Aproximacion a los negocios fiduciarios

1. NOCION.

Los negocios fiduciarios constituyen una cate-
goria singular en el universo de negocios juridicos del
Sistema Romano Germanico de Derecho. Esta afirma-
cién no peca de excesiva si tomamos en cuenta que se
trata de negocios cuyo origen se ubica en el propio
derecho romano y cuya vigencia se mantiene hasta
nuestros dias a pesar de no haber recibido tipificacion
legal por ordenamiento juridico alguno.

Su falta de tipificacion no debe extrafiarnos,
pues justamente dicha carencia constituye su esencia y
sufortaleza juridica como instrumento de laautonomia
de los particulares, ya que se trata de negocios que
utilizan mediosjuridicos tipificados por el ordenamiento
pero con el objetivo de alcanzar un destino particular
que no corresponde a la finalidad que el propio
ordenamiento les ha querido otorgar. Es por esa razén
que no cabe tipificacion de estos negocios, puesson, por
naturaleza, de finalidad atipica o, acaso el término
resulta mas preciso, «anti-tipica» .

El medio juridico al que por excelencia recu-
rren los negocios fiduciarios es la transferencia de
propiedad, lo que supone que una de las partes trans-
ficre a la otra, en principio, el maximo derecho que
sobre un bien se puede alcanzar dentro de nuestro
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sistema juridico. Las finalidades para las cuales se
transficre la propiedad pueden ser muy diversas, pero
lo comun entre ellas radica en que, para conseguirlas,
no es juridicamente necesario transferir la propiedad.

Es asi que la mancra mas comiin de definir a los
negocios fiduciarios es sefialando la disonancia entre el
fin perseguido por las partes y el medio juridico que
ellas emplean para alcanzarlo. Por ejemplo,
Regelsberger, en una de las concepciones mayori-
tariamente aceptadas por la doctrina, define al negocio
fiduciario como «Un negocio seriamente querido, cuya
caracteristica consiste en la incongruencia o
heterogeneidad entre el fin contemplado por las partes
y el medio juridico empleado para lograrlo»®. Por su
parte, Jordano Barca indica que el negocio fiduciario
«consiste en la transmision definitiva de una cosa o de
underecho paraunfinde administracién o garantia que
no exige esa transmision definitiva»®. Mas clara aun,
resultala definicién esbozada porlositalianos Bigliazzi,
Breccia, Busnelli y Natoli, quienes indican que «...en el
caso del negocio fiduciario, las partes utilizan un instru-
mento cuyo resultado (transferenciadela titularidad de
un derecho de propiedad) excede juridicamente, en su
potencialidad abstracta, los fines practicos concreta-
mente perseguidos -en tltimas- por las partes»*- Por
ultimo, consideramos también importante citar la defi-

(1) Entalsentido, GRASSETI (citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge. Negocios simulados, fraudulentos y fiduciarios. TomoIl. Ediar, Buenos
Aires, 1974-75, pag. 215), en su libro «Del negozio fiduciario o della sua ammisibilita nel nostro ordinamente giuridico», sefiala que los
negocios fidudiarios «...persiguen necesariamente un fin atipico, no previsto en via especifica por el ordenamiento juridico».

(2) REGELSBERGER, citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit., pags. 219-220.

(3) JORDANO BAREA, citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit., pag. 220.

(4) BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI y NATOLI. Derecho Civil. Tomo . Vol. 2. Universidad Externado de Colombia. Bogot4, 1992, pag. 935.
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nicion de Enneccerus, quien llama negocio fiduciario a
«...la transmisi6én de un derecho para un fin (econémi-
€0) que no exige tal transmision; por ejemplo, transmi-
sién de la propiedad para fines de administracién o
para asegurar un crédito, cesién de un crédito o endoso
pleno de una letra para su cobranza...»®.

Basada en definiciones como las anteriores, ha
surgido la teoria que explica los negocios fiduciarios
como aquéllos en los que se presenta un «exceso del
medio con relacién al fin». Se asevera que, siendo el
derecho de propiedad el mdximo poder que se puede
tener sobre un bien, resultara siempre excesivo que se
utilice la transmisioén de propiedad como medio para
otorgar un poder menor, un poder limitado. Cabe pre-
guntarse al respecto si efectivamente existe esa relacién
entre el fin perseguido por las partes y el medio que
ellas utilizan, pues no parece 16gico que sujetos raciona-
les recurran a una via que no sea la adecuada para sus
intereses. Si lo que las partes quieren, por ejemplo, es
que una de ellas administre un bien de propiedad de la
otra, ;cuél eslaraz6n porla cual no celebranun contrato
por el cual se encargue simplemente la administracién?
¢Qué puede justificar que utilicen una transferencia de
propiedad para que, una vez que unade las partes se ha
convertido en propietaria, actie como administradora
en interés de la otra?

Sinduda, existenrespuestas para estas pregun-
tas que no tienen la necesidad de recurrir ala «torpeza»
de los sujetos 0 a una eventual falta de conocimiento
juridico por parte de los mismos. Los sujetos saben lo
que es bueno para ellos y, en consecuencia, utilizan los
mecanismos que, en su consideracién racional, mejor
les permiten alcanzar sus objetivos. Es por eso que
coincidimos con la opinién de quienes sefialan que no
existe tal desproporcién entre medio y fin, pues, desde
el punto de vista préctico, las partes utilizan el medio
preciso para obtener el resultado por ellas previsto.

Es cierto pues, que la potencialidad abstracta
de la transferencia de propiedad es mayor que la ne-
cesidad juridica de las partes, pero en el plano practico

éstas necesitan realizar una transferencia de propiedad
para alcanzar los objetivos buscados®.

1.1 Partes en el negocio fiduciario.

En estos negocios participan siempre dos par-
tes, aunque los efectos juridicos generados por ellas, de
acuerdo a lo que se haya pactado, pueden involucrar a
terceros en calidad de beneficiarios?. Asi, se conoce
como fiduciante o fideicomitente al sujeto que, siendo
propietario de un bien, decide enajenarlo en favor de
otro, denominado fiduciario, para que éste le brinde al
bien el destino que el propio fiduciante le ha sefialado
enel contrato. Ese destino puede estar ligado al benefi-
cio del mismo fiduciante, en cuyo caso los efectos
juridicos del negocio se limitan a la esfera ocupada por
el fiduciante y el fiduciario, o al beneficio de un tercero,
que se conoce como fideicomisario.

1.2 Caracteristicas de los negocios fiduciarios.

Lo comentado hasta este punto permite intuir
los rasgos esenciales que distinguen a los negocios
fiduciarios de los demas negocios juridicos. Resulta
pertinente, entonces, que analicemos sus caracteristi-
cas. :

1.2.1 Laconfianza. Estaes quizas|a caracteristica
principal de los negocios fiduciarios. Baste citar, en tal
sentido, a Kiper cuando sefiala que ella «...surge de su
propia etimologia, pues fiducia proviene del vocablo
latino fides, que significa esperanza cierta, confianza»®.
Sinembargo, la confianza esmencionada también como
caracteristica de otros negocios que no corresponden a
la categoria de fiduciarios, por lo que resulta preciso
que establezcamos la distincién entre los negocios fidu-
ciarios y los llamados «negocios de confianza».

Hay negocios que, a pesar de encontrarse
tipificados, requicren para su celebracién de la existen-
cia de un cierto nivel de confianza entre las partes. Asi,
mientras en un contrato de compraventa no resulta

(5) ENNECERUS, citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit., pag. 220.

(6) Enelmismosentido, GRASETTI (citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit., pag. 222) sefiala que «no se da desproporcién entre medio
y fin, porque la atribucién patrimonial es indispensable para la consecucién del fin practico contemplado por las partes».

