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QBJETIVO

El objetivo de este estudio es contribuir a difundir en nuestro medio
la nocién, estructura v efectos del denominado negocio juridico fiduciario;
observar el desarrollo de una forma mids evolucionada llamada fducia,
cercana al “rrusc” anglosajén, que se ha diseminado en la legislacién europea
continental y latinoamericana; y examinar las posibilidades de aplicacién
en el Derecho chileno (teniendo presente la ya efectiva penetracidn entre
nosotros de una modalidad especializada de la hiducia).

Para ese cfecto parece al menos conveniente primero formular
esquemdticamente algunas puntualizaciones sobre el rol que cumple la
conhanza en el Derecho y, particularmente, en el Derecho Privado. Luego se
formulard una deseripcion del negocio juridico fiduciario tal como lo tiene
concebido la doctrina v alguna jurisprudencia extranjeras, con sus acuerdos
v discrepancias. A continuacion se resefiardn los rasgos mis distintivos de la
denominada fiducia en Europa y Latinoamérica. Y finalmente se examinard
el estado del Derecho nacional en la materia y las posibilidades de recepcién.
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I. SOBRE LA CONFIANZA EN DERECHO PRIVADO

La conhanza es un estado mental que genera una acritud. En el andlisis
del concepto pueden percibirse diversas modalidades que derivan de la
presencia de elementos que fundan la actitud de confiar; desde una esperanza
PUraAmente araros: de que :i|gl:} acontecerd I:CE:nmem cn {.]m’:...:I hiasta la
esperanza sdlidamente fundada de esa ocurrencia, debido a experiencias e
informaciones de diversa naturaleza (conocimiento directamente adquirido,
datos estadisticos e histdricos, aportaciones cientificas, restimonios de
terceros, erc.)’.

En la confianza siempre hay un riesgo que se asume. En el primer
extremo es midximo y puede llegar a confundirse con la negligencia; en el
segundo se estd ante una actitud racionalmente fundada, por lo mismo,
con un riesgo tenido generalizadamente como minimo y que, asimismo, es
frecuentemente estimado como necesario de asumir para la Auidez de la vida
asociativa,

Es a esta conhanza suficientemente fundada a la que continuaremos
rehriéndonos.

La confianza, pues, debe distinguirse de la ingenuidad y de la actitud
temeraria. Por una parte, quien entra a actuar y confiar en otro debe estar
minimamente preparado, conociendo las imperfecciones del espiritu humano
(en la vida social suele mentirse, defraudarse, apropiarse de lo ajeno, etc.);
ignorar o prescindir de esas posibilidades (que importan riesgo) constituye
ingenuidad o simple negligencia. Y quien sabe de esas imperfecciones debe
adoprar algunas precauciones; con ellas queda en mejores condiciones de
reclamar por la defraudacién.

Llevada al extremo la necesidad de precaucicn, pareciere que luego
de una primera frustracién no seria posible aducir la confianza, lamentarse
por la decepcién v reclamar ;||gl,m:a. consecuencia protectora. Pero, aparte
de resultar ineficiente, esa conclusion no parece realista; en la vida social se
actia con base en la confianza, v lo conveniente para que el trdfico resulte
productive es considerarla y, en ciertas circunstancias, proteger a quien
justiicadamente confié.

' La primera acepcidn de “confranza” (U Proporcion :.| Dhiccionano de la Real Academia pr afala
es L speranza firme que se tiene de una persona o cosa”; v la primera de “confianzudo” 5 “crédula,
H'l'lFll'r'-hl::l:I’ :
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Para que constituya una esperanza respetable y protegible, ha de estar
fundada en antecedentes que el grupo social estima suhcientes. Esa suficiencia
emana de un minimo de cuidado, diligencia o prudencia que el depositante
ha demostrado al confiar.

Un examen de la incidencia de esa actitud humana que llamamos
confianza (o ese comportamiento que llamamos confiado), en la estructura
y funcionamiento de las instituciones de Derecho Privado permite derivar
algunas conclusiones elementales.

En apreciacidn general, una buena parte del Derecho Privado se explica
por la falta de confianza, y otra zona se funda en ella.

Se explican por la desconfianza (a veces junto a otras justificaciones),
entre otras: las formalidades; ciertas reglas probartorias; la regulacion de la
simulacién; la regulacion del fraude a la ley; la presuncidn de conocimiento
de la ley, la exclusién del error de Derecho.

Por cicrto, ¢l ordenamicnto juridico disminuiria y sc simplificaria
mucho si despareciera la desconfianza; pero la desconfianza es una actitud
realista (conociendo la imperfeccidn ética del ser humano); incluso, debe
considerarse la imperfeccién somdrica v funcional, pues los sentidos y
la capacidad intelectual de percepcion del ser humano son imperfectos;
entonces, suele ocurrir que, aun de buena fe, el sujeto actiia creyendo que
cierra situacion es de ciertas caracteristicas, ¥ no s asi.

Se explican por la conhanza (es decir, por la necesidad de conhar,
sin perjuicio de otros fundamentos), en primer lugar, muchas normas e
instituciones del Derecho comercial, en donde es fundamenial; es bien sabido
que en Derecho mercantil la rapidez es indispensable a su funcionamiento,
y la rapidez sélo es posible conhando; sin conhanza no hay rapidez (por ¢j.
en los titulos de crédito, en el Derecho societario). La proteccion al trafico
mediante la apariencia se sustenta en la confianza (los terceros conffan en
que lo que aparece como realidad, lo es): asimismo la doctrina de los actos
propios, la responsabilidad precontracrual.

Constituyendo una necesidad, debe protegerse a quien razonablemente
confia. Entonces, el andlisis sociolégico (y aun psicoldgico) adquiere
importancia para la adopcion de medidas de politica legislativa v para la
aplicaciéon de la normativa a casos.

En suma, confiar es necesario; al menos conveniente. La confianza
genera rapidez en las actuaciones (porque se cvita una ctapa, la de las
precauciones, como las pruebas preconstituidas, formalidades, o garantfas);
asi, es Hcilmente perceptible que la desconfianza es retardante.
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Enrtonces, parece aceptable la conclusién de que la confianza digna
de proteccion es la que estd acompanada de la diligencia®. El Derecho no
estid para proteger a los ingenuos, ni a los negligentes ni a los temerarios. En
la ingenuidad frecuentemente se llega a la constataciéon de una negligencia;
cuando se cree que todo es correccidn, es porque ha faltado preocupacion de
conocer bien el munde en ¢l que se vive. En la temeridad hay que suponer
que se asume ¢l riesgo al actuar ciegamente, sin unas precauciones minimas;
si no ¢s asi, si no se tiene conciencia del riesgo, entonces volvemos al inicio:
se actiia simplemente con descuido.

Atada a la diligencia, puede desprenderse que el gran lmite de
la confianza (al menos de la protegible) se expresa, concisamente, en esa

expresion tradicional que abreviamos neme anditur.. .

L AINSTTTUCIONES FIDUCIARIAS EN EL DERECHO COMPARADO
A. El negocio freluciario

1. Aquines ocuparemos de unadestacada manifestacion de la confianza;
o, dicho casuisticamente, de una situacion m:gnl:i:ﬂ en la cual la conhanza
cjerce directa y visiblemente su influencia en su creacién y sus efectos: el
llamado negocio juridico fiiduciario (aunque, como se verd, la doctrina lo ha
dogmatizado tanto que parece haber quedado lejana la incidencia de aquel
elementa).

En el variado dmbito de la contratacion suelen presentarse situaciones
en las que un duefio adeuda la cosa que domina y, por lo mismo, mientras
mantiene su ticularidad, debe custodiarla para otro (como la de la venta en la
cual el duefio ain no ha entregado la cosa vendida, la del duefio de una cosa
que la debe bajo una condicién que para ¢l tiene efecto resolutorio). En otras
un sujeto, sin ser propiamente dueno, con o sin derecho real sobre la cosa,
debe su entrega fisica (come las del usufructuario, arrendatario, comodatario,
depositario).

L5 se prevende tambidn la presencia de Ta buena e, en mealidad o buena fe o5 un clemento mds
bien Apraene; &l e dice confiar sabienda de elementos e inducen a cancluir que la situacion no
discurrird de cierie modoe, o que cso os lo mds prabable, no esei confiando.

S Qucd:t [Jt‘l1l:J.i.|:[Il.|:', par cierto, el [_',r:ulu de dilil.;cm:i:t ue serd cxil.;id[:; consiituye todo un tema,
que supera los ohjerivos de este trabajo. Al menos si puede apunrarse que, por regla general, seri la
medinna, pero las caracreristicas de los sujetos v la naruealesa de laaciacidn podein alierar esa regla.
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Pero, ademds, hay otras situaciones en las que, debido a diversas
motivaciones, aquellos compromisos (de futura transferencia y entretanto
custodia) no son ostensibles (por lo mismo, a un primer examen pueden
provocar cxtraficza, por una al menos aparentc fisonemia contradicroria).
Como hipdétesis, pueden tenerse presente: un mandatario a quien se le ha
transferido (en propiedad) uno o varios bienes para que los administre durante
un tiempo y luego los restituya; un acreedor a quien se le ha rransferido la
propiedad de un bien, pero en garantia del pago del crédito, que deberd
restituir una vez efectuado el pago.

2. Sustantivamente, el negocio fiduciario no ¢s un nuevo o particular
negocio; es una caracrerfstica que se agrega a ciertos contratos en un ambiente
en el que se celebran. La caracteristica, generalizadamente descrita en la
doctrina, consiste en producir una atribucién parrimonial que excede ¢l fin
perseguido, obligindose el que la recibe a utilizarla dentro de los limites del
fin ¥ a su posterior restitucion. El ambiente es ¢l de perceptible confanza,
cuya intensidad supera la que habitualmente interviene en la celebracion de
contratos; su consideracién o influencia soporta el acuerdo de que los efectos
trascienden después de producidos los normales del acto celebrado.

En un sentido amplio, en todo negocio estd presente la conhanza. En
algunos su incidencia es mas Eicilmente perceptible: el mandaro, el depésito,
L'I. C[]m{j{lﬂtﬂ, I.H H{H_'iﬂ_'dﬂd {I:'l'l ]{} que tlene d.l_' ::{‘.nntmt{}]'; g::mfri{:zlmt:nt:_',
en los llamados contratos futuite personae’. Pero, restringidamente, se ha
reservado la expresion “negocio hduciarie™ al que presenta ese mencionado
exceso respecto del fin perseguido, que aparece como su rasgo tipificante (al
menos en su nocion cldsica). En ese exceso, habitualmente no declarado,
la confianza aparece realzada o adquiere particular relevancia® (es por este

Y Aun en los contratos que no son calificados de fvendve peronae basta que se postergue, que
guede pendicnte, una o mis prestaciones, incorporindose un plazo para su cjecucidn, para que
va se introduzea en ellos la confanza. Todavia mis, incluso en un contraro “frie” y de gjecucidn
instancine, como una compraventa de cosa mucble con entrega inmediata v precio pagado en el
ek, Ly un grado de conlianea incorporada (poe o, por o sancamienial,

¥ Pera debe dejarse constancia de inmediato que algunos aurares han lepada 2 negar que exisa un
efectiva exceso o han cambiado el sentido inicial y mis visible. Fl Prof. Jordano Barea, en una Mo
Critica 2 una obra ialiana, plantea el punto v, coincidiendo con el auror cuya obra comenta, estima que
realmente no hay tal desproporcidng las partes llegan a celebrar ese negocio porque —en la realidad- no
hay otro medio para lograr ¢l fin que persiguen; la ransferencia de la J::»-m].'milt:-;].:ilaJ es necesaria para el fin
uE PeTSIgLCn; pidnsese, por |:'j::111plu. en situaciones de fiducia cum amico, cn L Se transferen bienes
prariL que el ;1dq_1|irv:i1tc' lexs aclmministre ¥ luego los restituya, como las siguicntes: un extranjere residenee,
temicndo conbiscaciones, trnsficre 2 un nacional sus bienes, para que los admingstre v los restitaya
lege de cambiadas las cireunsancias; un disipador cransficre sus bienes a un hermanoe suyo pars que
los sdmindsre, pague cuentas v s mrde los restiuga; alli parece no haber otea opeidn; [ reansferencia
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conducto por el cual se ha llegado a concluir que en todo negocio fiduciario
hay una simulacién relativa; el negocio fiduciario es un negocio simulado
relativamente; pronto se anadirin mds antecedentes sobre esta calificacion).

3. Los personajes son: fiduciante (a veces llamado también constituyente)
v hiduciario,

Y (recordando las hipétesis antes mencionadas) se han ido tipificando
dos modalidades bastante definidas en la prdctica (sin perjuicios de otras
variantes): la fiducia cron amico (un sujeto transhere —en propiedad— uno o
mds bienes a otro, para que dste los administre durante un tiempo y luego
los restituya)®, v la ewm ereditore (un deudor transhere —en propiedad— uno o

[aparcntemenee excesiva) o5 [ inica posibilidad de lograr el fin perseguide {Jordano Barea, Juan: “Sobre
el Megocio Fiduciario” A propdsite de un libro de Messina, Mot Critica. En Anrario de Derecho
el Madnid, 1950, p. 129 v sgis); (sin embargo, ain puede percibinse exceso, al menos ame el
uso de las instituciones mis alld de su funcién natral, y que se demuestra en el deber que surge de
rds tarde tener que vestituir), Pero, ademis, el exceso ambidn se diluve en alguna mediJa cuande
situacion se matiz con las docrrings sobie el grada de efectividad que se arribuye a la ransferencia de
la propicdad del fiduciante al fiduciario; como en Ta docrrina de la propiedad formal —que se examinari
ks adelanve— ¢l poder que obriene o may limitado, enrences en ese supuesto ¢l exceso se desvanece
o, al menos, disminuye (y eso puede llegar a converriese en una eritica a Ia docrrina de la propiedad
Formal, en cuanto termina desnamralizando al negocio Aduciario, cuya caracreristica distintiva viene a
ser el peligro que emvuelve derivado de la confianza intensa que se deposit al transterir la propiedad).
Ver tumbidn u]l respecta, Messineo, Franceseo: Mawwal de Derecla -('!'."a-':'f_y Camercial 'I'ntgl. Ju: Sentis
Melendo, Edics. Juridicas Europa-América. Buenes Aires, 1971, 10 11 po 453 v sges, quien ambidn
intenta convencer que el acte & cusade, no abstracto, punto que se verd mids adelante),

Pero mids arde, en o Mot Critica, e ver 2 una obm de Mavarra Martorell, el Proll Jordano
cambia de opinidn (dejfemos constancia de que a esta alour ¢l Prof, Jordano rodavia era panidario de
la docrring del doble efecta), Rectificando su apinidn anterior, concluye que hay exceso; pero no en
el sentida generalmente empleado, sino en el sentido de que ¢l fiducianio adquiere la trularidad para
um fin determinado v no para rodoes los fines posibles, de modo que la posiciaon que viene a crearse en
¢l fiduciario al recibir cs de ral naruralesa v esrd provista de rales efecros que no puede compaginarse
absolutamente con ¢l fin tenido en vista, En omras palabras, hay una desproporcidn porque no se
transfere Jlam' wn fin (como sucede en la compraventa, permuta, donacion) sine perr wn fin, que no
agota totalmente el medio, Dy ahi la |1::CL1'|L|F.:d de poncr loe limmites uHig:u:iuna 8, gue —i 50 viv—
Originan la mihi]idud de abuso ¥ dan CRIT MY QL [a confianz como factor decisiva {v it el clisico
estudio de lh:gclsbl:rgl:r. al que e continuie aludiendo){Jordana Barea, Juan: “I’:upir«jud Fiduciaria ¥
Megocio Fiducianio™. Nota critica, En duwario de Deveche o, Madrid, 1930, p. 1258 v sges.).
Volviendo sobre el punte del excese comao catacterfstica del negocie fduciario, Jordane Barea concluye
que no es anie que exista una desproporcidn entre el fin perseguido v el medio emplende {como
comupmente sc enticnde); en las circunstancias en que se acnda, la ransferencia cs requerida, s
indispensable, ¥ no hay al desproporcion. Al Aduciario no se le conficre un poder mds fuere del
necesario al fin, sing que la drlaridad plena es necesaria para el fim coondmico-juridico perscguido.
Se trata de una falta de adecuacion {gue podria tomarse como desproporcidn o excesa) v osta falia de
adecuacion no consiste ¢n que el medio = |J]c'|m y el hin limitade o n:s[rinl;iclu (mandato, o IJip:Jlﬂ.‘a o
seendlad, sine en que el medio e definitive v el fin es wemporal o tansitorie; por tinto, la twalaridad
i e ser plena, pero transitoria Cordano Barea, Juan: “Problemdtica del Negodio Fidudara”, En Reo
dle Derechio Privado, Madrid, junio, 1958, p. 515 v sgis.)(pero mids marde se retmactant, aho sobre
concepeitn de fondo, come se verd muls adelane),

o I..il. Fi.lll-il'i.'"lijil'l i.[’.'l [I'Ii.iil“.lil‘l[il pari iﬂltiﬂ"IT;T‘ &-ill- l’:l:'-‘l.'chk'li!ll,il'i."iliillh ci I'.l LEIJL' CI I'II.'LFI.';IU.ITITiIJ |1i|l|?ﬁ;|' IJL' Actinar

a noetmbre propio, s nos l]"-n:m:um comme (3 lo menos) cercana a la del negocio Bduciano, S admitimos
comao earacteristica fundamentl del pepocio Rduciario (ol mesos formalmente) el Bamado exceso
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del medio empleada respecro <del fin perseguido, e msgo no aparece aqul direcramenre, Pero [a
cercania surge cuanda romamas la hipdresis (por demiis muy probable) en la que, luepo de adquirir,
el mandararie no manshere al mandante de inmediare el bien adquirido, manreniéndalo duranse un
tiempa en su poder; entonces o rendrd que administrar, configurdndose ahi una siuacion como la
del negocio enm amica. Se produce cnronces una yustaposicion entre ambos: el mandato para adquirir,
sin representacion {que en la doctrina exeranjera sucle lamarse representacion indirecta), ¥ la Aducia
et arriea, Y. en este sentido Dice-Picaeo, Luis: La Represensactdn en el Derecho Privads. Edie, Civitas,
Madrid, 1979, p. 279 y sgts,
Comentando una sentencia del Tribunal Supremo espaiiol (de 16 de mayo de 1983}, el Profl Jordano
Barea se refiere al punte especifice del mandara para adquirie sin representacion, y derechamente lo
califica de negocio Aduciano Gun prescindiende de que luego de Ta adquisicidn lo adminisere), Un
mandarario recibid o encarge de su madre y dos hermanos del mandarario, de que adquiriers una finca
para los cuarro, por ipuales parres. sin represenmacian, acnanda el mandarario o nombre propio. El
mandarario la adquiric, Lucge de mis de 10 afos, los mandantes reivindican. El mandarario alega |a
preseripeidn adquisiciva, prerendicndo justo tlo v buena fe (conforme a las reglas del CC espanol). La
sentencia resolvid: ese mandato para ad] uirir reposa en una candempladta desmfed, al actuar parcialmente
par euenta de atros, con la abligacidn ?ic transferin, mediante un nueve acto, porque si bien al actuar
a nombre propic el ul}jcln Ingrest al pritrimonion del mandatario, esa otularidad es "[:r{wixiun:d. en
trinsito hacia ¢l patrimonio del mandanee”. En cuanto a la vsucapidn, ni tiene juste tieulo, ni buena
e, ni siquiers posesion en concepro de duefio, sin que se haya demostrado actos inequivoces con el
nanifestacian externa en el mrifico, :.]m: sustenten la interversian,

Lucpo ¢l comenrarista cita un precedente lejano: uma senrencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de
1951, Aqui se canfirié mandato para adquirir una finca, sin represenracion, actuando el mandarario
a nombre propio. El mandarario recibic el dinero, adquirid la Anca a su nombre ¥ loego la enajend a
un tercero {no hubho prucha sobre la complicidad del tercera). Bl Tribunal dio al mandare un mariz de
Negocio fduciario. ¥ ¢l tercera queda pmrcgidn porque cs adguircnoe de buena fe a ticule oncraso (v
se cita el are. 34 de la Ley Hipotecaria :5paﬁn|.1'.ll[|:| FErCero q::u::l:t pmrq;i:!n na porgue .'t[Ec||.|iric.:1: del
verdudero dueio, que 5 mis bien aparcnie, SiNo porgue Ia ]:::r protege al trifico mediante la apariencia).,
A propasite de este dltimo Gllo el autor relata que El:::r' quienes distinguen el negocio fiduciario de la
n.'pri:ar.'l'll:u;in.’hll indirecta o .rm":;rifn*rm'm.ld lue seria este cien), aungiee lis reconocen semejanies, Son
distintos: por una parte no hay transferencia inicial del que despuds recibe anres ¢l mandante no habia
rransferido al mandarariod; v, por otea, porque en la ransferencia del rercero enajenante al mandarario
adquirente fala todo convenio fiduciario.

El awror responde que no es exactamente asl, Generalmente ¢l mandanee primero dio el dinera al
mandarario para que adguiricra: en ral caso, hay una subrogacion real: ese dinero es subrogado por la cosa
adouirida, que debe ser restiruida al mandante {el dinero, ahora convertido en oosa, retorna al mandane)
[y cira el are. 1720 del '-'.Tddiﬁn Civil l.".ir.l:tl'_lnl}. Il heche de que la inicial eransferencia del precio no tenga
causa manifestada no significa que no la tenga lasi mmbién conforme a nuestros wextos). La actividad
gestor del mandatario consste, precisamenie, en producic {facilimr esa subrogacdn, 5i noe ha habido
previa provisian del precio del mandame al mandatario, el mandasano bo ba anticipadeo (que despuds ¢l
mnddante debent pagacle, con intereses), Asi, ese dinero, provisio o anticipado, queda en el patrimonio
elel mandarario, pero afecto sub fiducia (por el pacro Rductario) al fin precise de la adquisicidn de la cosa;
es suma esch marcada o sellada en virmud del pacro fducianie, comao “cosa destinada”, o que supone
mantencrly separada del parrimonio personal del mandarario (el auror cita en ese sentido una anrigua
Resolucidn —de 1922— de la Direccion General de los Repistros v del Morariadao, de Espaiia).

Trarindase de inmuchles, para la posterior ransferencia del predio del mandarario al mandante, sc
celehrard un nueve negocio (2 veces serd una venea simulada, que entonces rendrid causa falsa, pero
hahienda causa verdadera licia no habri problema, agrega) en |.f|1:u.1| la causa es el cumplimicnio del
encarga. Cim a Dice-Picazo y Gullén (“Sistema..." vol 11 3% edic, Madnd, 1982, p. 474), quicnes
sostienen que desde el comienzo, desde que el mandatario adguicre, ¢l abjeto es d:.}l mandante, sin
necesidad de ningiin negocio de tansferenciag la obligacian drll matncatario es ororgar I eserinura de
“reconocimiente” de la propiedad en el mandante y dejarla en posesion de la cosa; todo apayado en
el mandare, Jordano ;1fz,r{'f;1 que la adquisicidn de la posesian por el mandante no es absteacta, sino,
tambidn, fundada en ¢l mandano,

En un estuedio particular, con un derenido examen de la jurisprudencia espafiola hasta su tiempa, cl
Prof. Gullén {ahora salo) relara que en ella predamina ampliamente la conclusion de que ¢l mandane
adquiere dirccra ¢ inmediatamente el objero v por rance, no procede una posterior rransferencia del
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mwndatario al mandante (s6lo wna ecnitum de reconocimiento, par cfectos registrales, 51 es inmucllel;
desana bas varias consecuencins de ese postuludo fundamental (por o, en cuanto al emlnrgo de b cosa
en manos del mandaaio por acreedores del mandacario, o 3 acreedores del mandanee, ere.), adviere
del limire de proteccidn a los rerceros por la prateccién al mifica mediane |a apariencia (adquirentes
de buena fe a rirulo oncroso) ¥ cemparte la selucion jurisprudendal (Gullan Ballesteros, Antonio:
“Mandararic que Adquiere en Nombre Propic”™. En Swdfer furidicos en homenaje al prafesor Federico
de Casiro, Edic. Teenos. Madnd, 1976, T L p. 7599 v sges. ).

