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I. INTRODUCCION

1. Finalidad de la investigacion. Es dudoso que, para conseguir los
objetivos que, en el mundo anglosajon, se persiguen con los frusts, no sirva
ninguna de las instituciones juridicas que tenemos en nuestro Derecho (1). Es
incluso dudoso que no contemos con figuras negociales que permitan obtener
resultados sino completamente equivalentes, si, al menos, sustancialmente
parecidos.

No es éste, sin embargo, el punto que hoy nos toca aclarar. Nos interesa
una cuestiéon mas bien menor. Nuestra tarea consiste exclusivamente en bus-
car aquellas férmulas registrales mas apropiadas para que los frusts inmobi-
liarios puedan desempeifiar, en nuestro pafs, sin mayores entorpecimientos o
dificultades, las actividades que se entiendan necesarias para proceder a la
ejecucién de los objetivos que, con su constitucion, se persiguen (2).

(1) Quiero decir, sin precisar reforma legislativa alguna. Los principales problemas
los plantea la vigencia de las leyes desvinculadoras. El articulo 1 de la Ley de 27 de sep-
tiembre y de 11 de octubre de 1820 suprimi6 «todos los mayorazgos, fideicomisos, patro-
natos y cualesquiera otra clase de vinculaciones de bienes raices, muebles, semovientes,
censos, juros, foros o de cualquiera otra naturaleza». Cfr. CasTro, «Sobre la pretendida
validez de las fundaciones familiares», en Estudios Juridicos del profesor Federico de
Castro, 1 (1997), pag. 680 y sigs. La llamada «autonomia privada» forma parte del de-
recho fundamental de libertad y el libre desarrollo de la personalidad, por lo que su
«restriccion» o «configuracién» exigen norma con rango de ley, sujeta, en todo caso,
al test de proporcionalidad: cfr. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales (2002),
pags. 346-348. Cfr. sin embargo, nota 18.

(2) Garcia Garcia, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario (1988), ha desta-
cado, con especial vigor, la importancia de la eficacia defensiva y ofensiva de los asientos
del Registro de la Propiedad. El texto se limita a analizar, sirviéndose para ello de la
comparacion con otras instituciones o situaciones juridicas semejantes, las ventajas que
puedan derivarse de la inscripcion de las fiducias —y de los bienes, con que se dotan—
en el citado Registro. Por ello, primero, se habla de la proteccién que proporciona la
terceria registral; a continuacién, de la defensa que produce la inscripcion frente a la
pauliana; después, de la defensa que concede el asiento contra disposiciones irregulares de
bienes del fondo realizadas por el gestor; y, finalmente, la irresponsabilidad de fundador,
gestor y beneficiarios por las deudas del fondo.
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2. El trust como patrimonio destinado. Constituye uno de los pilares
fundamentales del frust la afectacién de una masa de bienes (nada impide que
sea sO0lo uno, pero no suele ser eso lo mas frecuente), por tiempo mdas o
menos indeterminado, a fines especificos con obligacién, en su caso, de pro-
ceder a la restitucion del sobrante cuando se hayan cumplido.

La vinculacién a determinados fines de un conjunto de bienes exige, como
minimo, que los elementos vinculados constituyan un patrimonio separado y
auténomo, es decir, con vida propia; y, por ello, irresponsable frente a obliga-
ciones diferentes de las generadas en la ejecucion de los fines perseguidos (3).

3. La preferencia de los acreedores del fondo sobre los bienes que lo
componen. En efecto, para poder hablar de independencia y autonomia patri-
monial de un fondo es necesario que concurran, al menos, dos efectos, uno
positivo y otro negativo:

i) Por una parte, es preciso que los bienes afectos queden sustraidos a
posibles responsabilidades por razén de negocios propios del cons-
tituyente del fondo, del gestor o de sus beneficiarios (4).

ii) Por otra, es necesario que los bienes afectos respondan exclusiva-
mente del cumplimiento de las obligaciones resultantes de las ope-
raciones realizadas en ejecucion de los fines perseguidos (5).

(3) La creaciéon de un patrimonio separado de estas caracteristicas no parece que
pueda dejarse sin mds, en nuestro Derecho, a la libre voluntad de los interesados. Cabe,
por ello, plantearse si este resultado no excede de las posibilidades de la autonomia de la
voluntad y si, por tanto, exige, para ser reconocido, una autorizacién expresa del legis-
lador. En efecto, la opinién mds comiin es que el nimero de patrimonios especiales esta
cerrado y, por tanto, que la creacién de nuevos tipos exige una habilitacién formal (ge-
neral o especial) del legislador: Castro, «Patrimonio», en Estudios de Derecho Civil
(1972), pag. 40. Aunque también es cierto que, a veces, se presentan casos (capellanias
y patrimonios por suscripcion como cuestaciones publicas, festivales benéficos e iniciati-
vas andlogas) en que no es raro que la fuerza de los hechos se imponga al Derecho y acabe
forzando, pese a su manifiesta irregularidad del supuesto, una solucién acorde con los
distintos intereses en juego, ya que un tratamiento estrictamente dogmadtico del problema
no harfa otra cosa que agravar la enfermedad que se intenta curar (un ejemplo de la
especial «fuerza normativa de lo factico»). Cfr. Castro, cit., pdg. 62, para su considera-
cién como asociaciones.

(4) Es cuanto menos dudoso que, en nuestro Derecho, para crear patrimonios afectos
un fin, por acto inter vivos, no haya otra via que la fundacién (como quiere Castro, El
patrimonio, cit., pag. 61). Cfr., por ejemplo, articulo 641 del Cédigo Civil que (si se
conjuga con 643.2), como dijo Garcia GoYENA, Concordancias, motivos y comentarios, 1
(1852), pag. 303, permite constituir un verdadero «fideicomiso contractual».

(5) La consideracién del patrimonio destinado o afecto, como un patrimonio especial
y separado con su propia y especifica autonomia, impone ciertas reglas de funcionamiento
de entre las que hay que destacar especialmente dos: i) en primer lugar, la dindmica del
patrimonio afecto o vinculado pasa a ser regulada o gobernada normalmente por el prin-
cipio de subrogacion real: es decir, en caso de disposicion de cualquiera de sus activos,
el que entra tiene que ocupar el lugar y posicion del que sale (res succedit in loco prettii
et pretium in loco rei); ii) en segundo lugar, el patrimonio diferenciado y los patrimonios

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1911



Celestino Pardo Niiiiez

Ahora bien, no cabe un régimen especial o separado de responsabilidad
si al tiempo no se constituye un sistema especial o auténomo de gestién o
administracién. En Derecho no hay, como es sabido, poder sin responsabili-
dad, pero tampoco responsabilidad sin poder (6).

4. La autonomia del fondo: el llamado «efecto real». En resumen,
podréd decirse que los patrimonios auténomos estdn separados o son verda-
deramente independientes s6lo si es cierto que generan una especie de afec-
cién o sujecion «real» de los activos, que los componen o integran, al pago
de las deudas contraidas en ejecucion de los fines que se persiguen con su
creacion.

Observan, por ello, con toda razén, los mercantilistas que, cuando se
aportan bienes o se dota un fondo separado —como cuando se constituye una
hipoteca— se tiene que producir la «afeccién real» de los bienes aportados
al pago de las deudas contraidas por razén del fondo; lo que, para que pueda
admitirse —como pasa con todo «efecto real»— exige siempre el concurso
de algin tipo de publicidad, sea ésta de hecho (cmpr. arts. 609 y 1.095 del
Cédigo Civil), o s6lo de derecho o registral (cmpr. arts. 606 y 1.875 de ese
mismo Co6digo) (6bis).

5. Conclusiones. En resumen, siempre que se incorporan bienes a un
patrimonio verdaderamente auténomo, por ese solo hecho, se transforman en
inalcanzables para los acreedores de quienes los dotaron, exactamente igual
que si los hubiese trasmitido o gravado en favor de un tercero.

La separacion «real» del fondo auténomo justifica, por lo demds, que se
le tenga por un nuevo ente con patrimonio propio, de modo que, a partir
de su constitucidn, las relaciones juridicas ya no podran establecerse, di-
rectamente, entre los fundadores y los acreedores del fondo, sino, por un
lado, entre el fondo y los fundadores y, por otro, entre el fondo y sus acree-

personales de los que segrega o disocia (en nuestro caso, los del fundador, gestor y be-
neficiarios) podran perfectamente establecer relaciones juridicas entre ellos sin que se
produzcan los fendmenos de «confusion de obligaciones» y «consolidacion de derechos».
Cfr. Castro, El patrimonio, cit., pdg. 58.