(7) Discrepamos de los autores que, como FARINA (FARINA, Juan. Contratos comerciales modernos. Astrea, Buenos Aires, 1993, pag. 352),
consideran que los negocios fiduciarios pueden ser celebrados con la participacién de dos o tres sujetos (partes). No debe confundirse la
posibilidad de que el beneficiario sea un tercero distinto del fiduciante, con el hecho ¢’ » ese tercero pueda ser considerado como parte de
un negocioen el quedefinitivamente no participa. Y es que, como veremos mas adelante, el hecho que el fiduciario se convierta en propietario
de los bienes le otorga un poder del que podria abusar, sin que nadie pueda reclamarle la propiedad adquirida, y mucho menos el

fideicomisario.

(8) KIPER, citado por FARINA, Juan. Op. cit., pag. 344.
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indispensable, en principio, que las partes siquiera se
conozcan, en el ambito de otros negocios como el
mandato -y con mayor énfasis en el mandato sin repre-
sentacién-, la comision, el mutuo, el comodato y el
depésito, entre otros, la exigencia de ciertas cualidades
personales -como probidad, lealtad o diligencia- con
respecto a una de las partes, hace que resulte indispen-
sable la existencia de cierta confianza entre ellas. En
estos negocios, la «..mera ausencia [de confianza] o
ciertos aspectos dudososenla conductadelaotraparte,
aunque no lleguen a ser antijuridicos, son motivos
suficientes para dejar sin efecto el contrato»®. La con-
sideracion de las cualidades personales influye como
motivo sicolégico para la realizacion de estos nego-
cios"?,

“...una limitacion temporal del
derecho de propiedad no atenta en
modo alguno contra el orden
publico, por lo cual no cabe
descalificar a los negocios
Sfiduciarios aduciendo como
causal el cardcter no definitivo
del derecho adquirido por

el fiduciario”

La confianza es comin a ambos tipos de nego-
cios, pero, y he aqui la diferencia, en los negocios
fiduciarios éstaalcanza unnivel tan prepondcranteque
el fiduciante apoya sus derechos provenientes de la
relacion fiduciaria tan s6lo en la buena fe del fiduciario,
consciente de que desde el punto de vista legal, éste se
ha convertido en el nuevo propietario del bien transfe-
rido.

Es el derecho que esta en juego el que demarca
tajantemente la frontera entre ambas clases de nego-
cios; mientras que en los negocios de confianza el poder

(9) FARINA, Juan. Op. cit.,, pag. 343.

(10) En tal sentido, MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit., pags. 225-226.

(11) Ibidem, pag. 228.

que se otorga a una de las partes es considerablemente
amplio (como en el mandato sin representacion), en los
negocios fiduciarios el poder otorgado es el maximo, es
el derecho de propiedad, de modo que el fiduciante
pierde la conduccién juridica del destino del bien objeto
de la relacién.

Otradiferencia entre estas categorias -la hemos
dejado entrever lineas arriba- reside en la tipificacion
juridica. Asi, mientras los negocios de confianza son
contemplados detenidamente por la legislacién, de
mancra que la proteccién de los intereses del sujeto
acompafian a la confianza existente, en los negocios
fiduciarios la carencia de tipicidad y la consecuente
falta de proteccién juridica directa exigen que el grado
de confianza sea realmente elevado.

1.2.2 Ladualidad de relaciones. Esta caracteristica
abandona el terreno subjetivo y hasta moral™ en el que
se ubica la anterior, para mostrarnos un rasgo objetivo
que resulta definitorio de los negocios fiduciarios. Al
interior dela compleja vinculacién fiduciaria, la primera
relacién juridica que identifica la doctrina es la relacion
«real» que encierra la transferencia de propiedad que
realiza el fideicomitente en favor del fiduciario. Pero
ademds, toda vez que el negocio es celebrado con la
intencién de que el fiduciario utilice el bien de acuerdo
alo queel fiduciante le haencomendado, se descubrela
otra relacién, de caracter «personal», que es la que
contiene las obligaciones a las que debe sujetarse el
fiduciario (por ejemplo, explotar el bien de una deter-
minada forma, entregar sus frutos al fideicomisario o al
fideicomitente y, cumplido el plazo o la condicién que
se haya sefialado, transferir la propiedad al
fideicomisario o al propio fideicomitente)(?.

1.2.3 Laposibilidad de abuso del fiduciario. Es muy
claro que la transferencia de propiedad a favor del
fiduciario lo coloca ptiblicamente frente a los terceros
como el titular de dicho derecho, lo que conlleva el
riesgo de que éste transfiera la propiedad sin que el
fiduciante pueda reivindicarla en modo alguno.

Esta caracteristica estd vinculada a la de la
confianza, ya que el riesgo que asume el fiduciante al
transferir la propiedad y crear conello la posibilidad de
un abuso irremediable por parte del fiduciario sélo

(12) El caso de la restituciéon de la propiedad por parte del fiduciario al fideicomitente resulta particularmente interesante en nuestro
ordenamiento, pues la existencia de distintos regimenes de transferenda de propiedad para los bienes muebles e inmuebles hace que una
obligacién como la de retransmitir la propiedad alcance consecuencias radicalmente diferentes, especialmente en relacién a terceros

subadquirentes.
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puede sustentarse enla confianza que aquél es capaz de
depositar en éste(?.

2. ANTECEDENTES.

Para tener una idea integral de los negocios
fiduciarios, consideramos necesario realizar una breve
revisiéon de su evolucion histérica, partiendo de su
concepcién romana, atendiendo posteriormente a las
variaciones que con respecto al negocio fiduciario ori-
ginal introdujo el derecho germénico y haciendo tam-
bién una comparacion con la figura anglosajona del
trust, muchas veces considerada como una figura idén-
tica al negocio fiduciario, cuando en realidad tan s6lo
resulta similar.

2.1 Derecho romano.

En Roma, los negocios fiduciarios tuvieron dos
antecedentes muy claros: el «pactum fiduciae» y los «fi-
deicomisos testamentarios».

2.1.1 El pactum fiduciae. El pactum fiduciae con-
sistia en la transmision de propiedad, via mancipatio o
in jure cessio, que el tradens hacia en favor del accipiens,
quien recibia dicho derecho sujeto a la obligacién de
remancipar, es decir, de retransmitir la propiedad, una
vez que se hubicran realizado ciertos fines, al propio
tradens o una tercera persona por éste designada®™.

Del pactum fiduciae, tal como lo hemos definido,
se derivaron dos formas dependiendo de la finalidad
especifica que en eada caso se buscaba con dicho pacto:
la fiducia cum creditore y la fiducia cum amico.

2.1.1.1 La fiducia cum creditore. La fiducia cum
creditore se utilizaba con la finalidad de garantizar el
cumplimiento de obligaciones, de modo que elaccipiens
(fiduciario), quien era acreedor del tradens (fiduciante)
en virtud de otra relacion juridica, quedaba obligado a
retransmitir la propiedad que el tradens le transferia en
virtud de la relacién fiduciaria, s6lo cuando éste, en su

calidad de deudor de la relacion causal, hubiera cum-
plido con pagar la deuda que con aquél tenia.

Como puedeapreciarse, la fiducia cum creditore
cumplia la funcién de garantia que posteriormente han
venido a cumplir las garantias reales. Dicha fiducia
alcanzd su apogeo en la época cldsica’®, cayendo pos-
teriormente en desuso. Ademas de la aparicion de
las garantias reales, que por no necesitar de una trans-
ferencia de propicdad a favor del acreedor representa-
ban una clara ventaja para el deudor en comparacion
con la fiducia cum creditore, otro factor que contribuy6
a la desaparicién de esta fiducia en su funcion de
garantia fue el desuso en el que cayeron la mancipatioy
la in jure cessio como formas de transmitir la propie-
dad"®,

2.1.1.2 La fiducia cum amico. Por su parte, con la
fiducia cum amico se entregaba en propiedad un bien a
una persona (fiduciario) con la obligacion, caracteristi-
ca en la fiducia, de retransmitir la propiedad al
fideicomitente 0 a un tercero (bencficiario) cuando
ocurran ciertos hechos o se alcancen determinados
fines.