El planicamicnio o5 interesance; en todo case no pacihon; la conclusidn contrasta con amas como la
adopmda expresamente por el Cadigo Civil peruano, conforme al cual: “El mandamro que acnia a
nombre propio adgquicre los derechos y asume las obligaciones demivadas de los actos que celcbre en interés
y por cuenta del mandante, aun v:.'l:l'.il:ll;t:l Ios tereeros hayan tenido conocimiento del mandato” (are, 1809},
A comimuacidn ¢l Prol, Jordana aborda of rema del efeewn de la adguisicidn por o liduciario on b
situacidn del mandato pasa adquirie sin sepresentacidn, que es a lo que se veliere o Rllo que comen,
Aqui bay que formular una advertencia pam comprender mejor al Prof, Jordano, A esta alwra, € ha
renegado de la decorina del doble efecto, que sostuve en su juventud (imporzindola desde Talia);
reconoce (lo que sepuin & o) su error ¥ adhiere a la docerina de la prapiedad Formal, parrecinada por
Dre Castro v Bravo (v que nosotros cxpondremas mis adelance). Entonces, primera expone la docrrina
del doble cfecta {citando a Ferrara, Scaduro, Cariota Ferrara, Widfiez Lagos, Navarro Martorell) y lucgo
la de la propiedad formal, v procede a aplicar esta diltima a la simacién del mandara para adaquirir, sin
representacion, que &5 a lo que se rehiere ol flle que comenta.

En ta labor de aplicar la {;Euctrinrt de la propicdad formal al supusto de mandato pars adquins, sin
representacion, el autor sostiche que en el supucste de mandato, la autonzacion o permiso del mandante
prafit :!;l.:l: el mandatario seuie s su propio nombre provess un electo ral mmediato, (incluse lo aplic sl
persclite pars vender, v cita a un awer parugeds, J"”FF Pesson; peso eso es nisis Jiffell de aceprae),

Ast, la vinudaridad del mandarario {que adguiere para el mandanre pero sin represencacion), a. cs una
rinudaridad sdlo aparenre, exnerma, relariva o fman que legirima salo frente a werceros de buena fe, pero
no frente & otros o al mandance; b. o5 una drularddad subardinada a la relacidn juridica hdsica constinida
por el mandato v, por ramto, provisienal y rransitoria {lo dice la senrencia comentada, de 1983). Sc llega a
cancluir que frente a rerceros la tnularidad del mandacario es formal cuando es notorio que el ohjero no le
perencee. Asi lo ha dicho la sentencia comentada (1983), que cita a seneencias anteriores,

Con csos ]chn:h:ntc: cl autor concluye que hay doctrina jurisprudencial en el sentide de que e
mandatario tiene una “titlaridad fiduciaria” que implica una propiedad solo formal, no csgrimible
ante el mandante, rechazando la doctring del doble cfecte.

La docerina de [ propiedad lormal es tambicn bifronte. En las selaciones internas, entre fiduciante
{mandante) v duciario (mandatario), d mardatario o ductio formal, sdlo o un mandarario o
depasitario; ¢l duefio narerial es ¢l mandante {lo misme frente a rerceros -:lu. mala fe o rinda graruital;
en las relaciones exrernas (rerceros de buena fe a rimla onerosa) ol mandarario es ¢l drslar. Cira en el
miismao sentido las resoluciones de la DVGURLM, de 1922 ¥ 19464, En cuanm a la iuriqprudcncia del
Tribunal Suprema (espafol} menciona coma (inica excepeidn la sentencia de 18 de fobrero de 1965,
que sigue hasta sus idlimas consecuencias logicas la docerina del doble cfecra, incluso ante un tercer
adquirente de mala fe, que sabia del pacto Fidglcmnn, entendiendo que adquirda rere dewifis.,

Los caracteres de provisionalidad v transitoriedad vienen impuestos por |3 subordinacion de la
titularidad adquiridn al practo fiduciario prinl:ip,ﬂ. insito en ol mandato para :|.t|l:|l.|i:ir a noimbne oo,
D amin se desprende que ] mandante pusde reivindicar como suyo gu- canfiade (el bicn objera del
encarga) ¥ sélo no puede bacerlo frenme a un rercero protegido de b reivindicacian {de buena fe
‘1:,11_1I|.II!’!,.J'|I;|., a tinelo onerosao),

Se refiere tambicn al punco de si el mandarario puede adquiric por usucapidn. La senrencia comenada
(1983) responde que no.

e Elplll:.‘l porque no tene ]uﬂn titula ni buena fe (cso lo deja —al menos en Chile— sin posibilidad de
la posesion regular y prescripeion ardinaria, pero pndrn ser la extraordinaria). El aucor dice, ademds,
que carece de {lo que en Espaia llaman) posesion en concepro de ducio, salvo interversidon {que
requiere de signos incquivocos con clara manifestacion externa cn el trifico), que en ol case no surgid
[Jordano Barca, Juan: “Mandate par Adquinr ¥ Titalaridad Feduciaria®, En dweards de Dereclbo Cieid,
Madrid, 1283 (octubre-diciembre), jn 1435 v sgis.), Nosotros (que no emplames es nomenclatm
pi fornsshimos es distincion emre posesidn en concepio de duefio y no en concepro de duchio, sine
posesidn v renencia) diremos sinmplemente que no esialbn posevendo, salvo interverside; v abi puede
surgir nuestro condlicro del arr, 730 con el arr, 2510 regla 32,
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muds bienes al acreedor, en garantia del pago del crédito, que deberd restituir
una vez producido el pago)™ *.

Ambas (particularmente la primera) han llegado a tener una persistente
aplicacién en el dmbito mercantil; sobre titulos de crédito (transferidos
mediante endosos, traslaticios para cobro y en garantia) y sobre acciones
(transferidas para variadas actividades que ha de desarrollar ¢l receptor en

cl funcionamiento de la respectiva sociedad, v aun para simple custodia con

percepeion de benehcios)™ 7.

" En un esmdio sobre la distincidn, que viene desde Roma, el Prof. Jordane ofrece alpunos
antecedentes histdricos. Afade una exrensa nota sobre un debare entre romaniseas acerca del origen
de la distincidn, en un texo de Gayo. En base a interpreracion del rexeo, Heck estimaba que ambas
cran de garantia; en la cvn creditore se entregaba la cosa directamenee al acreedarn, v en la cimr amico
sc entregaba a un amigo del deudor, para que la tuviera en interds del acreedor; segiin ol autor, ha
permanccido aislada,

La coeir stimden se comtrae on nterds ajena (del Gduciante o de un tercero), La creen erealivore se contrac
Em:l&rcm-:nwmr en interés propio, del Bduciasio (sereader),

o e leos Bay una dwalaridad en nombre propio; pero o b cams aafen es en nombes propio pesoe por
cuenta ajena; en la cum creditore s en nombre propio pero por cuenm propia. Par eso se ha hablado
de fiducia aleruista ¥ egoism,

La cwan srmnfon €5 on interds ajeno; por tanto, cs siempre al mismo rdempo un negocio de confianza. La
clm creditore cs de FArANTia; como tal —dice el autor— esed fucra de las negocios de confianza (aungque
al celebrarse pucdc también esear influido por la confianzal.

Agrega que algunos autores llaman negocios fiduciarios sdlo a los llamados “negocios Gduciarios
puros , o genuinos, a los covm armrico; los impuros {crems cresfifare) serian ﬁgur;::i cxtranas.

Segin el autor esta eseision se debe a una diferencia en ls determinacion del apoyo esencial del
negocio Bduciario, A su juicio, [ esencia del negocio Tduciario esul en la fides, enmtendida como
confianz en la palabra por el mero hecho de ser dada, Asd, la raiz del negocio fiduciario e on
la confanza que ¢l bducianme d-:lmr.il;n e la ]ml;ﬂhm empefiada por ¢l :'|1|in:n.|:-; {hduciario) de
obrar conforme al An propucsto v rerransminn, Siendo asi, no hay caregorias; ambos son negocios
fiduciarios: son eapecics de una misma caregoria unitaria. Fay si alguna diferencia en cuanco cn el
CIM IR Vi CXISTen condicioncs de conocimicno de la lealtad v recricud del fiduciario, que dan
una basc mis sélida v duradera al negocio, micntras en cl cwwr creditore la relacion se apoya sélo en
In confianza cspecifica on la palabra empefada {que pucde darse entre personas que no cstin unidas
por vinculos previos). En suma, la base comuin es la_fider, v la confianza o amistad (fiducia) es un
clementa accesorio, que puede faltar sin menoscaba de la calificacion fdudiaria {Jordane Barea,
Juam: “El Megocio Fitlll.l.li.'iillil::l". En Rew de Dereelo Privade, Madrid (maceo), 1938, po 211 ¥ sps)
(pronta se ofreconin mds datos parm el estudio hiswdrica),

* También es admicida la Aducia de liberalidad, en la que <] fiduciante transfiers un bien al hdudario
para que éste lo cranshera a un tercero, o lo administre {explote) a favor de un tercero (esta dliima
|11ud:ﬁ[dud ue, como puede verse es semejante a la cum amico— es la que en Derecho anglasajén
ha desarrollade ¢l “oruse™).

Dentro de la Gducia err amifeo, la modernamente lamada “Aducia de gestion” soslaya la situacién
de pura transferencia al fduciario para que éste luege de un tempo restituya, ¥ se concentra on la
transferencia al fduciario para que éte administre (explote ol objeto) v luego restituya,

"W.oal respecto Garrigues, Joaquin: “N(‘gnc'tns Fiduciarios en Derecho Mercandl,”™ Discurso en su
recepoidn en la Real Academia de Jurisprudencia v [.:giﬂnci:‘m cspaniala. Impe. vieda de Galo Sdee,

Madrid, 1955, I 40y sges,

" También se ha distinguida entre fducia dindmica, que implica un taslado de la propiedad del
ficduciante al fduciario, y estdtica, en la que ¢l fiduciario ya e propietario del objete pero en virud
del pacto de fiducia se obliga a ejercitar su derecho conforme a las instrucciones del Aduciante v
reansmiclrselo cuando sea requerido,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La confianza en derecho privado La fiducia en el Derecho chileno REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°227-228, afio LXXVIII (En-Dic, 2010) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
1 REVISTA DE DRERECHO

4. En la docrrina se han distinguido dos concepciones del negocio
fiduciario: la romana y la germdnica (construida en torno al “Salmann”).

* En la concepcién romana se confiere al hiduciario una dwularidad
pura y simple; el Aduciario queda, al menos aparentemente, como dueiio
(si absoluto v definitive o no es caracteristica que va a depender de diversas
precisiones doctrinarias que se verdn pronta). Siendo o parcciendo titular
sin restricciones, por cierto queda la posibilidad de que terceros entren en
relaciones con el iiduciario y que el fiduciario abuse, transgrediendo acuerdos
con ¢l hduciante; ahi estd manifestado el componente de conhanza y el
peligro que el negocio encierra (qué actitud puede adoprar el hduciante si
el abuso se consuma, traducible en acciones que pueda ejercitar, también
depende de las proposiciones doctrinarias que se verin, o de los textos que,
al estar la fiducia regulada, estén previstos).

— En la germinica, en cambio, el fiduciario adquiere una trularidad
condicionada resolutoriamente (que queda ostensible), con eficacia real erga
omnes, de modo que ya estid predispuesto que es ineficaz tode uso contrario
al in perseguido, el cual provoca fpse fure el retorno de la cosa al iduciante,
incluso en perjuicio del tercero adquirente (¢l cual no puede lamentarse, al
estar ostensible el cardcter condicionado de la titularidad de su antecesor).
Puede notarse entonces que, con ese dispositivo, aqui aparece diluido el
clemento de conhanza y el peligro que trae consigo, propio de la concepeidn
romana''.

' Para la nocidn germidnica puede verse, por ef., Coing, Helmure: Derecls Privads Furopeo, Trad. de
Pérez Martin, Edic. Fundacién Culrural del Norariado, Madrd, 1996, T I p. 529, Es de ahi de
donde —se ha dicho— habria surgide ¢ “rrust” anglosajén (Cfr. Castro v Brave, Federico: B Megocis
SJurfdice. Edic. facsimilar (de la edic. onginal de 1971). Edit. Civitas. Madrid, 1991, p. 395.

Puede estimarse que cuando no existe la posibilidad de abuso se produce (no un exceso) una
correspondencia entre el medio ¥ ¢l fin y entonces, la llamada concepeidn germdnica podria
cu::sic.lz rarse una nstitucion jurfdica distinta, Cariota Ferrura manticne que la germadnica es negocio
felueiirio porque en todo so hay excedencia del medio respecto del fin rtﬂ.:n:. por cjemplo, resulta
propietasio quicn debicra ser sdlo mandaario (Cariom Ferrra, Luighs £ Megoefo _.Irrrr'."r!'Ei'ﬂ. Tead. ¥
nates de Manuel Albaladejo, Ediv, Agailar. Madeid, 1956, N* 63, p. 197 y spis ). Jordane tiens
otro significide del exceso, ¥ ese lo conduce a abjer la apreciaciin de Cardon: Jordano entiends
gue ¢l excsa consiste mds bien en que debiendo la dirularidad ser rransitoria, e definitiva; con esta
comprensidn deriva que en la germidnica no hay excedencia; en la rirularidad condicionada se da la
armonia entre medio y fin {Jordane Barea, Juan. £ Negocts Flefuctaréo civ. p. 211 v sgrs.).

Ante estas diferencias nos surgen dos observaciones. Por una paree, en cuanto a las expresiones del
Praf. Jordano, €l pranece cuncﬁ:ir e porgue la titularidad es condicional, es transitona, ¥ por oso
no hay exceso; asumiende su sig,niﬁc::gu de cxeeso, estimamos que noe cs lo mismo condicional que
transitorio (lo condicional o5 incierto; par le s, ante la ﬂin"untim “definitivo o transitorio”
simplemente hay incertidumbre, no se sabe si la sitnacion serd definitiva o tansitoria). Por otra,
conviene sdvertie que para cvaluar aquella diferencia entre las dos concepeiones, debe cotjarse con
la disceepancia docerinaria que se ha conformado al interior de la concepeian romana (gue se verd
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5. Luego de antecedentes romanos que se fueron debilitando hasta dejar
de aparecer en la compilacién justinianea', el negocio estuvo casi ausente en
el Derecho comiin™ v no aparecié en las codificaciones del §. XIX.

pronta}: la diferencia ¢s claramente perceptible concebido el negocio con la llamada docering del
doble cfecto, en la que la propiedad es cfectiva y plenamente trans?cnd:t al fiduciario, pero sc debilita
con la doctrina tlt'?;.i ].1-r4u'p|l;'jJ d formal, en s que no hay tal efectiva v plena ransferencia (y @l vez
Jordana revisaria este punto porgque =come se ha dicho= mds rarde cumbio su preferencia desde I
docerina del doble cfecte baera ks de Ja propiedad formal),

" Ademis de la obra de Coing ya citada, para €l desarrollo histdrico puede verse De Castro y Brava,
Federico, Ob. cit. ps, 380 v sgrs. v 390y sgis.; Jordano Barea, Juan, £ Negeeto Fliofario cit; Navarro
Martorell, M. Le P.rf.rpf'mﬂwf Fidweiaria. Edic. Bosch. Bareelona, 1950; Guemdn Brito, .’kh:j.'mdm:
erecha Privads Remanoe. Edin. Juridica de Chile. Santiage, 1996, T0 11, p. 108 ¥ sgrs. ambidn la
bibliografia mencionada en Tomds Martines, Gema: “Fiducia, Negocio Fiduciario y Tiwlaridad
Fiduciaria: un Recorrido a través de la Doctring v |i1_]1|ri5pn|d1:n:‘i.l.“ En Fer, Exinelior ofe Deiosen, val,

3241, Bilbao, 2004, P 289 v spts; v Fuenteseca, Cristina: & A T Fiduciario en It _fr:rrrlrnnﬁ!rrm ‘il
del Tritmmal Supreme. Edic, Bosch. Barcelana, 1997, p. 21 y sgs. v conclusiones.

Ea esee dlime estudie ka amors encea o una interesante controversia, presentando upa interpretacion
de Ia fiducia romana distina 2 b (rradicional) de la pandecuistica; segiin ella, en el que puede llamarse
mandelo clisico ramano, la mancipatio fducia causa ne ransmitia la pmplcd.id prrque no ora una
venta efectiva sino Rericia; el adquirente sélo obienia un usus o ejercicio Adudario del dominio, no
una verdadera propicdad; no podia servir de base a la wsucapio v ¢l Aiduciario no poedia prerender
In calidad de afvrrinng :Juir'tl::lrln, En ¢l |1-rﬁ|ng|::, cl Prof, Albaladejo pn;n:isrl que “en |:i|1f_~,|1n CASD 5E
transmitly ¢l dereche de propiedad puesto que incluse hasta fines de la Bepiblica ¢l concepto de
dosnivfeene no se hallaba suficientemente configurado”.

Mis rarde Belda Mercado, sin dejarnos en complera claridad, parece manrener la idea de transferencia
E:I::m [por j. cn I 41w sl de I versidn qligiml del esrwdio €uie im‘gn ACTE prc,':;i:;ﬂdn), cstinmndo fque
las funciones de la clivsula Rducia cavsaen T sraneipaie fen Ta fducia e ereaivare, que e a la que
se refiere dircctamente) era dfj:Lr al dans con un erédito para recuperar la cosa [para una remsancrfiaiie)
{p. 20 y nows 6% ¥ 70, de |1 versidn digital), quedando el adquirente con una propiedad temporal
(implicaba —dice— que el e no era definitive) (que no equivale a propiedad débil) v de conferir
al fiduciario el jis pendendl, Aprega que si la meancipario es Bducia causa es de ahi {de la sanedparia)
que nace la obligacidn de resticuin. Relata que se ha sostenido la otra alternativa, de una transferencia
limitada, no plena, pero no la enjuicia ni expresamente s¢ pronuncia asu respecto (nota 157; pero en
ln misma pdg., cn ¢l cuerpo, ofrece un pdrmato favorable 2 aquella opinidn, divergence de los anteriores
que acquil se han expussta,, . Finalmente, concluye que, al menos en la Rducia comr ereafitors, Ta ducia
en Roma no es una figus contractual sine “pertencee al tpo de wegosfune per aes er e realizada
ﬁﬁ‘rm'iaff causa. (p. 50 de la version digiml, conclusidn quic, al parccer, para los fines de su estudio
tiene particular imporancia}{Belda Mercado, Javier: “La Mancipatio Aduciae causa como garantia
crediricia”. En R Creneral de Deveclo Romane, W7 9. Univ, Aurdnoma de Madrid. Madrid, 2007,

Por diltine, v ambidn un estudio sabre ] origen de b Bducia como base del “rust” anglosajan, en
Fuenteseca Drﬁcm:ﬂ-::. Cristina: “Andlisis de la Posible Relacidn entre la Fidudia Romana ¥ el Trust
Anglosajin”. En Mew de Devecho Privads, enero, Madrid, 1998, p. 41 y sgis.

Y Coing da cuenta de alguna presencia. Relar que la concepeidn romana del negocio Aduciario fue
revivida por la pandecristica recién en el 5, XIX, pero la germidnica —esa que leva condicidn resaluroria
en caso de incumplimiento- es propia del *Derecho Privado alemsdn comin™, Y agrega queal menos las
transmisiones a titule de garant existicron ya en la época del " Dereche coman mds antigua” {p. 3300
Tambidn en Suiza ¥ oen Austriag v siempre sobre la base de un NEEOCio fiduciario (s6lo e |:|::g:mdu
In accpracién de transmisiones en garantia cuando el Aduciante mantenia la posesidn del bicn). En
Francia, enn cambio |a teansmisidn en garanuia “no encomtrd ningdn reconocimiento™ aungue en el
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Pero persiste en la prdctica. Y, al menos en su estado puro, auténomo
v entre particulares, en la actualidad el negocio hduciario permanece
predominantemente sin regulacién; incluso en ocasiones ha sido expresamente
proscrito (como en el Cadigo Civil holandés)™. Esa presencia sélo practica
habitualmente implica jurisprudencia y doctrina densas.

A contnuacién  formularemos una  descripcidn  del tratamiento
doctrinario (en la concepcidn llamada romana, observando principalmente
doctrina y jurisprudencia espanolas).

6. La construccidn doctrinaria moderna fue iniciada por la pandectistica
alemana (en la que el aporte de Regelsherger ha sido siempre destacado)
v solo en las dltimas dos décadas del 5. XIX, con especial referencia a la
fducia crm creditore (antes sélo se apuntaba su existencia en Roma, y en
¢l ambiente alemdn no fue considerada como institucion del Derecho
romano —se decia— “hoy” vigente)'”. Ciertamente, también debe tenerse en
cuenta que se estaba desenvolviendo en un medio donde rige la transferencia
abstracra (circunstancia que —como se verd— estard siempre presente en el
debate de su admisibilidad y estrucrura). El producto fue una concepcidn del
negocio fiduciario después llamada “doctrina del doble efecto”, que de alli
fue difundida a Iralia y, con nuevos aportes, a Espaia’®.

Conforme a esta inicial proposicién, el negocio estd compuesto
por dos actos, que producen respectivamente un efecto real y un efecto
obligatorio (o personal). Por el primero, erga omaues el iduciario queda pleno
dueno; el fiduciario adquicre ¢l dominio absolute del objeto; ilimitado

Anriguo Régimen, en la zona del Drerecho escrito, se aplicd la fiducia, si bien muy limitadamente: en
¢l Derechoe sucesorio (en Jas sustituciones Bdeicomisarias): y subsistid duranee ¢l cadipge civil a pesar
de la prohibicién (en el are. 896) de las sustinaciones; pero al final del 5, XIX estaba en woral desuso
(Coing, Helmue, Ob. cie. T2 IL po 325 v sges).

51 un tinile caslaicio de dominio es otorgado par otre propdsite que dejar al adquirente como
duchio, no vale” (Bock 3. art. 84, e 370

¥ Coing formula una interesante abservacidn metodoldgica: la fidueiz no formaba parte del Derecho
de Pandecras (no estaba en el Derccho justinianceo), pero desde mediados del siglo (XX} se estimaba
que la ciencia juridica oremada histdricamente no debda limitaese o deseribir las formas del Derecho
del pasade, sino que delia tender a la elaberacion de modelos par la configuracion jurfdica a base
del material histdrico (Coing, Helmut, Ob. cin T L e 528).

" El eddige alemdn no reguld el negocio Aduciario, pere lo faclicd; por una parte al implantar el
sistema de rraslacion abstracra del dominio (para lo cual puede verse nuestro cstudio sobre derechos
realess Penailillo Arévalo, Daniel: Loy Breres, L J"-'.l'upf'rr!rr:frr arros Derechos Reales, Version ampliada.
Edir, Jurfdica de Chile, Samtiage, 2006, N 73, nota 248); y poe ote, al dedicar una regla par -y,

de ese moda, admitir= la transmision de un derecho en garanti (art. 223, par. 2).
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y definitivo; tal efecto real generado en el negocio es reconocido incluso
respecto del hduciante; y por el segundo se produce —ademds— un efecro
obligatorio: el fiduciario tiene para con el Aiduciante la obligacion de emplear
el objeto conforme al fin convenido y restituir (transferir) el dominio, o
indemnizarle si, infringiendo el pacto, enajena o grava ¢l objeto o abusa de
¢l (correlativamente, el fiduciante ticne —solamente— el derecho personal a
adquirir ¢l dominio del objeto de que se trata, o exigir la indemnizacién).