(6) La organizacion de un sistema estable y especial de administracién implica acep-
tar que habrd una disociacion mds o menos intensa y prolongada —con todos los riesgos
que eso conlleva, como veremos— entre propiedad (de los bienes afectos) y control (sobre
ellos). Es ahi donde jugard su papel la publicidad registral. Cfr. pdg. 11 y sigs. del texto.

(6bis) La caracteristica bdsica de esta forma de estructurar los patrimonios separados
viene dada por la creacién de un nuevo «sujeto» al que unitariamente se le atribuyen los
derechos y las obligaciones. Lo que va a determinar, por lo pronto, que el patrimonio
afecto se constituye en un patrimonio aislado del de sus fundadores; los acreedores del
fondo tienen preferencia sobre los bienes del fondo frente a los acreedores de los funda-
dores; el patrimonio tiene su propio sistema de gestiéon y administracién y se liquida
separadamente, de lo que se sigue que incurre en su propia quiebra o suspension de pagos;
tiene su propia nacionalidad y domicilio; puede adquirir la cualidad de comerciante, etc.
Cfr. Paz Ares, «Comentario al articulo 1.669», en MINISTERIO DE JusTicia (coord.), Comen-
tario del Codigo Civil, 2 (1991), pags. 1367-1368.
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dores (7). Es, por todo ello, por lo que puede hablarse de, por una parte,
«relaciones internas» y, por otra, «relaciones externas».

II. METODOLOGIA

1. Distintos medios para conseguir el mismo fin. Nada de lo dicho hasta
ahora, si juzgamos las cosas sin excesivos prejuicios, parece excepcional, ni
tan siquiera extrafio.

Podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que nuestra legislacion civil
conoce —y por tanto regula— situaciones muy parecidas a la que nos ocupa,
aunque esa desperdigada regulacion, a la hora de fijar los requisitos necesa-
rios para que la separacién y autonomia sean posibles, no siempre haya
seguido una doctrina uniforme, o idénticos principios.

Esto es, nuestro Derecho, cuando se trata de disciplinar o regular patrimo-
nios o fondos auténomos, no se ha mostrado ni mucho menos dogmatico: ni ha
utilizado los mismos medios ni ha perseguido siempre los mismos resultados
(tampoco, como veremos, por lo que se refiere al uso del Registro) (7bis).

(7) «Las limitaciones reales a que un derecho puede ser sometido pueden ser de tal
intensidad y extension que afecten no sélo a ciertas facultades parciales, sino que lleguen
a abarcarlas todas en el sentido de no permitir otro ejercicio del derecho que el que con-
duzca a la consecucién de un fin determinado. Estas afectaciones pueden ser de distinto
grado, y tener ya meros efectos internos entre los sujetos de la relacién juridica, ya efectos
plenos de caricter real extensivos a terceros. Para llegar a una tal afectacion, exige este
autor tres requisitos: acuerdo sobre un fin objetivamente determinado, establecimiento de
una administracién que dirija el derecho a la ejecucion de ese fin y un acto externo (tra-
dicion, inscripcion, etc.) equivalente a la transmision del derecho»: cfr. RHODE, Juristis-
che Person und Treuhand (1932), pdg. 73 y sigs., a quien cita Cossio, «Teorfa del Patri-
monio», en Estudios en homenaje al profesor Serrano Serrano, 1, pag. 36.

(7bis) Nuestro Derecho —siempre que quiere que un fondo patrimonial cobre vida
propia y, por tanto, funcione independiente de los patrimonios personales del fundador,
del gestor o los posibles beneficiarios (separacion real)— exige algun tipo de publicidad
(como lo exige para la constituciéon de cualquier otro efecto real (cfr., para la necesi-
dad de tradicion, arts. 609 y 1.095 del Cédigo Civil), pero no siempre dispone que sea,
precisamente, la registral. Nos encontramos asi, con que, por lo general, se contenta con
la publicidad de hecho, siempre que la notoriedad de los comportamientos y actitudes de
las personas implicadas, y en su caso la posesion material de las cosas, sirva para dar a
conocer, con la claridad necesaria, erga omnes, la separacion patrimonial pretendida. En
esos casos, si, por la razén que sea, se echa mano del Registro —y por tanto la publicidad
formal u oficial que produce— es mas bien como un instrumento para restringir o con-
trarrestar la publicidad que los hechos generan, esto es, para destruir la apariencia pose-
soria, cuando, por demasiado tosca, no refleje o se corresponda con la realidad. La deci-
sion sobre cudndo sucede eso corresponde tomarla al legislador. Por ello, en algunos casos
y circunstancias se reconoce a la inscripcién valor constitutivo tanto mds acentuado cuan-
do més se puedan hacer servir los derechos en general y fondos patrimoniales en particular
(con o sin personalidad juridica) en maniobras especulativas o fraudulentas. Lo publicado
tiene una tendencia a producir efectos publicos, es decir, a producir una vinculacién
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2. Metodologia: andlisis de problemas. Es por todo ello que, para en-
frentarse a una cuestion «abierta» como esta de la importancia o el papel
que, a falta de la oportuna regulacion legal, deba darse al Registro de la
Propiedad en el desenvolvimiento del trust, parece lo mds conveniente incli-
narse por un planteamiento (y un tratamiento) realista del problema.

Es decir, por un planteamiento que —después de aislar y por tanto iden-
tificar los problemas mds habituales que plantea la figura cuya inscripcién
nos ocupa— pase luego a revisar (para después valorar) las distintas respues-
tas o soluciones que se han ensayado por el legislador en casos o situaciones
previamente identificadas como parecidas o similares; para, finalmente, ana-
lizar la posible contribucién que pueda hacer el Registro.

III. PRIMER PROBLEMA: LA DISTINCION ENTRE CAPACIDAD/
Y PERSONALIDAD: EL RECONOCIMIENTO DE AUTONOMIA
PATRIMONIAL

1. La distincion entre capacidad y personalidad. La distincién entre
capacidad y personalidad, hoy tan en boga en la doctrina y la jurisprudencia
(sobre todo, procesal), no constituye un logro tardio o de ultima hora de
nuestro saber juridico. Mds bien constituye uno de esos frutos primerizos
que, por serlo, ya fue tenida en cuenta, a la hora de ordenar la vida civil y
mercantil, por nuestra mds venerable tradicién juridica.

Sélo por poner algunos ejemplos: en Derecho Romano, los hijos o filii-
familiae, aun siendo [iberi, adquirian para el pater (personalidad sin capa-
cidad) y, en Derecho Medieval, el buque, como la casa familiar, se entendia
—como se entiende todavia hoy en dia— que constituia un centro auténomo
de imputacion de derechos y obligaciones (capacidad sin personalidad).

Basta para comprobarlo, por lo que al buque se refiere, con leer los
articulos 17 (en que se nos habla de «obligaciones del buque»); 582 («respon-
sabilidades del buque»); 586 («representacion del buque»), o 827 («imputa-
bilidad por abordaje»), todos del Cédigo de Comercio (8).

2. Elrefrendo de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La separacion concep-
tual entre capacidad y personalidad ha sido, en todo caso, consagrada por la

general, porque el «conocimiento sin protesta» puede elevarse con facilidad a «consenti-
miento»: quod omnes tangit, omnibus consentire debetur. Para la historia de este antiqui-
simo glosema, cfr. BRUNNER, «Dall' investitura per grazia di Dio al principio mocarchico»,
en Per una nuova storia constituzionale e sociale (1970), pag. 165 y sigs.

(8) Es irresistible la cita aqui de los capitulos 13 6 15 y 27 del Llibre del Consolat
della Mar, en los que se afirma que es el propio buque quien paga, ajusta la tripula-
cién o recibe el flete. Todavia en el Congreso de Génova de 1892 se sostenia que «las
deudas por las que responde el naviero limitadamente son, en realidad, deudas del buque».
Cfr. GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, 2 (1980), pag. 532.
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nueva Ley Procesal Civil, que, siguiendo una antigua doctrina jurispruden-
cial, ha dado un paso decisivo en este punto.

En sus articulos 6.4 y 7.5, en efecto, se reconoce a las masas de «bienes
sin titular» capacidad para ser parte en el proceso; es decir, se les atribuye
capacidad juridica procesal activa y pasiva.