En este caso, a diferencia de la fiducia cum
creditore, las finalidades por las cuales se realizaba la
fiduciacumamico podian ser muy variadas. Asi, Bigliazzi,
Breccia, Busnelli y Natoli mencionan el siguiente ejem-
plo: «Un sujeto transfiere un bien a un amigo para
sustracrlo a un procedimiento de ejecucién forzada, y a
tal fin sc pone de acuerdo con la contraparte en el
sentido de que ésta tGltima administrard el bien en
interés del enajenante, usdndolo en forma determina-
da, conservando los frutos y proveyendo luego a
retransferirlo al vendedor; o incluso, si fuere el caso,
enajenandolo a un tercero, pero en el entendido de que
el precio deberd ser cubierto al enajenante»!”.

Pero no todos los motivos de esta fiducia estan
orientados a burlar las acciones legales de los acreedo-
res, en cuyo caso ¢l negocio fiduciario deviene en nulo.
En tal sentido, Farina sefiala, siguiendo a Messineo, que

(13) Esinteresante anotar que si bien en los negocios de confianza existe también el riesgo de que Ia persona en la que se confié disponga del bien
transfiriéndolo a un tercero, este tercero sélo sera protegido si -ademas de cumplir con otros requisitos- ticne buena fe; si no tiene bucnafe,
el propietario podria recuperar su bien. En cambio, en los negodios fiduciarios, en principio, una vez que el fiduciario transfiere el bien a un
tercero, el fiduciante pierde toda posibilidad de reivindicar la propiedad, resultando indiferente que el tercero haya tenido o no buena fe,

toda vez que quien le transfiri6 el bien era su verdadero propietario.

(14) VILLAGORDA LOZANO, José Manuel, citado por GARCIADELA TORRE, Fernan. El fideicomiso de inversidn. Pontificia Universidad

Javeriana, Bogota, 1990, pags. 4-5.
(15) MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit., pags. 212-213.
(16) GARCIA DE LA TORRE, Fernan. Op. cit., pags. 5-6.

(17) BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI y NATOLL Op. cit., pags. 934-935.
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el objetivo general que se busca con los negocios fidu-
ciarios-y estoresulta especialmenteaplicable ala fiducia
cum amico- es «conferir poderes al fiduciario para que
éste pueda cumplir -de modo particularmente eficaz-
un encargo que le hace el fiduciante»®. Asi, pueden
citarse como ejemplos de motivos legales para realizar
una fiducia de este tipo, facilitar el ejercicio de una
posterior transferencia de propiedad, confiar la custo-
dia de ciertos bienes a una persona por medio de una
transferencia con una serie de obligaciones entre las
que muy probablemente se encontrard la de retrans-
mitir, facilitar la administracion de ciertos bienes o
simplementeasegurar a terceros los beneficios producto
del bien o bienes transmitidos fiduciariamente.

2.1.1.3 Consideraciones comunes. Podemos
observar que en ambos tipos de fiducia se acude a un
esquema de transferencia distinto al de la compraven-
ta, es decir que no se produce una transferencia de
propiedad de un bien a cambio de un precio. En lugar
de precio, el fiduciario queda sujeto a una serie de
obligaciones ante el enajenante. Con esas obligaciones
se busca reducir las posibilidades de accion del fidu-
ciario, de modo que, a final de cuentas, no tenga mas
facultades que las que tendria un simple mandatario.

De otrolado, es importante sefialar que, contra
lo que algunos pueden pensar, los negocios fiduciarios
no siempre se celebran en interés del propio fiduciante
o de terceros por éste designados, ya que también cabe
la posibilidad del negocio fiduciario celebrado en inte-
rés del propio fiduciario. La fiducia cum creditore es un
claro ejemplo de ello, pues es el fiduciario quien, en su
condicién de acreedor, exige para su mayor seguridad
que se le transmita la propiedad de un bien como
garantia de la deuda que para con él tiene el fiduciante.
Ademas, nada excluye la posibilidad de una fiducia
cumamico que, por motivosaltruistas del fiduciante, sea
celebrada en completo interés del fiduciario y con la
sola obligacién de éste de retransmitir la propiedad al
fiduciante en determinado momento.

2.1.2 La fiducia testamentaria. Como detalla
Garciadela Torre, los fideicomisos testamentarios eran
utilizados en Roma «cuando un testador queria favore-
ceraotra personacon la cual no teniala «testamenti factio»;
de aqui que, no podia hacer otra cosa que esperar que
su heredero a quien le transmitia la herencia
fiduciariamente, ejecutase su voluntad en favor del
beneficiario»“?.

En este caso, el testador celebraba un pacto

(18) FARINA, Juan. Op. cit., pag. 346.

(19) GARCIA DE LA TORRE, Fernan. Op. cit., pag. 6.
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fiduciario con el futuro heredero, quien al convertirse
en propietario de lo heredado, quedaria «obligado» a
transferir a favor del tercero lo que habia convenido con
el testador en el mencionado pacto. Colocamos la pala-
bra «obligado» entre comillas por la sencilla razon que,
habiendo muerto el testador, nadie podia exigirle legal-
mente al heredero el cumplimiento de la transferencia
afavor del tercero, de manera que el testador s6lo podia
confiar enlabuena fedel heredero para tal cumplimien-
to. Esto, como hemos visto, es caracteristico en los
negocios fiduciarios, en la medida que el elemento
«confianza» resulta central para la comprension de los
mismos.

2.1.3 Relevancia del vinculo fiduciario. En inme-
diata relacién con lo recién mencionado se encuentra el
tema del vinculo fiduciario, vale decir, de la relacion
juridica que surge del pacto fiduciario y de los cfectos
que del mismo se originan. Asi, comenzando por la
fiducia testamentaria, resulta muy claro que el vinculo
juridico existe entre el testador y el futuro heredero,
quedando el beneficiario completamente fuera de di-
cha relacién y tan sélo a la espera de la buena disposi-
cién y lealtad para con el testador por parte del herede-
ro. Muerto el testador, ninguna exigencia juridica al
heredero es posible.

En las variedades del pactum fiduciae se pre-
sentan algunas diferencias. Asi, en la fiducia cum amico,
como ya se ha visto, el beneficiario del pacto puede ser
tanto el fiduciante como un tercero por él designado
(fidcicomisario), de manera que se presentan dos posi-
bilidades: si el beneficiario es el propio fiduciante, tiene
la posibilidad de reclamar los derechos que le corres-
ponden como tal en virtud del pacto; si, por el contrario,
el beneficiario del pacto es un tercero ajeno a larelacion,
éste no tendrd ninguna posibilidad de reclamar por si
mismo el cumplimicento de las obligaciones estableci-
das a su favor en dicho pacto, por no ser parte del
mismo. Obviamente, el fiduciante si puede exigir al
fiduciario dicho cumplimiento en favor del tercero.

En el caso de la fiducia cum creditore, el benefi-
ciario es, por lo general, el propio enajenante, ya que la
transferencia ha sido realizada en garantia del pago de
una deuda, de modo que, siendo parte de la relacion
fiduciaria, tiene todas las posibilidades de reclamar el
cumplimiento de las obligaciones en ella contenidas.

Puesbien, la relevancia fundamental del vincu-
lo fiduciario radica en que el fiduciario se convierte en
propietario del bien o bienes que se le han transferido,
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de manera que, aunque se encuentra obligado a actuar
de una determinada forma frente al fiduciante o frente
a un tercero, nada le impide, desde el punto de vista
«real» comportarse con los poderes absolutos de un
propietario. Como consecuenciade ello, si el fiduciario
viola las disposiciones del acuerdo fiduciario y, al com-
portarse como propietario que es, transfiere la propie-
dad a un tercero cualquiera, dicha transferencia resul-
tard juridicamente valida y efectiva, puesto que es
facultad de un propietario enajenar los bienes de su
propiedad. Si esto ocurre, el fiduciante tiene la posibi-
lidad de reclamar por el incumplimiento del pacto
fiduciario, pero su reclamo sélo podra ser atendido por
la via de una compensacién por los dafios ocasionados,
mas no con la devolucién de la propiedad. Si el benefi-
ciario del pacto fiduciario era un tercero, tal como ya se
ha sefialado, éste no tendra posibilidad alguna de
reclamo.

