de la propiedad? ;No nos hace recordar esto aquel rasgo,
.de que hemos hablado, consistente en la inidoneidad; excesividad
«del’ medio respecto al fin? ;Y -esa.’ complejidad : "elemento: réal, .ele-
mento obligacicnal, propia también de todo negocio fiducidrio? ..

. . Por otra parte, ;no es ‘sintomatica la utilizacién .del adverbio
seaunqguer en ¢l texto-del articulo? No dice : ese inscribirén los actos
¢y contratos en cuya virtud se adjudiquen a alguno biencs inmuebles
-0 derechos reales *para transmitirlos a otro o invertir' su importe en
objeto determinado», sino que dice : «... aungue sea con la obligacibén
'de transmitirlos, etc.o. No permite el legislador alegremente l1a ins-
.¢ripeidn, -sino que lo hace percatado dé la-intima paradoja que esas
Aitularidades entrafian. - ' .

~ Por otra parte, el hecho de que la E\p051c1on .de Motivos consi-
dere como verdaderas' transferencias dominicales tales adjudicacio-
nes contradice el exiguc alcance que al precepto.daban quienes,:como
‘Galindo y Escosura (6) :y Diaz Morenc (7), aseguraban que,’en
Jos términos de la Ley, el adjidicatario’ nada adquicre, y que la ins-
criptidn’’se imponia tan sélo por exigencia del tracto registral. In-
Aerpretacién- que,. adem4s, el futuro habfa de desmentir,” porque las
sucesivas reformas de la Ley dispensarian precisamente’ del requi-
_sito de previa inscripcién a favor de las personas que, sin adquirir el
_dominio.o derecho real, no servian sino de enlace en la transmisién
de los mismos (véanse parrafos 7.°. del art. 20 y 4.° del mismo ar-
ticulo en.las Leves de 1909 y 1946, respectivamente), y, sin embar-
-g9, el precepto de que hablamos 1o ha sido nunca suprimido. Y sin
necesidad de argumentos a posteriori, es-que aquella interpretacién,-en
Jos buenos tiempos de G. de'la Serna v en log de Galindo y Escosiira,
era ya insostenible, pues-conferia al precepto un caricter bastante
dngenuo, cual era el de presumir "que, en todo caso, la enajenacién
por el adjudicatario habria.de inscribirse, sicndo as{ que-la chnp-
¢ién tan ‘voluntdria era entonces como lo es ahora. -

- Los hipctecaristas antiguos no vieron, pues, lo que quiza atisbb la
Ley, y, por ello, no sabiendo'que hacer con €l precepto, lo fundieron en
otros, que concretamente regulaban la inscripcién de- fideicoiisos.y
mayorazgos, ncgdndole, pues, caricter general, si bien hay -que re-

+ N

. IR SUU N B T B P Caat e
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(6) Legislacién Hipotecaria,: 2.5 .edicién, ,pag. 470 del tomo, T.. G

(7) Legislacién Hipotecaria, pag. 38 del ‘tomo. 1. -1, " 3 TN S At
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conocer que Mozell (8) extendia su alcante a otros supuestos, come
la reserva del 811,, donacién con. clausula de reversion y albaceazgg;
pero todos ellos fuera. de la idea de fiducia y quiza también de les
términos del tan repetido apartado 3:° del articulo 2.° de la Ley. -;

Es.mucho mas tarde, a través de los trabajos de don Jerénime
Gonzélez sobre el:titular registral y sobre fiducia, en sus «Estudioss;
cuando cobra relieve la cuestién del acceso’al Registro de las adquir
siciones ﬁduc1ar1as Y s de tener en.cuenta la Resolucién de 14 de
Jjunio de 1922, que, trata Ja adJudlcacxon para pago.de deudas come
uno de los mas claros exponentes de negocio_fiduciario.? Resolucién
que es'.recogida; por, Garrigues, asi como otras posteriores.

Un posible. obstaculo a la inscripcidn el negecio fiduciario, glo-
balmente considerado, radica en los articulos 9.° y 98 de la Ley Hi:
potecaria y 7.° y-9.° del Reglamento,-citados por Garrigues, porque
estos’ preceptos,niégan Ja registracién-de los; derechos meramente per-
sonales. . . - .. 7 ! ; et

Lo salva, Garrlgues d:clendo que een el l\eglstro se inccribiri el
t}_tulo transmisivo de la propiedad al ﬁduc1ar10,, pero no la obligacién
asumidg por éste en.el pacto’interno de fiducia, aunque se haga men;
-cién. de -ella en. el contrato que se mscrlba como‘txtulo de adqu1sxc1on
a~favor del fiducidrios.. .. ' ' A

...Claro_es que aun -tesuelta como. queda- la cuestlon todav1a pod‘x’a
.hqcerse hincapiéten otro precepte hipotecario® que,'-h_tera-lmen_te apli-
cado, podria incluso impedir esa menci(’)n_(«cmstatagig’)l_li)r-'d_'gremos en
adelante, para evitar confuciones).:Se: trata de la regla sexta del ar-
ticulo 51 del Reglamento, la cual, en su inciso final, dice que «no
_Se expresaran, en nlngunr casp, Jas-estipulaciones, n}dusulas o pactos
que, carezcan, de trascendencxa real. Ly g