Siendo ducho, si el fAduciario (defraudando al fiduciante) enajena, la

enajenacidn es vilida, y lo es con prescindencia de la fe del adquirente!™ 1%,

7 Anes de rasladarse (reconeciendo lo acertado del Praf, De Castro y Bravo) ala tesis deJa propiedad
formal, el Prof. Jordane Barea matizd el postulado de la propiedad plena con la caracreristica de L
transitoriedad. Primero cita a Grassenti cuando este autor propone que la adquisicidn es plena pero
rempaoral (la titalaridad en el Rduciario seria plena |1:m]1ur.1|. no plena definitiva en los ordenamicenios
en los que la remporalidad de la propiedad es admisible). Y luego cambia la marigeracidng obsera
que aundgue e ordenamicnto admita la propicdad temporal, se adapta mal al negecie fiduciario:
porque la temporal exige un plizo (no siempre posible de fijar en ¢l negocio Aduciariog hdgase
el ejercicio de un plaze fAjo en la cum amico v en la cume creditare, v se verd que en ambas eso no
es factiblel: v porque denro del plazo el doular puede usar 1a cosa en su propio beneficio, lo que
rmpoco se adapta al negocio Gduciario. Y pestula que T twlaridad debe ser plena si, pero {no
temparal) “trmsitoria” (Jordano Barea, Juan: “Problenvitica del Negocio Fiduciario”, En B o
Derecha Privade. Madnd (junio), 1958, p. 515 y sgs..

* Una descripeidn basiante completa de los efecios del negocio sabre [a base de la docirina del doble
cfecre puede encontraese en uno de los trabajos del Prof, Jordano Barea, en el que los desplicgs
rlmplirlme.:nn: [por cieroo, en los cmpos cn los que adheria a ella). Ahi entiende que los efectos
son consecuendia ldgica de la estructun, Se generan un efecto real (la transferencial v un efecto
obligatorio (a restinacidn),

Paru desplegarlos, distingue la situacidn normal de la anormal,

£z sivnaeidn narnd, ¢l fiduciario se convierte en propierario o acreedor, absoluro y pleno: aun respecro
del fiduciante; v el fiduciario sc nh|ig:|_' a cn1]1-]u:':Lr la cosa o derecho sdlo para cl fin convenido ¥ @ restinin
Ban lawvemn avensien sestinuye by cosa v los rutos, al cumpliese ¢l o, Bn la e coeelivore, si el Tulueiante
paga, el fduciario restituye, con sus frutos (51 no media pacto anderético): o efecnia la sola restioucion
jur[dit;L (tradicidn} s el Rduciante mantuve L1 tenencia. Si el dewdor no pag, ¢l acreedor tiene cljm‘
penedend?, siendo dueho o tmlar de la cosa: esta actitud del Aduciario estd limicada, por una parte,
por lo que se haya dicho en el pacio v, por otra, por las normas legales al respecio, dirigidas a eviar
perjuicio de los lepitimes intereses del dendor (normas sabre ¢l pacto comisorio cn las garanrias).
Ean sitwacian anormal (el hdudario abusa de su posicién, violando el pacro, la palabra empefada)
surgen distingas consceucncias,

El hiduciario puede enajenar vilidamente (la cosa o los frutoes); y aungue ¢ adquirenie supiera de la
calidad de fduciario que tene su enajenante (salvo el case de concilie para el fraude).

Pero no sdlo hay abuso cuando enajena; rambidn cuando destruye la cosa, la disfruta o retiene,
contraviniendo el fin, Esas no son actos iit:gl'l!imus de Apropiacion o dana, puesto gue constituyen
gjercicio legitimo de un derecho que dene, sine abusivos arendiende a los limices ablipacionales;
al hduciante sélo le queda el remedio mediante su derecho personal; asi, st hay enajenacidn no
puede actuar contea el eercero (ni real ni personalmente), sino sdlo contea el Aduciarios si retiene, ¢l
fiduciante |:|1.|:.1J|: ||1.j.r|:|r hasta la ejecucidn foreosa de s erédite (r uhﬁgﬁc]:’in correlativa del Aiduciario).
Si quighra ¢l fiduciante v dste conservaba la posesidn de la cosa, €] hiduciario dene derecho a separar
el bien de la masa; los acreedores del fiduciante podrin también cjercer ¢l derecho (del Rduciante) de
restitucion para traer el bien y sus Fruros a la masa, si esuln dados los presupuestos paea la restinucion,
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En el Derecho italiano conviene resumir la exposicién del Prof. Ferrara
quien: por una parte, distingue el negocio hduciario del simulado vy, por otra,
describe la doctrina del doble efecto en plenitud.

Postula que los negocios fiduciarios son serios, concluidos realmente
para obtener un fn prictico determinado. El negocio es querido con todas
sus consecuencias juridicas, aunque sea empleado para un fin economico
distinto. El negocio simulado es fingido, no real; es celebrado para producir
una apariencia, un engafio; s inico y vacio de consentimiento, El iduciario
es la combinacion de dos negocios serios: uno real (en el sentido de generador
de derecho real) y el otro obligatorio. El negocio simulado no quiere alcanzar
un resultado eccondmico ni jurfdico; ¢l iduciario quiere ¢l resultado juridico,
pero no el resultado econémico que corresponderfa normalmente al acto
realizado. El negocio simulado es absolutamente nulo, no lleva transferencia
alguna de derechos. Y, por eso, el que simula sigue siendo propiertario; y
puede reivindicar la cosa desde la masa (en caso de quiebra); en el endoso
simulado {que es posible si falta la voluntad de transferir) pueden oponerse
las excepciones personales que se tenfan contra el acreedor original, al
endosatario, que no es sino un alter ego del acreedor; lo que no ocurre en el
endoso fiduciario.

Si qu:-:hn el fiduciario el bien va a la masa; dice el autor que estd muy discutido si el fiduciante
tiene derecho a separar el bien de la masa (¢l, con la doctring del doble efecto a la que —en ese
tiempo— adhicre, debe responder que no puede pedir separacion: siguicndo csa tesis, salo tene un
erédite, ahora contra la masal, Algunos acuden a razones de equidad para permitir que reivindique
v al enriguecimiento sin causa (los aceeedores se enriquecerian a costa del Beuctante): orros aducen
que no wene la separacidn porque o un resge asumide. El autor, adudendo textos de su pais
(Espafia}, concluye que lo que ¢l fiduciante tendria serfa una accién de restitucion contra la masa oo
ENFqUecimicnio sin causa; por @ es pr.w::nn.ﬂ mieneras el bien esié en el parrimonio del fallido.
Agpega que el iduciante dene la cualidad de “aereedor de dominio” porque el hduciario esid obligado
a un dare {cuando dice “acreedor de daminio” la situacién nos evoca el Bamado fos ad rem). Orro
presupuesto para la pretension es que al quebrado en un pasado prosimo se le entregaron bienes para
un fin o desting gue, al quedar incluidas en la masa resula frusteados su permanencia en |2 nasa
implica un cambio de desting; por eso procede una comdictio ob cansaw fininon o condictio cansa data
cateia wow eeska, para evitar el enriquecimiento de los acreedores,

En la fiducia cumr amiice os claro que ¢l cambio de desting hace imposible el lngm del fin; ¥ no
e aceptable una subrogacidn real porque ¢l negocio Hduciario es de confianza, En [ Gducia ce
creditare no os tan lara la fruscracion del fin por la inclusién de la cosa en la masa; podria estimarse
que la masa de subroga en los derechos del fallido en la cosa stempre que cumpliese lis obligaciones
de su parge: fundamentalmente restituie cuando el hducianee p g, Y paor su p;lrl;-, el I1d|,u,,nn|_|;,
tene su derechoe de reclamar la cosa pagando; es decir, tiene una especie de separacidn (condicional)
mediante ¢l pago de su deuda.

En suma —cancluye— con cl principio del enriquecimiento sin cansa se puede avanzar en las saluciones
(Jordana Barea, Jusn: “MNatuealess, Estructura y Efeetos del Negocio Fidueiario”, En e de Devectio

Privado:; Madrid, 1958; p- 827 v spre ]
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Queda a la fe del adquirente servirse del objeto sélo parael fin convenido.
Si abusa, la disposicién es vilida, pero queda obligado a la indemnizacién.,

En cuantealaestructura del negocio, observa que es una forma compleja
que resulta de la unién de dos negocios diferentes en posicidn reciproca: un
contrato real positivo (de transferencia) y un contrato obligatorio negativo
(para usar ¢l objeto sélo en ¢l fin convenido v restituirlo al transferente o a
un tercero) ',

Existe un medio mds fuerte para un resultado mas débil; va mds alla
del fin; supera al fin; genera mds consecuencias juridicas que las que serfan
necesarias para obtener el fin, Hay pues una incongruencia entre el aspecto
econdmico y el juridico del negocio. Niega que sea una mezcla de verdad y
apariencia {como —dice— pretende Goltz); que sea una situacién intermedia
entre negocios reales y simulados. El negocio es serio en su envoltura juridica
y el in perseguido carece de importancia desde el punto de vista del Derecho.

La forma tipica, ¢ histdricamente la primera —continia— del negocio
fiduciario es la transmision de la propiedad para fines de garantia (es la
mancipatie fiduciae causa del Derecho romano; cira al Derecho inglés, con la
mori-gage, que se inicia en el Common Law y se morigera con la Equirty, que
al pagarse el crédito concede una facultad de rescate, Equity to reddeem).
Agrega: "En todas las varias formas de la propiedad fiduciaria ésta aparece
como una propiedad normal, no limitada, no condicionada, no relativa,
puesto que el Aiduciario es propietario frente a todos, incluso al rransferente,
v no esti ligado por un vincule real, sino por una mera obligacién personal
en cuanto al empleo del derecho adquiride™.

Afiade que en las instituciones de cambio el negocio fduciario ha
tenido un destacado Horecimiento (endoso traslaticio para cobro, letra para
caucionar una eventual deuda futura); y punrualiza que el endoso wraslaticio
para cobro no es simulado, es fiduciario.

Luego Ferrara desenvuelve efectos mds especificos, aplicando el
postulado bdsico de que el negocio fiduciario produce la transferencia absoluta
y definitiva del derecho y que el fin perseguido no limita juridicamente la
dispuair_‘i(‘in (criticando a Dcrnburg por ;ﬁstinguir dos relaciones, la externa,

" Pero, en cuanto a la estruciura, dentro de los seguidores de la doctrina del doble efecta hay algunas
diferencias, como se verd luegn.

" Pero recudrdese la postura de Fuenreseca, antes citada, conforme a la cual la mancipario fiducia
eaesat o eeansferfa plenamente la propiedad,
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respecto de terceros es duefio, y la interna, respecto del fiduciario es sélo un
mandatario). Puede enajenar y la enajenacion es vilida aunque el adquirente
conozca su cualidad (éste es un preciso punto que —como se veri— repugna
intensamente a la docrrina adversa).

En exacta referencia al endoso traslaticio para cobro, impide que puedan
oponerse excepciones personales que el deudor renia contra el endosante
(aunque admite que es muy discutido). Llega a advertir que, impulsados por
compasion al deudor le conceden una exceptio delf, contra el fiduciario, pero
que esas consideraciones reposan sélo en respectos del fin econdmico y no
de la forma juridica del negocio. Estima que el deudor cambiario desde un
principio esti expuesto a la eventualidad de la pérdida de sus excepciones;
y si esto sucede con ¢l endoso comiin no hay razén para que no ocurra
con una transmision hduciaria, mdxime cuando el fin econdmico a que esta
tiltima obedece cae por fuera del negocio y no tiene influencia alguna sobre
su significacion juridica.

Tratdndose de la quicbra del fiduciario resuelve que el objeto entra
a la masa del concurso, sin que al Aduciante corresponda derecho alguno
de separacién; y agrega que también aqui han enturbiado el problema
sentimientos de equidad mal entendidos al postularse que  debe admirirse
una reivindicatio utilis porque las partes sélo querfan conseguir un fin
ccondmico del mandaro,

Enfatiza que en esa diferencia estd la esencia del negocio fiduciario y
que el que celebra este negocio se expone a un peligro que le puede ser faral.
Y agrega que eso es justo, porque de otra manera el enajenante tendria todas
las ventajas sin correr riesgo alguno, y ello puede servir de correctivo contra
las posibilidades de abuso de esta forma juridica.

El efecto obligatorio se resume en que el fiduciario debe usar el objeto
sélo para ¢l in convenido y |ur:gn restituirlo, al Aduciante o a un tercero, 5i
abusa, debe indemnizar; ésta es la Ginica defensa del fiduciante si el Aiduciario
traiciona sus esperanzas®’.

Ante esta sintesis, para la secuela de la discusidn sélo resta observar:
esta es la doctrina del doble efecto en su esencia y sin vacilaciones; y exhibe
un esquema ldgico bien ensamblado.

I Fereara, Francisce: "La Simulacién de los Megocios Jurldicos”, Trad, de Avard v De Ia Puente, Edir,
Fer e Deveelve Privade, Madrid, 1933, p- 05y SEls.
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7. En el Derecho espafiol (en doctrina y jurisprudencia) la recepcion
del tratamiento del negocio tuvo un trayecto de etapas bastante definidas.

* A comienzos del siglo XX es introducido (proviniendo de Alemania
e Iralia) a través de una Resolucidn de la Direccién General de los Registros
y del Notariado (de 14 de junio de 1922, dictada con motive de un recurso
sobre un caso de adjudicacién para pago de deudas hereditarias), y de una
sentencia del Tribunal Supremo (de 23 de mayo de 1935, también en un caso
de adjudicacidn para pago de deudas heredirarias), y ambas con la influencia
del Prot. Jerdnimo Gongzdlez. Debido a esta dleima circunstancia la nocidn
admitida no fue exactamente la caracterizada por la pandectistica alemana
(en los términos ya expuestos aqui) sino con importantes correcciones,
que implicaban adaprarla a un sistema causalista como el espafiol.
Fundamentalmente, se entiende que el fiduciario adquiere una propiedad
formal, con poderes limitados, que le permiten actuar frente a terceros como
duefio pero prevaleciendo su condicién de mandatario frente al fiduciante;
asi, actia en nombre propio pero en interés ajeno (en los casos sometidos,
de adjudicacién para pago de deudas, puede disponer pero para pagar [las
respectivas] deudas).

— Mis tarde, sin embargo (en la que se ha llamado segunda etapa), se
incorpord a la doctrina v jurisprudencia espanola la concepeidn mds pura de
la doctrina del doble efecto™, principalmente en la versién de Ferrara (en los
términos que aqui ya se han descrito), y asi fue divulgada y aplicada por largo
tiempo, aun cuando ya en Iralia era objetada (por ¢j. por Messina y Cariora
Ferrara, debido al cardcrer abstracto que presenta el acro rraslativo de eficacia
real, inadmisible en un medio causalista como el italiane). Con rodo, como

* Para su acogida sucle destacarse ln influencia del Prof. Casuin Tobefias, en su magisterio en el
Tribunal Supremo (v principalmente la sencencia del Tribunal Suprema de 25 de mavo de 1944,
de la que fue ponente v que es mencionada como la gue inicia la dpocal, en su abra que luego
serd eitada v en [ Chtedra; tambidn puede verse su Contestacion al Discurso de ingreso a la Real
Academia de Legislacién y Jurisprudencia espafiola del Prof. jmqmn IZ_'Lrnguﬂ {pera dehe dejarse
consancia de que en una edicidn de 1982 de su rratado, el Prof, Casein primero expone la docrring
del dable efecto, sin mostear una expresa adhesion, ¥ a continuacidn la del Prof, de Castro v Brave,
sin ohjetarla, Incluso, glosando una sentencia de 21 de mareo de 1969, consigna que en la Rducia
ciem creeditore “mientras ¢ fiduciante no devuelva el préstamao, se le niega, frence al fidudario, la
accidn reivindicararia, pero no la accidn declarativa de dominio”™ Casvin Tobefias, Josd: Oevecha Credl
En:l.u.-r.r.ir.lf, I:‘:'.g.i-n,m'r;_].l Farval, Decimorercera edician; rev, v puesta al dia por De los Mozes, Edir, Rews,
Madrid, 1982,T, [ val. 1L, p. 7300 En la misma direecidn deben incluirse a Garrigoes, Joaguin, Ob,
ik, cﬁpcc’l.ﬂnt:‘mc‘ po 18y spis; Jordano Barea, Juan, en varios de sus estudios —los de s primeri
época— va cirados aquiy Navarre Marserell, M. Oh. cic; Albaladejo, Manuel (asimisme en esoudios
de s primera época, como en su B Negocls furfdico, edicidn de 1958),
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se ha adverrido por varios comentaristas, generalmente esa postura {aplicada
sobre todo en la venta en garantfa) en los tribunales no fue llevada hasta
sus dltimas consecuencias. Siempre se mantuvo un sector doctrinario critico
(entre cllos Roca Sastre, Pérez Gonzilez ¥ J‘ngucr, Herndndez Gil), que
preﬁcrf:i una versién adaptada, como la inicial (incluso algunos seguidores
de la doctrina del doble efecto, como Jordano Barea v Albaladejo antes de su
cambio de posicidn, intentaron sortear el obsticulo de la abstraccién —que
era uno frecuentemente denunciado— proponiendo una causa fducia, que
justificara la transferencia del dominio, con base en la libertad contractual y
una interpretacion de los textos que admitia ¢l nimere abicrto de derechos
reales, por cierto no del todo convincente).

— Por iiltimo, transcurre una rercera erapa (la acrual) iniciada con
el aporte del Prof. De Castro v Bravo, quien {en una conferencia™, cuyo
contenido fue reelaborado ¢ incorporado a su “El Negocio Juridico”, citado),
critica intensamente (y, segiin algunos, fulmina) la doctrina del doble efecto™.

El tema discrepante central es el de la efectividad de la transferencia
de la propiedad al Aduciario, en el que la afirmacion de una transferencia

2 Pronunciada <] 14 de noviembre de 1966, ¢n la Acudemia Matritense del Nomriado, publicada en
la Ker de Devecho Novarfald, N7, 53-54, Madrid, 1966, p. 7 y sgrs, . v muls tarde en los Anales de la
Academia Marritense del Notariada (XVI1). Madrd, 1972, p. 5 v sgrs.

2 De Castro v Brave, Federico, Ob, cit, p 379y sgts,

Elautor trata ¢l negocio Adueiario cn un Capitulo sobee " Los negocios andmales”, En cllos distingue:
el sisnulade, ¢l fraudulento, el indirecto, o fiduciario Gangue bay autores que, reconocienda que
mayeritarimentes se formulan diferencias entre el ledirecio y el Bduciario, las rehubsan, como Orgag,
Alfredo: Hechas y Acvas o Nepoefos Juridicos, Ediv. Zavalia, Buenos Aires, 1963, p. 931, El uso reirerado
ha provocado una tpificacidn social, v se les da una denominacidn. Mo son verdaderos ripos de
negocios, ya que no atenden a una finalidad especifica v regulada comeo tal por el Derecho.

Las anomalias no se excluyen entre si; el negocio puede ser simulado, fraudulento v iduciario.
Postula que debe abandonarse todo prejuicio; no son condenados ni estimulados por el Dierechao.
Por ser artificiosos, son sospechosos; pero aduciendo la libertad se tiende a aceptarlos, Se les ha
presentado como cxpresidn de rt‘bt‘l-LE:l frente o normas odiosas, rigidas o demasiade cstrechas;
tambidn eomo signos de indiseipling social o insuficiente formacion moral de asesores juridicos, Mo
estin condenados, pero no deben servie pae cvadie normas imperativas ni para privar de clicacia a
principios fundamentales del sistema jueldica (y recuceda que ¢l ststema espafial es "espirinualisia” en
cuanto debe arenderse a la causa concrera).

Sin anrecedentes en &l Derecho comiin (nosatros ya vimos que hay opinién en no levar esa afirmacion
al exrrema), es mis bien una creacidn de la pandectistica alemana, que se desarrolla apoyvada en la
concepeion abstracta del negocio juridice: pero implantado en un medio causalista, proveca disonancias
y contradiceiones.

El autor expone la doctrina del doble efecto, partiendo de la definicidn de NegmoCio fiduciario ofrecida
por Ilcgcls CTECT, construida con base en ella: aqucl €n gue “las partes l:'ligl:'n pira su fin practico
un negocio jurfdico cuyes efectos juridicos —como ellas saben- exceden de agquel fn”, Despuds de
exponctla (nosotros aqui va la le hicimoes), concluye que ol resultado cs inace :-l:alﬂlv: ¥ praducto ;’H vicjo
método dogmdtico de calificar los hechos conlorme a un esquema E:-rn.'nm'v:tu'n.lu ¥ lacgo desencadenar
los efectos pre-establecidos: en lugar de proceder a la inversa.
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plena, absolura (formulada por la doctrina del doble efecto), es frontalmente
rechazada, El autor postula que: la docerina del doble efecto no tiene sélido
antecedente histérico™; su argumento de autoridad se ha debilitado (las
doctrinas italiana y alemana la han abandonade, al menos en gran medida); sus
consectiencias son injustas (complera desproteccion al fiduciante, proteccion
infundada a terceros adquirentes de mala fe); la autonomia de la voluntad,
que pretende constituir su base, queda contradicha, en cuanto si bien por
una parte quisicron celebrar ¢l acto, por otra nunca quisieron la transferencia
de la propiedad; y, destacadamente, el planteamiento no ensambla con un
sistema causalista (como ¢l espafiol) porque, concebido el negocio hduciario
como lo propone la doctrina del doble efecto, la transferencia de esa plena,
absoluta propiedad, queda como inadmisiblemente abstracta (esta uldma
objecidn serd mds explicada pronto, separadamente) .

Pues bien, en lugar de una transferencia absoluta y definitiva de la
propiedad al Aiduciario, se postula en éste una “ttularidad fduciaria”, mientras
el hduciante mantiene la propiedad, que hasido lo realmente querido. Termina
distinguiéndose una propiedad que suele llamarse “propiedad material”, la
del fiduciante, y una “propiedad formal”, en manos del hduciario, con unos
poderes tenues, restringidos, sobre la cosa (que variardn segin los términos
del convenio, y es en donde quedan establecidos). Asi, la eficacia de las
actuaciones del fiduciario [{usplugadas mientras tiene el uhjum €0l su p::—d::r
viene a derivar sélo de su apariencia de duefio; son eficaces sélo en cuanto
se atienen al fin convenido v, mds precisamente, al pacto hduciario v, si lo
contravienen, solo para proteger a los terceros de buena fe que adquieran
a titulo oneroso; es decir, en funcién de la seguridad del trifico, fundada
en la apariencia; no, pues, respecto de cualquier tercero. La decisién tiene
importancia, a continuacién, en diversas situaciones especificas (como el
embargo por los acreedores del fiduciante y del Aduciario y ¢l eventual éxito
de la tercerfa de dominio en cada situacidn; la quicbra de uno y otro v el
eventual derecho de separacién para distraer el objeto de la masa concursal; la
suerte del bien si en la fiducia cum ereditore el fiduciante finalmente no paga
la deuda, teniendo presente que no estdn admitidos los pactos comisorios

* Para lo cual v una nota aneerior en la que se ha formulado alcance, con la observacion de Fuenteseea,
que recientemente ha vuclio sobre ¢l comenrario histdrico de Castro v Bravo, manifestando que |a
miacipurtie fiefteia cansa no wansleria clectivamente la propicedad.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La confianza en derecho privado La fiducia en el Derecho chileno REVl STA DE DER EC H O

Revista: N°227-228, afio LXXVIII (En-Dic, 2010) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
h REVISTA DE DERECHO

v es dudosa la admisibilidad del “pacto marciano™* *" *; extremos que no
siempre han quedado resueltos a general satisfaccién)®.