2.2 Concepcién germanica.

Bajo la concepcién germanica, como nos expli-
ca Farina, «el derecho que adquiere el fiduciario esta
sometido a una condicién resolutoria, de suerte que el
abuso de este derecho provoca el retorno de los bienes
al fiduciante o a sus herederos, incluso en perjuicio de
terceros adquirentes»®,

Alrespecto, el comentario de Mosset Iturraspe,
resulta también sumamente claro eilustrativo: «(...) fue
importante por su fecundidad juridica la fiducia en el
derecho germanico comun; pero si bien una y otra -
romana y germanica- coincidian en su fundamento,
funciény fin, diferencidbanse en el poder del fiduciario
(...); mientras en la romana era absoluto e ilimitado
desde el punto de vista real, constrefiido s6lo por el
«pactum fiduciae» de base obligacional, en la germanica
era limitado realmente y resultaba condicionado
resolutoriamente al uso predeterminado, de suerte que
cuando se violaba esta obligacion el uso cra eficaz y
podia producirse la reivindicacién de la cosa por el
fiduciante o sus herederos, incluso en perjuicio de
terceros adquirentes, porque ya la enajenacion a éstos
habia sido realmente ineficaz»?".

La posicion del derecho germanico hace des-
aparecer, pues, el riesgo caracteristico de los negocios
fiduciarios bajo su concepciénromana original y, porlo
tanto, hace lo propio con la confianza como elemento
sustancial e indispensable de los mismos; de mancra

(20) FARINA, Juan. Op. cit., pag. 351.
(21) MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit., pag. 213.
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que, aunque el adquirente se convierta en propietario
de los bienes, su derecho tendra una importante limita-
cién en comparacion con el de los adquirentes no fi-
duciarios.

Sin embargo, retomando lo sefialado por Mo-
ssct Iturraspe, las finalidades que se pretenden alcan-
zar con la fiducia germadnica corresponden a las de la
fiducia romana, toda vez que se trata de separar unbien
del propio patrimonio con un objetivo especifico. El
derecho germanico, como es en él caracteristico, toméla
figura y la transformé a un modo mas seguro de lograr
los fines perseguidos.

2.3 El trust.

El trust es una figura del sistema juridico
anglosajon que es muy similar a los negocios fiducia-
rios. Si bien el trust es sefialado por algunos como idén-
tico a éstos, aquél cuenta con una evolucion histdrica
propia, lo que nos lleva a revisarla, al menos sucinta-
mente, con la finalidad de alcanzar una precision con-
ceptual sobre el tema. Con tal motivo, conviene atender
brevemente a ciertas caracteristicas propias del sistema
de Derecho anglosajon para entender de mancra cabal
algunas diferencias entre ambas figuras.

Es necesario tener en cuenta, en primer lugar,
que el sistema juridico anglosajon tiene como fuentes
normativas, por un lado, a las costumbres locales reco-
gidas a través del tiempo (Derecho Comin o Common
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Law) y por otro, a la Equity Law o Derecho de Equidad,
el mismo que responde a principios distintos a los del
Common Law, tendiendo a atemperar soluciones cuyo
excesivo rigor afectarian una real aplicacion de la justi-
cia.

De hecho, como bien sefiala Garcia de la To-
rre®, en un momento coexistieron dos jurisdicciones:
la delos Tribunales del Derecho Comtin, que aplicaban
de manera rigurosa las costumbres consagradas como
normas de lacomunidad y la Equity Jurisdiction, que fue
reconocida por Enrique IX, quien, con el objetivo de
otorgar al Canciller la posibilidad de resolver los casos
en los que la solucion obtenida con la aplicacién del
Derecho Comuinresultase injusta, cre6 el Tribunal dela
Cancilleria.

En el afio de 1873, de acuerdo a lo mencionado
por el citado autor, ambas jurisdicciones se unieron, lo
que no ha impedido, sin embargo, que los principios
inspiradores de cada una ellas se mantengan
sustancialmente diferenciados.

Pues bien, en la evolucion del trust, encontra-
mos como antecedente a la figura del use, que casi no
presenta distincion con la de la fiducia romana, toda
vez que consistia en una transmisién de propiedad
realizada por el settlor (constituyente del use, también
denominado feoffor to use) a favor de una persona (feofee
to use) que se convertia en propictaria legal del bien
objeto de la transmision bajo la condicion de que otra
persona (cestui que use) tendria el derecho de gozar y
disfrutar de la cosa, como si fuera la verdadera pro-
pictaria. Ello origin6 un doble tipo de dominio sobrelos
bicnes transferidos en use: el dominio legal, reconocido
por el Common Law y el dominio «beneficioso» o «equi-
tativo», reconocido, inicialmente como un deber de
conciencia que debia cumplir el feofee to use®.

Segiin lo expuesto por Garcia de la Torre, el
gran apogeo del use sobrevino con la promulgacion del
Statute of Mortmain (Estatuto de Manos Muertas), que
prohibié que las agrupaciones religiosas poscyeran
tierras en consideracion a que ya eran muchas las que
tenian en su poder. Fue entonces, con el objetivo de
evadir el cumplimiento del mencionado estatuto, que
se utiliz6 fundamentalmente esta figura.

Pero mas alld de los motivos que hubieran
impulsado la utilizacién de la institucion bajo estudio,
nos interesa saber que quienes recurrianaella, como ya
se ha dicho, no podian exigir legalmente que el feoffe to

(22) GARCIA DE LA TORRE, Fernan. Op. cit.,, pags. 9-10.
(23) MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit., pg. 262.

(24) Ibidem, pag. 265.
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use cumpliera con su obligacion, puesto que se trataba
de una obligacién de conciencia, siendo éste el tnico
propictario desde el punto de vista legal.

Para solucionar los problemas que rodeaban al
use, sc expidi6 en la primera mitad del siglo XVI el
Statute of Uses, el mismo que efectud ciertas modifica-
ciones a la figura, de modo que pudicran protegerse
adecuadamente los derechos de las partes. Con estas
modificaciones, se reconoci6 el derecho de los benefi-
ciarios (cestui queuse) por la viadel Derecho de Equidad,
de manera que dejé de ser una mera obligacion de
conciencia por parte del feoffe que use la de cumplir con
los designios del settlor, sino que podian éstos ser exigi-
dos juridicamente. Otra modificacién recayé sobre el
nombre, que pasé a ser el de «trust», modificindose
tambicén el del feoffe que use por el de trusteey el de cestui
gue use por el de cestui que trust.

Son muchas, pues, las semejanzas entre ambas
figuras, pero existen también algunas diferencias que
no permiten la utilizacién de ambas instituciones como
sinénimos. Asi, podemos sefialar que las modalidades
del trust han sido reguladas por leyes de algunos paises
anglosajones, lo que no ocurre con los negocios fiducia-
rios que, por naturaleza son radicalmente atipicos.
Otra diferencia importante es la dotacién de medios
juridicos propios mediante los cuales el cestui que trust
pucdereclamaral propio trusteey, por supuesto, alsettlor

" el cumplimiento de las obligaciones que lo benefician.

Esto tiene que ver con otra diferencia sustancial, y es
que mientras en los negocios fiduciarios las partes son
solo el fiduciante y el fiduciario, mas no el beneficiario
-si se trata de un tercero-, en el trust el beneficiario es
parte en el negocio, de manera que puede recurrir a
medios directos de defensa de sus derechos frente al
trustee. Por ultimo, mientras que hay trusts que pueden
surgir de la voluntad del legislador, los negocios fidu-
ciarios sélo son fruto de acuerdos de voluntades®.