La solucién, apuntada en primer lugar por la doctrina, vigente desde hace
tiempo en el Derecho comparado y admitida finalmente por nuestro legisla-
dor en el articulo 7.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, consiste, como
antes adelantamos, en desvincular la «capacidad para ser parte (en el proce-
so), del concepto de personalidad» (9).

3. La publicidad registral y el reconocimiento de autonomia patrimo-
nial. Pues bien, llegados a este punto, podemos adelantar que, para reconocer
fondos con capacidad (tengan o no personalidad), nuestra tradicién juridica
no ha exigido, por lo general, ninguna inscripcién o advertencia previa en
algin tipo de Registros Publicos —es decir, ninguna clase de publicidad
oficial— y se ha contentado normalmente con la publicidad de hecho (10).

(9) Los nuevos sujetos procesales sin personalidad civil no son susceptibles propia-
mente de representacion por terceros; mds bien debe hablarse de «legitimacion, entendida
como poder de disposicién sobre derechos no propios»: Baposa, «Examen de tres “es-
quemas fiduciarios” en el Derecho espafiol», en Estudios juridicos en homenaje del pro-
fesor Luis Diez-Picazo, 1 (2003), pags. 233-235 donde se ofrece un listado de los casos
en que se ha reconocido y protegido por el legislador el funcionamiento practico de una
masa de «bienes sin titular». La limitacién de que la indeterminacion del titular sea tran-
sitoria (cfr. 7.2 LEC), atn suponiendo que juegue como una verdadera restriccion, se
presta a interpretaciones flexibles.

(10) La libertad de creacion de patrimonios separados debe rechazarse con indepen-
dencia de que los argumentos, que se barajan en apoyo de la prohibicién, tengan «desigual
valor». En efecto, «la sujecion de los bienes destinados a un vinculo real en lugar de
personal debe estar expresamente previsto en la Ley; la autonomia patrimonial debe re-
conocerse aunque sea genéricamente por el legislador; la separacion entre la responsabi-
lidad particular y la del fondo solo puede derivar de la ley, ya que dicha separacion es
contraria al cardcter esencialmente unitario de la responsabilidad patrimonial o a la
paridad de trato que regula el concurso de acreedores»: Paz ARres, cit., pag. 1366. Lo que
no le impide decir un poco antes que «seria absurdo (?) hacer depender la calificacion
juridicamente decisiva (como “sociedad externa” y por tanto con personalidad) de un
hecho sucesivo, extrinseco y accidental (la publicidad) y no de un hecho constitutivo,
intrinseco y esencial (?) (la voluntad contractual) (...). En consecuencia la personalidad
juridica, en cuanto elemento estructural del negocio, se anuda —como no podia ser de otra
forma (?)— a la voluntad de las partes». Una terminologia arbitraria y un dogmatismo
extremo se atnan para defender una posicion que, como recuerda su autor, no tiene
adeptos ni en la doctrina ni en la jurisprudencia. ARROYO, «Los patrimonios fiduciarios y
el trust», en RCDI (2006), pag. 11 y sigs., se olvida de mencionar en su relacion al,
probablemente, mas irreductible partidario, en Derecho espaiol, de reconocer plena capa-
cidad a las partes para construir, por su propia voluntad, sin necesidad de ningiin otro
requisito de forma o publicidad, patrimonios especiales y auténomos. Si debe regir aqui
alguna maxima de Derecho —puesto que la separacion de bienes de un patrimonio implica
siempre perjuicio para sus acreedores— es la de que lo que omnes tangit, omnibus con-
sentire debetur. Precisamente la publicidad, también la de hecho, si se hace con determi-
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Este principio general, implicito en la legislacion vigente, ha sido asumi-
do, tanto por la doctrina mayoritaria como por la jurisprudencia (11).

Para demostrarlo, vamos a servirnos de tres ejemplos: el del hijo menor
de edad, que vive de forma independiente; el de las sociedades civiles y
mercantiles, y el de la «herencia yacente».

nadas garantias y condiciones, constituye un sustitutivo o equivalente que permite pres-
cindir de la, en otro caso, necesaria intervencion de los terceros que resulten perjudicados
por el acto o contrato publicado.

(11) La proteccién del trafico no sélo justifica que, por una parte, la publicidad
registral sea necesaria para dar a conocer hechos cuya existencia no desvela la mera
apariencia —por ejemplo, para que la derogacién o modificacién por voluntad de las
partes de regimenes legales o contractuales (como puedan ser los estatutos de una sociedad
o el alcance de sus poderes) pueda perjudicar a terceros—. La proteccion del trafico no
solo justifica que, por otra parte, practicada la inscripcion, en beneficio de terceros, se
subordine el derecho (y el hecho que lo fundamenta) a la apariencia registral creada,
aunque ya no se corresponda con la realidad (lo que inevitablemente alterard la eficacia
tipica u ordinaria de los actos o hechos publicados, incluso en perjuicio del mismo titular
registral). En efecto, «no es lo mismo que lo no inscrito no perjudique a tercero (...), que
lo inscrito perjudique al titular registral en cuanto responsable de una apariencia en la que
los terceros ponen su confianza»: PENA, Derecho de Familia (1989), pag. 184, nota 67.
«Una modificacion determinada por los mismos contrayentes no debe prevalecer frente a
terceros si el registro sigue publicando poderes y facultades (art. 38.1 LH) que, por la
modificacién, no se corresponden con la realidad. Esto es lo que ocurre en otros regimenes
estatutarios (propiedad horizontal, cfr. STS de 29-4-1970) y es lo que parece apoyar el
1.219». La falta de inscripcién de los cambios de situaciones ya inscritas no «perjudica
a los terceros protegidos por el articulo 34 LH. Pero (tampoco) (...) al tercero civil; es
decir, a cualquier tercero que entre en relacion con el consorcio ignorando que el régimen
(...) no es, en cuanto a un inmueble el que resulta del registro» (en contra, CAMARA,
«Estudio sobre la propiedad horizontal», en Estudios de Derecho Civil (1985), pag. 369.
Pero hay todavia, y es lo que conviene ahora destacar, algo mds importante. La publi-
cidad (sea de hecho o registral) revela su verdadera fuerza e importancia cuando pasa a
integrarse como requisito imprescindible en el proceso constitutivo de un derecho; lo que
suele pasar siempre que se pretenden crear, por unos pocos (normalmente, las partes)
relaciones juridicas con eficacia ejecutiva directa frente a terceros (es decir, contra todos
o erga omnes): un efecto o resultado que, evidentemente, excede con mucho del poder de
la voluntad y que tiene un matiz de Derecho puiblico (quod omnes tangit, omnibus con-
sentire debetur). La publicidad (de hecho o derecho) serd, en consecuencia, imprescindi-
ble, siempre que las partes contractuales quieran adquirir derechos con eficacia ejecutiva
directa frente a terceros que no tuvieron arte ni parte en su proceso de constitucion. Asi,
por ejemplo, antes de la personalidad juridica (de la sociedad) no puede decirse, como
hace algun autor, que esté la «nada». Estan, evidentemente, los patrimonios singulares de
los socios que, en beneficio de sus acreedores, deben subsistir, a todos los efectos, con su
régimen unitario de administracién y responsabilidad a falta de suficiente publicidad (sea
registral o por notoriedad) del acto de separacion. En el trafico mercantil (especialmente
rapido), es incluso frecuente que se estime insuficiente la publicidad de hecho y se exija
por el legislador publicidad registral para que determinados actos o contratos (de escision
o separacion) produzcan sus efectos tipicos. En efecto, nadie puede decir que exista la
escision o separacion de parte de un patrimonio si no se libera el patrimonio separado de
responsabilidades por razén de los créditos anteriores que soportaba el patrimonio matriz:
cfr. articulo 927 del Céodigo de Comercio. Para el llamado «efecto real» de la personalidad
juridica o la autonomia patrimonial, cfr. apartado «introduccién» del texto.
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4. El caso del hijo menor de edad. Por lo que a los hijos se refiere, se ha
considerado siempre suficiente la notoriedad de la salida de la casa paterna
(domicilio propio) y una forma de vida independiente (es decir, sin oposicion
de sus padres) para empezar a atribuir al menor la propiedad exclusiva de los
productos de su industria o trabajo (a contrario, art. 321 del Cédigo Civil) (12).