Puede constatarse que esta proposicién viene a revivir aquellas ideas
iniciales que adaptaban el negocio hduciario al sistema espaiiol.

Este plantcamiente ha terminado imponiéndose, v la doctrina del
doble efecto estd siendo abandonada (incluso, algunos autores que antes
habfan adherido a la doctrina del doble cfecto se trasladaron a la nueva

o E.xi:cpcinnalmr:ntf se ha admitido la apropiacion (llamada “consolidacidn™) de la cosa por paree del
fduciario (son citadas las sentencias de 30 dcju.i:liu de 1998 ¥7 de marzo de 1990); g{:nl:'r:Llimd:mentc
se ha cstimado uc dele SCEITEE el pm-l:cdimicntu de cjocucion foraosa de créditos, pues se trata de
narmas de oeden piblico, restitupéndose al Rduciante el saldo st lo hubicre, Puede veese tambicn,
en sentido semejante, la postura de Cdmara Lapuente, Sergio: “Operaciones Fiduciarias o Teusts en
Dierecho Eip:tt'n::l", En Rew Crivice e Devecfo femeadifiorio, N° 654, Madrid, 1999, o 1801 ¥ :;Fr.-;.:
el auror disringue situaciones; si no se ha celebrado pacio comisorio, anre ¢l impago de la deuda ¢l
fiduciario no podria apropiarse de la cosa; si se ba celebrado ] pacto, encea a suver a distinguir st hay
PACTo COMISOrio puno o hn}' pacto marciano (si falta Proporcion eneee el valor de la deuda ¥ cl valor
del nhjctn dado en garantia o existe esa proporcion).

En la Aducia e auico se entiends q]ul.' el fiduciante puede pedic la cosa al Aduciario (o a sus
herederos) si ol Aduciario imcumple o simplemente porgue lo decide, yaque es el duefios si es necesaria,
entablark la accidn reivindicatoria v, sioes del caso, con indemnizcidn por ¢l incumplimicnte, sin
derecho de retencitn, salvo para gasamizar € pago de los gastos por la gestidn sentencias en este
semticdo pueden verse en Tomds Martines, Gema. Ob, cir, po 309).

g rerceria de dominio ha sido controvertida. En una fiduecia s creafrore, un acreedar del fiduciario
cmbargd la finca; el fiduciante interpuso rerceria de dominio. El Tribunal Supremo (espanol) rechazd la
rerceria, prategicndo al rercero (acreedar del fiduciario) de buena fe. Con la doctrina del doble cfecra,
el rechazo a la verceria resulm ficilmence explicable. Con la de la propiedad fermal y material —aducida
en ¢l fallo— se resolvid igualmente la desesdmacion porque, si bien el dueiio material es el fiduciance
tercerista, esta doctring proclama la proteccidn al wercero adguirente de buena fe a tiule oneroso,
Sl que no et clarm que o embargante sea un adguirente’; en tado Giso, en una noddn amplia
de la proteccidn al welfice en base a L apariencia, preocupada sobre tmlo de T proteccion a wroeros
de bucna fe, podria quedar incluido, Hay qlu-; afadic también que la frnl-.-q'uit"m al tercero aceeedor
del Aduciario e mis Kl de jusiihaar cuando su enddite es posrerior a la compea en garancl, ya que
la selvencia que exhibin su dewdor (nucsro Aducianio) al conferirle el crédite estaba engrosada por
el hien que habia recibido en parantia v que ostentaba como suyo (s ain, recuérdese que, siendo
inmuehle, ¢l predio estd inscrive a nombre del dudiario). En un comentario (a ese fallo), en ¢l que
sc mucstra resisiencia a ese desdoblamicnio de la propiedad que implica la dectrina de la pmpicgad
formal ¥ marcrial, sc proponc que pudo haberse rechazado ?a terceria aplicando |1 docinina de los
actos propios, ya que con su inicial conduca el fiduciante coneribuyd a crear la dmlaridad que ahom
rehuta (Arrove | Amayuclas, Esther. Comentario a una sentencia de 17 de septiembre de 2003, En
Chtelerseos Ciaitas de furisproderscia Civdl, N 04, Madnd, 2004, g 661 y sgis)s Otro comentarista de
la mrisma sentencia estima imadmisible o] embargo (procedente la rercerfals concordando (eon ¢ fllo)
en la pestura de la propiedad formal y marerial, y mambién en que los resceros adguirentes de buena fe
a ritnlo oneroso deben ser proregidos, cstima que ol embargante no e rercero adquirente; ol embargo
{aun anomda) no conficre preferencia frenre al ducio; v el ﬁfl.cﬁn ha sido siempre (lo reconoce ¢l ﬁl.lE"u.
dice) el fiduciante (rercerista){Espejo Lerda de Tejada, Manuel: “Fiducia cum creditore: acreedores del
fiduciario ¥ cjercicio por el Aducianre de la rerceria de dominia”. Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de sepriembre de 2003, En Rer abe Dereclo Pasrimandal, M® 14, Thompson-Aranzadi.
Madrid, 2005, p. 327 y spis.

1 Sosteniéndose {ue o hay cfectiva transferencia de la [1m|1in::r.|m| al fduciario, evidentemente
desaparece el requerimicnto causal, que se le exige a la docering del doble efecro al pretender quee sf
lay transferencia,
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posicidn)*. Por seguir los concepros abstractos, formales, que, obedeciendo
a la drularidad formal tienen por duefio al hduciario, quedan consagrados los
actos de éste que defraudan al fiduciante, sin importar la actitud, conducta o
fe de los terceros que contratan con el fiduciario, lo que provoca su rechazo,
La jurisprudencia asimismo la ha acogido (son habitualmente citados: un
fallo de 8 de marzo de 1963 v, sobre todo, consolidando la nueva tesis, las
sentencias de 19 de mayo y de 2 de junio, ambas de 1982, todas del Tribunal
Supremo espanol); aunque quedan extremos indecisos (como aqui se ird
viendo)t! 45 4,

El Prof. De Castro formula también otras precisiones.

* En cuanto a la validez, luego de mostrar una actirud adversa al negocio
(sobre todo con la doctrina del doble efecto), con una propesicién como la de
la propiedad formal concluye que el negocio fiduciario resulta mis aceprable
(manteniendo que no es categoria, sino un negocio anémalo); depurada de
sus principales defecros, estima preferible admitirlo considerando que se usa
en la prictica v los tribunales también lo admiten.

Con la doctrina de la propiedad formal la propiedad no es transmitida

de modo absolute y dehnitivo, sino limitada a una ehicacia externa y

" Aupgque en el propio medio spafiol hay quienes vuelven a sostener la transmision plena de la

propiedad (por ¢f. Vidal Martinez v Rodifguer Rosado, segin Camarn Lapuente, Sergio, Ob. cir. p.
17810 ¥ tambicn en lalia; por ). Galgano, Francesco: Ailas de Derecfo Privads Cemparads, Trad,
de Ferndnder y Verdera. Edit. Fundacidn Cultural del Notariado, Madrid, 2000, pp. 323 v 324,

" Para ¢l esquema general de la doctrina espanola hemos seguido a Tomads Maninez, Gema, en su
estudio ya citada,

¥ Para Martin observa que pocas senrencins han aplicado la docrring del deble efecto, v una sala
basta las diliimas conscoucncias (a de 18 de febrero de 1965), Mis bicn se ba impucsio a ide de
propiedad formal, con las solas facultades concedidas en ¢l pacto len ocasiones los Tallos conciben
Ia plena transmisidn de la propiedad pero son supuestos en que se consolida la propiedad en el
fiduciario por impago de la deuda garantizada). Agrega que en ¢l Regiscro generalmente se inseribe
la propiedad (pura y simplemente), a nombre del fiduciario {en venta ransmisival 5i no consta el
packe Rduciario Oy si consta, bay resalucidn de la Direecidn General de los Registros que niega la
inscripeion){fara Martin, Antonio: "En Tormo a la Fiducia cum Creditore”. En Erteefros forfolfoos en
homenaje al profesor Luis Dive-Picazo. Edic Thampson-Civitas, Madrd, 2003, T2 L p. 723 v sgis.).
" Para la comprensién del cédigo alemdn en la actualidad en el punto particular de la transferencia
de la propicdad en garantia. puede verse la clara alusian de Wacke, Andreas: “La Codificacion del
T!l|rg;;r|i:;l1¢s Ceserzbuch Alemdn Despuds de un Siglu", Enel ﬂn};"{g@ Civdd wle Chile, Libro colecriva
con los trabijos expuestos en ol Congreso Internacional para conmemorar su promulgacion (a los
150 wnos). Edit. Lexis MNexis. Sillliii.if__{u, 2007, p. 698; ahi relata la temprana {en 1902) actitud del
Tribunal Supremo del Imperia, favorable a la transferencia en garanria, no obstante que el pardgr.
2232, how 216-2, la menciona “de paso” y a un propdsite muy especifico,
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condicionada a su finalidad fiduciaria. Si el fiduciario enajena, el rercero
adquiere solo si es tercero de buena fe y a titulo oneroso. El fiduciante
mantiene la propiedad material; mantiene la reivindicatoria contra otros
[CICCrDS § contra el Aduciario ::ump|i4:|n.'-: los sUpucstos; v tiene el jus
SEPArationis.

— Ha sido objetado el desdoblamiento entre dos propiedades, que
conforman una situacion dominical extrafia, no reconocida (lo que conduce
al debate sobre el nimero abierto o cerrado de los derechos reales). Se
contesta que un derecho real tipico puede quedar debilitado por el titulo
constitutivo; no ¢s aceptable una concepeidn extremadamente rigida sobre los
tipos de derechos reales; ¥ el n:prnch:: parece d[rigidn mds a la nomenclatura
(propiedad formal y material) que a los resultados™,

* En una referencia a la simulacién, advierte que en ella el adquirente
simulado carece de todo poder; en la titularidad fiduciaria queda un residuo:
tiene el poder que le confiera el pacto (que puede ser muy variado). Sea
que se le llame propiedad formal o trularidad fiduciaria, ella no se basa
en el negocio transmisor (la venta simulada), sino en el pacto fiduciario
subyacente (mandato, o garantia de préstamo disimulado). Prescindiendo
del negocio transmisor (simulado) el pacto puede ortorgar ciertos poderes,
limirados {(al mandarario o recepror de la garantfa). Y los terceros adquirentes
de buena fe a titulo oneroso adquieren porque el fiduciante cred la situacion
de apariencia (y debe responder, dice el autor; actualmente se precisa: no se
trata de una responsabilidad civil; el tercero queda protegido por la necesidad

" Estando discurido con sus textos, en el Derecho espafiol parece predominar la conclusidn de un
mimero abierto de los derechos reales, aungue con impormantes restricciones. Pero debemaos wener
presente que en ¢l Derecho chileno generalizadamente se entiende que adopramos €] régimen de
mimern corrado (o, segin preferimos plantearlo, el de reserva legall; en esas condicionss, enere
nosatros podria presentarse dificultad: podria estimarse que esta doctring de la propiedad formal
y marerial dejaria a cada unoe, Aiduciance ¥ fiduciario, con un derecho real que no os efecrivamente
propiecad, ni es derecho real algume dentro de los legalmente admicidos, Pero puede responderse
que no hay objecion, porque la propiedad o tiene ¢l Hduciante y ¢l fiduciario no tene derecha
real algane, sing sélo una timlaridad Geduciaria, (con un deminio aparente, pero con los efectivos
pudcrcs gue le confiere ¢l pacto fiduciaria); de ahi que cuando un tercero :quu]rcnrf: recibe el L‘I-|JjL'|:U
del fiduciario, si esti de buena fe y ha adquiride a vl encroso, ¢ dominio no lo recibe de ¢l {del
ficduciario) sino de la ley, ml comeo es postulado en 1o docrring de la proteccidn al mifico mediante I
apariencia {a este respecto, puede verse nuestros Wfpacfones. Teoria Gemerad y Clasiffoaciones, Edit,
Juridica de Chile. Santiago, 2003, p. 54 v sgis; v La Proteceidn a [ Apariencia en el Derecho Civil™.
En Fsnwadios sabwe Refarmas al Cadige Chedl y Cidlgo de Camsercio. Bdin. Juridica de Chile. Sanriaga,
2002, T 1, p. 389 v sgrs.
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de proteccitn al trifico mediante la apariencia, y el drular originario quedard
desprotegido porque creé o contribuyé a crear esa apariencia).

En la hducia ewm amico, prescindiendo del negocio transmisor
(simulado) la validez del encargo no es dudosa (siempre que no se esté
persiguiendo un fraude, para evadir una prohibicién legal).

La hducia cim creditore tiene una validez mas dificil. La enajenacién
no puede fundarse en la venta, porque ella es invdlida al faltarle la causa; ha
de fundarse pues en el pacto fiduciario, por la que se entrega la cosa (real o
simbdlicamente) a fines de garantia. Pero la garancia es de algo principal; de
ahi que el pacto no puede considerarse separadamente del, por ¢j., préstamo,
apertura de crédito, prérroga del crédito vencido, préximo a vencer, etc.

La venta al fduciario supone por si misma una garantia porque la
ritularidad del hduciante estd pricricamente bloqueada, v el hduciario queda
con una pricrica preferencia respecto de otros acreedores. Ademas, el pacto
hduciario obliga al fiduciante a respetar la situacion anomala creada. Con
basc en ¢l pacto fduciario ¢l fiduciario no puede ser obligado a restituir
micntras no sc EI'L‘H I.ﬂﬁ suput:stnx |'.u't:1’lstns.

La dificultad de la ehcacia real de la venta en garantia se revela cuando
el fiduciario pretende una preferencia real frente a otros acreedores del
fiduciante; admitirlo equivaldria a darle eficacia semejante a una hiporeca
o prenda (para lo cual se requiere norma); es cierto que la separacion del
patrimonio del fiduciante se hizo visible, pero esa circunstancia es insuficiente.

* Con base en ¢l pacto fiduciario ¢l fiduciante tiene la propicdad real,
I'l'll:ltﬂ'.‘riEJ., }" l:'_']. ﬁduciarin una F['.Ifl'.l.'l::l].-r con J.U'E P{}L{EICH L'I'I'I-Cl'gf_'l'ltt‘.‘i d.':l IT:'!L'T:CI.
El fiduciante es el real duefio; por tanto, de €l son los fruros (naturales y
civiles), y también las cargas de contribuciones, depreciacién de lo confiado,
responsabilidad por dafios que la cosa pueda ocasionar, erc. La extincidn del
préstamo garantizado arrastra la de la garantia y con ello la titularidad misma
del fAiduciario; y ¢l fiduciante tiene derecho a que todo cllo sea declarado
judicialmente.

Finalmente, el autor estima que ¢l fiduciario (o su heredero) no puede
usucapir ni alegar la prescripcion exrintiva del derecho a recuperar. No hay
prescripcidn adquisiriva de la cosa porque —dice— no hay posesion en concepro
de duefio (en Derecho chileno diremos —simplemente— no hay posesion, hay
solo tenencia); y no hay extintiva del derecho a recuperar porque el dominio

no se pierde mientras otro no lo adquiera (por usucapién, o porque adquirié
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de buena fe a titulo oneroso, erc.)* ¥ 37,

Se ha afiadido también que, conforme al pacto, el Aduciario no tendrd
un “tfrule para adquirit” pero si un “titulo para retener”, de modo que, en

el caso del traspaso en garantia, mientras no pague el crédito garantizado

el fiduciante no rendria la reivindicatoria™ pero si la accion declarativa de
dominio®.

Al fin, puede apreciarse que la magnitud del poder que sobire el objeto
tiene el fiduciario respecto del fiduciante v de los terceros constituye un
punto crucial para el funcionamiento prictico del contrato y ha provocado
persistente controversia doctrinaria.

* Otros temas que han ocupado a la doctrina en la configuracidn del
negocio son los de la estructura y la causa.

— En cuanto a la estructura, ha sido en la doctrina del doble efecto en
donde se han presentado discrepancias (y el debate ha estado habitualmente
conectado a la precisidn de la causa). Inicialmente se estimd que habia dos
negocios, ¢l real y ¢l obligacional, con una relacidn de subordinacién del
obligatorio al real. Luego, en busca de la vinculacidn causal, se planted la

¥ La sentencia de 17 de septiembre de 2003 antes aludida también examing la struacidn de la
prescripeidn adquisitiva pretendida por ol hducianee. Para fortalecer su tercerfa de dominio luego del
embargo (en mamas del fiduciario) del bien que habia vendido en garanria, ¥ asi recuperarlo, alege
haberla usucapide, Se desestimd € planteamicnto porque nunca habi dejado de ser propictania (s6lo
que la tercerfa no prosperaba por la proteceion al tercere —embargante— de buena fe ademds, no se
npruci.‘tbn COMPOrEAMmicnto desleal del Adudariol{dacos del Falla ¥ comcntaria, en la mota aludida).
“ Antes de su adhesidn a b dociring de la prapisdad formal o Prof. Jordane Barea —como yva se ba
dicho— fue uno de los que importé (desde Tralia) la decrring del dable efecro, v como ya habian
:».l.::I'E‘i.l.ll::l P |-lil.,’|'\ 'r I'II:J]'I!I‘:il..iHII.I:\ i_|i:.|.t'1,|hllllc'\. el esc l;i-:. I'|1.E!||:!| B :!ll;,::l]'ﬂ'r :ir. |.:l|'!li|:l:4ll:' [aLH T3 1.|.'l:~|._.l'|.l!l Lt!lc..il.!h
Asi, expone la doctrina de la propiedad formal, aludiende o Dernburg, Este autor postula que en ¢l
negocio fiducianio debe distinguirse entre el lado externo y ¢l interno, En el externio, frente a tercercs,
el Aeuciario es un ducfio pleno ¥ absolute; en el interno, sdlo es un simple mandarario; ticne la
propicdad formal, Ouwos ven una propiedad dividida: ¢l Rduciario wndria la propiedad formal y
el fiduciante la propiedad material. Jordano replica que esa propiedad dividida es inconcebible; no
existe; ¥ la doctrina la rechaza. Agrega que esa propiedad dividida no es permitida por la ley; y
aungue la permitiera, requerirfa un acuerdo expreso de las partes. Afiade que si falea la volunead dl:.
reansferic la propiedad plena, no hay negocio fdudiario (Jordane Barea, Juan: "Problemiirica del
Megoeio Fiduciario”™, En Rew o Derechio Privads, Madrid (junie), 1938, p, 513 v spes),

7 Una celtica mads eeciente puede verse en Badosa Cell, Feredn: “Examen de Tres "Esquemas
Fiduciarios’ en el Derecho Espaiol (la venta en garantia, la legitimacian dispositiva sobre bienes con
ticular v Lo gestidn de patrimaonios sin ticular)”. En Fsnalfos _.I'rrrf"r.".r'rﬁ-; en homenaje al profesor Luis
Diigz-Picazo. Edit. Thompson-Civitas. Madrid, 2003, T 1, p. 221 y sgrs.

" Puede verse un fallo en este semtido en Diez-Picazo, Luis: "E.:i:udu::u. sobre la Jurisprudencia Civil.”
Edit. Tecnos, Madrid, 1979, p. 160 y sgis.
" Casedin Tobefias, José, Ob, cit. T 1, wal. 11, p. 730,
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dualidad en estado de interdependencia, con murtua subordinacién, como
actos conexos (se llegé a postular que el real serfa abstracto y el obligatorio
causal). Y. por tltimo, se ha propuesto que se trata de un solo acro (real-
obligacional), en términos que los efectos reales y los obligatorios tendrian
el mismo fundamento causal que informa todo el negocio, v el fundamento
de la obligacidon de restituir deriva del carderer transitorio de la llamada causa
fiducia™.

* El examen del capitulo de la causa debe iniciarse con las siguientes
consideraciones:

a. El tema es pertinente en los paises en los que (como Espaiia, Iralia
o Chile) impera un régimen negocial causalista (debe prescindirse aqui,
pues, de los ordenamientos en los que la abstraccion es generalizadamente
H'l'.'ll'.l.'.l.ltl'l:lﬂ. ¥y LEPLE[EEHHILI'.I.T:L, ch ]CI'.'& que |.F.|. tmﬁlﬂﬁl[}l‘l dLl I'jﬂ']'.l.'lll'.ll(]' Ch LFLEtL'I.ﬂ.I'jH
mediante el llamado “negocio traslativo abstracto”, como el alemdn). En los
ordenamientos causalistas los contratos requicren de causa (y eso es aplicable,
particularmente, al negocio por el que es trasladado el dominio; en los que
la transferencia se efecttia por la dualidad dwilo y modo —como el espanol
o ¢l chileno— la tradicidn requiere de un antecedente causal, funcién que
cumplen los llamados titulos traslaticios de dominio).

b. El punto estd vinculado a las doctrinas que se han visto sobre la
efectividad de la transferencia de la propiedad del fiduciante al hiduciario;
especihcamente, porque la doctrina del doble efecto postula una transferencia
plena, absoluta, del dominio del fiduciante al fiduciario.

c. Y también estd relacionado con la estructura con la que se concibe
al negocio fiduciario. Tal como aquf se ha dicho, ha sido concebido: como
dos negocios independientes aunque conexos, o como un negocio complejo;
entonces, en la primera alternativa surgird la pregunta cudl es la causa de cada
LI {dL‘E dL rrE“EFLl'LI'.I.CIH Y dL]. ub[lgat:}rm}, ©n tanto que €n Iﬂ ."b-l_g'l.ll'.ldﬂ. ]H
pregunta serd cuil es la causa del (inico) negocio.

En los sistemas causalistas, quicnes sostienen la doctrina del doble efecto
han debido abordar la precisién de la causa porque postulan la transferencia
plena, absoluta, del dominio; adicionalmente, porque han mantenido un debare
interno: entre ellos discuten la dualidad o unidad en la estructura del negocio.
Con esos elementos, la interrogante acerca de cudl es la causa de esa transferencia
dominical surge con mucha vivacidad y en términos bien acuciantes.

Por cierto, generalizadamente se ha asumido la actitud de desplegar intentos
por sortear la dificultad de la abstraceidn, presentando un negocio causado.

W El debane, algo nuis extendido, puede verse en Camara Lapucnie, Sergio. Ob. el p. 1774 y sgis,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La confianza en derecho privado La fiducia en el Derecho chileno REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°227-228, afio LXXVIII (En-Dic, 2010) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
52 REVISTA DE DERECHO

Concebido como dos negocios conexos, se ha propuesto que la causa
de la transferencia de la propiedad estd en el acto obligacional; el negocio
obligatorio actda como justificante del negocio real. Concibiéndase el
Cﬂnjll]’l[ﬂ COMmMo 11N ﬁﬁ]ﬂ acro, s¢ I'IH, prnpl,]c:itn ql,l-C J.ﬂ tmnsﬁ:rcncia Cncuenra
su justificacién, su causa, en la llamada causa hducia: el fin de adminiscrar
(en el coemr amico) o proporcionar la garantia (en el cum creditore).