3. DELIMITACION CONCEPTUAL.

Conviene que, habiendo revisado hasta el mo-
mento tanto la nocion como el origen de los negocios
fiduciarios, y su relacién con instituciones similares
o derivadas, realicemos un andlisis comparativo de
los mismos con otras clases de negocios juridicos, con
el objeto de precisar los limites conceptuales de
aquéllos.
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3.1 Negocios indirectos.

Se conoce como negocios indirectos a aquéllos
enlosquelas partes utilizan un esquema negocial tipico
con la finalidad de alcanzar no s6lo las consecuencias
juridicas propias del mismo, sino también otras fina-
lidades ajenas al esquema negocial utilizado. Asi, pue-
de decirse que la fiducia cum creditore es un negocio in-
directo,enlamedida que se utiliza unnegocio traslativo
con la finalidad de que la propiedad sea efectivamente
transferida, pero con el objetivo adicional de que tal
transferencia sirva como garantia de una deuda pen-
diente de pago, siendo este objetivo adicional ajeno a la
funcion tipica que cumple un negocio de transferencia
o0 enajenacion.

Bigliazzi, Breccia, Busnelli y Natoli nos indican
que hay un negocio indirecto «... cuando las partes
realizan alteraciones a un esquema tipico por medio de
la insercion de clausulas que desvian el acto de la
funcién abstractamente predeterminada»®. Los mis-
mos autores establecen con claridad «una relacién en la
que los negocios fiduciarios son una especie contenida
dentro del género delos negocios indirectos, sefialando
que el negocio indirecto (...) -como categoria en la que
estd comprendida la figura del negocio fiduciario- pue-
de ser caracterizado por la persecucién de un resultado
que es extrafio y adicional al empleo instrumental nor-
mal del modelo legal preseleccionado (...) En tanto que
en el caso del negocio fiduciario los efectos de la adqui-
sicibn dela propiedad, como se dijo, estdn atemperados
por la prevision de efectos obligatorios (necesidad de
usar el bien de un determinado modo o de retransmitir-
lo al enajenante o de enajenarlo a un tercero), se pueden
dar hipétesis de negocio indirecto en donde el resulta-
do que se persigue es exactamente el opuesto, esto es, el
de conferir a un sujeto las facultades sustanciales del
propietario, sin atribuirle la titularidad formal y utili-
zando a ese fin, con adaptaciones oportunas, un contra-
to de efectos obligatorios (es el caso, por ejemplo, de un
contrato de mandato irrevocable para administrar el
bien y enajenarlo sin obligacién de rendir cuentas)»?.

Entonces, en cuanto a los elementos caracteris-
ticos de los negocios indirectos, podemos mencionar,
siguiendo una vez mds a Mosset Iturraspe, que son
basicamente dos: «(...) la eleccion de una via transversal
u oblicua en lugar de la que seria natural (...) y, como
consecuencia, la disonancia entre el medio juridico y el

(25) BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI y NATOLI, Op. dit., pag. 933.

(26) Ibidem, pags. 936-937.
(27) MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit. Tomo 1, pag. 150
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resultado final perseguido»®”.

De modo que, desarrollando un poco mas la
definicion formulada de negocios indirectos, podemos
precisar que la finalidad ulterior y ajena que las partes
afiaden al esquema negocial elegido por ellas puede
corresponder tanto a un objetivo que exceda los alcan-
ces tipicos de dicho esquema negocial, como a uno que
resulte insuficiente para alcanzarlos.

En relacién a ello, una de las posibilidades en
las que el esquema negocial elegido como medio resulte
excesivo para alcanzar el fin deseado es el negocio
fiduciario, pues, en las dos variantes del pactum fiduciae
(fiducias cum amico y cum creditore), la transferencia de
propiedad resulta innecesaria, ya sea para lograr la
transferencia de un bien a un tercero ajeno a la relacion,
paraadministrarlo en beneficio de terceros o del propio
fiduciante (fiducia cum amico) o para otorgarlo en ga-
rantia de una deuda (fiducia cum creditore).

En consecuencia, como habiamos adelantado,
los negocios fiduciarios son una especie comprendida
en el género de los negocios indirectos.

3.2 Negocios simulados.

El acercamiento al tema de la simulacién resul-
ta imprescindible en todo trabajo relacionado con los
negocios fiduciarios, pues el negocio fiduciario ha sido
y es constantemente confundido con el negocio simula-
do. Es necesario, entonces, que realicemos una aproxi-
macién que nos permita abordar el tema de la simula-
cién de manera suficiente como para poder encontrar la
relacion de los negocios simulados con los negocios
fiduciarios.

Como sabemos, la simulacion consiste basica-
mente en celebrar un negocio falso con la finalidad de
engafiara terceros. Para lograr tal objetivo, lossimulantes
deben recurrir a un acuerdo especial (conocido como
acuerdo simulatorio), que, a manera de contra-declara-
cién, constituye la caracteristica fundamental de la
simulacion.

Tal como nosindican Bigliazzi, Breccia, Busnelli
yNatoli, en virtud del mencionado acuerdo simulatorio
las partes pueden acordar «a) que el negocio realizado
constituye una mera apariencia, que no los vincula y
que, por lo mismo, carece de toda funcién (simulacion
absoluta); o b) que el negocio aparentemente realizado
sirve para ocultar un empeiio negocial distinto y efecti-
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vo de los sujetos, que tiene una funcién auténoma
(simulacién relativa)»@®.

Pues bien, la comparacién que nos incumbe es
la que existe entre el negocio fiduciario y uno de los
negocios contenidos en una simulacién relativa: el ne-
gociosimulado, esdecir,aquél quelas partesaparentan
haber celebrado entre ellas. En este sentido, se ha soste-
nido que ladiferencia existente entre ambos negocios se
basa en el tema de la voluntad de las partes, en el
entendido de que en los negocios simulados las partes
no quieren la realizacion del negocio, mientras que en
los fiduciarios, por el contrario, las partes si desean el
negocio celebrado. Esta postura, sin embargo, ha sido
descartada en favor de una visibn mds sutil de la
diferencia. En relacién a ello, Mosset Iturraspe indica
que para la moderna doctrina si existe voluntad tanto
en el negocio simulado como en el disimulado, resul-
tando ambos queridos por las partes; «... el negocio
simulado es querido como apariencia, para obtener un
fin que no es el suyo; como medio para alcanzar un fin
distinto, que es el acordado en el negocio disimulado.
En el negocio fiduciario, en cambio, «el valor vinculante
se adhiere perfectamente al significado objetivo de la
declaraci6n»®,

La diferencia radicaria, entonces, no en la vo-
luntad de las partes respecto a la existencia del negocio
-puesto que en ambos casos el negocio es querido por
ellas-, sino respecto a la eficacia del mismo, ya que s6lo
enel casodel negocio fiduciario es que las partesdesean
la produccion de sus efectos, mientras que en el casodel
negocio simulado ellono ocurre, pueslos efectos desea-
dos son los del negocio oculto o disimulado.

En consecuencia, utilizando la hipdtesis de la
celebracién de un contrato de compraventa, pero conla
sola finalidad de que una de las partes administre el
bien, puede decirse que cuando el negocio es fiduciario,
los efectos de la transferencia de propiedad se produ-
cen tanto para las partes como para los terceros, mien-
tras que, cuando el negocio es simulado, tales efectos -

(28) BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI y NATOLI, Op. cit., pag. 917.

que sonlos que en principio debiera producir el negocio
simulado- no se producen®.

3.3 Interposicion de persona.

Otra figura que guarda relacién con los nego-
cios fiduciarios es aquella especie de representacion
conocida doctrinariamente como interposicion real de
persona o representacién indirecta.

“...el derecho de propiedad que
adquiere el fiduciario no se
encuentra limitado en ninguna
medida (...) Lo que ocurre es
que el fiduciario se obliga
personalmente a actuar de una
manera determinada en
relacion al uso del bien”

La representacién, como es sabido, es un fené-
meno atinente al elemento subjetivo de los negocios
juridicos y especificamente referido a la posibilidad de
actuar en interés de otro, y tiene como funcién «..
permitirle a un sujeto (representante) cooperar con otro
(representado) en el desenvolvimiento de una activi-
dad que concierne a la esfera de intereses juridicos del
representado (...). En especial, dicha cooperacion se
traduce en uno o varios actos de voluntad que son
propios del representante, si bien dentro de los limites
establecidos y las instruccionesimpartidas por el repre-
sentado»®?.