Pero, a.mi entender tarnblen puede esta d1ﬁcu1tad }egal sex ,ob-
v1ada si se tiene en cuenta quc segun el precepto deben servrechaza-
dos los pactos, .c'ausulas accesorios, laterales, pero no aquellos rque
.son furldamento 1de ]a transferenma,,aunque pcr si: 50105 no,Ja pre-
duzcan, que. nad:e drscute, por ejemplo, Ja. LOHStataClOH con todas
'sus caracteristicas,. de los cred1tos garant17adcs con las hlpotecas
porque ademés; con Nifiez, Lagos (9) hay -que eutender que en’nues-
. tro sistemgq, registral, de lls'tg abierta, los: actos, se; mcv:rlben en toda

l - e ; T

PRI P T A A Erean 1, Lploeet s ey
T8 Legzslaadn ‘Hipotecdria; pag. 428 :del ;tomeo- )1* e pT e e
{9) Memoria sobre el Registro de la Proplcdad espaigh v 17T iv e
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su’ conformaci6n y complejidad, a diferencia del ‘alemén,'en ‘el que
no tieme cabida méas que un 'repertorio cerrado’de 'situaciones abst
tractas, el contenido, de las'cuales viene- exclusivamente -aludido™ -por
una denommamon inequivoca. Puestoi'que; como decia ‘la- Resoluc1on
de 12-I11-1930, en nuestro-sistema «se-exige-la 'detefminacién espe-
cifica de la'base juridica: de toda transmisién dé!bieness, -y precisa-
mente en el mnegocio fiduciario la basé o-causa $e. integra por la: oblis
gacién impuesta al fiduciaris» (segiin tesis de Carrxgues ~arriba 're-
cogida), parece que hay - que conclmr por la procedenc1a “de —la consk
tatacién del. pacto de fiducia." B N LA

Lo cual no quiere decir que tal constatacién pueda producn' -efec-
tos contra terceros sino que,’ muy al contrarlo tal” como va. sentd
1a Resolucién- der 1922 y reconoce hoy la doct-rma, debeentenderse
que el que adquiere del fiduciario adquiere' con-firmeza, ‘aungue la
enajenacién esté- en- pugna con-el pacto de fiducia’ yél -idquirente
esté en plenc conocimiento de tal pacto. Y no podia ser de otro
modo, no ya solamente por ew<1genc1as técnicas, tales’como el des-
doblamiento real :6bligaciondl que en-todo negocio fiduciario se” pro-
duce, sinc también por razones préciicas, como, por ejemplo, la
que apunta Lacal (10) : que si no fuera asi, ‘el ‘tercers, para quedar
inmune, se veria obligado a fiscalizar el cumplimiento de ]a‘obliga-
cién por parte del fiduciario, 1o cual resultarfa'verddderamente’ en-
torpecedor para el trafico y contrarlo a-la senedad de las construc-

ciones Juridxcas e ' RIRRY '
‘ S I S S A o

El resto del discurso'de don Joaquin Gartigues contiene el exa-
men de los negocios fiduciarios -en el campo del Derecho Mercantil,

ademés dedica un c'xpltulo ﬁnal ala mteresante ﬁgura anglosa-
ona del Trust. Pt

En esta parte nuestra mformacmn sérd mis ‘escueta por razorties
‘dé espacio, y ello con’ pesar nuestro, porqué en estos qultulos son
“analizadas ‘detalladamente,” con eloglable prudencxa unas veces, con
‘envidiable audacm otras, con una inmensa abrumadora ‘autoridad
“cientifica siempre- unas cuantas 51tuac1ones mercantlles "
" En ellas, la ‘investigacién de la fiducia se presta-a un' ‘sugestivo

(10) eAportacién al estudio de la adjudicacién de bienes inmuebles de
una herencia para pago'de deudas: Remsta de. Derecho 'Privddo, afio 1931,
paginas 204 y ss:” - oo . N AT W
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juego-conceptual; del que se derwan: por otra parte, rotundas -con-
secuencias practmas: T I A
57 Obsérva, enrprimer. lugar rel ‘comerc1o de. comisién en genera_l
con; s fenémeno de :interposicién de perscna, y distingue, con. Fe-
rrara, entre el intermediario ficticio. que aparenta intervenir, sien-
do.asi que-la’ inica' cooperacién que.presta es nominal (caso del tes<
taferro) y el.intermediario real, que es, o un fiduciario, o un comi-
sionista en nombre 'propio: funciones estas.tltimas anilogas, pero
diferenciables .por una serie de notas. Concluye que’si Ja represen-
taciéni-indirecta po.es estrictamente un negocio ﬁdumarlo cae . dentro
de la orbita de.las)relaciones fiduciarias. =~ . . ot

Somedadec «fiduciariasy —ResPectu de este rlpo de’ Soc1edades
‘namdas en "Estados'Unides y muy extendidas por Europs a partir
de 1a- creac1on en--1890, de la Deutsche Treuhandgesellschaft’ (So-
ciedad’ f1duc1at1a alemana),  observa 'Garrigues que la denomma-
cibn 1o es adecuada Porque su actividad se limita a Ia eJecuclon de
meros servmos ‘méis o mehos materidles (révisién de contabilidad,
agencxa de operaclones ﬁnanCIeras o admmlstratwas etc), si bien
puede, - en algunos "de estos - actos, vlslumbrarse la «ﬁduCIa» (eJem-
plo™: depbsits irtégular, efr el que la Entxdad queda —a semelanza
de un Banco— facultada para"dlsponer a su arbitrio de’ las sumas,
PéRd cuya dlsposucu’)n —id dlferencla de un Banco'— debers orxen-
titse al’ servicio “exclusivo” de los ‘mterESes del c11ente\

" Lo mismo digdse de los serv1cxos «ﬁduclarlos» de los Bancos, Si
son facﬂmente reconduc1bles estos serv1c1os a las 1'deas de man‘dato
custodia o representacxon qulere esto’ declr qlle sobra el rotulo’ ofi-
duciarios». (‘mmdn es asf que lo fdudiario sé tipifica prec1samente
"—perdéneseme’esta licencia— por la atipicidad de la causa.