El Prof. De Castro v Bravo objeta esas explicaciones, concluyendo que
]EI trEI.l'ISFL'TL'ﬂI:i.H PiCl‘IEI.,. EII:'.'SUII".'H, II'.'I.L"I t|t:miniu, LTI 1[] PT{]P{]L‘IL’ I':'I. ductrina dLl
doble efecto, conduce a una transferencia irremediable ¢ inadmisiblemente
abstracrta. Si se trata de dos negocios independientes, la venta, en el primero,
carece de causa, puesto que no hay precio; si se pretende que la causa de
la traslacién estd en el acto obligacional, no podria estar alli, primero,
pr:]-l'qut 25 U acho diﬂtiﬂt{l )"-,. :-it:gundu, P[]J.'LIIJL' ].C]' q'l.'l.f.‘ E.”.j.r € cncuentran son
obligaciones impuestas al fiduciario de emplear el objero para el in convenido
y finalmente de restituir, contenido que no constituye una causa idénea para
justificar un traslado de dominio. 5i, dentro de la misma doctrina, se cambia
de férmula y se sostiene la unidad del negocio, postulindose, para ese tinico
negocio, la llamada causa fiducia, la proposicidn es artificiosa y no hay gran
mcjoria, ya que no hay reciprocidad de prestaciones, prnpia de un contrato
oneroso: a la entrega de la cosa no corresponde un precio sino un fin de

mandato o garantia (seglin sea un fiducia, respectivamente, cim amico o
cuem creditore). Siose conduce la situacion a la simulacion, al eliminarse la
venta {acto ostensible) por simulada, queda el acto disimulado (oculto), de
garantia o mandato, insuficientes para wansferir la propiedad. Asi, en un
sistema causalista la llamada causa fiducia resulta inadecuada (no constituye
causa) para transferir la propiedad.

Esa objecidn ha sido estimada extremadamente sélida y ha contribuido
dt‘l’.’iﬂh"ﬂﬂlf]l[t HI ﬂhﬂl'ldﬂﬂﬂ —ﬂ.l menos €n ':[ DEFCE].I[] CSPHI_'HJ].— d.': J:ﬂ -dl'.'.l I:tl'il']l-]‘.

del doble efecto (como se dijo)*' *2.

1 Concebido come un sala m%ﬂcio se ha propuesta —dice Castro v Bravo— que tendria [a Tlamada
causa fiducia. Serfa (en el Derecho espafiol, con el arr, 1274 del Cédigo Civil) ¢l deber del Aduciario
de servirse de 1a cosa o derecho confarme a la instruccidn del Aduciante, v restingirlo; csa finalidad,
visible en el aspecro nh]lg‘]mnn seria la causa del [1|nn,n]- |11:gncm u,nn1p[|_|n El auror denuncia que
csas son solo explicaciones ingeniosas. ;Ddnde csed [a reciprocidad de prestaciones? A la encrega de
[1 cosa confiada no corresponde el precio, que no existe: las obligaciones asumidas por el iduciario
no pucden ser valoradas como contraprestacidn a la pérdida de la propiedad. El hduciante no ha
recibido nada por lo que ha dado; y ¢l fiduciario recibe la pmpudaj plena (es como donacién
con cirga o made), Entre nosotros lo que se nos Presenta es venta (ne saucipars ni convenio
ril absercto alemdnd; v esa vena requiers una Gy al no haber precio, la venta aparece coma
simulada. Parece =anade= que no hay una figum unicuiag es distinmo [ Gducia con amice de la
fiducia o eredfeore (De Casteo v Brave, Federice. Ob, cit, p. 379 v sgis.).

¥ En oo cstudio sobee ol negocio Gduciario el ya citado  Prof, Jordano Barea aborda el e

(rambién debe tenerse presente aqud que en ese tempo el auor todavia eea panidario de Ly docereioa
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— Por ltimo, debe consignarse la postura de la simulacion. Ha sido
el Prof. Albaladejo quien se ha manifestado mds tajantemente por calificar
al negocio fiduciario como un negocio simulado. En su estudio sobre la
simulacién el autor parte adoptando la misma actitud que adoptd el Prof,
Jordano Barea (a quien también recuerda en la obra): reniega de su opinidén

del doble efecto), Observa que :L|g,u:1u-s estiman, refindéndose a la venta en sarantia, que se reguicren
dos negocios: uno cusal E:."]l mutue) ¥ uno abstracto (el que rransfiere ol dominie de [ cosa :-llud;l en
garantial; este dltmo produce su efecto real aungue < fin de gamntia no e la cassa (i remota i
prazimals de modo que la tansmision se funda exclusivamente en a voluntad reciproca de tansferir
v adquirir el dominio (lo cual es habitwal en us régimen que admite la abstraccion, como ¢l alemin
CORCTELUTCNLE (e adopra un :'Egirm;n de transterencin de bienes mediance el lamado "|1|:blm;]u
reaslative absrracta”),

Ha habide esfucrzos —dice— para construir una “causa fiducia” como causa de la acribucién, que
justifique el efecto juridico real, v asi ¢l punto ha quedado bastanee discutnda. Por <. Cario
Ferrara adhiere al planteamiente de que hay un negocie masladve abstracto v encuentra su “razdn
justificance” en la simple causa fiducia correspondiente a los fines de mandato o garantia, que s
refleja en la constitucidn de un derecho de crédite a favor del fiduciante para exigir la resticucion
cumplido cierto supuesto (Cariota Ferrara, Luigh, Ob, it W% 63, po 197 v sgrs.). Menciona ambidn
a Grassetti quien {para lograr Ja admision del negocio fiduciario en ¢f Derecho italiano) Nega a
afirmar el cardeter causal del negocio Tduciario Gungue se reduce a cxaminae la Bducia cam aniies,
tal vew proreque ve a la Bducia e eredlitere como “andmala”)(Joedano Bares, Juan: "Problemidtica del
Nepaocio Fiduciaria”. En Rew de Derecho Privedo. Madrid (junic), 1958, p. 515 v spes.),

Mis rarde Jordane vuelve sobre el rema causal. Primero menciona a varios autores (como Cario
Ferrara} para los cuales la abstraccidn es noa caracteristica del negocio fiduciano, ¥ agrega que para
muchos orros es un negocio causal; Grasseri postula que dene una causa Aducia atipica como causa
de la atribucidn parrimonial; segin este autor, el efecto real rendria comoe causa jusaficance ¢ efecto
ohligatorio del mismo negocie; ambos estarian asi en recfproca relacidn de interdependencia.
_Tun.ﬁmu por su parte cstima que no s necesaramente abstracto (como dice Cariota Ferraral ni
necesariamente causal (como dice Grassetti); es normalmente causal, Puede ser abstracto o causado,
En el primer caso, la transferencia se efeetda desvineulada de su causa, Tacual jugarfa un rol sélo
secundarie en el enriquecimicnto injustificada; v en o] segundo, la casa informa o negocio v
determing ¢ consentimiento de las parees, ¥ provoca y justihen el traspaso de Ia propiedad, En los
ordenamientos causados (como el sspaiol). se puede acudir asi 2 la modalidad cansal. Claro que,
especialmente para los terceros, no es indiferente una v otra modalidad. 51 es causal, se hace parente
a todos el fin perseguido: no si es abstracto. En la cum amico, al hacerlo causal generalmente quedard
fruserade el hn perseguido; por eso es que en el oo amfco se tratard de mostrar ¢l negocio mds
esquemdticamente; si no se puede celebrar el abstracto no quedard mds remedio que la simulacidn
(Jordano Barea, Juan: “MNaturaleza, Estructura y Efectos del Negocio Fidudiario”. En Ree de Dereche
Frivade Madrid, 1958; p. 827 v sgis.).

En otra ocasida, si uicmﬂ:: a Grassetti ¥ reconodicndo la vineulaeion entre los temas de Ja estructura
y causal, Jordano L?Chl’.':lﬂi! la duaplicidid regocial; es arbitraria, antificiosa y priva de autonomia a la
fgeera. La cousa Bdueia adipien informa el comenidoe ol del negocio: “los electos reales v obligatorios
ticnen el mismo fundamento causal”. Lo ve como distintos aspecios de un dinico negocio, conectadas,
El fiduciario adquicre la drularidad absoluta (erga onmen) v plena (no puramenre (L::rrnml]-, pera debe
restituir debide al cardcrer rransivorio de la causa fducia, que limita temporalmente el poder de
dispasicidn del feduciario.

{Fuchs ve la dmlardad come un derecho “sin pudr.:r de gjercicio”; el auror lo e el fiduciario
recibe la cicularidad plcu.:l. con cl limite, que os srsonal, uHiEaciu:n:lJ; ast, ¢l fAiduciante libremente
asumid ¢l ricseo de abuso que, entonoes, oS ]Jusi]mi::l; |:|ﬁn"rr £, precisamente, ¢l puente gque une ¢l
Lido real can ol lado ebligatorio (Jordane Barea, Juan: “MNaturaleea, Estructura y Efectas del Negoeio
Fiduciario.” En Sei o Dereefo Privade; Madrid, 1938; po 827 ¥ 3|;_',t:=.:l, Vootambicn Fuenteseea,
Cristing, Ol it 63 vsges, Para e doceriea ialiana v, tumbidn Messineo, Feaneeseo, Ob, ¢ie, T 11,
p. 433 v spis., insisticndo wmbide en el caricrer cansada.
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anterior, se declara convencido por el Prof. De Castro y abandona la doctrina
del doble efecto. Sélo que (a diferencia de Jordano), concluye que el negocio
fiduciario es simplemente un negocio simulado relatdvamente. Y, como tal, lo
estima inadmisible (en el Derecho espaiiol). Mis precisamente, concluye que
¢l negocio externo es nulo (por falta de voluntad y por falta de causa)™-* 4,

“ Albaladejo, Manuel: “La Simulacién”. Edit. Edisofer, Madrid, 2005, p. 87 ysgts. Aqui el antor dedica
un capitule cspecial a la afirmacian de que el negocio fduciario o un negocio simulade, Ensuobrasobre
el N:‘f;,m‘i::ljurl'dic:: (antes citadia), Castro ¥ Brrave yva daba a entender e brabiria simulicion relativa .
424, nota); pero deja a salve ba valider de los actos con terceros de buena fe a tulo oneroso; en otroes
rérmines —sin decirlo—  por I proteccion al rsifico mediaere by apaciencia, Vo rambién Fuenreseen,
Crisrina. Oh. cir. p. 195 v spis., v conclusiones; en ellas resume que, en la venea para admingsorar v en
la cesiom de crédias para m%rm {crerne ammiga) el nepocio disimulado es un mandaro para admindserar, v
cn la venra en garanca (cae credditone) prapone dos aliernarivas: o seria un mandato sin representacian
al acreedor pari que enga ¢l hien cn garantia y lo restituya al ser pﬁg:ldn. a, lo cual parece pn:ﬁ:ribl:,
al transferir el abjeto sc constituiria un derecho real de garantia atipico que propoerciona al acreedor un
poder directo sobre |a cosa por causa de garantia,

M las relaciones entre el NCEocio fiduciario ¥ | a simulzcion v, tambicn Claverin Gosdlbez, Luis:
Comentanio 2 la sentencia de 15 de junio de 1999, En Chaeferne Crvdtas de feniprdeneia Chodl, N 31,
Madrid, 1999, p. 1243 ¥ AELs.; rambicn, ]Mdl‘fgﬂm Guitidn, Alma Maria: “Celebracidn de un |'IL'f__|"|.K'iU
fiduciario enee la viwda y los hijos del Bllecido durmnre s comunidad postganancial,” Comentario a una
sentencia del Tribunal Supreme (espafial) de 27 de febrero de 2007, En Rer dle Dereelio Paerfnoniad, N°
20 Thompson-Aranzadi. Madrid, 2008, p, 309 v sprs.: la aurora resuelve el caso, con el mismo resuliado,
pero con la declaracion de que se rra de wna simulacion {esea ver absoluma); v, asimismo comentando
un caso, Dicz-Picaxo, Luis. Estudios sobre ba Jursprudenda. . . cic po 160 y sgrs. (eran tiempos en que
pmdnm'mah:l —aungue mds cn los conceptos que cn las soludones reales— 1z docering del dable cfecto,
pero ya se sugeria por el autor un derto “desdoblamiento” de la propiedad).

Flume considera distinto el negocio fiduciario del simulada, pero luego agrega: a menos que en el
pacta se silenciara que la transferencia es sd6lo en garaniia o sélo par administran, en cuyo case —dice-
st habria simulicidn ¢l negocio simululo serfa EI.JIrﬂﬂEﬁ.'I'{'I“'iiI v el disimulada serfa la garantda o el
mandire pass adeministae (Flume, Werners B Negocio furidico, Trad, de T 42 edic, de ], M, Migquel v
Esther Gimer, Fundacion Culoural del Noriado, Madrid, 1998, p, 485}, Pero —agreguemos— s asl
como s¢ procede habinsalmente; osrensiblemente, silo se rranshere, v ocultamente se conviene que s
soilo para parantia o para adminiscracicn.

" En este sentdo, v. De la Iglesia Monje, Maria Isabel: “El Facto de Rerroventa: sus Relaciones con
el Megocio Fiduciario v con el Negocio Simulade”. En Bee Crftfar de Dereche fmebiliarie, N 644
(afio 740, Madrid, 1998, p. 57 y sgs. Parcee —dice la autora— que para llegar a calificar al negocio
feluciario de negocio simulade o necesario pasar de s seoria del doble cfecto a la de la propicdad
formals ash, «] negocio Bducianio so transforma on une simulade en cuanto la trnsmision es sélo
formal ¥ lo que realmente se quicre es el negocio de garania (ceando esamos en esa hipoesis), que
cs encubicrto con b venta, Esto ya la planted De Castro v Bravo v lo desarrolla, con afirmacidn
caregdrica, Albaladejo. Agrega que en ._!] negocio fiduciario vena en garantia no hay una verdadera
venty; desde luepo, no hay precio; v el “enajename” se obliga a devolver el présmmo recibido. En la
compraventa con pacto de retro st hay una verdadera venea; en ella el vendedor se reserva una Froulad
juricl[i‘m'. recuperar la cosa pagando el precio y gastos dentro del plazo; o vendedor no contre ninguna
obligacidn, ni tiene por qué ser un deudor anterior del comprador.

* Tambidn ha sido diferenciade ¢l negocio fiduciario de oas figurs semejans, Ha sido disinguido del
lease-Drack, pasa o cual v Marques, Remédio |, I : "Locagiio Financiera Restitativa (Sale and Lease-Back) ¢ a
Proibigio -.!im Pactos Comissdrios- Megdcio Fiducidrio, Mo ¢ Acgiio Ejecutiva™, En Solefon o Srendidieds
e Diverto, Universidade de Cotmbiea, vol. [0V, Coimbm, 2001, P oy SRR, l;ipl;c;i.;lllﬂl:;lll;:l,: P 393
¥ RIS, Y, siendo distino del |1:11,:xin fravduleneo, puede tambicn ser uilizdo para comsumear un frade {a
ura nerme legal indisponible o a acreedores), situaciin en la cual wendei que concluirse en su nulidad {enere
NOSOLTOS, SE3 POT abijeto —art, 1466— o cansa —art. 1467— ilicimos).
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Recientemente, Para Martin concluye que la Jurisprudencia (es paﬁﬂln}
se niega a calificar el negocio fduciario como simulade; lo considera un
contrato realmente querido (aunque podria haber un cambio de rumbo: se
avanzaria al simulado en la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio
de 1999). Y concluye que las soluciones generadas por la doctrina de la
propiedad formal y la postura de la simulacién son aproximadamente las

mismas'™ ¥,

“ Para Martin, Antonio, Ob, it T L p. 723 ¥
siguicnies términaos,
a. En cuanto a las relaciones estre fduciante v terecro adquirente del fBduciario: con la tesis del
doble efecro, ¢ wercero quedaria defendido aun de mala fe. Con la resis de la simulacion, en base 2
los prrimeipios de responsabilidad y confanea (el Aduciante erea la apariencia) el tereero de buena
fe (desconocedor de la simulacidn) a tiwlo oneroso queda protegido. Con la tesis de la propicdad
formal y material, la salucidn s la misma; se aplica por :nm!]ugi:t el art. 34 de la Ley Hipotecaria, v
si el hiduciario es titular regiseeal, se aplica dirccramente ese rexeo; v si es cosa mueble, se aplica el arr,
At {eonforme al cual, en materia de muebles la poscsion equivale a tila),
b. En las relaciones encre fiducianme v sus acreedores: con I resis del doble clecto los acreedores yil
ne podrian embargar la cosa, Con la tesis de la simulacian, ol tercere puede pedie ks declaracion
de nulidad del acro ostensible por simulacidn (venra), sicndo wilido o disimulado: si este supone
transferencia en garantia, como derecho real atipico, el acreedor podria embargar la cosa con la carga
existente, siempre que ¢l derecho real le sea aponible {asi falla d;,!] Tribunal Supremo de 10 de marzo
de 1944} Con la tesis de la propiedad formal y material la solucidn es la misma; el acreedor podria
embargar la propiedad marerial ¥ el adjudicarario en remare podria readquiric la propiedad formal (v
can clla ¢l bien integm), sbonanda el crédito existente a favor del Aduciario,
o, En las relaciones encre hducianoe v acreedores del hduciario: con la esis del doble efecro, los
acreedores del Aduciario podrian {'I'I'.ll‘lla rar la cspecie dada en Aducia al fduciario. Con las otras
dis resis prosperaria la terceeia de dominio interpuesta por el Aduciane, pues la propicdad (en resis
de simulacidn) o la pro jedad matenial {en tesis de pro vedad formal ¥ material) le pertenoce; v no
puede embargarse un bien que no ¢s del dendor (en esis de simulacidn) o que es del dendor sélo en
propicdad farmal (cn tesis de propiedad formal y material); los acreedores del Adueiario sélo podrian
embargar el erédito que el Aduciario tene contra el Bduciane v, al obrener su twlaridad en Ia Tase
e ejecucion, poadrian actuar contra el bien dado en fiducia en la forma que corresponda (quedarse
con la propicdad adjudicindoselo, erc.). En sineesis, en la tesis de la simulacidn <] negocio Aduciario
no cxiste; sicmpre hay simulacidn relativa; el fiduciance sicmpre pndm’ obtener la declaracion de
existeneia de venta en garantia comao constitucidn de derecho real arlpico y abiener del Riduciarios si
aga la deuds, la restitucidn material de la cosa o su resticucidn material v jun'dica {zeein el caso) o
f; no entrega material ni juridica (si [a habia conservada), rodo conforme a lo acordado en el pacto;
v si no paga, ol Aduciario podrd obiener la cjecucion de la garantia. Y algo semejante ocurre en la
tesis de E reopiedad formal v material; sdla que os calificadoe de negocio Rduciario (prescindidndose
dela simu]acir}:n]. 5i hay abuso del fiduciario, que enajena o grava, ¢l rercero queda protegido 51 esid
de buena fe a ctulo onerose; no en caso conteario, quedando expuesto 2 la accidn del Aduciame,
El pacto entre fiduciante v fiduciario {sea calificado de aceo disimulade o de negocia fiduciaria) es el
que disefia los derechos de unoe v otro (salvo que incluya actos prohibidos. comao préstamo usurario),
v ¢l derecho del fiduciante sélo serd indril frente a tercere adguirente de bucna fe a toulo oneroso.
Enlaventa en garantfa el autor apta por ka tesis de la simulacion: la venta es un negocio simulade, que
encubre orro disimulade calificable de fiduciario que establece un derecho real atipico de parantia.
La jurispradencia —dice— viene resolviendo asi los conflictes (aungue con Ta wesis del negocio
fduciario, ¥ sdlo uldmamence con alguna direccdn hacia la simulacidn). ¥ la dnica duda que
permances o la de la eficacia de un pacto comisorio que las partes inclayan,
7 Asd, una nutrida jurisprudendia v los aportes dectrinarios han configurdo en ¢l Derecho espaiol
lo que ha sido lamado el “modela” del negacio fiduciario, en ¢l cual, con tado, persisten algunas
disidencias [como se ha consignade aquil; una deseripcidn critica, con desconfianza en la construccidan
de un esquema dogmidtico satisfactorio, puede verse en Carraseo Perera, Angel. Comentario a la
senrencia de 30 de”mayo de 2008, En Cl;‘mdrnm.c Civivas de furisprodencia lf.%w'. MW" 78, Madrid,
2008, p. 1515 y sgrs,

sgis La similicud de soluciones la expone en los
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Pero es cierto que si el negocio fiduciario es reconducido a uno simulado (en
simulacion relativa) queda con la amenaza de desaparecer como figura auténoma®™,

8. La calificacién del negocio como fiduciario (cuando en los hechos
estamos ante une) s importante v delicada. A este respecto deben tenerse
en cuenta diversas consideraciones: puede tratarse de un negocio hduciario
en bencheio del fiduciante (mandate) o del fiduciario (venta en garantia);
[ {Hl menos CLI:EI.HLIG Il f.'l ICEFCCtiVﬂ ﬂrd.f.'nﬂ!l'lifnt[l I L'ET'Ei |](]'Imﬂti.\"ﬂ.n'lcntc
organizada) una fgura anémala; hay que decidir entre esta ¥ otras cercanas
alternativas de calificacidn; en fin, debe recordarse que su estructura puede
facilitar el fraude. Por cierto, junto a la definicién en las querellas doctrinarias
que se han comentado, la calificacion derermina las acciones que podrin
ejercitarse™.

9. En una apreciacién critica del debate antes descrito puede derivarse
que es con la concepcidn de la docrrina del doble efecto como el negocio
hiduciario queda tipificado (generalmente no por la ley, sino en la prictica)
como figura auténoma, de mdxima conhanza y, por lo mismo, de mdximo
peligro; en ella hay transferencia en plenitud v en plenitud queda configurado
el riesgo para el iduciante. Las enmiendas pueden acercarlo y hasta subsumirlo
£ ].'-'l.‘; otras mﬂd:llidﬂ[lf.‘i {Edllf_'iﬂ £ aun “tl—ll.‘it”], Lo I::'l. 'L"'n-’Cl.'Itl.lFl.l EU‘]'[HL'CLlL']'l.EiH
de distorsionarlo o suprimirlo. Siendo el exceso del medio respecto del fin
la gran caracteristica del negocio (de donde surge el peligro v, por lo mismo,
su mixima expresion de confianza), en la medida que se disminuya la
susrancia de la transferencia (hasta desaparecer o quedar reducida a una pura
propiedad formal), la incidencia de la confianza y la intensidad del peligro
van despareciendo (debilitada o eliminada la transferencia al fiduciario, €| ya
no podrd defraudar, o serd Ficilmente esterilizado su intenta).

Por otra parte, en la misma medida en que se debilite la efectiva
transferencia de la propiedad al fiduciario, los conflictos (producidos por
las enajenaciones cfectuadas por ¢l fidudario, o por el embargo o quicbra)

C{}I.'I-Ellli!itﬂl'.l S[‘JILIEiDﬂL‘S EI'L' mayaor C[]LIidHEI {Pﬂl’ €50 €5 quc IDS ﬂnTigL[ﬂ!i

“ En este sentide Cdmara Lapuente, Sergio. Ob. cin p. 1816,

¥ Paede verse discutida la calificacidn (sin controvertir las consecuencias de un negocio fiduciario los
demandados snstenian que el de auros no lo era) en la sentencia del Tribunal Supremao (espaiol) de
30 de maya de 2008, cuvo comenario por ¢l Prof. Careasco Perera va fue citado,
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paladines de la docorina del doble efecto advertian que las objeciones a sus
planteamientos eran motivadas por una actitud compasiva con el fiduciante
o una equidad mal entendida, porgue al celebrar el acto €l tenia que haber
asumido las consecuencias, los riesgos de su proceder y, por otra parte, que
si no hay peligro entonces no hay acte hduciario). Es clare, pues, que ¢l
plantcamiento del Prof. Die Castro estd construido para evitar soluciones
que en muchos casos no satisfacen por su rigor o injusticia (como él lo ha
d::c]aradu L'xprf:.‘sal‘nl:nt::}; con -L'] costo d:: ]]cgar d a't{.‘m]’ Iﬂ.‘{ fP{.’Ct[]E d.LI ﬂ{.'g[]fiﬂ
no obstante lo manifestado por los contrarantes, se repudia enérgicamente
que ¢l Derecho consagre la defraudacidn de la conhanza (que es donde los
problemas se presentan con mayor agudeza).