(29) MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit., Tomo I, pag. 144. La cita incluida al final es tomada por el autor de: BETTI, Emilio. Teoria general del

negocio juridico, pag. 301.

(30) Es muy importante establecer la diferencia entre la falta de produccién de efectos del negocio simulado y las posibles implicancias que ello
pueda traer -por las apariencias creadas- respecto a los derechos de terceros. En nuestro Codigo Civil, la norma que serefiere a la simulacién
relativaes elarticulo 191, el mismo que sefiala losiguiente: «Cuandolas partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto
entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero». La norma
reconoce, en la relacién interna entre las partes, la produccién de los efectos que ellas realmente deseaban -los del «acto oculto» o negocio
disimulado-, sin que se produzcan en ninguna medida los del negocio simulado o aparente. Sin embargo, no podra afectarse los derechos
de los terceros que hayan celebrado algiin tipo de negocio con el titular aparente (en el ejemplo, con Pedro, quien simula ser propietario).

(31) BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI y NATOLI, Op. dit., pag. 703.
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En el caso de la representacion propiamente
dicha o representacion directa, el representante actda
ennombrey eninterés del representado, de manera que
la celebracion de cualquier negocio por parte del repre-
sentante se entendera realizada con el representado,
pues los efectos juridicos lo vinculan directamente. No
es el mismo el supuesto de la llamada representacion
indirecta, ya que ésta supone la carencia de poder por
parte del «representante indirecto». Se trata del caso
tipico del mandato sin representacion: el mandante
encarga al mandatario que adquiera un bien para que
luego se lo transfiera a él, de modo que el mandante no
se vincula juridicamente con el vendedor sino con el
propio mandatario®?.

Este mecanismo de interposicién de persona
ha venido a denominarse «interposicién real de perso-
na», en contraposicién a la interposicion ficticia o simu-
lada, que es aquélla en la que el adquirente es aparente,
siendo tan s6lo un prestanombre o testaferro a cuyo
favor, en realidad, no se produce ningiin efecto juridi-
co®. En la interposicion real de persona el intermedia-
rio adquiere efectivamente para si el derecho de pro-
piedad, mientras que en la interposicién simulada el
intermediario nunca se convierte en propietario®.

Otro supuesto de interposicién real, que, resul-
tando inverso al regulado por el articulo 1810 del Cé-
digo Civilno hasido contemplado en el cédigo referido,
es el de la persona que encarga a otra, sin otorgarle
poder -de modo que, en rigor, no lo hace su represen-
tante-, la transferencia de un bien a un tercero. Por
alguna razon, el propietario del bien no desca transfe-
rirlo de manera directa a esa persona y entonces opta
por transferirlo antes a un intermediario que se com-
promete a traspasar la propiedad al destinatario origi-
nal. Este supuesto de interposicién real de persona
corresponde de manera precisa a un posible caso de

fiducia cum amico, de modo que si existe relacion entre
la interposicién real de persona y una de las clases de
negocio fiduciario®.

3.4 Negocios fraudulentos.

Mads que un andlisis de semejanzas y/o dife-
rencias entre los negocios fiduciarios y los fraudulen-
tos, lo que corresponde es esclarecer una idea y acaso
hasta un prejuicio en contra de los negocios fiduciarios
ya que, en la medida que los negocios fiduciarios utili-
zan una via raramente transitada para conseguir los
fines buscados por los sujetos, se tiende a relacionarlos
con los negocios fraudulentos. No puede negarse que
mediante los pactos fiduciarios resultaria muy fécil
incurrir en fraude, pero tampoco puede sefialarse que
ésta sea la dnica finalidad buscada con los mismos.

Elfraude, yasea que seadopte una vision doble
o unitaria del fenémeno, puede ser analizado a partir de
dos vertientes: el fraude a la ley y ¢l fraude a los
acreedores®. Aunqueel fraudealaley tiene que haber
implicado un perjuicio a algin particular o tercero
genéricamente hablando, y el fraude a los acreedores
implica sin duda un perjuicio a los intereses del
ordenamiento (de la ley), en uno y otro caso se trata de
perjuicios indirectos, de manera que cabe establecer la
diferencia correspondiente.

3.4.1 El fraude a la ley y la fiducia cum creditore. El
fraude a la ley supone la realizacion de un negocio que
atente contra disposiciones imperativas, de orden pi-
blico o contra las buenas costumbres. Sin embargo, se
puede afectar estas normas de diversa manera, es decir,
pretendiendo alcanzar finalidades que la ley ha prohi-
bido o fines anadlogos que, aunque no hansido expresa-
mente vedados, atentan contra el espiritu de la norma
prescriptiva. Es por eso preciso que distingamos entre

(32) Estesupuesto escontemplado por el articulo 1810del Cédigo Civil; «<El mandatario queda automaticamente obligado en virtud del mandato
a transferir al mandante los bienes adquiridos en ejecucién del contrato, quedando a salvolos derechos adquiridos por los terceros de buena

fe».

Losefectos del contrato celebrado por el mandatario se producen en relacion a él mismo, puesto que acta en nombre propio, pero, en virtud
del mandato, se producen de manera indirecta en relacién al mandante; por eso se conoce a esta figura como representacion indirecta o

interposicion de persona.

(33) La interposicién ficticia o simulada de persona es un caso de simulacién relativa subjetiva, ya que se finge celebrar un negocio entre «A»
y «B», cuando realmente se celebra entre «A» y «C». El negocio simulado es con la parte aparente y el disimulado -tinico que produce efectos

juridicos- es con el sujeto verdaderamente interesado.

(34) Al respecto, MOSSET ITURRASPE (Op. cit.,, Tomo I, pag. 149) sefiala que «En la interposicion ficticia, muy por el contrario, el sujeto
interpuesto no adquiere derechos ni contrae obligaciones, porque sélo acttia para encubrir al verdadero contratante».

(35) En opinién de MESSINEO (MESSINEO, Francesco. Op. cit., pag. 63), en este caso, «... el contrato fiduciario darfa lugar a una interposicién
de persona; pero a una interposicion efectiva (y no ficticia), analogamente a lo que ocurre con la representacién indirecta».

(36) En tal sentido, LOIIMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El negocio juridico. Studium, Lima, 1987, pags. 301 y ss.

238

IUS ET VERITAS



los negocios en fraude de la ley (in fraudem legis) y los
negocios contrarios alaley (contralegem). Enambos hay
comportamientos antijuridicos, pero mientras que és-
tos buscan abiertamente la finalidad prohibida por el
ordenamiento, aquéllosutilizan caminosaparentemente
sumisos al mismo®”.

A manera de ejemplo puede mencionarse el
caso del pacto comisorio, cuya prohibicién se encuen-
tra contemplada en los articulos 1066 y 1111°® de
nuestro Cédigo Civil paralos casos de prenda e hipote-
ca, respectivamente. Lo que se prohibe con ambas
normas es la apropiacion por parte del acreedor del
bien otorgado en garantia. Pues bien, si dos sujetos
acuerdan que uno de ellos podra apropiarse del bien
que elotrole otorgé en garantia en caso que no se realice
el pago, tal acuerdo sera nulo por atentar contra una
norma prohibitiva. Dicho acuerdo no implica un nego-
cioen fraude delaley sino un negocio contrarioalaley.