La notoriedad de una gestién auténoma se viene estimando suficiente
para advertir a los terceros —a los acreedores de los padres pero también a
los acreedores del hijo— sobre el hecho de que el menor adquiere exclusi-
vamente para si; y, por tanto, que los frutos de su trabajo no pasan a formar
parte del patrimonio familiar sino de su propio patrimonio; y, en consecuen-
cia, que no se debe ni puede responsabilizar al hijo por la conducta de los
padres ni a los padres por la conducta de su hijo (13).

(12) Salvo en el hecho de fijar la edad (dieciséis afos) a partir de la cual puede
tenerse por emancipado al hijo que vive con independencia de los padres, siguen vigentes
las apreciaciones de la doctrina sobre el viejo articulo 160 del Cédigo Civil (redaccién
originaria). Para la discusion, cfr. Castro, Derecho Civil de Espaiia, 2 (1952), pags. 196-
197, que como es sabido reducia el alcance de su significado literal. La nueva redaccion
del articulo 319 del Cédigo ha aclarado algunas dudas pero no todas: sea o no un caso de
suspension de la patria potestad o una verdadera emancipacion, lo cierto es que el nuevo
precepto equipara al menor que hace vida independiente al emancipado «para todos los
efectos». Es decir, que «se les equipara en cuanto a la capacidad de obrar y a la indepen-
dencia juridica». La revocacidn libre por los padres, por lo demads, contradice el articu-
lo 158 del mismo Cédigo. Cfr. Puic FErrioL, «Comentario al articulo 319», en MINISTERIO
DE JusTiciA (coord.), Comentario del Codigo Civil, 1 (1991), pags. 878-879.

(13) Para el Derecho Historico, cfr. OTERO, «Liber Tudiciorum 3.1.5», en Estudios
Historico-juridicos, 1 (2006), pdg. 189. La emancipacién para que produzca todos sus
efectos exige el efectivo abandono de la casa familiar, lo que presupone no sélo la
(auto)postulacién del hijo como nuevo sujeto o persona (casa propia) sino también la
tolerancia por parte del padre durante un periodo prolongado de esa situacién. La eman-
cipacién «formal» (escritura o habilitacion judicial) no constituye mas que un remedio
juridico pensado contra un posible cambio de criterio del pater (ya que implica renuncia
irrevocable a la reintegracion por la fuerza). El padre conserva ese derecho porque no ha
dejado de ser responsable (por el hecho de la marcha del hijo) de los dafios que pueda éste
causar a terceros. La salida «pactada» o consensuada solia confirmarse con el anticipo de
legitima o la entrega de dote (especialmente si hubo contrato matrimonial/sucesorio) que
se festejaba publicamente (ceremonia de ordenacidn sacerdotal o banquete de boda). La
expulsion o el abandono de la casa (sin autorizacion) llevaba consigo la necesidad de
tomar un nuevo nombre sin patronimico: no servia, por tanto, el apelativo de «Méndez»
o «Gonzalez», sino que se echaba mano de «Olmo», «Castellanos», o «Herrero», que
suelen ocultar, también, la condicién de hijo natural, de extranjero o judio/moro y denotan,
ademads, el dominio de un arte que permite valerse por si mismo («ganarse la vida»). En
cuanto a los acreedores del padre, pierden sus derechos sobre las ganancias del hijo (la
emancipacion es res inter alios acta):

i) Soélo si se publica formalmente la separacion (aviso o ceremonia con valor de
publica notificacién) a la que no pueden oponerse (los liberi, al contrario que los
esclavos, gozan de cierta libertad de movimiento, incluso con el tiempo para
contraer matrimonio): el ejemplo de Jesus, para revalorizar la posicién del hijo,
como la de Maria, para el de la mujer y esposa, fue, sin duda, determinante.
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5. El caso de las sociedades civiles y mercantiles. Este principio de
ordenacién o regulacion, propio del Derecho de Familia, después de muchas
y enconadas discusiones, por obra de la jurisprudencia, ha terminado por
aceptarse, también, en sectores juridicos distintos, como, por ejemplo, en el
Derecho de sociedades:

i) La autonomia patrimonial (en este caso, la misma personalidad ci-
vil), tampoco aqui se concede, se ejerce; por ello, se reconoce por
notoriedad y se presume o deduce del hecho de su ejercicio. A todos
los efectos se tiene por libre y auténoma una voluntad que se mani-
fiesta repetidamente en la vida juridica como independiente.

ii) La notoriedad de ese comportamiento, en efecto, mientras no se
demuestre otra cosa, constituye prueba suficiente de la existencia de
personalidad civil y, por tanto, requisito bastante para el reconoci-
miento de una capacidad propia con un dmbito, también propio, de
responsabilidad (14).

6. El caso de la herencia yacente. La herencia yacente, por lo demds, se
ha tenido siempre por una especie de patrimonio auténomo; es decir, «una uni-

i) O si, siendo publica la separacion (a su vista, ciencia y paciencia), esos acreedores
dejan pasar un plazo de tiempo prudencial sin interrupcion o protesta (del mismo
modo que en la usucapio): entre tanto, los acreedores (del pater y del hijo) tienen
accion contra los dos y eligen, en caso de reclamacion, el patrimonio contra quien
mads les conviene dirigirla (hay riesgo de fraude en la separacién: puede haberle
ido mal al padre y bien al hijo y a la inversa).

En cualquier caso, lo mismo que la emancipacién formal (por edad o matrimonio), sin
efectiva salida o abandono de la casa familiar, no sirve de nada frente a terceros (mantiene
al hijo en la disciplina del padre o hermanos, en su caso, hermano mayor o hereu, ya que
responden por su conducta); tampoco sirve para nada la marcha del hogar sino se le suma
la notoriedad de una vida independiente. La publicidad, que se precisa, no se consuma con
el simple acto instantdneo de abandono, sino que exige continuidad en la separacién que
refleje una voluntad firme de rotura de los lazos familiares (es decir, exige la notoriedad
que genera un prolongado uso).

(14) La disputa se centra en el sentido que hay que dar al segundo parrafo del ar-
ticulo 116.2 del Cédigo de Comercio. Por todos, GIRON, Derecho de Sociedades (1976),
pag. 145 y sigs. También Paz-ARres, Comentario al articulo 1.669 del Cédigo Civil, en
MINISTERIO, cit., pdg. 1344. La discusion parece desenfocada: lo que preocupa al codifi-
cador es que, sin inscripcidn, surja una persona mercantil que sujetard a todos los terceros
con quien contrata al régimen especial del Derecho Mercantil (huida del Derecho Comiin).
Para la tradicional (antigua) preferencia de los acreedores mercantiles sobre los civiles,
cfr. articulo 913.2 del Cédigo de Comercio derogado. Para la discusion sobre el abuso de
la personalidad juridica, CasTtro, «Ofensiva contra el concepto de persona juridica», en
Estudios, cit., pdg. 1493 y sigs. Para su cardcter instrumental, Diez-Picazo, Lecciones de
Derecho Civil, 1 (1967), pag. 170 y sigs. Segin Paz ARres, cit., pag. 1360, el efecto «real»
(separacion de patrimonios) es propio o tipico de la personalidad juridica y, por ello,
siempre que se produce, quiéranlo o no las partes o el legislador, habrd personalidad
aunque no se diga expresamente.
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dad abstracta de bienes que constituye un dmbito independiente de responsabi-
lidad y un centro auténomo de imputacién de derechos y obligaciones» (15).

El patrimonio del causante persiste a pesar de la muerte de su titular y
mantiene no s6lo su identidad sino también una dindmica propia y por tanto
autéonoma. Es decir, subsiste, aun después del fallecimiento de su titular, su
antigua capacidad para generar derechos nuevos y contraer nuevas obligacio-
nes, que pasaran a clasificarse para su graduacién y pago, en los términos que
resultan del capitulo relativo a la clasificacién de créditos (16).

Constituye buena prueba de ello el que el propio Cédigo en ese capitulo
mencione créditos u obligaciones que no estaban en el patrimonio del causan-
te, pero con las que debe cargar la herencia, como son los créditos por los
funerales del deudor, por gastos de su ultima enfermedad, entierro o testa-
mentaria (16bis).

7. La publicidad necesaria para el reconocimiento de autonomia patri-
monial. Podemos ya, a partir de estos ejemplos, formular una primera regla
o principio de organizacién de las masas patrimoniales.