Este ramo de ser'vicios ofidudibrioss sef, ‘segun parece proxi-
mamente ‘acometido’ por varios’ de ‘nuestros Bancos. Y no encuentra
Garrxgues obstaculo legal alginc'a qué entre los mismos’ se mc]uya el
‘desernpeno del albaceazgo tthamentano Realmente hay que convemr
-con"¢él autor en que mo hay precepto del* Cédigo ¢ivil qué prohxba
a una persona juridica ser albacea. La sugerencia es muy interé-
sante, y es de esperar que. de Iugar a numerosas y contradvctonas opi-
,mones o Co e v o C
: V‘En cuanto a los Investiment’ Truts ‘se dedxcan a una. act1v1dad
4 mi parecer netamente fiduciaria, cual es la de asumir, capnta}es
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privados e 'invertirlos-en los yalores, mobiliarios que les. acongseje
la técnica estadistica o su experiencia, con lo que logran 'para‘sus
clientes un beneficio que, ‘aun. descontando’ de' él :lar.comisidmi para
la:entidad mediadora, es .superior al:que.proporcionaria una colocas
c16n .aislada. Pero Garrigues cudanqué se dé :aqui. algo .méis que’ unai
mera relacién de ‘confianza; .y 'desde liégo- es .indiscutible'su éhser=
vacién de que algnna modalidad, sbajo -la .que ‘se presentan aveces
estas sociedades y.precisamente ‘reccgida:. por -la. Ley espafiola de
15 de.julio ‘dé 1952, no excéde delrcamipo ‘del derecho ‘de:Sociedades)
¢ .-Y:ya-en este -campo, ‘eSociedadesn i cxaminemos; con Garrigues/
algunas situaciones relacionadasicor el :derecho-de voto ericla Juntd
de socios.

,El, Voting Truts americano. lo. califica de claramente .fiduciario,;
pero afirma que en Espafia los supuestos aque responde el voto
emitido por: persona distinta ‘del..accionista son.ide otra-indole. Asj,
la clésma representacibn | dlrecw AN examen, , como , no atafig
el tema, queda excluido. . . ;. ., T I
A .;As‘,, los Sindicatos.-de Accxonlstas .en los que descarta el autor
toda nota ﬁduclarla Por, otra parte, considera muy dificil la subs
cxstlenma de ,estos Sindicatos, una vez, prohibidas por el articulo; 60
de, la, Ley de Sociedades- Anénimas, ;. las rep1esentacxones generar
les y permanentes en el derccho de,voto., ' = - g4l noub

E§tud1a la varia significacién-que ]artransmlsxén de.acciones pue-
de tener en relac1on con el derecho de-voto. Tal. transmisién pudo
ser verdadera s1mulada 0, flducmrla ,Pero robserva el hechc de ique
1a Soc1edad d1f1c11mente podra saber . la, verddd V. que ademés,..en
nedor no es 1cc10m<ta,, porque qegun ,Im‘teor'la\,,_de\,r]ps t1tu_lps'.al mr:
tador para €l deudor, ~y para todo el mundo+ ,nQ,,hlg,y;qt,x;'Q “titular
_quenel poseedor del documento: (L), weiiv-an oy 1onm o AT

Perq.Garrlgues Juismo reconoce que,esta -proteceién a, Ia .aparien-
c ia.no pyede .seryir de amparo.a la. transgresibn’de especmles pro-

12

hlblcgones lega]es o estatutamas s,como-, aquellas que privan. de voto

LA R T SRS

al; 90c1o que gn, el aquuto a decidir. tleﬂe intereses. distintosrde los,sor
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(rn D1<crep.j ‘Uria, ‘quien enhende aue frente a este deber de [acata-
miento nnpuesto a la Sociedad existe el derecho que la misma tiené’ 1‘ dde
Se-gampls la Ley, la ciial"define da.Jithta, como: unajreuriién-de:socios. (Ver
‘«Comentario a la Ley de Soc:edades Anb'nmnSn Rl G'll’rl"‘nCS 3, Urn p.l-
‘Fina' 890 dél’ fomo 1) -
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-Inuego «si'la Sociedad descubre.que:la.cesién ‘de'la accién hecha,
bien.. a. titulo de transmisién fiduciaria, hien a titulo de mandatfo
propio-nomine se ha realizado con un, fiu ilicito, entonces,la cesién
podra ser desconocida por la Sociedad». .Ilega a. estes resultadd: a
través. de ‘la doctriga del fraude de.Ley.

Respecto a 14 cesibén del.derecho de-voto, la estlma con laJ may.or
parte de la. doctrina mercantlhsta, ilicita, porque -ese ‘derecho. es
inseparable de la propiedad de la accién. Segiin' Uria.*{12)7 otro
tanto debe decirse sobre la llamada. «cesién legitimadora :del .dere-
«cho de voton (esto es, .]a que se articiula médiante el. depésito de las
acciones en un Banco, ccn.una cliusula. autorizandc . mientras, dure
el «depbsito, a que el' Banco ejercife el derecho,de voltc, en el”que
queda investido por razén de la ténencia de'las acciones). -

Garrigues, sobre este punto se limita a defir lo siguiente: «No
suscita, en:cambio, problema alguno la que, siguiendo la: termino-
logia~aleména, hemos llamado en un viejo. trabajo cesién legitima-
dora del derecho de voto a los Bancos. depositarios de acciones, por
la sencilla razén de que én la: practica bancaria espafiola estas ce-
siones se operan a virtud‘de una clausula de representacién que ac-
tualmente, se ajusta a los requisitos delvarticulo 60 de¢ 1a.Iev de: So-
ciedades Anénimas, esto es, se.da por escrito, con:caracter especial,
para ‘cada Junta y a favor de personas individuales. “Esta caracté:
rizacién juridica, como-'aétd de ‘apoderamiento al” Banco, eliminalla
discusién sobre la validez de la cesién del-cjercicio del .derechio de
voto, puesio que aqui no hay tal cesién de este derecho, sino repre-
sentacién directa del accionista en la Junta general por medio del
Banco; y elimina también la hipdtesis del negocio fiduciario, pues-
to que el accionista conserva la propiedad de:1ad accidnes depcsital
das en el Banco. Ahora bien, el Banco, ¢omo represeritante, debe-
ré actuar en la’ Junta general no sblo ¢n ‘nonibre sino-también en
interés' de ‘su cliente. El hecho' de”que estas represintaciones se
coricedan “en blanco, es decir, ignorando el propietario-de las accio-
nes ‘el nombre de su representante en la Junta, no-es obstaculo para
su validez, dado que la Ley no prohibé esta forma de representa~
«cién, que implica, ciertamente, una gran confianza en el Banco v
que, en definitiva, ‘califica el negocio. come una relac‘on ﬁducxana
en, el sentldo arrll?a e\'presadm) e A P