Distinto es el caso de la fiducia cum creditore,
mediante la cual no se otorga un bien en prenda o se
constituye en hipoteca, sino que se realiza la transmi-
sién de la propicdad al acreedor (fiduciario) con la
obligacion de restituirlo al deudor (fiduciante) una vez
que se haya realizado el pago. Obviamente, si el pago
no llega a realizarse, el acreedor mantendra la propie-
dad del bien fideicomitido. Como puede apreciarse, la
finalidad buscada por los sujetos en este caso es exacta-
mente la misma que buscaban los que celebraron el
pacto comisorio; dicha finalidad ha sido expresamente
prohibida por nuestro ordenamiento, de manera que la
sancién para uno y otro caso es exactamente la misma:
la nulidad. Sin embargo, la fiducia cum creditore cons-
tituye un negocio en fraude a la ley, pues si bien una
transferencia de propiedad en principio no atenta con-
tra el ordenamiento (sumision aparente a sus normas),
si se realiza con la finalidad de garantizar un crédito si
lo hace.

En conclusion, al prohibir nuestro Cédigo Ci-
vil el pacto comisorio, la fiducia cum creditore queda
identificada como un negocio fraudulento, en fraude a
la ley, que es sancionado con la nulidad.

3.4.2 El fraude a los acreedores y la fiducia cum
amico. La figura del fraude a los acreedores es la que
engloba a los actos que realiza un deudor afectando su
patrimonio de modo tal que disminuye la garantia
global que éste supone para sus acreedores. Esta afec-

(37) MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit., pags. 40-41.

tacién puede ocurrir por dos vias: por la de los actos o
negocios dispositivos del deudor y por la de los actos
omisivos o abdicativos del mismo.

En cualquiera de los dos casos, por supuesto,
no basta laexistencia delosactos mencionados, pues un
sujeto que tenga deudas tiene perfecto derecho arenun-
ciar a créditos o0 a donar parte de su patrimonio. El
requisito que indispensablemente debe acompaiiar a
dichosactoses el estado de insolvencia al que el deudor
accede por la realizacion de los mismos. Cuando este
estado aparece es cuando se puede hablar de fraude a
los acreedores.

Analizado someramente el supuesto del frau-
de alos acreedores, y no siendo éste el lugar apropiado
para realizar una critica a su regulaciéon en nuestro
Cédigo, conviene que establezcamos su eventual rela-
cién con la fiducia cum amico. Esta clase de negocio fi-
duciario puede llegar a relacionarse, como resulta ob-
vio, s6lo con los negocios en fraude a los acreedores que
impliquen una disposicion patrimonial, toda vez que
los negocios fiduciarios, en cualquicra de sus variantes,
implican siempre una transferencia de propiedad por
parte del fiduciante.

Escomunquese pretendaidentificarala fiducia
cum amico con situaciones de fraude a los acreedores,
pues en dicha clase de fiducia generalmente el fiducia-
rio queda obligado a restituir o retransmitir el bien al
fiducianteal configurarse determinadas circunstancias.
Se picnsa, entonces, que tal fiducia constituye la via
perfecta para que undeudor oculte parte de su patrimo-
nio a sus acreedores, por un tiempo, y evite con ello el
embargo y ejecucion de algunos de sus bicnes.

Sinduda, lacelebracion deuna fiducia cumamico
que corresponda a una situacién como la descrita cons-
tituird un fraude a los acrecdores, siempre que se cum-
pla con los demas requisitos para ello, es decir, que el
deudor alcance una situacién de insolvencia que no le
permita pagar a sus acrecedores la integridad de sus
créditos y que sedenlas situaciones que nuestro Cédigo
Civil detalla para el caso. Pero con igual seguridad
podemos afirmar que la sola posibilidad de aplicacion
de la fiducia cum amico para burlar a los acreedores no
permite catalogar o calificar a dicha especie de negocio
fiduciario como un negocio fraudulento. Del mismo
modo que una donacién no es intrinsecamente fraudu-
lenta, a pesar de que puede utilizarse en fraude de los

(38) «Articulo 1066.- Aunque no se pague la deuda, el acreedor no puede apropiarse del bien prendado por la cantidad prestada. Es nulo el pacto

en contrario».

«Articulo 1111.- Aunque no se cumpla la obligacion, el acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por el valor dela hipoteca. Es nulo

el pacto en contrario».
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acreedores, la fiducia bajo comentario tampoco lo es. Y
esmuy importante que tengamos esto en cuenta para el
momento en que abordemos la discusién de la
admisibilidad de los negocios fiduciarios en nuestro
ordenamiento.

4. TRANSFERENCIA DEPROPIEDAD POR PAR-
TE DEL FIDUCIARIO.

Como adelantamos al revisar las caracteristi-
cas de los negocios fiduciarios, pueden presentarse
diversas consecuencias juridicas aplicables al hecho
que el fiduciario, abusando de la confianza en él de-
positada, transfiera la propiedad del bien a un tercero.
Esel mismo hecho, pero, porla diferente regulacién que
tiene la transferencia de propiedad para bicnes mue-
bles e inmuebles, podrian presentarse soluciones dis-
tintas.

En tal sentido, sabemos que para la transferen-
cia de propiedad de bicnes muebles es necesaria la
realizacién de la tradicién como requisito adicionala la
existencia de un contrato, tal como lo dispone el articulo
947 del Codigo Civil, mientras que para el caso de la
transferencia de propiedad de los bienes inmuebles
basta la existencia de una obligacién de transferir pro-
piedad que resulte exigible entre las partes para que, en
virtud de lo establecido en el articulo 949, se considere
transferida la propiedad.

Si consideramos, entonces, que resulta comin
en los negocios fiduciarios la inclusion de una clausula
que estipule que ante la ocurrencia de cierto hecho (el
vencimiento de un plazo o el cumplimiento de una
condicién suspensiva) el fiduciario deberd restituir o
retransmitir la propiedad al fiduciante, el régimen de
transferencia de propiedad sobre inmucbles de nuestro
Cédigo Civil nos plantea situaciones interesantes. Y es
que, si la sola existencia de una obligacién exigible
transfiere la propiedad al acreedor, la sola ocurrencia
del hecho predeterminado en el convenio fiduciario
hace que el fiduciante recupere la propiedad original-
mente transferida.

Teniendo ese punto en claro, pueden presen-
tarse dos supuestos en relacioén al caso en que el fiducia-
rio haya transferido la propiedad a algtn tercero:a) que
dicha transferencia se haya producido con anterioridad
ala ocurrencia del hecho generador dela retransmision
automatica de la propiedad; y b) que la enajenacion se
produzca con posterioridad a tal ocurrencia.

Si lo que ocurre es lo primero, el tercero
adquirente se convertira en propietario sin que influya
en ninguna medida el hecho que supiera o no que el
transferente era un propietario fiduciario, porque, a
final de cuentas era el verdadero propietario del bien,
de modo que no puede exigirsele buena fe.
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Encambio, sila transferencia de propiedad que
realiza el fiduciario se efectia con posterioridad a la
ocurrencia del hecho generador de la retransmisién
automdtica de la propiedad en favor del fiduciante, el
tercero adquirente s6lo seréa considerado como propie-
tario y recibira la proteccién del Derecho si es que tenia
bucna fe, porque quien le transfiere el bien en tal caso (el
fiduciario) ya no es el verdadero propietario del bien.

De manera que es muy importante tener en
cuenta, en nuestro ordenamiento, la existencia en el
convenio fiduciario de una clausula de retransmision
de la propiedad, pues ello puede afectar la condicion
juridica en la que quedarén los terceros adquirentes, ya
seaque adquieran underecho de propiedad o cualquier
otro derecho.

5. ADMISIBILIDAD DE LOS NEGOCIOS FIDU-
CIARIOS.

Luego de haber revisado el concepto de los
negocios fiduciarios, sus antecedentes, su relacion con
otrasinstitucionesjuridicas y sus principales caracteris-
ticas, llega el momento de discutir su admisibilidad en
el marco juridico peruano.

Al respecto, cabe seftalar que son dos las prin-
cipales razones por las que podria negarse la admision
de la figura estudiada en cualquier ordenamiento juri-
dico: a) por una eventual naturaleza fraudulenta o
ilicita; y b) por tratarse de una figura que restringe el
derecho de propiedad, atentando contra la funcion que
éste cumple en nuestro sistema.