El reconocimiento de autonoma capacidad, o movilidad patrimonial
—que no tiene por qué implicar siempre personalidad como sucede en el
caso de la «herencia yacente»— no suele condicionarse, en nuestro Derecho,
por lo general, a la prdctica de asiento registral alguno.

(15) Sobre todo ello, PENA, La herencia y las deudas del causante (1967), pag. 200
y sigs. Lo contrario de la separacién es la confusion de patrimonios. Conviene advertir que
la imposicién de responsabilidad ilimitada por las deudas de otro (por ejemplo, de los
socios por las deudas sociales) no supone forzosamente confusion de patrimonios. En
el caso de confusion, hay sélo un patrimonio. En efecto, si se mezclan los activos, no
queda mds remedio que mezclar los pasivos. Es una consecuencia de la imposibilidad
de poder colocar un mismo activo a la vez en dos patrimonios. En el primer caso, en
cambio, se trata de otra cosa. El que monta una organizacion o establecimiento para
facilitar la consecucion de ganancias, y aprovecharse de las que pueda producir, tiene
también que hacerse cargo de las pérdidas. Otra cosa seria dar carta blanca a la famosa
«ley del embudo». Esta es la razén de que, por ejemplo, se haga a los socios responsables
ilimitados subsidiarios (sea o no solidariamente) por las deudas de la sociedad: el que
quiere las ganancias debe soportar las pérdidas.

(16) Ha destacado este hecho insistentemente PENA, La herencia, cit., cfr. articu-
lo 1924.2, B y C del Cdédigo Civil.

(16bis) El caso de la herencia yacente es, a este respecto, muy interesante porque
todos aceptamos que es un patrimonio especial y auténomo y que carece de personalidad
juridica como le pasa al trust. Probablemente es en el articulo 45 de la Ley Hipotecaria
y 166 de su Reglamento donde se expresa con mas claridad la idea de que la herencia
es una universalidad viva que mantiene su dindmica propia, es decir, que asume o tiene
capacidad para contraer deudas y obligaciones nuevas; y todo ello sin necesidad de que
se practique asiento alguno que haga publica oficialmente la subsistencia de la masa he-
reditaria que se mantiene con su antigua autonomia a pesar de la muerte del causante.
Especialmente importante es que distinga este iltimo precepto, con toda claridad, las
deudas del causante de las de los herederos y que permita el embargo por deudas propias
de la herencia, es decir, aunque sean los herederos desconocidos o indeterminados.
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En efecto, en principio, no es necesaria la publicidad registral, sino que
basta con la publicidad de hecho (17). En consecuencia, habrd que presumir
la capacidad patrimonial, en todos aquellos casos en que una masa de bienes
diferenciada se manifiesta de forma independiente y, por tanto, la voluntad
que lo gobierna se autodetermina, en mayor o menor grado, a vista ciencia
y paciencia de todo el mundo (18).

(17) «Dejando de lado alguna opinién aislada que entendia que la publicidad habia
de ser registral (CasTrO, Persona, pag. 281), la prdctica totalidad de los tratadistas
estiman que el articulo 1.669 del Cédigo Civil exige publicidad de hecho (vid. SCAEvVOLA/
CasTAN, Comentario 25, pag. 779; Diez-Picazo/GULLON, Sistema 2, pag. 519; Lacruz,
Elementos 2.3, pag. 398; Puic Brutau, Fundamentos 2.2, pag. 493; CAMARA, Estudios,
pag. 179 y sigs.; CapiLLa, Comentario, Edersa; GIRON, Derecho, pag. 239)»: PAz-AREs,
cit., pag. 1357. Entre las muchas y buenas exposiciones con que contamos de la opinién
comun, merece especial atencion, por su concision, el estudio de FERNANDEZ Novoa, «Las
notas distintivas de las cuentas en participacién», en RDM (1962), pdg. 429 y sigs., en el
que, previo andlisis de la tradicion histérica (con cita de SAVARY, LASTIG y GOLDSCHMITT:
«no hay légica sino dentro de una tradicion histérica»), a partir de un «caso dificil y
excepcional» (cuentas en participacion), consigue reformular con extrema claridad el fun-
damento de todos los cldsicos dogmas societarios. Una forma de proceder que estd, por
cierto, en las antipodas del dogmatismo de los que piensan que detrds de los tipos o
regulaciones concretas, anida lo que llaman «verdadera» esencia o (super) «concepto» que
permitird —por una cascada de sucesivas «reducciones teleolégicas» y sirviéndose del
«método de inversion»— reducir a la nada el significado literal de preceptos basicos del
Codigo Civil como los articulos 1.665, 1.667, 1.669 y 1.670. Asi, siempre que convenga,
no se tendrd empacho alguno en afirmar que «la diccion de la norma (1669.2), aunque sea
un poco mas confusa, sin duda, quiere decir eso» (es decir, lo que se quiere que diga). Asi,
para poner un ejemplo, donde dice la «imperfecta» norma que «carecen de personalidad
juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios», hay que
entender que lo que, en verdad, «quiso decir» (o farfullaba sin saberlo) es que carecen de
personalidad las sociedades cuando se acuerda que los «pactos (aunque no sean secretos)
no tengan trascendencia frente a terceros». O que, cuando dice (el mismo precepto), que
«carecen de personalidad juridica las sociedades en que cada socio contrate en su propio
nombre con los terceros», lo que, sin saberlo, realmente quiso decir el legislador es que
por «el hecho de que los socios de una sociedad externa actien en nombre propio, no
convierten a la sociedad en interna» (es decir, exactamente lo contrario de lo que literal-
mente dijo). Para sostener esta reduccién se echa mano del articulo 1698.2 (de «lamen-
table diccién») —para que, a su vez, reducido teleolégicamente, porque no es mas que
«una desafortunada recepcién de la actio in rem verso— conceda, como debiera (?),
accion directa al tercero —y no al socio— frente a la sociedad». No otro, por cierto, es
el destino que se prepara a los articulos 241, 126 y 147 del Cédigo de Comercio o a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (evidentemente, «equivocada»). En fin, para com-
prender el sentido que tienen todos estos preceptos en la hipétesis tradicional, cfr. FERNAN-
DEZ Novoa, cit., pags. 435-436. En todo caso para la exégesis del pensamiento del codi-
ficador civil que liga personalidad y publicidad registral, cfr. PENA, El anteproyecto del
Codigo Civil espaiiol (1882-1888), (2006), pag. 49 y sigs.

(18) Niega Paz-Ares la necesidad de la publicidad (registral o de hecho), para el
reconocimiento de la personalidad, en base a tres argumentos principales: i) la socie-
dad no es mds que una especie de asociacidn y, segun el articulo 22 de la Constitucion,
la inscripcién no puede tener eficacia constitutiva; ii) los acreedores personales de los
aportantes-perjudicados, en beneficio de los acreedores del fondo, por la aportacién, no
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8. Autonomia patrimonial y publicidad registral: consecuencias para el
trust. Si aceptamos estos principios, algo podemos decir ya sobre el régimen
registral del frust formulando una especie de regla del siguiente tenor.

Si fuese cierto (como efectivamente lo es) que siempre necesita tener
el trust, para ser operativo, un dmbito propio de gestiéon y un patrimonio
propio de responsabilidad; también lo es que nuestro Derecho, para el re-
conocimiento de autonomia patrimonial o capacidad juridica a los fondos
patrimoniales (y, por tanto, del derecho a hacer suyas las ganancias y las
deudas que se vayan generando como fruto de su actividad) no ha exigido,
ni exige, su inscripcion en Registro Publico alguno ya que, por regla general,