. . . N . v
‘,. i} oo L ’ . ' B

03 Loc. dit, pag. 81 Ll n . e Lo
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» Pero. la, cuestién .ic queda.totalniente résuelta: Porque si.enten-
«lemes, ‘con. Garrigues,; que lo-que,’se-practica es la representacién
ditrecta; podemos: pensar ‘que quizi.esa prictica,pauiatinamentéudis-
minuya, a consecuencia de.estar hoy' prohibidasla -coyunturd que
precisamente se buscaba : la: reéprésertacién,por persona juridica (ar-
ticulo 60 de.la Ley, que en.su pafrafo-2.° dice :.-«No serd licita la
representacién conferida auna persona juridica ni lavotorgada -a-las
personas individuales que aquélla haya designado exprésamente ‘como
represéntantes .suyos-para’la Juntarde que se’tratan). .. uias, .t

Clertamente,iesta \prohibicién’ puede ser ficilmente cludida,.couio
dicé Uria, con el efugio de servirse el Banco de un individuo «ad heen
v.que, desde luego, mno- osterte .1 representacién del propic Banco,
si éste es.acciohista.. Esto es.verdad, y lordeploro, porque-a 'mi mo-
desto :entender la pro-hlblcm es muy pausible. o . -

- Y a este efugio alude. quizd Garrigues cuando afirma que sc cum-
ple la Ley, ya.que la representacién .se-otorga a favor de:personas
individuales., Pero; quiz& por: considerar verdaderamente.transparente
dicha:argucia-es por-lo que -a'continuacién utiliza esas- expresiones
capoderaniiento al Banco», ¢Banco como repsesentantes, etc., en tér-
minos tan, rotindos que provocan duda sobre uha.cuestién que, si-bien
e5 incidental én el temalde.este estudio,.encierra und grah trascei-
dencia préctica :-éual ‘sear €l sentido- vy hasta donde llegué la eficacia
del susodicho pirrafo 2.°,idel- atticulo .60 (13), ¢ supore’ el texto de
Garrigues un rechazo: total'de cualquier procedimiento que, como &l
fraude a la Le¥, ¢ la prueba hidiciaria-de simulacién relativa —esto
és, representacién inexistente que-«tapa» la.verdadera prohibida—,
}ermltm a'la Sociedad impedit.-que, la emisién del voto' se haga en
forme contraria,a la Lev? Y, hab]lo de-, simulacién ‘relativa porque,
ies real - un, apoderamiento,,sin, $aber 1a .quign se..otorga? i Es
Acito el poderrén blanco? No,jpuedo traer aqui el problema, .propio
de la_Parte. General ;del Derecho. Civil;: de la .delegacién a un ter-
cero en. la designacién delpapoderado.y, en general, de la delegacién
en-la concrecién  del poder{ Pero_ en. el caso aqui-estudiado no creo
que, sea; muy, aventurado. estimar, que el pérrafo._‘leltimo'- del sepetido

e, by i oenp R 1 ST b s
v . *

T .
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" (13)-Desdé . luégo gue nuestrasi dudas desaparecen si mterpretamosJ*el
te\to de G'lrrmues como referido no a las:Entidades de Banca. sino a Ios
Bancos en st acepcién de banqueros, esto ¢s, de personas individuales ‘gife
se dedican a ese negocio, y que aunqgue pocos en el territorio nacional cstin
previstes en los '\rtrulm 37 v 38 de 1a lev de Ordemmén Banc?irm F;ero

no es de creer que sea ese el sentido. T AP P
[§
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articulo 60, al exigir, apoderanueuto por escrito y espec1al pdra cada
Junta, marque una tendencia, en la que el poder en blanco desentona.
Claro. que serd verdaderamente difici] probar el hecho de que el re-
prcsentado fué aJeno a la designacién del representante; pero me
atengc en este puntc a lo que para un, caso similar dice Uria (14) :
que uma cosz es reconocer la dificultad de la prueba y otra renin-
clar previamente a la posibilidad de la misma 'y, con ello, a la pOSI-
bilidad de i lmpugnz)lr la va'idez del voto, emitidg por quien ng es accio-
pista ni le representa Y mal parece poder representar a un socio
qiien. no ha sido, elegido por él. Es légico que la Socxedad tenga
derecho a emglr que los yotos que van a sancionar su gestlon sean
real emanacién’ de los titulares del capital. Y creo que ccnviene tener
en cuenta aquf el caricter del derecho de voto, que es un derecho
de tipo politico, un derecho-funcién que atiende, si, a un interés
partlculdr pero cuyo Serxo ejercicio ex!ge en .el votante conciencia
¢. intuicibn de colaborar rectamente en Ja marcha de la Empresa.
Si afiadimos a estc que cs un derecho cuyo contenido, a mi modo
de ver, radica esencialmente en una potestad dec:lsorxa cuyo ejerci-
cio —a través de un «si» 0 un «ano»— agota, al menos en tal ocasibn,
la energm del. propic derecho ; pero -cuya eficacia puede nc morir
alli, ,porque Ia voluntad del’ em1<0r acaso trasmenda —por. medio -de
Ia mavorm— a vo]untad misma del ente somal v.81 consideramos,
en fin, que es un derecho del tipo de los pﬂrsonahcxmos un derecho
mherente a la accidn, un derecho, dirfaros, «accxonahsxmo» quizé,
nOS veamos movidos a pensar .que ia rcpresentamon en el .ejercicio,
de este derecho sblo cabe. en términos muy limitades., Tan limitados
que n9 permite e\ceder en mucho de lo-que se llama anuncmturan
o eml.,mn de l1a 11/\7' ntad a través. de. portc.voz . .
Otorgar ala representaclon una mayer entidad res casx hacer]a
inctrrir en la cesién del voto. : T
~ Claro’ que con esto no pretendemos en mo»dgw dlouno. arbitrar.. '1I
verdadero acmomst?- facultades unpuornatouas, S0 prgte\to de.que €l
voto emitide Por un .\podcrado no respende a sus instrucciones ; las.
relacxones entre_ellos son res mnfer alios acta, y como ademaC- ,se ba-
san en la conﬁan/a, el ,derdante a ella ha de atenerse. Lo .que_si
querriamos -es.ver, redumdo el apoderamiento en el eJercmlo de). de-
recho de voto,a su adecuado campo y finalidad : . ser un mstrumentO'
eqenmalmente ocacmna] runedlo apropmdo de ausenmas enferme-