La primerarazén expuesta ha sido discutidaya
a propésito del andlisis de los negocios fraudulentos y
su relacion con los regocios fiduciarios, arribandose a
la conclusién que los negocios fiduciarios no son nego-
cios ilicitos ni fraudulentos por naturaleza, aunque
puedan ser utilizados comiinmente con objetivos refii-
dos con la legalidad. En todo caso, y como ocurre con
cualquier otra categoria negocial, el hecho que algunos
sujetos utilicen ciertos mecanismos paraburlarlaley no
puede, en principio, calificar a los mecanismos de frau-
dulentos, ya que paracllo es necesarioque laley conten-
ga una prohibicién expresa contra dichos mecanismos
o0 que éstos atenten contra el orden publico o las buenas
costumbres.

Es por ello que, como qued6 sefialado en el
acapite anterior, la fiducia cum creditore no encuentra
cabida dentro del ordenamiento peruano, en la medida
que ésta procura la consecucion de una finalidad expre-
samente sancionada con la nulidad por el Cédigo Civil.

Sin embargo, ;puede sefialarse lo mismo con
relacion a la fiducia cum amico? jcabe sostener que la
transferencia de un derecho de propiedad «restringi-
do» o «limitado» constituye una violacion del orden

TUS ET VERITAS



publico? La respuesta a esta pregunta se encuentra
ligada al segundo argumento esgrimido en contrade la
admisibilidad de los negocios fiduciarios.

“...no existen diferencias entre
la propiedad fiduciaria y la propiedad
comun o civil. Si tal diferencia existiese,
es decir, si el derecho que adquiere el
fiduciario estuviese efectivamente
limitado, como ocurre en el caso
de la fiducia germanica, los negocios
Sfiduciarios perderian su
razon de ser”

Quizas es en este tema en el que se encuentran
las principales reticencias frente a los negocios fiducia-
rios; no parece admisible, de primera impresién, que el
derecho de propiedad, el maximo derecho real y el
sustento de toda la estructura juridica de una sociedad
que se organiza fundamentalmente de acuerdo a los
dictados del mercado, pueda ser limitado por un acuer-
do entre particulares al punto que un propietario no
pueda tener plenas facultades sobre sus bienes.

En tal sentido, son dos las limitaciones mas
importantes que afectan al derecho de propiedad que
adquiere el fiduciario: la primera es de orden temporal
y tiene que ver con el cardcter no definitivo de la
propiedad fiduciaria, toda vez que el fiduciario, cum-
plido cierto objetivo o determinado plazo, debe resti-
tuir la propiedad al fiduciante o transferirla a un terce-
1o; y la segunda responde mads bien al hecho que la
propiedad transferida al fiduciario no es plena, en la
medida que éste se entiende obligado a actuar de una
determinada manera.

5.1 El problema de la propiedad no definitiva.

Podria pensarse que un derecho de propiedad
que no sea definitivo no tiene cabida dentro nuestro
sistema, y sin embargo, el caso de la propiedad fiducia-
ria no seria el primer caso de propiedad temporal que
reconoce el Cédigo Civil peruano. Asi, es absolutamen-
te factible que se transfiera un derecho de propicdad
sujeto a condicion resolutoria, en cuyo caso, una pro-
piedad perfectamente transferida podria revertir en
favor de su titular anterior por el solo cumplimiento de
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la condicion estipulada por las partes.

Existe, ademas, un ejemplo que resulta aun
mejor que el anterior para demostrar que la temporali-
dad del derecho de propicdad no se encuentra impedi-
da por la ley ni por el orden piiblico; nos referimos al
caso del pacto de retroventa, segn el cual, tal como lo
establece el articulo 1586 del Cédigo Civil, «...el vende-
dor adquicre el derecho de resolver unilateralmente el
contrato, sin necesidad de decisién judicial». Estcesun
clarocasocnel que, por decisiondelas partes contratan-
tes, ¢l derecho de propiedad no es transferido de un
modo definitivo en favor del adquirente. Y es mas, el
pacto bajo comentario no sélo limita el derecho de
propicdad en cuanto al tiempo, sino que también, en
caso que el pacto haya sido inscrito en el registro,
establece una limitacién fundamental en relacion a la
posibilidad de transferir ¢l bien, pues, de acuerdo a lo
sefialado en el articulo 1591, en tal circunstancia resulta
oponible a terceros.

Consideramos que los ejemplos mencionados
en los parrafos anteriores resultan mas que suficientes
para demostrar que una limitacién temporal del dere-
cho de propiedad no atenta en modo alguno contra el
orden publico, por lo cual no cabe descalificar a los
negocios fiduciarios aduciendo como causal el caracter
no definitivo del derecho adquirido por el fiduciario.

5.2 El problema de la propiedad no plena.

La otra razén generalmente esgrimida para
rechazar la admision de los negocios fiduciarios es la
que sefiala que el derecho que se transfiere no es pleno,
lo que no corresponde a la esencia del derecho de
propiedad.

Al respecto, es muy importante esclarecer que
elderechode propiedad queadquiereel fiduciariono se
encucntra limitado en ninguna medida; es un derecho
de propiedad comtin, como el que adquiere cualquier
sujeto por medio de una compraventa regular. Lo que
ocurre es que el fiduciario se obliga personalmentc a
actuar dec una manera determinada en relacién al uso
del bien, lo que puede también suceder cuando un
propictario normal sc obliga a entregar su bien en
arrendamiento o en usufructo o cuando de cualquier
mancra autolimita su posibilidad de accién en relacion
a su posibilidad de uso.

Eneseordendeideas,yamayorabundamiento,
no debe olvidarse que el fiduciario, como cualquier otro
propietario, puedeinclusoenajenar elbienafavordeun
tercero, incumpliendo sus obligaciones en relacion al
fiduciante, pero actuando como verdadero y pleno
propictario que en realidad es. Si esto no fuera asf, los
negocios fiduciarios perderian por completo su calidad
de negocios de confianza y dejarian de tener como una
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de sus caracteristicas principales al riesgo que asume el
fiduciante cuando transfiere la propiedad.

De manera que los negocios fiduciarios no
tienen como caracteristica limitar el derecho de propie-
dad que adquiere el fiduciario, sino tan sblo que éste
actie de acuerdo a lo pactado con el fiduciante para el
cumplimiento de los fines establecidos en el contrato.

5.3 Lapropiedad fiduciaria y la propiedad civil.

Finalmente, es pertinente, luego de lo dicho,
establecer si existe una relacién de identidad entre el
derecho de propiedad que surge de un negocio fiducia-
rioy el derecho de propiedad regulado en el &mbito del
Derecho Civil.

En tal sentido, la falsedad del argumento que
indica que la propiedad fiduciaria es una propiedad
restringida nos lleva a establecer como conclusién que
no existen diferencias entre la propiedad fiduciaria y la
propiedad comun o civil. Si tal diferencia existiese, es
decir, si el derecho que adquiere el fiduciario estuviese
efectivamente limitado, como ocurre en el caso de la
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fiducia germanica, los negocios fiduciarios perderian
su razon de ser.

6. COMENTARIO FINAL.

Los negocios fiduciarios residenen un lugar no
visitado por el derecho positivo; alli donde las relacio-
nes entre las partes casi no necesitan del orden juridico,
donde la creatividad de los particulares -sin necesidad
de atentar contra dicho orden- gerrera las nuevas fuen-
tes de relaciones juridicas, donde la confianza existente
entre ellos es considerada la mejor garantia, el mejor
contrapeso para equilibrar el riesgo que desdeun punto
de vista objetivo supone traspasar la propiedad cuando
ello aparentemente no es necesario. La defensa del
orden publico debe limitarse a sancionar aquellos actos
que scan contrarios a éste y no debe implicar necesaria-
mente la inadmisibilidad de las figuras que, como los
negocios fiduciarios, pueden ser utilizadas por los par-
ticulares para la satisfaccion de una serie de necesida-
des que la regulacion positiva nunca alcanzara a con-
templar de manera absoluta. #
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