En todo caso, hay toda una zona de situaciones en las que la diferencia
entre las dos tesis queda eliminada: cuando el fiduciario enajena o grava
apartindose del pacto y el tercero estd de buena fe y adquiere a titulo oneroso;
ahi el tercero queda protegido cualquiera sea la concepcién que se adopte.
Asi, las enajenaciones gratuitas, las efectuadas a terceros de mala fe (que
sabian del negocio fiduciario) y los embargos y la quiebra son las situaciones
en las que la diferencia se presenta.

En csos tffrminns, cn Iﬂ.ﬁ d.j.ﬁ'l:l'ﬁ_‘paﬂﬂ:ﬁ |'m.'-:l'l.lr:a_'-: VCITIOS 11na ].'L'I.CI]H cntre
dos actitudes: la de mantener a quien contrata (el fiduciante) sujeto al riesgo
(a las consecuencias) que decidid asumir, y la de acudir en su ayuda cuando
mds tarde surgen consecuencias que resultan efectivamente inicuas (la de
someterlo a las consecuencias que —se supone— libremente decidié asumir, o
la de asistirle cuando, consumidndose el riesgo, ha quedado expuesto a una
defraudacién con resultado injusto).

Tal vez el factor que puede definir en la resolucion pricrica de casos
es uno que —estimamos— con frecuencia esti latente pero habitualmente no
expresado: el grado de efectiva libertad de que haya disfrutado la voluntad
del fiduciante al contratar y entregarse a ese peligro. Y si logra detectarlo en el
proceso, ese elemento es el que muchas veces inducird al juzgador a decidir,
cmpleando lucgo la proposicion apropiada entre las que la dogmarica le ofrece,

En fin, no debe olvidarse que si por acoger la doctrina del doble efecro
se despliegan consecuencias gravosas para el hduciante, en ese postulado al
perjudicado fiduciante le restan —como se ha visto— herramientas reparadoras
(indemnizacidon de perjuicios, accidn por enriquecimiento injusriﬁcndn,
erc.), las cuales —por cierto— no siempre podrin concretarse.
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10. Ha podido percibirse que como el negocio fiduciario (en sus
diversas modalidades) surge persistentemente en la prictica de los negocios,
la ausencia de una legislacidn sobre la materia genera una creciente masa
doctrinaria y jurisprudencial, que florece a veces hasta la sofisticacion (parece
ser la situacidn espanola)®™.

Pero en otras latitudes la decision legislativa ha discurrido mds bien
por otras alternativas. Cualquier asomo a ellas conduce de inmediato
al “trust” anglosajdn, y a las adaptaciones que han surgido en ¢l Derecho
continental (europeo y latinoamericano) como “hducias” o "hdeicomisos”,
que constituyen una forma mds reciente de la contratacién hduciaria (esta s
legislada), y que veremos a continuacidén.

B. La fiducia en el devecho europeo continental y latinoamericano

La convocatoria al examen del Derecho comparado desde el
emplazamiento del negocio hduciario conduce a un campo de mayor
amplitud en el cual se inserta; junto a €l estid el conocido “trust™ anglosajén
y la llamada fiducia (que, reconociéndose como denominacién genérica,
ostenta variadas denominaciones algo mds locales: “trust” internacional,
“trust” adaptado, fideicomiso, Aideicomiso bancario)™.

Con un origen comuin en la fducia romana, ¢l “trust” anglosajon
y la hducia parecen constituir formas evelucionadas, que surgen por la
concurrencia de los diversos factores que habitualmente han provocado
evolucion en las instituciones juridicas.

" En Espada se han dictado algunas leyes especiales, mds bien declarativas de situaciones existentes,
comao Aducia cumr amfce. Tales han sido las leves de 11 de julio de 1941 y de 1 de enero de 1942 (para
que ciertas Orrdenes religiosas recuperaran bienes traspasados durante la Segunda RL]JL”J'[EI: afos
después se amplio su alcance a personas narwrales, por Decrero-Ley 24562 de 28 de junio de 1962).

En el Derecho foral de Navarra (Compilacion o Fuero Nuevo de Navarra, de 1973} ¢s regulada Ja
fclucia ewwer creaitore (en Ley 466) v un tipo especial de hducia erm anics, la “donacion Dduciania”

(en Ley 1G3).

" La denominacidn “trust de Europa continental” no e apropiado porque, como se verd, se
ha instalado ambién, v al vez antes ql.u: en Luropa, en Larineamérica y si se sustituve por un
l.!l::».l.t'll'ﬁ:l'nl }" {l:!r.l::ul\'_il'lll;!!m;:l CEICTIS Lll.l.hl r:lllu|‘.|n|- r..l:!lj'lllllv:l!ﬁ !l '. [l:llt!lt'lil'|1|:l'lL.Lth|:h l!'|'||'!l|.:lu|n [
suficients, porque también bha sido acogido en otros continentes,

Bl adjetive “internacional”, ademds de justificarse por la amplitud territorial de su vigeneia, parece
escar influido por la circunstancia de estar .lcu-l;idu en una Convencion internacional prara los efectas
de ley aplicable y su calificacion: la Convencidn de La Haya (como se died pronta).
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En el Common Law el "trust” ha renido un prolongado e interesante
desarrollo, con el destacado aporte de la Equity, y se ha llegado a
consolidar hasta erigirse, desde hace ya mucho tiempo, en una institucién
sustantivamente tipificante de esa familia juridica, con admirable flexibilidad
para acoger una gran variedad de requerimientos y que ha llegado a conquistar
una importancia ccondmica poco comparable (por cierto, su construccién
institucional estd determinada por las fuentes y las téenicas propias de ese
sistema juridico). Aqui no serd descrito; sdlo baste evocarlo para conformar

el esquema de instrumentos fiduciarios del Derecho actual™.

#Tal como ya lo hemos insinuado, estimamos que <] prado de semejanza con el negocio fiduciario va
a depender del resultado de un debare que se presena en cada unos en ambos versa aproximadamenre
sobre lo mismo: el vigor del pader del tinular (Tduciario y “rrustee”), Ese debate se manifiesta cuanda
hay actitudes o actividades del titular que —eventualmente— se separan del fin, aun sin enajenar; v
destacadamente en las relaciones con terceros cuandeo hay cnajenaciones abusivas o pretensiones de
rerceros por dewdas del tinalar,

En el negocio Aduciario —como ya se ha visto— se trata del debate sobee la natuealess (¥ vigor) de L
titularidad del fiduciario (propiedad plena en la doctring del doble efecto, o propiedad sélo formal
en la dncmlu —al parccer actualmente dominante— que distingue entre propiedad formal y material).
En el "wrust” se rrara del debare sobre la nataraleza del poder del “rrustee” fun poder plena, o —en
posicidn al parccer dominante= de una propiedad dividida encre el "rrustee” y el beneficiarie).
Sifen wda unal hay propiedad plena, e beneficiario o el constituyente sdlo tienen una accidn
persenal contra el fiduciario o el “trustee”; los terceros no podrian perseguir esos bienes por deudas
del constituyente o del beneficiario, v si podrian perseguirlos por deudas del iduciario o “rrusiee”.
Sifen el negacio fiduciario} hay propicdad sdlo formal (la llamada “rirularidad fiduciaria”, o (en ¢l
“trust”) propicdad dividida, <] constituyente o, en su caso, beneliciario, wendrfan una accidn real,
eontr el “trustee” o ¢l tercero; v los terceros podrian perseguir los bienes por dl:u:d.is del constituyente
o del beneficiario y no podrian perseguirlos por deudas del fiduciario o “trustec”.

Diesde el pumin de vista de los terceros, con las resis de Ja propicdad plena en manas del iduciario (en
el negocio fiduciarie) y de la propiedad plena del "rrustee”™ (en el "rrust™), los wreeros que adquieren
de manas del Beluciario a del “trastee” quedan, sercjantemente, muy protegidos; can las tesis {que
parccen ser en cada uno las dominantes) de la propiedad slo formal en manes del fduciario y de
In propiedad dividida enore “rrustee” v beneficiario, respectivamente, los rerceros que adguicren de
manos del fiduciario o del “rrustee” quedan, asimismo semejantemente, protegidos solamenre si
estin de buena fe ¥ adquirieron a dile oneroso (para ¢l negocio fiduciario asi se concluye expresa
v generalizadamente por los expositores de la doctrina de la propisdad formal, en las obras que se
han venido citando: para el “rruse” asi se consigna ambién en el estudio de Jordano Barea sobre el
negocio fiduciario, citudo v, mds recientemente, en Lawson, E H. and Rudden, Bernard: The Lare
af Propevty. Clarendon Series; third ed. Oxford University Press. New Yok, 2002, p. 173 v sgis. Al
fondo se trata —como hemos dicho- de una impartante aplicacién del prineipio de proteccion al
trifico mediante la apariencia).

En suma, con cicreas tesis sobre el pader del Aduciario o del “rrustec”, quedan bastante semejannes.
Pero persisten algunas diterencias: ¢l (ungue discurido) exceso en el negocio hduciario, no se
presenta en el “trust”; en ol negocio Aduciario siempre la ticularidad del Gduciario (sea Gducia e
ATHECO O CiE Creaions) e l-:l:npnr:tl: en el “trust” puc'r]-: serlo, pero frecuentemente e delnitiva {en ¢l
“rrust for sale” es remporal; asi Malagurd, Marda Chiara: & T, En Galgano, Francesco, Oh. cir. p.
337 wambicen p. 3320 Y puede cantinnar el paralelo, que o procede extenderlo aqud.
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Por orra parte, luego de experiencias mds o menos prolongadas con
el solo negocio fiduciario, en muchos ordenamientos del Derecho europeo
ﬁl}nti.l".'ﬂt:l] ¥ dL‘.‘;tHCH.dﬂ!Tltﬂtc Il L'I |at1n{:1:1nu:rir::1[‘|n {f_'l'.]']'.l.'ﬂ.']"l.:ﬂlnl'.{ﬂ cn
Meéxico, a comienzos del siglo XX) se ha oprado por organizar una fiducia
semejante al “trust” anglosajén pero con el que exhibe asimismo diferencias.
Emplea elementos y caracteres del “trust”, como su direccién funcional
principalmente hacia la administracion de bienes (en la modalidad fiducia
ctom amico), v orginicamente con un fiduciario reservado generalmente
a sociedades del medio financiero, pero con adaptaciones a las diversas
realidades nacionales y a las caracterfsticas (impuestas por principios y
normas legales, y constitucionales) del respective ordenamiento.

Debe también darse cuenta del Convenio de La Haya (de 1 de julio
de 1985), el cual, si bien no estd destinado a conferir una reglamentacién
sustantiva de la institucién (rrata sobre la ley aplicable y su reconocimiento),
consigna caracteres para su calificacion. Conforme al Convenio “el término
trust se refiere a las relaciones juridicas creadas —por actos entre vivos o por
causa de muerte— por una persona, el constituyente, mediante la atribucidn
de bienes o derechos bajo el control de un hduciario (trustee) en interés de
un benehciario o para un fin determinado” (art. 2).

— Suele proclamarse que los tres tienen la base comin de la confianza
v, tal como ya se ha dicho y se continuard viendo, a su vez se separan de los
otros contratos tipificados en los que la confianza incide (como el depdsito,
el comodarte, el mandaro, etc.).

Pero debe reconocerse que, con diferencia respecto del negocio
fiduciario, en el “oust” y la fiducia la (efectiva) confianza como elemento
unificador estd algo lejana; aqui habitualmente se trata de actos masivos en
los que estd ausente el conocimiento personal de los asociados entre ellos y
de cada uno de ellos con el encargado de la administracién o explotacidn
del objeto. En todo caso, si se indaga por algiin elemento de confianza,
inicialmente se encontrard reposando en la solvencia, eficiencia y honestidad
del administrador pero, al fondo, estd mis bien en la voluntad y eficiencia
fiscalizadora del Estado, que las autoriza v sigue tolerando su presencia con
oferta puiblica™.

" En esta direccidn, algin control es efectuado mediante las denominadas "Superintendencias” (de
Bancos, de Bancos ¢ Instituciones Financieras, ete). A este respecto es dtil al menos mencionar el
lamado Comiré de Basilea que, desde 1975, desarrolla labores de supervisidn v recomendaciones en
el secror inanciero, v actualmente mmbicn en el dmbito especificamente (instwcional) fiduciario,
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— Frente al negocio fiduciario el “trust” anglosajon y la fiducia presentan
también una visible diferencia formal. Mientras en la generalidad de los
ordenamientos (en el Derecho europeo continental y latinoamericano)
el negocio hduciario surge, espontineamente, como un contrato entre
particulares, empleando algunos mecanismos del Derecho vigente que son
compuestos para el efecto (como que ha podido calificarse de *figura anémala”
y de “negocio simulado relativamente”, segiin ha quedado aqui relatado), v es
defendide con base en la libertad contractual, el “trust” anglosajén v lucgo la
fiducia estin consolidados (el segundo en grado ostensiblemente inferior al
primera) comeo instituciones bien perfiladas (aunque mantengan facetas adn
discutibles) y con un funcionamiento que puede denominarse profesional.

— En cuanto a su funcién, el negocio fiduciario (tal como aquf ya ha
quedado descrito) cumple principalmente roles de administracion de bienes
(en beneficio del fiduciante) y garantia (en beneficio del fiduciario); en
tanto, el “trust” y la hiducia se orientan a una gama mis amplia de funciones:
administracién de bienes (la fiducia toma el nombre de fiducia de gestién),
de garantia, de inversion (financiera, inmobiliaria), ¥ aun combinada
{(administracién ¢ inversidn), y con una variedad de inalidades y beneficiados,

— En cuanto a la calificacién juridica del objeto del acto, decision que
trac variadas consecuencias tanto para los directamente involucrados como
PElrﬂ IL'IS terceros q'l.'l.L‘ entran ¢n r{:]nciun::.'c con L‘I.I.{]l'i, CIl L']. I‘tl'll!'it” }" Iﬂ Ed'l.l.f_'iﬂ
se configura el llamado “patrimonio de afectacion”, a veces por expresion de
los textos reguladores v frecuentemente por deduccién doctrinaria con base
en ellos. Esa calificacion introduce claridad v seguridad, en cuanto los bienes
quedan fuera del alcance de los acreedores del fiduciante y del fiduciario, sin
perjuicio de la responsabilidad del fiduciario por su conducta como gestor;
v sus aplicaciones aqui constituyen ejemplos demostrativos de la urilidad de
esta elaboracién (el patrimonio de afectacién) erigida —como es sabido— en
alternativa a la concepcion clisica del patrimonio (en el negocio hiduciario
también se ha insinuado la posibilidad de que al ser transferido, ¢l objero
vaya a radicarse en manos del fiduciario pero conformando un patrimonio
de afecracion)™.

— Ambos, “trust” y fiducia, presentan otra importante diferencia con
el negocio fiduciarion en el exceso del medio empleado respecto del fin

W en infra nota 54, las eeferencias a Cimara Lapuente v Jordano Barea,
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perseguido. Tal como se dijo, es rasgo distintivo del negocio fiduciario que
la arribucién patrimonial excede el fin perseguido (sin olvidar las discusiones
que se han desatado al respecto); se logra con miis lo que podria obtenerse
con menos (se transhere el bien, pero sélo para garantizar o para que sea
administrado); ese exceso se convierte en caracteristica distintiva del
negocio fiduciario y, simultdneamente, en la fuente de varias consecuencias
intimamente conectadas: la evenrual  (discutida) abstraccidn de la
tl’a]lﬂ&rﬂnciﬂ, lﬂ CIIHEHHIH E}" L'I pcligrﬂ} 1'.] LI Trac oo ﬂsig{] {Cll}rf_‘l grm:lu d'l'_'FC"dC
tambi¢n de un debate) y la (también discutida) simulacién que envuelve.
Ese exceso se debilita o desaparece en el "trust” y en la hducia, aunque no
siempre (en algunas regulaciones es admitida la fiducia en garantia); en rodo
caso, como en ellos estd declarado que se transhere para administrar, no hay
un fin oculto que, cotejado con la transferencia de la propiedad, configure
una supuesta simulacidn; y, por otra parte, cuentan con regulaciones que
atribuyen poderes e imponen obligaciones y a veces sanciones, bastante
dehnidas. En estas condiciones desaparecen: el exceso (al menos oculto) y
la posibilidad de ver ahi una simulacién. En tales circunstancias la confianza
v los riesgos quedan reducidos a los términes normales de negociaciones de
su clase; especificamente, en cuanto al riesgo, aparece aqui distribuido (y
hasta en alguna medida diluido), entre la autoridad paiblica, por ¢l rigor de
los controles impuestos en las regulaciones y su cumplimiento efectivo, y el
fiduciario (mds bien la institucidén fiduciaria, generalmente una sociedad),
pot la eficiencia y honestidad de su gestion.

— Concebido el negocio fiduciario como lo construye la doctrina de
la propiedad formal v material (o de la “rirularidad fiduciaria™), se acerca
bastante a la fiducia. Por otra parte, si se opta por la doctrina del doble efecro,
también podria producirse un acercamiento a ella, aunque introduciéndole
una modificacién; podria estimarse que si bien el objeto es transferido
efectivamente (saliendo del patrimonio del fiduciante), esa transferencia no
lleva el objeto al patrimonio del fiduciario sino queda como “patrimonio
de afectacion”, administrade por él, pero destinade al Ain mencionado cn <l

PFI.E'[G“', E_'i]l..-, qucdan’a FL'l!'_‘TFI EII::l HIEEII‘JCL‘ L:I.L‘ lﬂﬁ [erceros E'IEl'L“'l'_'dﬂl'L'."i dCJ. ﬁdllciﬂl’iﬂ

L T por e, Chmara ]:]p-uyn{;, Sq;:gi:}, Ob, cir, p. 1779 cita la senrencia del Tribunal Supn:mn
espatiol de 23 de mayo de 1935, Ya se habfa formulade sugerendia en ese sentido por Jordano Barea,
Juan, en “Mandato prara .’ulquirir ¥ Tuularidad Fidusiaria™ cic. po 1440, quicn a su ver menciona
aquella Resolucion de la Dircccidn General de los Registros v del Momriado de junio 1922 (aqui
rambicn va citda).
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y del fiduciante; por lo mismo, el peligro disminuiria; sélo persistiria el peligro
de que el fiduciario (en cuanto administrador, formalmente facultado) lo
enajenare o gravare apartindose del fin convenido, transgrediendo el pacto.
En estas circunstancias, en definitiva el negocio fiduciario estaria generando
una hdueia, y pricticamente desaparece.

2. En la alternativa de la fiducia hay legislaciones que incorporan un
texto con alcance general y otras que sélo llegan a disefar instrumentos
especificos, frecuentemente para el imbito mercantil y operados por la banca
u otras sociedades del drea, tan impregnados del ambiente hnanciero que
suele ser discutible o poco convincente definirlos como pertenecientes a las
operaciones propiamente fiduciarias.

Cuando se regula una fiducia entregada a instituciones profesionales,
junto a ella permanece en vigencia real el negocio hduciario (descrito al
comienzo), habitualmente no dpificado, con sus variadas dudas y confictos,
que se va completando y perfilando con el debate doctrinario y las soluciones
jurisprudenciales (como asimismo se ha descrito aqui).

Debe también advertirse que —como es bien conocido- la generalidad
de los ordenamientos del Derecho europeo v latinoamericano cuentan con
un elenco de concepros, mecanismos y mddulos contractuales tradicionales,
histéricamente probados, que mirigan la urgencia de una legislacién hduciaria
de aplicacion general o, al menos, para ¢l especifico negocio fiduciario tal
como lo ha disefiado la doctrina; esos conceptos e instituciones, por otra
parte, suelen aducirse por quienes rehiisan una nueva legislacién: el mandaro
(con y sin representacion), el albaceazgo (en particular el fiduciario), la
estipulacién a favor de otro, el dominio modal, el endoso traslativo y en
garantia, el pacto de retroventa™.

En cuanto a sede normativa, cuando se regula la fiducia, a veces es
incorporada al respectivo Cadigo Civil (sea al dictarse un cédigo nuevo o al
reformarse el antiguo)™; en otras ocasiones queda consignada simplemente

W En este sentido, POr €, Gurriguus. quien refiri¢ndose prrecisimente a los Mamades en ES[.::u'J'J
“Deparamentos Fiduciarios”™ de los Bancos {entre nosotros, Deparamentos de Comisiones de
Confianza de los Bancos), concluye que para la calificacidn de sus servicios no hace falea recurrir a los
concepios de Aiducia o negocio fiduciario, porgue se tra de modalidades de acos radicionalmente
l:ipii-ld.‘:’ln;h.ka en Drerecho civil ¥ comercial, como el mandaro, la comisidn, ¢ df.']'r-dii[u'. las ¢irciinstancia
de conferir al mandatwe el cardcter de irrevocable o afadir al depositario amplias faculiades de
disposicitn, no convierte a csos actos en negocios fiduciarios; fala para ello la wransterencia de un
bien, tras lo cual ¢l adguirente acneard a nombre propie (Garrigues, Joaquin, Ob. cir. p. 48 v sgrs.).

¥ en ocasiones al cddige de comercio, como acontece en Colombia (ars. 1226 a 1244: "De la

Fiducia™),
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en una ley extravagante. Cuando se opra por un estatuto de aplicacién
seneral y entregado a la contratacién ranto individual como corporativa, es
frecuente que sea incorporado al Cédige Civil; las operaciones fiduciarias
especializadas (generalmente financieras), en cambio, quedan descodificadas
(en leyes especiales)™.

Al indagar sobre textos latinoamericanos, como notable antecedente
que ha inspirado muchos cuerpos normativos siempre sobresale un Proyecto
para Panamd, del Prof. Ricardo Alfaro, de 1920. Actualmente, la gran
mayoria de los paises latinoamericanos cuenta con textos legales sobre la
materia. Generalmente con aplicacion restringida al dmbito hnanciero, con
actos especificados, con un fiduciario profesional organizado como sociedad
(banco u otra institucién financiera o, aun, dedicada exclusivamente a la
fiducia), regulada en ley especial para ella o en algin texto financiero algo
mids genérico (como la Ley General de Bancos); incluso en ocasiones se van
dictando sucesivamente varios textos, cada uno para un dmbito determinado
(fondos de inversién, fondos de prevision, etc.).

Pero hay también textos que lo regulan en términos que resultan
aplicables tanto para ¢l financicro como para la gencralidad de los negocios,
y en algunas situaciones entregados silo a sociedades administradoras y en
las demds con libre contratacién privada (como es la opcidn argentina);
e t-':'l]. :_'\-'::ntua"dm.', Pﬂl.'l_'{:ﬂ_' ['I'LIL'dEIr ]'L'g[ll:l.dﬂ, Efmultzin::amtntl:, 1'_'] "':'I.mﬂdﬂ
fideicomiso financiero y el simple negocio hduciario.