— W ETE v

(14) En ob. cxt h
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v

dades, imposibilidades de hecho No portillo plopmo a Velddr('lt.lb:,
ddcarreos» de’ vitos que- crean Supuesta< volunhdes colectxvas"'ul'\'
réalidad nacidas del mandqc ‘entre’ la’ apatn del! £0Cio v el afan ins
tervencionista de butuhc es,' quizi desmtelesadas Ul la nilarcha de.
la’Sociedad, o quizi demaamdo 'itentas porque ese dfdn cahﬁca yd
dé por si ia injerencia conio peligrosa. "*" » "

n Puede obJet'lrse que estas caitelas respondu.l a 1)(:11Q’IO§ mexls-
tentes, porque la reahdad demuestra comc los, ddlﬂllllStl 'dores son
los verdaderos pilotos dqe- la'empresa 3 como la ]unt'x es un org:mo
que’ aplueba sxsthatlcamente cuanto se’ 1e oropone Pcro tamb1en
ocurre que no son pocas las Somedades cuya. nota caracterlbhm cs
1a - wt':hdad de la- ]unta, con el ccnaxgmentc nehgro Jde obstru(-
clon (15) o K . i

o wwa S
* T i o o y

El tefna ‘que a contmuacmn se planteq qurxgues en el cmso de
su leccidn puede formularse asi: ;Hay simulacién o hn\ negocxo
fiduciario en ciertos supuestos {undamoudles de %cledqdcs con ﬁncs
oblicuos o mdlrectos? ' ' : '

De los varios "ejemplos quc cita Gmngucs tales como la con&h—
tucién de Sociédadés que encubre una venta para poder acogerse al
reduc1do tipo tributario de aguélla (16), o el caso de la Socxedad ar-.
tlﬁcmlmente montada por un individuc para dlsunuldr a<1 su ver-
dadero capital, etc., nos detendremaos, por ser el mis. dehcho e,
cl supuesto de 1d Sociedad constxtulda DO una persona vahevdose
de otra u otrds que se prestan a’ ﬁgurar como, soc‘c . para conscgulr
gobre su propio negocxo el Jeneﬁmo de la llmltauon de re<ponaab1-
1idad, inhérénte a'la Socxedad Anénima vy a la Sociedad. de, I{ L.

calNe

La cuestién es discutida, v Garrigues, que rétoge, las tesm con-’
trarias’ mantenidas” por qutore: ualnnoq (17, s'c m(lnm a entcnder
que - prlmero la fundacién es real v autmtlccl, v secrundo estJ fun_
«acién no supone, en prmc1p10 “violacién, dg Tas normas que g\lge11
pluralidad de socxos ui de las relativas a la 1e§ponqab111dad de fun—
dadotes. "¢ : ; ' o 4

“Dice, ew efecto, que o’ fay " simulacién ab.:solut(_e_l, porque en

“(15) Es de observar la frecuencia cou quc hoy en dia sé producén: re--

vocaciones de cargos de, Consejero. | RO
“7(18) Y qile, como recordara el lector, tiene su '1(1ecu'1do tr'\to fiscal en
¢l Reelamento del Impuedto de Derechos reales.” . v+ ™) oar i o

(17) Contrario a la validez, Dominedo, v favorables, Ascarelli Y Greco-
Jiv foop L]
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ésta Ias partcs no quxeren hacer nada ; quieren finicamentc que )los
terceros crean lo contrario; es decu- crean que han hécho aquello
que no hacen. De Sociedad. smu]ada podrla hablarse cuando nmguno
de los bOCIOS quisiera aportar algo ni constituir un patrlmomo sepa-
rado, ni, por tanto, transformar la situacién. juridica patrimonial de
las cuotas ‘conferidas simui adamente» Y concluye que nada de esto
acontece en la fundacién de Sociedad -3 través de personas de con-,
fianza, pcrque en ella, al menos en uno de los socios, si que se. da
esa voluntad, ; ..
Pero, a mi entender, como el contrato de somedad requiere, por
definicibn, que no sea uno sole quien lo quiera; sino que sean dos,
porque la vocacién de, unirse 4 otro en sociedad —como en matri-
momo—— no pasa de ser mera aspiracién platomca mientras nc sea
L0r1esponalaa por otra -vocacién reciproca ¢ idéntica; v como ade-
mis, aunque bastare la intencién de uno solo, -en este caso ni ese
requ151to se, da, porque esa intencién deberia ser, :cree vo, verdade-
ra. voluntad asociativa, -4nimo,de unirse @ otro u_ otros «para formar
§0C1€dadn y - «partir entre s las, ganancias», y es ev1dente que cl
fundador carece en abscluto de tal voluntad, porque su negocio, y,
sus ganancias seran tan e\cluswamente suyos como antes lo eran,
me veo inclinado a pensar que hay simulacién absocluta.- SRR
' Y me 51ento intimidado-al descubrir que esta discrepancia inicial
en que —quiza-con error por mi parte— he incurrido se convierte
en pie forzade, quc me impide secundar las restantes apreciaciones
que sobre la constitucién de esta «One man C0~mpanv» ‘formulan
autores tan jlustres como Garrigues, Greco v Ascarelli, .. ;
Asf dice a continuacién el primero: «No hay tampoco simulacibn
rejativa, porque el megocio disimulado, en este- caso, tendria que s¢%
un acto unilateral de creacién,de :un ente juridico.o de creacién de
un, patrimonio separadg, que seria nulo al no estar admitido por.-la,
Ley més -que en determinados:casos, distintos del que nos ocupa.-
De este modo, por la via de la 51mulac10n relativa se llegaria ra.aun-
jar toda Ja actuacién de las partes : el negocio simulado, por ser
inexistente, y el negocio disimulado, per ser nulo.. Mas -el articu-
lo 1.284 de] Cédigo civil ordena interpretar los contratos en el sen-
tido més adecuado para’ que produzcan efector Y ‘esta norma inter-
pretatlva ‘quedarfa eliminada si atribuyéramos a los mteresados el
propésito de dar vida a un negocio nilo.»: : N
Y yo me atrevo a observar que este riesgo es mherente a toda
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simulacién relativa, porque si el acto encubierto no fuera prohlbldo
y, por ende, nulo, no habria razén para acudir a ella. Y que c1erta-
mente 1o hay simulacién relativa, pero por otra razén muy’ sunple
porque hay 'simulacién absoluta. No se dmmula no, se tdpa un nc—'
gocio jiiridico’ prohibido o .permitido, smo que con fines de engafio
—limitacién de r65pons'1b111d'1d donde no debxera haberla—, se monta,
un’ aparato _]Lll'ldlCO huero “—constitucisn “de sociedad-— alrededor de
dlgo que no es sino act1v1dad meramente mater1a1 administrativa,
carente en absoluto’de ‘televancia juridica : 1a conqstente en dedicat
una parte de 10% bxenes de una persona mdwldual a un negocxo o em-
presa. = : ‘ RS ,