pueden estar mas protegidos que si lo que se hubiese hecho una donacién; iii) la perso-
nalidad o «efecto real» genera riesgo solo entre las partes (PAz AREs, cit., pags. 1358,
1359 y 1345, respectivamente). Contra ello hay que decir lo siguiente: i) En primer lugar,
no parece que fuese intencién del constituyente proteger, con el articulo 22 de la CE, la
libertad de constituir todo tipo de asociaciones: no lo hace, por ejemplo, con la libertad
sindical (cfr. art. 28.1 CE y STS de 18-6-1997); lo razonable es pensar que el reconoci-
miento de la libertad de asociacién no se formulé pensando en su posible uso para el
trafico mercantil, sino como un precepto «polémico» —y por tanto coyuntural— que trata
de reforzar la proteccion de una libertad politica (fundamental) frente a posibles arbitra-
riedades como las que sufrié en el régimen franquista; por lo demds, los preceptos de la
Constitucién hay que interpretarlos desde ella misma y no desde las leyes ordinarias como
el Codigo Civil (art. 35) y estdn sometidos a la restriccion implicita, de alcance general,
de respeto «a los derechos fundamentales de los demds (los derechos de crédito de los
acreedores particulares estdn protegidos por el art. 33 de la CE) y los bienes constitucio-
nales (entre ellos estd la seguridad juridica: art. 9.3 CE): cfr. ALEXY, Teoria, cit., pag. 281;
por ultimo, si fuese cierto que el articulo 22 CE es aplicable a las sociedades, ;por qué
no se aplica también a la escritura publica ya que (segiin Paz ARrEs, cit., pag. 1347) su falta
produce nulidad total y radical ex articulos 1.667-1.668 del Cédigo Civil? Conviene re-
cordar que el derecho fundamental de asociacion garantiza «la libertad de los particulares
de crear asociaciones o adherirse a las ya existentes, sin que los poderes piiblicos puedan
poner obstdculos a esta iniciativa ni intervenir en su creacion [STC 3/1981 (RTC 1981,
31)]. ii) En segundo lugar, los acreedores particulares del donante pueden impugnar las
donaciones ex articulo 643 del Cddigo Civil. ;Se pretende acaso sugerir que es ese tam-
bién el régimen de las aportaciones (contra art. 927 del Cédigo de Comercio)? iii) En
tercer lugar, la «utilizabilidad» de la sociedad, por los terceros acredores, para dirigirse
contra un socio —siempre que puedan probar la existencia del contrato— no sirve para
nada si la responsabilidad no deriva de un negocio hecho en nombre de la sociedad, ya
que sélo entonces existe efecto representativo (cfr. art. 127 del Cédigo de Comercio y
1.698 del Codigo Civil): ahora bien, ;qué es la contemplatio domini (o la praepositio) ex
articulo 1.717 del Cédigo Civil —o ex art. 286 del Cédigo de Comercio (factor notorio)—
sino una forma especial de publicidad ya desde el mismo Derecho Romano —cfr., para
praepositio e iussum: VALINO, «Las actiones adyetitiae qualitatis y sus relaciones bdsicas
en Derecho Romano», en AHDE (1967), pag. 380. iv) En cuarto y ultimo lugar, si se
equipara «personalidad social» a «preferencia» o «efecto real», es poco comprensible que
se exija publicidad para escindir un bien del activo, y, en cambio, no para separar una
parte o el todo del activo presente —e incluso futuro (ganancias)— y, sobre todo, para
crear su presupuesto (un ente fingido con capacidad juridica o autonomia); ;la hipoteca
especial exige publicidad; la general o hipoteca omnium bonorum (y el nacimiento del
sujeto ficticio que la sustenta), no? ;Podria bastar un mero contrato o un acto unilateral
de voluntad para producir estas consecuencias?
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se viene dando por satisfecho con la notoriedad del hecho de una gestiéon
independiente.

IV. SEGUNDO PROBLEMA: EL DERECHO DE PROPIEDAD
SOBRE LAS ADQUISICIONES O GANANCIAS

1. Capacidad y patrimonio no son lo mismo. Ahora bien, capacidad no
implica, siempre y necesariamente, patrimonio (mejor dicho, activo patrimo-
nial). Para demostrarlo basta con reparar en que no tenemos por derechos
patrimoniales a los bienes de la personalidad. Los hombres, por el hecho de
serlo, son libres y gozan de capacidad juridica, pero no por ello tienen que
tener necesariamente activos patrimoniales (19).

El reconocimiento de un centro auténomo de imputacién —es decir, con
capacidad patrimonial— no exige como condicién o presupuesto una previa
dotacién de bienes (nadie nace, como es sabido, con un pan debajo del bra-
z0). Capacidad implica nada mds que posibilidad de adquirir y, por tanto,
s6lo patrimonio potencial.

2. El derecho a la apropiacion de las ganancias. Ahora bien, si las
cosas son asi, estamos en condiciones de sentar o formular una segunda y no
menos interesante e importante regla o principio.

Reconocimiento de capacidad implica como minimo derecho a la apro-
piacion de todas las adquisiciones o ganancias que se vayan haciendo; ad-
quisiciones o ganancias que, por tanto, por asi decirlo, se constituyen en
el acervo o contenido minimo del patrimonio destinado o vinculado, que
se reserva a los acreedores quienes, por tanto, siempre prevalecerdn, por lo
que a esas adquisiciones se refiere, frente a posibles acreedores particulares
de los fundadores, gestores o beneficiarios.

Esta es la solucidn que resulta del viejo régimen de la llamada «comunidad
o sociedad de gananciales», cuya naturaleza juridica, que nada importa ahora,
tantos quebraderos de cabeza ha dado y parece que seguird dando a los juristas.

3. Importancia prdctica: la terceria de dominio. La importancia prac-
tica de todo ello estd en que los acreedores del patrimonio separado pueden
interponer terceria de dominio (incluso mediante terceria de dominio, por
subrogaciéon o legitimacién extraordinaria) en caso de que se embarguen
bienes del fondo, si se demuestran gananciales, aunque se hayan inscrito
a nombre del gestor, de los futuros beneficiarios o incluso del fundador
(cfr. art. 1.111 del Cédigo Civil).

(19) Los derechos de la personalidad estdn siempre con la persona pero no en su
patrimonio. Se denominan asi, precisamente, para distinguirlos de los patrimoniales. De
nuevo, CAsTro, El patrimonio, cit., padg. 45. Cfr. articulo 1.111 del Cédigo (accién subro-
gatoria): «exceptuando los que sean inherentes a la persona».
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No de modo distinto en que pueden hacerlo los acreedores particulares
del menor, aunque se hubiesen inscrito los bienes por €l ganados a nombre
de sus padres; los acreedores de la sociedad, aunque se hubiesen inscrito a
nombre del administrador; y los acreedores de la llamada «sociedad legal de
gananciales» en el caso de que se hubiesen inscrito como privativos de cual-
quiera de los cényuges (20).

4. Ausencia de personalidad juridica e inscripcion registral. La falta de
personalidad, por lo demds, no debe ni puede constituir un obstdculo insal-
vable para la inscripcién en beneficio del fondo de las adquisiciones produ-
cidas. El antiguo dogmatismo ha dejado paso aqui, como en casi todas las
ramas del Derecho, a un excesivo pragmatismo.

Lo cierto, en cualquier caso, desde el punto de vista registral, es que
la ausencia de personalidad no ha constituido un obstdculo insalvable para
la inscripcién de bienes inmuebles a favor de fondos patrimoniales con o
sin personalidad. Sirva como ejemplo lo que pasa con la sociedad de ganan-
ciales (21).

El Reglamento Hipotecario y la doctrina, dejando a un lado purismos
conceptuales, han tolerado sin mayores protestas que los inmuebles adquiri-
dos por los conyuges se inscriban para «su sociedad conyugal» (a pesar de
que carece ésta de personalidad) (22).

Otro tanto de lo mismo puede decirse, por ejemplo, de los embargos de
bienes que se vienen haciendo en la practica con toda naturalidad a favor de
las comunidades de propietarios en régimen de propiedad horizontal, sean su
objeto edificios u urbanizaciones (23).

5. El derecho a la apropiacion de las plusvalias. El reconocimiento de
personalidad propia, no por ello, evidentemente, debe tenerse por una cues-
tién intrascendente. Por lo pronto, la atribucién de personalidad sirve —y
mucho— para fortalecer la autonomia e independencia de los patrimonios
separados a quienes se concede; lo que se aprecia, con facilidad, en el mo-

(20) No parece jugar aqui la discutible jurisprudencia que niega al cényuge no de-
mandado la terceria de dominio, si se embargan bienes gananciales, a pesar de que
las deudas, contraidas por el gestor, «reclamadas como consorciales, deban tenerse por
privativas en tanto no se demuestre lo contrario». Cfr. PENA, Derecho de Familia (1989),
pag. 250.

(21) Para esa practica, cfr. el articulo 94 del Reglamento Hipotecario.