" Alpunas apreciacionss sobre ¢l "rrust” con adapraciones en Latinoamérica, aungue reniendo en
cuenta legislaciones ya antiguas, pueden verse en Pueyo, Fernandeo: “Fideicomiso Anglo-sajén y
st Aplicacion en la Legislacidn Chilena™. En Rees e Devecho ofe o Ui de Concepeidn, N 118,
Concepecion, 1961, p. 3 v sgis. Alli se da cuenta de un acuerde tomado en las Jornadas Urnguayao-
Chilenas, celebradas en Monmevideo en 1961, por el cual se recomendd que se adoprara ¢l “rrust”
anglosajon, con adapraciones, Y se sugirieron caracrerisricas comao: reservar la Funcidn de fiduciario
silo a Bancos, Companias de Segure v otras instituciones sspecializadas; constituirle por contrato
¥ opor testamento; siorecie sobre inmuebles, constituirlo pOr escriturg plil:uli-::u, con la siguienfe
inscripcién a nombre del fiduciario; mantener los bicnes scparados de los acrives de la respectiva
institucian {y entonces seria preferible declararlo directamente como un patrimonio de afectacidn);
establecer una remuneracidn al fiduciario; imponer prohibicidn de celebiar actos ¥ contratos sobre
lows Bienes, salve autorizacidn judicial; imponer la rendicidn de cuentas por parte del hiduciario; evitar
gue por este medio se vulneren las asignaciones forzosas; conferir al constituyente y al bencficiario
acciones para exigir al iduciario ¢l cumplimicnto de sus obligaciones v, particularmente, para evitar
que se aparte del fing prahibic Ia fiducia secren,

Para un panorama doctrinario solree ko materia, en Dereche externo al medio anglosajon, puede verse:
Chmara Lapuente, .‘;crf_:iu. O, it po 1761, quien cit muchas otras obras, par paises (destacando los
rrabajos de Lupoi), que incluyen rexoos legales; Rodriguez Azuera, Scrgio: Negocies Fialuciarios. Fdir
Legis. Bogord, 2005 (para el Truse anglosajan, la lreraouss es st plemente innumerable).



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La confianza en derecho privado La fiducia en el Derecho chileno REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°227-228, afio LXXVIII (En-Dic, 2010) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
La confianaa en derecho privado. La fiducia en el Dievecha chilana 45

Conviene conocer algunos ejemplos™.

— Luego de un extenso perfodo en el que el negocio hduciario y la
fiducia fueron ignorados, debido al vigor de la prdctica y a algunos estudios
de doctrina en Francia se optd por legislar. Primero surgieron algunas leyes
especificas (que permanecen); fue presentado también un proyecto general
(en 1991) que no prosperd; finalmente fue dictada una ley de 19 de febrero
de 2007, que regula el contrato de fiducia, incorporindose las reglas en el
Cédigo Civil (arts. 2011 a 2031); las normas fueron ampliadas por una ley
de 2008 (4 de agosto) y una ordenanza de 2009 (30 de encro).

Una extrema sintesis es ésta: el constituyente puede ser una persona
natural o juridica; el plazo miximo de duracién llega hoy a los 99 afios;
se admite la fiducia en garantia y de gestion (estd prohibida la fiducia de
1i1‘.lt:ral[dad:|'; ]:Tth‘dC CStﬂIJICCT.'IHL' PDF lt}" 8 IJDT contrato; en I:l Educia d’.".‘ garalltfa
se disponen los efectos en caso de incumplimiento; es posible la fiducia en
garantia sin desposeimiento; el patrimonio fiduciario sélo es garantia para los
acreedores cuyo derecho se deriva del funcionamiento de la fiducia (no para
los acreedores personales del fiduciario); si el hduciario cae en insolvencia,
no queda afectado el patrimonio fiduciario; el fiduciario tiene prohibicién de
enajenar; en la iducia de garantia, en caso de incumplimiento del hduciante
el fiduciario se convierte en duefio ordinario; tanto en la fiducia de garantia
como en la de gestion el bien lo administra sélo el fiduciario; los bienes en
fiducia se mantienen en manos del fiduciario separados de su parrimonio
(en forma de patrimonio de afectacidn); comeo, en manos del iiduciario, los
bienes de la fiducia no son suyos, la unidad de su patrimonio sélo aparece
rota en apariencia; se ha estimado que la unidad patrimonial se rompe miis
bien en el constituyente: él tiene, por una parte, su patrimonio y, por otra,
los bienes entregados en fiducia (pero estos ahora tampoco son suyos); por
E50 &5 qur_' iﬂ Ef}" L{j.ﬁ[:l[}l'll‘: ['IIJf ].l]'ﬁ ﬂ{:l‘t{:dﬂﬂ:‘.‘i dl"_"]. ‘El}]l!\'tE[U}"'l'_'Iltt I:'.F'L'I.I'_“'I'J.EI'I H.::Udif
a los bienes en fiducia si se han transferido en fraude de ellos, y. ademas,
permite a los acreedores de la hducia, a falta de activos hduciarios, embargar
bienes personales del constituyente®.

" Diebe dejarse canstancia de que, trasdndose de laquee agul se esuf Bamandao Rdueia, en Latinoamérica
las experiencias mis antiguas cstin en México (segin va se apuned), Panamd, Venezuela ¥ Colombia.
Haber considerado los ordenamicnios que aqui se mencionarin, obedece a diferentes facrores:
disponibilidad de rextos recienres, clara debnicion de caracreristicas ¥ wvariedad de opciones
reguladors (Tormales ¥ suseantivas), que ostengan ciorta virtad pedagdgica, particulasmente desde ¢l
emplazamiento del Derecho civil,

U Mara el Derecho francds hemos seguide la exposicion sobree el tema del Prof, Grimaldi, Michel:
“Imtroduccidn a la Fidueia en ol Derecho Francés”. En Las Gansformaciones del Devecho Cheil Fraoneds,
Jornadas Colombianas. Association Flenri Capirant des Amis de la Culoere Juridique Frangaise y
Universidad Externado de Colombia. Bogoud, 2010, p. 61 y sges,
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En suma, parecen destacables como caracteristicas del estatuto: que
se trata de un régimen de vigencia general, aplicable a personas naturales y
juridicas; es reconocible en el texto una orientacién civil (no sélo mercantil); se
impone decididamente un funcionamiento como patrimonio de atectacion.

— Incorporando las normas en ¢l Cédigo Civil (de 1991, en vigor
desde 1994, aunque ya venia una regulacion en el codigo anterior, de 1888),
Québec regula una institucién equivalente al “trust™'. Teniendo en principio
fines de administracidn, con un tercero benehaiario, también puede tener
por finalidad garantizar la ejecucidn de una obligacidn.

En las reglas se aprecia también una vigencia general v, en todo caso,
no exclusivamente financiera o mercantil (sin perjuicio de legislacion especial
para sociedades fiduciarias). Es calificado igualmente como un patrimonio
de afecracidn.

— El Cédigo Civil brasilefio (de 2002) regula la que llama “propiedad
fiduciaria”, en su modalidad cwmr credirore (arts. 1361 a 1368). La concibe
como una forma de propiedad resoluble, y la reduce a cosa mueble infungible;
con retencién de la cosa en manos del deudor (que queda como “posecdor
directo” de la cosa). Al constituirse, por escrito registrado, debe determinarse
¢l monto de la deuda, la época del pago v la identificacion de la cosa; l
fiduciante puede usarla segin su destino y custodiarla como depositario,
debiendo entregarla al acreedor si no paga; el acreedor debe venderla, judicial
o extrajudicialmente, y aplicar el precio al erédito y a los gastos del cobro,
restituyendo al fiduciante el saldo si lo hubiere; la estipulacién por la cual el
acreedor se quedard con la cosa si la deuda no es pagada, es nula; pero después
del vencimiento puede convenirse dar la cosa en pago de la deuda; si vendida
la cosa el precio no alcanza a pagar la deuda, el saldo permanece adeudado;
el tercero que paga la deuda queda subrogado de pleno derecho en el crédito
y en la propiedad Aduciaria; para algunos pormenores son aplicables ciertos
textos de la prenda y de la hipoteca.

Pero ademds en Brasil hay varias leyes para operaciones fiduciarias
especiales (para transferencia de inmucbles en garantia, para transferencia
fiduciaria de acciones, fondos de inversion inmaobiliaria).

— En el Derecho argentino la evolucidn ha sido la siguiente. Bajo la
sola vigencia del Cédigo Civil, que carecia de reglas al respecto, la doctrina

e Sixderne: Die ceraing patrimoines daffecration, Chapitre deuxitme: de la Fiduce™. Ans, 1260 vspis,
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discutia la admisibilidad del negocio fiduciario. Por una parte, se postulaba
su asimilacidn a los actos simulades™ v, por otra, se estimaba ampliamente
EI'I'JI'.I.'I.E!FiI'.I'IC ."Cli'.lhrﬁ: I:l I:TI:.L'!EL‘ dL‘ ].EI Elut{"!l}!'.l.'ll.ﬂ d'l'_' [H. ‘l"ﬂ'].'l.l[lt:ld,, [:{}I'lﬁi{jﬂ:l".lﬂdﬂ ]:1
amplia autorizacién para la celebracion actos innominados y la admisién
de un dominio hduciario (en el art. 2662 del Cédigo Civil, que contenia
una propiedad fiduciaria semejante a la nuestra; posteriormente este texto
fue modificado por una ley especial, como se dird, para que ¢l concepto
— general- de dominio hduciario ahi consignado quedara en armonia con la
ley, a la cual hace una referencia expresa ¢l préximo art. 2670, asimismo por
l'CFﬂl'!'IIH CIL' 13 aludida J.L"jr" {ﬁ.

Luego de algunos intentos frustrades, finalmente se dicté la Ley
24.441, de 16 de enero de 1995, por la que se implanta un fideicomiso
(cercano al “rrust” anglosajén, aunque con reconocida influencia de
legislaciones latinoamericanas, como las de Colombia, México, Panami,
Chile v, senaladamente, del Cédigo Civil de Québec, aqui recién aludido)™,

Estd definido asi: “Habrd fideicomiso cuando una persona (hiduciante)
transmita la propiedad fiduciaria de bicnes determinados a otra (fiduciario),
quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato
(benehiciario), y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicidn al
fiduciante, al benehciario o al hdeicomisario”. (art. 1° de la Ley).

Puede verse que (evocando nuestra tradicional propiedad hduciaria)
queda sometido a condicién o plazo.

Estd concebido para bienes (no ranto para dinero como acontece con
las fiducias chilenas segiin se verd).

El Aduciario puede ser persona narural o juridica; sin embargo, para
ofrecerse como fiduciario al piiblico, debe trararse de una sociedad financiera
autorizada.

El fiduciario es un propietario, pero se dispone que debe adminiscrar
los bienes respondiendo a la confianza depositada en él, de modo que su

£ Par gj. Borda, Guillerme: Thetads de Dereclo Cipdl, Parte General. Edin. Perror. 79 edic. Bucnos
Adres, 1980, T 1L, N* 1180, p, 358, con ci de otros.

=W Compagnueci de Caso, Bubén H.e £ Negocds juriaicn. Bdir. Astrea. Buenos Adres, 1992, p. 193
¥ sgts, con cita de otros,

N Musto, Méstor: Dereclos Reales, Edic, Astrea, Duenos Adres, 2000, T, 1, p, 367 ¥ SIS, Hay
comentaristas argentinos que han formulade agudas erfticas al régimen (segin se apunta en Marifo
Liprz, Andrés: “El Fideicomiso de Garantfa en ¢l Derecho Urugu:ty[:“. En Ecredios salwe Garaniiar

Reales y Pevsonales. Libro Homenaje al Prof. Manuwel Somarriva Undurraga. Edic. Juridica de Chile.
Santiago, 2000, p. 504 po),
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dominio no es absoluto, y esui limirado no sélo en el tiempo sino también
por el fin. Y debe rendir cuentas. En todo caso, mientras, el benehciario estd
excluido de la propiedad.

Los bicnes entregados en fideicomiso constituyen un patrimonio
separado de los patrimonios de fduciario y fiduciante. Son administrados
por el fiduciario con amplias faculrades (limirtadas por el fin): ¥, por cierto, no
responden por las deudas personales del fiduciario ni del fiduciante. Se trata
también, pues, de un patrimonio de afectacidn.

No puede ser declarado en quicbra; sélo procede su liquidacidn (sin
quiebra), respetdndose las causales legales de preferencia.

Puede constituirse por contrato (que es oneroso) o testamento. Si recae
sobre inmuebles, el contrato requiere escritura priblica, para los efectos registrales.

El plazo mdximo es de 30 anos (salvo que el beneheiario sea incapaz,
en cuyo caso puede durar hasta su muerte o hasta el cese de la incapacidad).

Sobre los bienes se constituye una “propiedad hduciaria” sometida a
las reglas del Codigo Civil y a esta ley (cuando se trate de cosas, que deben
entenderse: materiales) o sometida a las reglas que corresponda a la naturaleza
de los bienes (cuando no sean cosas). Si se trata de inmuebles, la transferencia
debe inscribirse; igualmente deben inscribirse (si corresponde) los bienes que
se adquieren con los frutos producidos por los bienes en fideicomiso.

El beneficiario debe estar individualizado, aunque no exista al tiempo
de la constitucidn; puede ser persona narural o juridica; puede haber mds
dL‘ LI, }' Fll“_'[{f_' ].'IE'lIJL'r SLI.";titlltU'H. S'L'l IL]CFL'ChU (LTI contra [:I.L'I ﬁ{'uc[ar[u} [k
personal y, salve disposicidn en contrario, transmisible.

El hdeicomisario es el llamado a recibir los bienes al extinguirse el
fideicomiso (es un destinarario residual).

Se extingue por el plazo o condicién, por revocacién del fiduciante (si
s |‘1u1‘.litr:: rr:ﬁ::rvud{} €54 I—HCLIJ.EHLL SE“. CFCCT.D I‘C[fﬂﬂ{:ti\rl}} }r ]:][]l' L‘uu'quitr oira
causa prevista en el contrato. Extinguido, el fiduciario deberd entregar los
bienes al iideicomisario o a sus sucesores.

Dos rasgos parecen destacables para caracterizar la opcion argentina:
se proporciona una regulacién general en la que pueden ser fiduciarios tanto
personas naturales como juridicas, pero si el fiduciario se ofrece al piiblico, hay
reserva profesional: debe ser persona juridica, sociedad hnancicra autorizada;
v los bienes constituyen un patrimonio de afectacién.

— La legislacién uruguaya recibié la influencia inmediata del texto
argentino. Antes de 2003 se discutia en Uruguay la admisibilidad del
negocio fiduciario. Por Ley 17.703 de 2003 (v Decreto reglamentario 516
del mismo afo) se ha regulado el que es llamado “fideicomise™ (pero no
es ¢l que nosotros conocemos, sino la fiducia a que sc estd aqui haciendo
referencia). Se contemplan el fideicomiso conrtractual, el testamentario ¥ el
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financiero. Denrtro del contracrual se distingue el de garantia (ctem creditore)
y el de gestién (ewm amico). Estd sometido a un plazo o condicién. Puede
ser hduciario cualquicr persona natural o juridica, pero queda reservada a
las entidades de intermediacién financicra vy a Aduciarios profesionales la
actuacién “habitual y profesional”.

La estructura bisica de la fiducia de garantia, sobre la cual se admiten
variantes, es ésta: A confiere un préstamo a B y le impone que constituya
1in EdLIL[]‘]TIl‘\-U L]L gﬂrﬂnthi, L]llLl{.ﬂ.nLIﬂ COITI i.'.'LnLEL'l:ir'l[]' aﬁl H {E[{LIL]:IHTL
y deudor) transhere un bien a C (Aduciario) con la condicién de que si
paga el total del crédito a A, el derecho transferido se extingue. Ademds, B
instruye a C (fAduciario) para que, si se produce incumplimiento hacia A,
proceda a enajenar el bien afectado y pague la deuda, restituyendo el saldo
(si quedare) al Aduciante. Estd prohibido que el beneficiario sea ¢l mismo
fiduciario, salve que se trate de una entidad de intermediacidén financiera
(excepeidn que ha sido objetada por la doctrina). En todo caso, el fiduciario
no puede adjudicarse el bien dado en fideicomiso {que debe ser enajenado
para pagar la deuda con el producto). Se organiza un Registro piblico de
fiduciarios. Los bienes constituyen un patrimonio de afectacién; por lo
mismo, no cstan al alcance de acreedores del fiduciante ni del fAiduciario (ni
del benehciario); a ellos pueden acudir sélo los acreedores surgidos en la
gestion del hdeicomiso®™,

[l EL ESTADO DEL DERECHO CHILENO

— En primer lugar dejemos constancia de que la institucidn regulada
en los arts. 733 y sgts. del Cadigo Civil (la “propiedad fiduciaria”} tiene un
origen comun con la que aqui estamos tratando™; pertenece, puede decirse,
al género de las hiducias; pero es diferente al negocio fiduciario y a la fiducia
(general).

En todo caso, es una propiedad fduciaria, pero no emerge de un
negocio fiduciario (al menos no de un negecio Aduciario como el que ha
sido descrito al comienzo de este estudio).

# Mds amtecedentes en Marifio Lapez, Andrés, Ob. cin p. 497 v spes; también Rodrigue: Azuera,
Sergia. Ob. cic p. 94,

O Para antecedentes histdricos pucdr: verse Claro Solar, Luis: Ex;lrif'.f:'.-rr.r'um's de Derveche Crvil Chiterie
y Cemparads. Edic. facsimilar. Edin Juridica de Chile. Sandago, 1979 T IV, p. 11 ¥ sgis; Guemin
Brites, Alejandro. Ob. cie. T IL p. 733 v spus,
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Por una parte, difiere de la propiedad absolura al menos por estos dos
rasgos:

a. Es resoluble; existe la posibilidad de que se extinga para el actual
propietario (el fiduciario) si se cumple la condicién (de modo que es la
perpetuidad la caracteristica que queda en albur).

b. Es restringida (preferimos emplear ese término que el de *limitada”).
Desde luego, pucde considerarse una restriccidn la circunstancia de que es
posible que se extinga (su resolubilidad); también ¢l tener que mantenerse
indivisa; pero lo mds sustantivo es que su contenido, el poder del propietario
(Aduciario), tiene restricciones, las que se explican precisamente por la
posibilidad de tener que ser restituida (v es también explicable, por lo mismo,
que en su comportamiento respecto del objeto responda de la culpa leve).

En todo caso, la explotacién y urilidades del objero no son conducidas
a un fin determinado; la explotacién especifica la decide el propietario
(hduciario), aunque, como tiene las cargas del usufructuario, deberd mantener
la cosa conservando su forma y sustancia (en cuanto a la forma, con el
matiz del art. 758), de modo que hay una restriccién genérica derivada de
la naturaleza, funcidén y valor del objeto; y las utilidades (aprovechamiento)
no estin destinadas a un fin externo: son suyas. En fin, nuestro Aduciario
ni siquicra tiene ¢l deber de explotar ¢l objeto (como no sea por aquel
concepto gendrico aplicado a toda forma de dominio, de la funcidn social de
la propiedad).

Y, por otra parte, no emerge de un negocio fiduciario (como el ya
descrito). Desde luego, no hay un exceso del medio empleado respecto al
fin perseguido. Por eso, no existe un peligro de defraudacién, como no sea
el de negarse a cumplir su obligacién de restituir si se cumple la condicidn,
pero ese es un riesgo comiin a toda Dhligac'tdn (el que se inc.umpla), Por lo
mismo, no hay un pacto, ni oculto ni ostensible, que altere los efectos de la
traslacion del dominio; todo en €l queda declarado; por tanto, los terceros
quedan enterados de lo que se trata, por si pretenden entrar en relaciones con
¢l hiduciario, y si adquicren la cosa, la adquieren igualmente con el gravamen
de tener que transferirla al Aideicomisario se la condicidn se cumple (si es
inmueble, la situacién queda incorporada a los titulos y, por tanto, con la
publicidad registral); no hay, pues, caracteres que conduzcan a vincular el
negocio con la simulacién.

— Ahora bien, presentando el negocio fiduciario y la fiducia en nuestro
ordenamiento, se obtienen resultados como los siguientes.
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— En cuanto al negocio fiduciario, como parece ser la regla muy general,
nuestra legislacién simplemente lo ignora.

La aplicacién prictica del negocio ha sido escasa (aunque una revisién
prolija, sobre todo en el medio mercantil —en donde en muchas latitudes
siempre ha cobrado bastante vigencia real, como ya lo hemeos consignado
aqui [v. Cap. IT, N° 3]- puede proporcionarnos antecedentes mds definitivos
y probablemente de cierto empleo). Por lo mismo, no se cuenta con el aporte
de edificantes decisiones jurisprudenciales.

El discreto empleo en la materia civil parece relacionarse con la
preferencia por someterse a los conceptos ¢ instituciones existentes (antes
mencionadas, sobre todo al mandato y a las cauciones tipificadas) que,
al parecer, satisfacen las necesidades de los interesados, y tal vez con las
aprehensiones de tropezar con dificultades que suele traer la simulacion (que,
como se ha dicho aqui, puede surgir y de hecho ha surgido en experiencias
extranjeras, en la pricrica de los negocios hduciarios).

La doctrina nacional se ha ocupado del tema, aunque no en gran
medida v, en todo caso, con poca difusién.

En ¢l Curso de Derecho Civil de los Profs. Alessandri, Somarriva y
Vodanovic, en un pdrrafo dentro del tratamiento de los actos juridicos,
se expresa que “ningin precepto de nuestro derecho se opone a los actos

"y

fAduciarios™. El Prof. Vodanovic lo considera también brevemente; relata
que aungue se ha sostenido la invalidez porque se desvirtia o cambia la causa
propia del acto de que se trata, la mayorfa de la doctrina lo estima vilido
siempre que no se dirija a una finalidad ilicita o fraudulenta. Y lo trata dando
como cierta la “doctrina del doble efecro™*.

En su articulo sobre el tema el Prof. Fueyo formula algunos
pronunciamientos en puntos especificos. En cuanto a la estructura opra por
la existencia de dos negocios y, sin expresarlo, se manifiesta por la doctrina
del doble efecto; casi no le ve posicién antagonista, y la enjuicia poco
(siguiendo en gran medida a la exposicidn de Ferrara, aqui ya consignada).
Termina sosteniendo la validez del negocio hduciario en el Derecho chileno,

7 Alessandrd, Arturo; Somareiva, Manuel v Vodanovie, Antonio:s Crre oy Deveclo Cindl, Edir,
Mascimente, 32 edic, S;Imi,’l:_r,u, 1261, T. I, vol. I, Parte gcm'r:ll. p- 438 ¥ pls, t'spt'l:iull:l'l-::lm: i
qai. En la dldma edicidn {de 2005) ese parrafo no aparece, pero al parecer no debe verse en esa
circunstancia un cambio de apinién al respecta (v, po 371 v sgs b

* Vodanovic, Anconio: Mansal de Derecho Civdl, Bdir, Lexis Mexis. Santiago, 2005, T. 11, Parte
prelimisar y peneral, p. 224 y sprs,
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con algunos argumentos. Desde luego, no estdn prohibidos. Mis aiin
—agrega— hay principios y disposiciones que armonizan con él: la figura afin
de la simulacién (licita) vale (cita el art. 1707), lo que fortalece la conclusién
de la validez del negocio hduciario que es —dice— real, querido; la libertad
contractual y la obligatoriedad de lo pactado (art. 1545), que incluye los
contratos innominados; la adopcidn entre nosotros de la doctrina cldsica de
la voluntad real por sobre la declarada (cita los ares. 1437, 1560, 1707). Y,
enfrentando la dificultad de la causa, estima que ¢l negocio fiduciario es
negocio causal; tiene la causa hducia; no es un negocio abstracto; tiene el
requisito de la causa, pedido en los arts. 1445 y 1467 (la causa —dice— estd
en el negocio obligacional)™.

Don  Francisco Pérez asimismo estima admisible el negocio,
entendiendo que el fiduciante transfiere plena y absolutamente la propiedad

del objeto al fiduciario; y despliega de esa afirmacién varias consecuencias,
adhiriendo asi a la doctrina del doble efecto™.