- Y no puedo, en deﬁmtlva convénir con, Galrlgues cuando afirma
que esta fundacién de Socxedad es, un negoci 0 indirecto u oblicilo, vy
ademas, fiduciario, en el que el fundador sea el fiduciante ¥ los indi-
viduos dc 'que se vale para obtenef la p111r'111d'1d sus ﬁducxamos ad-
quiréntes dé las acciones por un lado ‘y por otro oblxgados a.retro-
ceder%elas (como dice, con hébil e\presmn Garugue=) "Ni compartlr
su' opinién de que ta’cs mdlvlduos ~-sean ﬁduclarlos 'sean testafe-
iros—, én todo caso hava que conqdercnlo como verdaderos fun-
dadores.- ' L "

" Porque, a mi parecer, "mal se puede ser furidador’ de 10 que 1o se
{unda ; mecjor dlCh.G, se funda (de’ mentira», Esto_es, no creo vo,_que
quiede viciada I iritetvencién de estos individuos' por el hecho de que
la ‘tengan a calidad de fiduciarics o de testaferros sino ‘que, el vicio
deriva de la fuerza corrosiva'de la nuhdad del contrato ﬂe sociedad,
que’ era simulado. R

Me e\phcare Con tal de que hUbIESB entre todos estos’ _persona-
jes uro solo - tan sblo uno!— ghe efectwamente contratasce con el
protagomsta de esta histeria, que efectwarnente aportaqe unos bxe—
nes mov1do por una ‘intencién socxal séria (v~ desde luego’ carece de
edta intencién quien”aporta € ‘inmediatamente récupera), habrxa s~
ciedad, v los ‘demis, aunque fuescn'ﬁctmos ‘habrian; sf, de ser con-
siderados como fundadorés: Si’ Bien'‘con tiertas oarfmtla': en cuanto
al elemcntc respcmsablhdqd las cuales va adopta- prudentementc el
artmulo 13 de la Lev como observa Garrlgues (18) L ’\ _

. 4 j R

! (RS Y P

TRl L pornT

(18) Este-articulo.13,. después de 1mp0uer.va los fundadores una’respbn-
Sabllld'ld solidaria freute a la Sociedad y.frente a tercero, por_razén de una
Serie dé obligdciones ¢én‘su'texto enumeradas, termma ‘diciéndo’: «L:a niis-
ma responsabilidad alcanzara, a'las personas .por,cuysd cuetita, haydn’ obra-
do los fundadores» ‘

PN . ‘v',' .. eyt i vy PR AT | P
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Y fijaré con un ejemplo mi posicién, la cual no consisté, cierta--
mente, en ver simulaciones por todas partes: si hav dos fundadores
efectivos y tienen que recurrir a otro para lograr el minimo de tres,
que la Ley de Sociedades Anénimas exige para la fundacién simul-
tanea -la fundacién lograda de este modo es para mi real'y efectiva,.y.
normalmente fiduciaria. Porque se ha investido de la. cualidad de
socio a una persona para que el pacto social (posible desde que existen
dos vcluntades) quede plenamente configurade y adaptado a una exi-
gencial legal, meramente cuantitativa, relativa —dirfamos ¢on ter-
minologia de Palomino— no al «ser», sino al «avaler» de la Sociedad,
Anénima. Y como este atercer hombre» queda obligado. a-retroceder
las acciones a sus cofundadores el mecanismo fiduciario resalta en
toda su nitidez.

Por Giltimo, no puedo silenciar une de los més poderoscs argumen-
tos de Garriguesa favor de la Sociedad unipersonal, constltmda-por
médié de fiduciarios : que como la retrocesién de las acciones se hace
duranté Ja vida de-la Sociedad;, hinguna Ley sé infringe, -porque la
reunién ‘de todas Jas acciones en una sola mano no esti comprendida
entre las causas de disolucién del articulo,!50 de'la vigente Léy:. &Con
lo cual se rinde tributo'<~—dice la Exposicién de. Motivos— a realida-
des que no pueden desconocerse.» RTINS

- Pero’ quiza el ilustre Catedratico y nuevo Académico -—organo el
més autorizado deé interpretacién auténtica de dichas Exposicién de
Motivos v Ley— apruebe el sentido.que v0 creo ver en el texto intro-
ductor : que las ‘realidades referidas no pueden llegar a ser .de tal
envergadura como la creacién premeditada de Sociedades ‘uniperso-
nales, sino que mis bien se alude- a clertas coyunturas que pueden‘so-
Brevénir (19), pero enyo caricter éxcepciofial parece sentar l1a misma
Exposicién cuando dice que «la natiiraleza de la Sociedad exige que
ésta sea resultante de varias vo'untades», y -‘que dla estructira del
organismo social presupone pluralidad-de, voluntddes», y el taracter
provicsioral que se ve en’esa copcefitracién'de accicnes puede indu-
circe también ‘de la Exposicién cuando’ establece que la niisma eno
debe preducir la mmediata (20) disolucién de la Sociedad, por lo menos
mientras subsista la posibilidad ‘de’ que la normalidad se produzca,

(19) Ejemplos : Transmisién mortis caunsa a; favor .de un. socio; compra
de pacquetes “por un solo socio, para evitar especulacxones a. la baja, etc.