(22) En general, para conocer cémo se hacen las inscripciones en los Registros,
cuando se trata de fondos sin personalidad; cfr. el anulado articulo 11.2, 3, 4 y 5 del
Reglamento Hipotecario. Segtin su apartado cuarto: «Serdn susceptibles de inscripcion los
bienes inmuebles y derechos reales pertenecientes a fondos, sean fondos de pensiones, de
inversion interior o exterior, de titulacién hipotecaria o de titulaciéon de activos. El acta
de inscripcion se practicard a favor de dichos fondos como bienes del patrimonio de los
mismos».

(23) Para la practica de embargos a favor de las comunidades de propietarios, cfr. el
apartado 5 del citado articulo 11 (anulado) del Reglamento Hipotecario.
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mento de su disolucion. En este caso, sus derechos deben cambiar necesa-
riamente de sujeto, lo que obliga a arreglar algin tipo o forma de proceso
sucesorio.

Pero hay algo mds. La atribucién de personalidad (24) (24bis) constituye
presupuesto necesario (aunque no ciertamente suficiente) para el reconoci-
miento del derecho del fondo a hacerse con las plusvalias que generen los
bienes aportados (25). Lo que, por lo demds, nos remite a otra vexata questio
(muy relacionada): la de la necesidad de decidir, en caso de duda, si las
aportaciones fueron hechas en propiedad o sélo en usufructo (a su vez, otro
episodio mds del permanente conflicto que, como veremos, enfrenta los acree-
dores del fondo con los particulares del constituyente o fundador) (26).

6. Derecho a las ganancias y publicidad registral: consecuencias para
el trust. En cualquier caso, dejando ahora el problema de la falta de perso-
nalidad y la titularidad de las plusvalias, si aceptamos la regla o el principio
antes formulado, podemos decir alguna cosa mds sobre el régimen del trust.

(24) Segtn el articulo 1.687 del Codigo Civil, el riesgo de las cosas fungibles, de las
que se deterioran con el paso del tiempo, o que se aportan para ser vendidas, es siempre
de la sociedad. También, a falta de pacto, el de las cosas estimadas en el inventario; pre-
cepto que hay que poner en relacion con el enigmdtico articulo 1.668 del mismo Cédigo
(¢dice inmuebles por muebles?: asi lo pretende LAcruz, Elementos 2.3, cit., pag. 4006).
Para las diferencias con el régimen de gananciales, cfr. nota 25.

(24bis) La escasa fuerza de la separacion con que funciona, por ejemplo, la sociedad
de gananciales resulta, con claridad, del articulo 1.373, si se la compara con el 1.699 del
Codigo Civil (sociedades). Especialmente tajante, a la hora de expresar lo que la separa-
cién del fondo implica, estd el articulo 589 del Cédigo de Comercio: «por las deudas
particulares de un participe, no podra ser el buque detenido, embargado ni ejecutado en
su totalidad, sino que el procedimiento se contraerd a la porcién que en el buque tuviere
el deudor, sin poner obstdculo a la navegacion».

(25) Las plusvalias (al menos, las inmobiliarias) no han sido conceptuadas, por lo
general, como ganancias de la sociedad de ganancias. «Las pérdidas o deterioro que hayan
sufrido los bienes muebles de la propiedad de cualquiera de los conyuges, aunque sea por
caso fortuito, se pagaran de los gananciales, cuando los hubiere»: articulo 1425.1 (redac-
cién originaria) del Cédigo Civil. Hoy, tampoco las mobiliarias, vid. articulo 1398.2: «El
pasivo de la sociedad estara integrado por las siguientes partidas: 2.° El importe actua-
lizado del valor de los bienes privativos cuando su restitucion deba hacerse en metdlico
por haber sido gastados en interés de la sociedad». «En la nueva regulacion rige, para los
bienes privativos, el principio res perit domino, sin distinguir entre muebles e inmuebles»:
PENA, Comentario del articulo 1.398 del Codigo Civil, en MINISTERIO DE JUSTICIA (coord.),
cit., pag. 782. Cfr., en este sentido, articulo 1.360 (dote) (derogado).

(26) La atribucién de personalidad (o titularidad propia), como se dice en el texto,
estd implicita siempre que se permitan aportaciones de bienes en propiedad con el propé-
sito de atribuir al fondo derecho sobre las plusvalias que generen. Conviene tener presente,
en efecto, que la regla general en esta materia parece ser que las aportaciones que se hacen
a sociedades —cuya constitucion tiene siempre causa onerosa— se presumen hechas en
propiedad (cfr. arts. 36 LSA, y 1.681 y 1.687 del Cédigo Civil). La decisién deberia ser
siempre la contraria, si la causa fuese gratuita [cfr. arts. 1.676 y 1.289 del Cé6digo; y los
articulos (derogados) 1.346 y 1.360, en sede de dote].
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Carezcan o no de personalidad, los patrimonios autonomos se nutren al
menos (es decir, como minimo) con las ganancias que vaya generando su
actividad; de modo que las entradas o nuevas adquisiciones, a medida que se
van produciendo, pasan a integrarse forzosamente en su activo y constituyen
una especie de fondo minimo reservado a sus propios acreedores.

En efecto, por regla general, nuestro Derecho no exige, ni ha exigido, la
previa inscripcion en un registro publico de la constituciéon de un fondo
auténomo, para reconocerle el derecho a hacer suyas las ganancias que, por
su actividad, vaya generando; y, por tanto, para inscribirlas a su favor.

V. TERCER PROBLEMA: SEPARACION DEL PATRIMONIO AFECTO
DEL PATRIMONIO DEL CONSTITUYENTE O FUNDADOR

1. El derecho a recibir aportaciones. Una cosa es el reconocimiento del
derecho de apropiacién de las ganancias y otra muy distinta el reconocimien-
to del derecho a recibir en plena propiedad aportaciones de bienes o dotacio-
nes de terceros.

En estos casos, el conflicto de intereses, por abajo del que existe entre los
dos sujetos implicados (el fundador y el fondo auténomo), se plantea o en-
tabla entre dos masas de acreedores (entre los propios del fondo afecto y los
personales del constituyente o fundador). Lo importante aqui, como veremos
detenidamente, no es tanto la defensa de los acreedores del fondo como la de
los acreedores de quienes lo dotaron.

2. Los derechos de los acreedores del aportante. En efecto, los acree-
dores del aportante —siempre que el patrimonio que quede sea escaso o
insuficiente (art. 643.2 del Cédigo Civil)— pueden intentar cobrar sus crédi-
tos sobre los bienes aportados y, por tanto, rechazar que puedan quedar
postergados por los acreedores del patrimonio a los que se incorporaron los
bienes transferidos (27).

La disputa sobre a quién corresponde la preferencia en el cobro (si a los
acreedores particulares del aportante o a los del propio fondo) constituye un
supuesto, especialmente dificil y complejo, de determinacion de rango por-
que, aunque el conflicto vierta sobre los mismos bienes, se produce, en cam-
bio, entre créditos pertenecientes a distintos patrimonios; 1o que necesaria-
mente obligard, para proceder a su resolucién, a afrontar la delicada tarea de

(27) Sobre el alcance del articulo 643.2 del Cddigo Civil y del 340 de la Compi-
lacién catalana, cpr. ahora JEREZ DELGADO, Los actos objetivamente fraudulentos (1999),
pag. 180 y sigs. No estoy muy seguro que sea acertado hablar aqui de inoponibilidad (si
con ello se quiere dispensar a los acreedores del ejercicio de la pauliana): la donacién ha
existido —segtn el art. 609 del Cédigo ha transmitido el dominio— y no parece que
pueda tenerse por inexistente frente a los acreedores del donante sino se rescinde.
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determinar —en el pleito en que se diluciden las oportunas acciones resciso-
rias— cual, de entre los titulos en conflicto, es el mas débil (28).

3. La diferencia entre la transferencia onerosa y las gratuitas. Nuestro
Derecho distingue aquellos casos en que, a cambio del traspaso patrimonial,
se persiga una contraprestacion, presuntamente mds valiosa que la propia, de
aquellos otros en que tal cosa no se produce; es decir, distingue los supuestos
en que existe causa onerosa, de aquellos otros que no la tienen; sea porque
responden a una finalidad de beneficencia, sea porque no tienen eficacia
dispositiva sino s6lo determinativa (como pasa en general con los actos con
eficacia particional o simplemente divisoria) (29).

Pues bien, es regla general en nuestro Derecho que los traspasos de bie-
nes, que carecen de causa onerosa, no pueden ni deben perjudicar, en modo
alguno, a los acreedores anteriores del antiguo titular.