Don Octavio Calle adopta una actitud semejante™.

“ Fueye, Fernande: "Algunes Aspectos del MNegocio Fiduciario,” En Rew, de Dereelio y furispradencia
T. 36, Peim. Parte, p, 49 v sges, Cita a Mavarre Martorell, quien dice que el negoecio real de
transferencia os abstracto en el sentido de que la causa esid fuera del negocio, pero no es que no
renga cirusa (pero, agreguemas, en eso consiste |a abstraceidn; v ¢l negocio oblipacional. en el que s
cxpresa la cansa de los tres, de los dos singulares v del complejo; es la cawsa fiducia. Fsa causa serd la
cansit de garantiz, de mandato, ee. Por dltime, si b easa del negocio eal os Blsa, puede ener o
verdadera que, siendo licita, es suficiente, Cia wambidn algunos fallos espanoles vy uno de segunda
instancia de Uruguay {en el que la cesion de derechos hereditarios para garantia de un préstamo se
calificd de negocio fiduciario, ¥ se resolvid que no tene causa simulada; cirado por Orrestes Araujo y
otros: Cdaltpe Chedl Anatade, Montevideo, 1952, T 111 pa 46,0 pero no debe olvidarse que el Cadigo
Civil [T riene el are, 12891,

™ Aungue noe la nemine; Pérez Errdeuriz, Francisco: "El Megocio Fiduciario en nuestra Legislacion”.
Memaria de Pruela, Unive Cardlica de Chile. Santiago, 1955, especialmente ps. 2 v sgis., 63 v sgis,
¥ 75 v sprs. Como una de las consecuencias de la rransferencia plena formula un especial aleance a la
posibilidad de cjercitar una accidn Pauliana por pare de los acreedores del fiduciante 51 cranshrid cn
perjuicio de elles, Rehiisa un desdoblamiento de s propiedad, ¥ aduce que al negarse la tmnsferencia
desaparceeria ol clemento confianza, ¥ el riesgo que trac consigo, que ¢ fiduciante ha asumide. Y
acude al arigen para apoyar la ransferencia plena, lo cual, come aqui se ha dicho, no es pacihico.

" Calle Avila, Ocravio: B Negocio Fiduciaria. Univ. de Chile. Santiago, 1983; ¢l autor lo cstima
admisible en el Derecho chileno, considerando que no hay norma que lo prohiba (p. 182), v en
cuanta a su estrucura ¥ efectos (incluyendo el imporante punto de la efectiva ransferencia de
la propiedad del Adueiante al Gduciano) simplemente da como cleneia cierta la que agqui hemos
Hamade “doctrina del doble efecta” (pp. 48 yosuts, 92y 04,
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En el mismo sentido se ha pronunciado mds recientemente don Adolfo
Wegmann, también con la doctrina del doble efecto™.

En suma, estos autores admiten para el Derecho chileno el negocio
fiduciario (no proponen en modo alguno la nulidad).

Por nuestra parte también lo estimamos admisible; pero preferimos
la concepcidn de la propiedad formal y material {con las explicaciones que
hemos consignado al describir esa doctrina).

Debe anadirse que entre nosotros también estdn presentes dos factores
que han de ser respetados al pretender el encaje de la institucidn y que
inciden en la conformacién doctrinaria: a. Por una parte, nuestro sistema
es también causalista (en lo que deben considerarse los arts. 1444, 1445,
1467 del Cadigo Civil para la generalidad de los acros, ¥ 675 del mismo
codigo para la transferencia del dominio por acto entre vivos). b. Por oura,
aunque no hay una norma general expresa, los pacros comisorios tampoco
son aceptables (lo decimos para los efectos, en la fiducia crm eredirore, del
destino de la cosa en manos del fiduciario, si el deudor fiduciante no paga
el crédito garantizado)™. Por cierto, la dehinicién legislativa, en cualquier
sentido, seria conveniente.

La advertendia de la simulacidn, siempre susceptible de ser formulada,
debe ser enfrentada también en nuestro medio. Aunque el negocio fiduciario
fuere calificado de negocio simulado, esa sola circunstancia no conduce a su
exclusidn. 5i bien en el eddigo no se contiene una regla expresa que admira o
repudie los actos simulados, parece haber acuerdo en la doctrina nacional en
el sentido de que, si no es ilicita (lo que implica que no perjudique a terceros,
no persiga evadir prohibiciones legales u otras normas de orden publico) es
admisible; y que si es relativa, entre las partes vale el acto real si a su vez retine
los requisitos legales (arts. 1545, 1560, 1707). Asi, entre las partes es vilido
el acto real y respecto de los terceros es aplicable el principio de proteccién
al trifico mediante la apariencia, es decin, quedan protegidos los adquirentes

2 Wepmann Steckebrand, Adolfo: “El Pacio de Retrovenia comao Megocio Juridicn Indirecro. Un
Esrudia de su Aplicabilidad coma Fiducia com Creditore”. Memaria de Prucha. Univ. Cardlica de
Chile, Santiago, 2006, pp, 158, 183, 1948, 300, cres aungue estd dispucsto a admie algunas normas
l::».'l.‘l:pl.‘iu::l;ﬂr.'s- para evitar excesos {(por e, pp. 171 ¥ 1740,

™ Debe tenerse en cuenta el are, 2397, para la prenda, aplicable tambicn a la hipotesa por <] art.
2424 (ambos del Ctﬁdigu Civil), Mara mis antecedentes entre nosotros, sobre ¢l paceo ¢n relacidn
con la venra en garancia, v. Wegmann Stockebrand, Adalfe. Ob. cit. p. 355 ¥ sgrs., especialmente p.
3063 v sprs.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La confianza en derecho privado La fiducia en el Derecho chileno REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°227-228, afio LXXVIII (En-Dic, 2010) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
b REVISTA DE DERECHO

de buena fe a titulo oneroso cuando han acruado guidndose por el acto
ostensible. Pero también debemos dejar constancia de una adversidad; si el
acto ostensible es nulo, en cuanto a los actos con terceros entre nosotros es
dificil validarlos por la proteccién al trifico mediante la apariencia, debido al
art. 1689: la nulidad da accidn reivindicatoria (indiscriminadamente) contra
terceros poseedores (sin imporear la fe del tercero)(regla que —en otra ocasién
lo hemos propucsto— debe ser modificada). Aunque es también cierto que
en ¢l art. 1707 (sdlo que con referencia literal a los instrumentos) se dispone
inoponibilidad si hay buena fe del tercero (es lo que se desprende como
espiritu).

Por otra parte, el cddigo acepta expresamente que ¢l mandatario puede
actuar a nombre propio (sin representacion; lo dispone en ¢l mandaro, art.
2151 y la regla es reperida en el art. 254 y sgis. del cédigo de comercio
para la comisién). Entonces, p::-dn'ﬂ estimarse que, al menos en el mandaro
(no en la modalidad cumr amice, de transferir para administrar, sino en la
de mandato para adquirir, que suele llamarse fiducia de transmisién), la ley
estarfa permitiendo la situacién (la cual, como antes se ha visto, se ha llegado
a sostener que importa un negocio duciario)™.

er Tﬂ]'.l.'lpnf.n diﬁpnn{:mnﬁ df_' L estatuto f['l.".: CHHSRE".: ].FI. ECI.U'EiH Con

aplicacién general, comolaimplantan otraslegislaciones de Europa continental

™ Un falle reciente se ha pronunciade sobre lo que ol demandanse lamd “mandata fduciario”, sin
oljeciones a este respecto, ¥ que constitufa precisumente un mandato para adquirie. El actor (un
cindadano exrranjera) demandd de cump“mic—nm de contrato con indemnizacian de perjuicios,
sesteniendo que habia encargado al demandado la adguisicidn de cuaro inmuebles, para lo cual lo
proveyd de los fondos necesarios, El mandato se habeia conferido verbalmente {lo que es aceprable
considerands que —come lo estima la Corte— el mandate os por regla general consensual v esa
calificacién no se altera por la circunstancia de que el encargo sea un acto solemne; ¢l mandato para
prorgar actos solemnes no es necesariamente solemne, salve norma expresa, que no es del caso; por lo
demiis, v aungue aqui no se reao el tema preciso de la represenacion puesto que el mandarario actoa
a nombre propio, predoming, desde mucho tiempo, la docering de la represenacion modalidad de
los actos juridicos, conforme a la cual la veluntad que contrata no es la del representado sino la
del representance, ¥ es esa la volunrad que ha de estar rodeada de la solemnidad al celebrar el acro
encargado). El mandarario adguirid un primer inmueble como agente oficiosa, manifestanda que
adquirfa para el acter (inscribidndose el predio 2 nombre de dswed v los restantes tres los adquirid
a mombire propio, Fl demandado respondic que no habia @l mandato aunque que si habia otras
negociaciones entre ellos, v que los tres predios que adquingd a su propio nombre no fueron
adauiridos para el demandante. Al fin, ¢ problema se redujo a determinar si estaba suficientemente
probado el mandaro, En primess insancia se rechazd la demands; la Corre de Apelaciones revocd y
decidid acagerla; con algunos imstrumentos, confesidn, testigos v presunciones, concluyd que estaba
acredivado que el demandado habia adguirido en cuante mandatario, actuando 3 nombre propio, y
que procedia enronces acoger la demanda, ordenande mransferir los inmuchles al demandanee: v la
casacion en ¢l londo fie recharada (Coree Suprena, 15 de noviembre de 2010).
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y Latinoamérica, segiin se ha dicho. Pero si se han instalado (y desde hace ya
bastante tiempo) diversas modalidades de operaciones iiduciarias especificas,
de esas que han sido llamadas fiducias financieras, entregadas a entidades
bancarias y otras sociedades; por lo mismo, profesionalizadas y sometidas, en
mayor o menor medida, al control estatal,

Desde luego, estimamos que para que se esté en presencia de una
institucidn que, distinta del negocio fiduciario, pueda calificarse de una
EI'JT]'.I.'I:E ['I.f.' Edlicfa E{L‘ ﬂflll{_']]ﬂh'- f.luL' hﬂ.l'.l. Sidﬂ I'C."C[_'ﬁﬂdﬂ.'i ﬂfllli, [{CI.'."C fratarsc dC
patrimonios separados del patrimonio de quien administre (constituyendo
un “patrimonio de afectacién”); v, aunque no parece ser esencial, ciertamente
contribuye a su mejor definicién o configuracion auténoma la circunstancia
de que el objeto no sea dinero (que esté constituido por bienes que no sean
dinero).

En todo caso, debe tenerse presente la debilidad del elemento confianza,
como va lo hemos manifestado.

Con estas seiales, pueden mencionarse destacadamente dos: las
Comisiones de Confianza de los Bancos y los Fondos de Inversidn.,

Ambos estdn regulados en leyes especiales.

Las Comisiones de Conhanza, desde su primera formal regulacién
por D. L. 559, de 26 de septiembre de 1925, han aparecido siempre en las
sucesivas leyes generales de Bancos, en un capitulo especial {sin perjuicio de
algunas modificaciones por leyes con otros contenidos).

Los Fondos de Inversion (mobiliaria ¢ inmobiliaria) se incluyen en
el género que ha sido llamado “fondos de inversion colectiva”. En Chile
fueron creados por Ley 18.815, de 29 de julio de 1989, con modificaciones
posteriores en leyes econdmicas de variado conrenido™.

En su organizacién, ambos estdn entregados a sociedades especializadas
(Bancos y sociedades administradoras de Fondos); funcionalmente, pueden
desarrollar s6lo las actividades especificas que la normativa establece y, en
conjunto, estin dirigidos fundamentalmente al rol de administracion de
bicnes™.

T En orras legislaciones estos fondos han side caliicados como Gducias; asl, por of, Galgana,
Francesco. Ob, cir. p. 322; Cimara Lapuente, Scrgiu. M, cit, [r. 1842,

™ Los principales textos son los siguicntes,

. Para fas Comdsiones de Corffanza:

— L. L 558 de 26 de sepriembre de 1925 (dicrado con Ia asesoria de la Misidn Kemmerer). Versa
sobre “Legislacion Bancaria” (es una Ley General de Bances), En G ars. (50 a 33) establece, Tie VI
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— Por tiltimo, debe también tenerse en cuenta el afin recaudador del
legislador tributario; no olvida la situacién, aunque las reglas que la atrapan,
cuidadamente bien genéricas, lo delatan con concepros difusos. Algunas
reglas son las siguientes:

a. El art. 28 del cod. tributario dispone que el gestor “de cualquier
encargo fduciario” serd responsable exclusivo del cumplimiento de las
obligaciones tributarias referente a las operaciones que constituyan el objeto

dL‘I CICArgo.

“De las Comisiones de Confianza”.

— Ley 4827, de 17 de febrero de 1930, Agrepa nuevas normas en la organizacidn y funcionamiento
de las Camisiones de Confianza de los Bancos. Es imporanie la regla conforme a Ta cual, en casa de
quichra del Banca, el encirgo senl transferido aorm insticidn bancaria, lo que genena |l conclusidn
de separacidn patrimoenial (esa direccidn separatista era manifestada expresamente en ¢l Mensaje de
I leyh. Estos caracteres ofrecen fundamento para concluir en un patrimonio de afecracion.

— FEL 232, de 4 de abril de 1960, Es una nueva Ley General de Bancos. En los arrs. 48 a 53 repula
las “Comisiones de Confianza”. Manticne la regla de que en caso de quiche del Banco, ¢l encargo
serid transferide a otra institucidn bancaria, lo que traduce —como se dijo— la idea de separacidn
patrimonial.

— DL 3,10 de 26 de noviembre de 1997; o5 ¢l texio acal {con leves moedificaciones) de la Ley
General de Bancos. En los ars, 86 a 20 regula las Comisiones de Confianza: en su art, 90 manticne
L norma conductor a la separacion patrrimonial; conlorme i ella en caso de quichn o liguidacion de
un Bance el Superintendente o el liquidador {con autorizacién del primero) podrin encomendar a
orra Bance “la atencian de las Comisiones de Confianza que estaban a cargo de la empresa declarada
en quichea o cn liquidacion,”

2 P fos Fondos e Inversidn;

— Ley 18815, de 29 de julio de 1989, Estblece los Fondos de Inversidn. Estin concebidos con
aporte sdla en dincros v lucge los aportes se representan en cuotas. Pueden invertir en valores y
rambién en bienes ralces, Esrdn someridos a varias rescricciones.

= Ley 19301, de 19 de marzo de 1994, Modifica diversos cuerpos legales: Mercado de Valores,
Administradors de Fondos Mutuos, Fondos de loversidn, Fondos de Pensiones, Companias de
Sepuros v otras materias. Conforme al nuevo art. 6 los Fondos de Inversidn se clasificarin en los
siguientes tipos, seglin sus objerivos de inversion: a, Fondos de Inversidn mobiliaria; b, Fondos de
Ieversion de desarrollo de cnapresas; ¢, Fondos de Inversion inmobiliaria; v d. Fondos de Inversidn
de eréditos sccuritizados,

— Ley 190705, de 20 de diciembre de 2000 (s la Hamada Ley de Gpu.‘ olerta ]Jlibtic:r de acciones),
En su ar. 7 intreduce medificaciones a la Ley 18,815, sobre Fondos de Inversidn. En 4 arcs. regula
los Fondos de Toversion Privados,

= Loy 200132, de 5 de junio de 2007 {es la llamada Ley de Mercado de Capitales 2) que dice
continuar la modernizacidn del Mereado de Capitales. En suare, 8 imtroduce modificaciones a la Ley
18.815, sobre Fondos de Inversidn. Adqui se dispunr_' mids claramente que los bicnes (ademds de Jos
valores) son del Fondo. e cual estd separado de los bienes de la socicdad que lo administra. Dispone
que las aperaciones serin gjecuradas por la adminisoador en nombre del Fondo, el cual serd rinalar
de los instrumentos representativos de las imversiones ¥ de los bienes adquiridos, los cuales serdn
registrados y contabilizados separadamente de las operaciones que la administradora efectie con
recurses propios. Estos caractercs conficren también, por cierie, fundamento para concluir en un
patrimonio de afecracidn,
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b. El art. 52 de la ley de impuesto a la renta, en relacién con el art. 7 N°
3 de la misma ley, dispone el pago del impuesto global complementario por
los “bienes que tenga una persona a cualquier titulo hduciario y mientras no
se acredite quiénes son los verdaderos benehciarios de las rentas respectivas”,

c. El art. 65 inc. final de la ley de impuesto a la renta obliga a presentar
declaracion anual de rentas a los “encargados fiduciarios”.

d. El art. 3 inc. 17 del DFL N® 3, Reglamento del sistema de rol
unico tributario”, ordena al Servicio de Impuestos Internos identificar,
incorporando al rol, a los “patrimonios fAduciarios y aquellos sin titular, ...
siempre que causen ylo deban retener impuestos, en razdn de las actividades
que desarrollan”.

Teniendo presente lo expuesto tanto respecto del negocio Aduciario
como de la fiducia, ciertamente surgen algunas dudas interprerativas sobre el
sentido de algunas expresiones empleadas en esos textos.

En una primera aproximacion, estimamos que esos preceptos pueden
ser aplicados sin gran dificultad a las Aiducias (algunas de las cuales aqui
hemos identificado), recordande que constituyen patrimonios de afectacién,
Silo que hay es un bien determinado que alguien (generalmente una persona
natural) ticne como fiduciario en virtud de un negocio de esta clase (en Aiducia
crm amico o cum creditore), y se considere que ahf no hay un patrimonio de
afectacion (porque —como se dijo— esa calificacion ha sido concebida), la
aplicacién de algunos de esos preceptos se torna mds dudosa™.

T, 0O, de 15 de febrero de 1969,

* Travindoss de un negecio fiduciario (especifice), o ar. 28 del cdd, cribuario cmdo prece
susceptible de ser aplicade. Cuande ¢l art. 32 de la ley de impuesto a la renea, en relacién con
el art. 7 W™ 3 de la misma ley, impone el pago del impuesto global complementario, habri que
entender que el fiduciario rendria que incluir en sus [propias) rentas Et.'n-:m]:.'s las que ]Jrudu:.'.:::a
el bien que riene en cmlaridad Aduciaria, Coando el ar 65 inc. final de la Iq._l. L‘]r: impuesto a la
ren oblig 2 presentar declaracion anual de rentas a los “encargades fiducianios”, no queda <laro
si la declaracidn serd la misma del encargado, en la que incluye el bien que tiene fiduciariamente,
o delse presentar una declaracion separada par & o ellos (la existencia o inexistencia ahi de un
parrimonia de afecracién parcce muy influyenie on la decisian). Y en cuanto a la incorporacidn al
rol dnico rribuario (conforme al are 3 ine. 19 del DFL N® 3), mmpoco e claro si debe olwenerss
un ol separade pa los efectos de la eventual actividad que el Aduciario pueda desarrallar con el
bien recibido (no parcce muy justificado, sobre todo en la Aducia cew creditore, en la que, al menos
COMmo Principio, Mientras sspera el o del crédite, ¢ Bduciario sélo ha de mantener en su poder,
simplemente retenico, el bien recibido en garanela).
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CONCLUSION

En el estado actual, estimamos que para el Derecho chileno es posible
extraer las siguientes conclusiones.

1. El negocio fiduciario no estd legislativamente tipihicado,

2, Es admisible, con los plantcamientos doctrinarios que se han
descrito.

3. 5i bien hay algunas situaciones que pueden ser solucionadas con
instituciones reguladas (estipulacidn a favor de otro, mandato con y sin
representacidn, albaceazgo, pacto de retroventa, etc), en la realidad, en la
prictica de los negocios, siempre surgen conflictos por situaciones en las que
esas instituciones no son suficientes y, puestos en la necesidad de tener que
resolverlos equitativamente, la doctrina acumulada en el negocio fiduciario
servird para tales efectos.

En todo caso, en nuestro medio civil parece no ser frecuentemente
solicitado; pero si, a veces sin plena conciencia, en el dmbito mercandil
(endosos traslaticios para cobro, transferencia de acciones para su depdsito
o su administracion, cte.); v alli se presentard la tarca de interpretacion del
contrato y de calificacion.

4. Serfa conveniente una decision legislativa frente al negocio fiduciario,
sea para dejarlo nulo (como lo han decidido algunos ordenamientos, segin
se ha visto) o para regularlo, en su campo de aplicacidén, forma, efecros y
restricciones (en general, con las caracteristicas que se le han ido atribuyendo
a costa de la solucién de casos, por doctrina y jurisprudencia que aqui ha sido
consignada).

5. Mientras no se regule, planteada la situacion la tarea fundamental
para el juez es determinar la propiedad del objeto o, mds precisamente, si al
celebrarse el negocio se wransfiere la propiedad plena y absoluta del objeto
(como lo propone la doctrina del doble efecto) o si, en cambio, no obstante
la apariencia, la pmpi{;dad material {efectiva) la mantiene el Aduciante ¥ el
fiduciario sélo logra una propicdad formal (con restringidos poderes definidos
en ¢l pacto fiduciario). Por nuestra parte va hemos optado (por esta dltima
alternativa, de la titularidad fhduciaria, o de la propiedad formal y material).

Es claro que de alli surgen varias consecuencias especihecas, que
asimismo deben ser resuelras, como las del embargo por terceros acreedores
del fiduciante y del fiduciario, el efecto de la quiebra de uno y otro en la cosa
entregada y la suerte de los actos (enajenacion y constitucidn de gravimenes)
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celebrados por el fiduciario con terceros apartindose del convenio, en lo
que somos partidarios decididos de la aplicacién de la proteccién al trdfico
mediante la apariencia, en los términos que aqui se han descrito.

6. La regulacién entre nosotros de una fiducia, semejante al “trust”
anglosajén, parece bastante conveniente, con caracteristicas generales como
¢stas: debidamente adaptada a nuestro sistema, con aplicacidn general (para
personas naturales y juridicas), Hexible para acoger diversas modalidades
negociales, configurando un patrimonio de afectacion, y cuando ¢l fiduciario
se ofrezca al piablico, operada por sociedades especializadas y con un
organizade control estatal (como se ha decidido en legislaciones de Europa
continental y Latinoamérica).

Pudiere propiciarse la conclusidn de que, en tales condiciones, quedaria
superada la necesidad de regular el negocio fiduciario. Pero, siendo distintos
(distintos aun concebido el negocio con la transferencia sélo formal de la
propiedad), las regulaciones son compatibles y justificadas, sobre todo si
en la fiducia el rol de fiduciario es reservado sélo a sociedades (del dmbiro
financiero); aunque se regule una hducia, siempre van a celebrarse, fuera del
esquema legalmente disciado (oficial), negocios fiduciarios entre particulares
(constituidos con ¢l consabido exceso, transfiriendo bienes para garantizar
créditos o para administrar bicnes) v, con ellos, llegardn dificultades.

Con todo, tal vez si hay una incompatibilidad: debido al exceso del
medio empleado respecto del fin perseguido, controlado con el pacto de
confianza (pacto fiducia), pareciera que esa creacion de la prictica que es el
negocio fiduciario no se aviene con una regulacion oficial. Diche de otro
modo, parece que la legislacion no puede descender a consagrar la situacidn
debido a la composicién de elementos ostensibles y ocultos que constituye
este complejo acuerdo, como no fuere para expresamente proscribirlo; y
es que, al fin, aunque se postule que el negocio hduciario es distinto del
simulado, tiene suficiente fisonomfa (si no componente) de simulacién como
para que ¢l legislador quicra desdenarlo o mantenerse lejos, y prefiera dejar
su sucrte en otras manos (quizds al ticmpo menos pudorosas y mas ductiles).
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