(20} Esta palabra «inmediatas -aparece en letra ;hastardilla en el texto
‘de /Intreduccién al Anteproyecto: Ese texto es, el mlsmo que, el de la
Exposmén actual. . ,. ‘ VL 1 .

.
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restableciéndose la pluralidad de socios». Doctrina 'que cdincide con
la de la Resolucién de 11 de abril de 1945, digna :de ser tenida *en’
cuenta como precedente; v que se limité a declarar la no disoluciéh.
ope juris en €l caso de reunién de acciones'y que condicicné la ‘sub-s
sistencia de la Sociedad a que no fuese impugnada'por-1os acreedc-
res y a'que np se produjese 1buso de derecho por pqrte del tltular
anicor - " ‘ . "
Conviene recordar, adem4s, ‘que son muchcs los Cédigos gue .san-
cionan ‘la reunificacién de acciones con la ektensién automatica, y
que los restantes'a lo méas que lleganes a permitir la subsistencia
hasta un plazo maximo, o mientras ‘esté -acreditada:la posibilidad dé
vuelta a la normalidad ; y no faltan ordenamientos en que durante
la concentracién se establece la extensién de la respensabilidad por
déudas sociales al patrimonio -perscnal del meneur o titular fitico.
Y no quiefo terminar esta larga y deslavazada digresién sin con-
fesar lealmerite que creo que el comerciante ‘que constituye artificio-
saménte 'esa Sociedad tiene un prepésito —cual es el de que las res:
nonsabilidades ‘derivadas ‘de "5u empresa quéden reducidas al capital
gué-havinvertido en' ésta - que ‘responde, ‘'en parte, a un cierto espit
rifu de justicia y ‘qile, poritantc, 's'u prcteccidn es qhiz’é-b]ausiblmen’
Derecho constituyente. : E ' 2 oh
', dua Fmpresa itfdividual con” "e=ponsqb111dad liniitdda’ ha <1do aco-
gida en'algtin Estido—el pequefio Priicipado dé Liechtenstein (21)—
v ¢s' objeto de concienzudo estudio por la dectrina actual (22). ‘Fs
&larohque - pudiera’tener ventajas, pero no falta quien ‘opine que pu:
dria ‘otasiondr. grandes trastérnos ‘en el comercio Pero como en de-
finitiva -€ste tipo de:Empresa no puede ser recibido enrun pais sino
&' través de'laicorrespofidiente reformia legal, v ‘esa reforma legal,
'seglin ‘eriterie.indischtiblesdé Trias de Bes (23), habria de .descan-
Sar sebteruna adecuadavarticulatién de la -teorfa de los patrimonios
sepdradoé. y no sobre la- pérsonificacién dela. Empresa, no ‘parece
qile *—hasta "e'se'?moule'11to"l‘egi<1ativc no llegue—- sean admisibles,
oy ’po‘f"hoy tortuosos mmm(‘s para obtener ]1m1t1c1on de rlesgos

. . . .
-, oy, . ' vrr", . . ' ' ' f'q
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boen InsplrandOSe Jéin un prdyecto del jurista "Hustriaco Picco.
(”7) Ner,' récogida por V. deTéna, funa™ ‘completisiiha’ biblicerafia so-
‘bre esh ‘matéfia’ e‘n Ta Pdaina 9 ‘del Himers 308"de ®sta ‘Revista, (7
©T23) - (IfaC iGN de la'fespénkabilidad, phm(fa a4 las "Empresds
individualesy, en Anales A. M. N.. tomo IV, pags 372.'ds: v0383. 7
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‘En thateria cambiaria’ reccge Garrigues algunos pOSIbles supuEb-
tos fiduciarios: los endoscs plenos con efecto limitado de cobranza.

El endoso de letras con Slmp]e fin de cobranza es cuidadosamente
estudiadc ; -y sobre las opinicnes extremistas de la sxmu]amon
‘Griinhut, Vivaiite),'y la del negocio fiduciario (Regelsberger Kohler}’
Ferrara, Messineo y muchos mas. citados por el autor), o la que en-
tiende que - se transmite la propiedad formal de la letra, pero no
la propiedad material (teorfa de la legitimacién, de Thur, Wieland
\s Carlotta-Ferrara) destaca por su mederacién v espiritu de jus-
ticia la posicién de Garrlgues quien entiende ‘ser perfectamente ex-
phcable ese endoso como una comisién, en la que el endosataric actfia
en nombre propido y por cuenta ajena, por cuya razbdn, atento Ga-
rrigues a la doctrina de la escuela de Tubinga, segtin la cual lo de-
cisivo en ¢l ejercicio de un derecho no es wen qué nombre se actfian,
sino «en interés de quién se actfia», de modo que si se actfia por
cuenta ajena se ejercita un derecho ajeno, concluye que le son opo:
nibles al ehdosatario las excepciones que el deudor tenga contra el
endosante, Este equitativo resultado Justlﬁca por si solc la construec-
cién, porque muchos endosos de apodcramlento no tlenen otra fina-
lidad que la reprobdblc de inmunizarse contra dichas e\cepmones
Esto aparte la teoria se ajusta perfectamente a nuestros textos’ le-
gales (Cita el attor los artfculos 463 v 246 del Cédige de Comerc1o)

El endoso de la letra con la finalidad de Lomtltu1rla cn prenda
esto_es, el endnqn de garantia, es calificado por ¢l conferenciante
‘comio Vcrdadero negocio fiduciaric.

" El talante Jul'ldlCO de Garrigues, quc o, se lnmta a i ut111za-
cién de meros recursecs conceptm]es sinc que tiende siempre a'obtener,

a4
a L

ravés de un método pumorulalmente te'eoldgico, el mas adecuado
trato de los intereses en juego, fe manifiesta en l1 magistral expo-
sicién de la quiebra en relacién con el negocm fiduciaric.

' Fl prob]ema de 1a quiebra del fiduciante lo resuélve légica v sen-
c¢illamente . el’ ﬁducmrlo mientras ‘la ‘obligacién condicionante ’ﬁ'
venza, no tiene por ‘qué aportar a 'la 'masa und cosa de la que mdu-
dablemente es duefio ; bero, ‘eso si, llegadc aquel moniento son 10
‘propics acreederés qmeneS én concepto de s.ubrog'ldo: de] fiduciante,
pueden ejercitar es derec*ho de crédito ‘por él reservado a'su favor
en la clausula de ﬁducm Coeincide con este cnterlo la Qentencla &e
‘10 de marzo de 1944] - - ‘

" Mayor- dificultad presenta 'la’ qmebra del fiduciatic. Estudia 14
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posicién de Ferrara y Cariotta;Ferrara, quienes, por aplicacién ri-
gurosa -de la idea romanista del negocio fiduciario, niegan.derecho
al fiduciante-a separar la cosa de-la masa, Y la.contraria, alemana,
que niega que la cosa dada en fiducia sea patrimonio accesible-a los
acreedoreq del fiduciario, porque econdmica y materialmente la con-
servé siempre el,fiduciante ; pero esta teorfa es rechazada por Ga-
rrigues, por implicar un desdeblamiento del dominio, en.nuestro De-
recho inadmisible. Co co - r

_ Pero Garrlgue prcocupqdo siempre por extraer de los ‘textos
legales su mAxima savia, acude a-los preceptos de]l Cédigo de Co-
mercio que regulan la materia, y a base de una cuidadosa exégesis
de los mismos: logra ‘resultados que forzcsamente habrin de-gatisfa-
cer al tebrico v al préactico: del principio del articulo 908 se deduce
a sensu contrario, que lcs bicnes fiduciarios, transmltldOS de dere-
cho v opor titulo legal e irrevocable» al ﬁducnno o, pueden ser
extraidos por el ﬁdumante pero le cabe el remedlo subaltemo de
la acc1or1 de eﬂIJqUCCIH]lentO «contra unos acreedores .que .ejecutan
blenes con les que no contaban -y obticnen un aumento sine .causar.
Mientras que en todas las hipGtesis de comisién en nombre propio
-—de naturaleza;, reitera Garrigues, tan trabada con la fiducia— s
el proplo Cédigo el que concede derecho de separacibm- al comitente.
/.Y otro tanto dictamina, directameute el autor respecto a lqs letras
entregadas para ser cobradas tanto si la comisién de cobro aparece
v1'=1b1e en la letra misma como si se ha instrumentado en-un endoso
pleno, poraue como el verdadero fin de ese-endoso no fué transmisivo
debe aplichrsele el nGmero 4 dcl articulo 909 del Cédigo, por -ana-
logla con, el supuesto de la Com1sxén de entrega.

t
r A " e ’ . P
vy, . 4 . ' I ‘e P 4
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. 'Es/tu-dia-por tltimo, -bajo el epigrafe de «Fiducia legal», la.ins-
tituaén del Trats anglosajén;y sus posibilidades :de- adaptacién al
Derecho, espafiol. Y entiende, que esta adaptacién es.dificil porque
el trust reSpondc a.la dualidad pormativa, desconomda en, el. Dere-
cho contmental y.tan peculiar del Derecho mgles cel trustee esta
‘sometido al common law, mientras que la propiedad. del cestui que
trust se rige por-la.equityn ; y que la ref_erxlda adaptacib »serfa in-
necesaria porque el trust nacié precisamente para, suplir upa.serie

de instituciones  con- las: que -contamos .en nuestro Derecho. v -que
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cumplen perfectamente su cometido. Reconoce ccmo un caso de fidu-
cia legal en nuestro Derecho el cargo de Comisario del Sindicato
de obligacionistas —regulado en la Ley de Sociedades Anénimas—,
ya que este Comisario recibe —en beneficio de la masa de obligacio-
nistas— la garantia prestada por la Sociedad deudora. Es de recor-
dar que ya la Resolucibén de 21 de julio de 1943 atribuyb a este
Comisario el caricter de fiduciario, y consider$ conveniente que ob-
tuviese carta de ciudadania en nuestro Derecho pcsitivo. Por mi
parte e mdependlentemente ‘de la observacién que después recojo,
no me parece dudoso que en el Comisario se den todas las caracte-
risticas del titular fiduciario.

Y con la cbservacibn sagaz de que la fiducia legal encierra una

contradiccién en sus propios términcs, porque lo caractenﬁtlco de
la fiducia —en el sentido técnico vy restrin

seniigae ecnlice

curso— €S la ausencia de regulamon y de sancién legal el cacam-
par en los mérgenes de la Ley», y por e]lo, el Truts cbjeto de Leyes
€n numerosos paises, és institucién de confianza mejor que fiducia-
fia, termina ‘don’ Joaquix Garrigues su mteresantmma cxposmlon
que tan débilmente he reflejado yo aqui. - : :

Pero consideraré haber realizado una buena labor si esta recen-
sién sirve para catisfaceér’ momentaneamente la curiosidad ‘del lector
hasta que conozca por s mlsmo esta mcnografia v pueda entonces
captar —en toda’ su . enltud— un sistema de ideas m'lprcuables SO~
bre ° una materia tati ‘actual’y tan de 91€mpre cormo nos ha. demos-
trado Carrigues, cual es 1a Fiducia.

.
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