4. La rescindibilidad de la aportacion gratuita. Nunca pueden, en efec-
to, perjudicar a los acreedores las disminuciones patrimoniales por traspaso
de activos que, por causa gratuita (o simplemente «neutra»), puedan realizar
sus titulares:

i) Primero, porque, por una parte, si la causa fuese gratuita, la protec-
cién de los intereses de los acreedores frente a las disposiciones
gratuitas de su deudor estd expresamente reconocida por los articu-
los 643.2 del Codigo Civil y 340 de la Compilacién de Catalufia (la
subordinacién e inferior fortaleza del titulo gratuito frente al de cré-
dito puede, por ello, decirse que es un principio general de nuestro
Derecho).

ii) Segundo, porque, por otra parte, si la causa fuese «neutra», la pro-
teccion de esos mismos acreedores puede justificarse, a pari o a
simile, en la indemnidad de los acreedores de un fondo (nec pro-
dest nec nocet) frente a divisiones, particiones y liquidaciones de
bienes o conjuntos patrimoniales que puedan realizar sus titulares
(cfr. arts. 405, 1.082, 1.438 —antiguo—, 1.708, etc. del Cddigo).

5. Las aportaciones con causa «neutra». Las aportaciones de bienes
no tienen porqué ser o bien gratuitas o bien onerosas. Entre las aportaciones
con causa gratuita y las aportaciones con causa onerosa estdn las aportacio-
nes con (la que llamamos) causa «neutra» (esto es, con la misma causa que
las operaciones particionales o divisorias).

(28) Aqui de nuevo PENA, La herencia, cit., pag. 204 y sigs.

(29) Sobre la causa de la particioén y la polémica sobre si su efecto debe considerarse
constitutivo, declarativo o determinativo, vid. LAcrRUz, Derecho de Sucesiones, 1 (1971),
pag. 203.
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No podria, desde luego, sostenerse que son gratuitas las aportaciones que
se hacen con la intencién de recibir algo mejor a cambio (es decir, con 4nimo
de lucro). Ahora bien, una cosa es recibir algo mejor, y otra recibir simple-
mente algo. Siempre que esperamos una contraprestacion no podrd eviden-
temente hablarse de causa gratuita, pero seria precipitado concluir, sin mis,
que la aportacion tiene causa onerosa.

Uno de los casos en que no podriamos hablar de causa onerosa pero
tampoco de causa gratuita es el de aportacién de bienes a un fondo. La
onerosidad de la aportacién no resulta, desde luego, porque, a cambio o en
compensacién de los bienes aportados, se reconozca al aportante un derecho
(incluso diferido) a una cuota del patrimonio del fondo.

6. La causa de los actos particionales o divisorios. Esto mismo sucede
—so6lo que a la inversa— en las operaciones particionales o divisorias (en
que se cambia una cuota parte sobre el patrimonio de un fondo por la adju-
dicacién de bienes concretos) y ya hemos visto, y vemos que los actos par-
ticionales o divisorios no tienen causa onerosa (30). Los actos divisorios o
particionales no tienen causa ni gratuita ni onerosa sino neutra o indiferente:
el coparticipe, en efecto, sélo intenta intercambiar («permutar») valores (su
cuota parte en el fondo por la atribucién de la propiedad exclusiva de los
bienes adjudicados) pero, tedricamente, con ello, ni gana ni pierde (o, mejor
dicho, nada quiere ganar, ni nada quiere perder).

La neutralidad de la causa (de la particién) no puede sino por menos que
determinar la neutralidad de su efecto, respecto a los acreedores del fondo.
Es, por ello que, como dice el articulo 405 del Cédigo Civil:

La division de una cosa comiin no perjudicard a terceros, los
cuales conservardn los derechos (...) que les pertenecieran antes de
la particion. Conservardn igualmente su fuerza, no obstante la di-
vision, los derechos personales que pertenezcan a un tercero contra
la comunidad.

7. La indemnidad de los acreedores anteriores. En resumen, la parti-
cién (y también su «alma gemela», la aportacién a una comunidad) no tienen,
por lo general, ni causa onerosa ni causa gratuita. No tienen porqué tener
causa onerosa, porque, con ellas, no siempre se persigue la obtencién de
ganancias. Pero tampoco tienen porqué tener causa gratuita porque, con ellas,
no siempre se acepta asumir pérdidas. Las partes pueden limitarse a querer
—tanto con la aportacién como con la particion— que el valor de los dere-
chos que salgan de su patrimonio sea el mismo (ni mayor ni menor) que el
de los derechos que entran.

(30) Particién y puesta en comunicacion (aportacion a una comunidad) son como
«almas gemelas».
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Ahora bien, siempre que las cosas sean asi, en esos casos —y esto es lo
verdaderamente importante— tenemos que aceptar, para no incurrir en con-
tradiccidn, que el importante mandato del articulo 405 del Cédigo Civil debe
ser reversible.

Dicho de forma muy sencilla: si aceptamos que la division de la cosa no
debe perjudicar la preferencia de los acreedores del fondo deberiamos acep-
tar también que la aportacion de bienes a un fondo no puede perjudicar la
preferencia de los acreedores de los aportantes (31).

8. La aportacion con fin de lucro. Las cosas son distintas cuando la apor-
tacion se hace a un fondo empresarial (y, sobre todo, societario). La aportacién
a un fondo empresarial no tiene causa «neutra» (ni por supuesto gratuita) sino
onerosa. En efecto, es onerosa la aportacién a un fondo siempre que persigue
un fin de lucro, es decir, siempre que pretende algo mds que un «cambio neu-
tral»; o una mera o simple compensacién de partidas en el balance.

La aportacién es onerosa (y no neutra) si se hace con la intencién de
conseguir una ganancia, es decir, si tiene 4nimo de lucro, porque el dnimo
de lucro revela la pretension de conseguir un cambio ventajoso; es decir, de
hacer un intercambio por el que reciba (inmediatamente o con el tiempo)
bastante mas de lo que se da.

De ahi que la aportacién de bienes a un fondo con fin de lucro (lo que
sucedera siempre que ese fondo desarrolle actividades mercantiles o societa-
rias) no sea nunca el reverso exacto de su liquidacion. El dnimo de lucro es,
por hipdtesis, incompatible con la intencién o propésito de guardar o man-
tener el equilibrio entre las prestaciones y, por tanto, de intercambiar simple-
mente valores equivalentes.

9. La causa onerosa y el contrato de sociedad. Es precisamente, por
esta razon —es decir, porque nuestro Derecho no conceptia los «contratos de
sociedad» como negocios con causa gratuita o causa «neutra»— por lo que
se excluye la accién rescisoria del articulo 643.2 del Cédigo y, por tanto, la
preferencia de los acreedores individuales o anteriores, siempre que la apor-
tacién se realice con dnimo de lucro o propdsito de enriquecimiento (32).

(31) En el régimen del Cédigo Civil todos parecen dar por supuesto la prefe-
rencia para cobrarse sobre las aportaciones realizadas por los socios, de los acreedores so-
ciales sobre los individuales de los aportantes, anteriores a la constitucién de la sociedad
civil en base al genérico articulo 1.699: cfr. Paz ARres, Comentario al articulo 1.699, cit.,
pag. 1485 y sigs. Para los origenes histéricos de esa preferencia, DE CASTRO, La persona,
cit., pdgs. 189-190. En la Ordenanza francesa de Comercio de 1673, se exige la inscrip-
cion de las sociedades mercantiles precisamente para que pueda perjudicar su constitucion
a los acreedores de los socios y herederos: Les societés n'auront effet d l'egard des as-
sociés, leurs veuves et héretiers, créanciers et ayans- cause, qui du jour qu'elles autont
eté registrés: cfr. PETIT, La compaiiia mercantil bajo el régimen de las Ordenanzas del
Consulado de Bilbao, 1737-1829 (1980), pag. 110, nota 85.

(32) Pionero en defender la irrelevancia del animo de lucro para la constitucién de
sociedades fue GIRON, cit., pag. 31 y sigs. La jurisprudencia, en cambio, sigue firme en
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De ahi que lo verdaderamente relevante —para que se conceda o reco-
nozca la preferencia de los acreedores del fondo frente a los de los aportan-
tes, incluso anteriores a la creacion de la empresa o la sociedad— no sea
tanto la publicidad de la efectiva realizacién de la aportacién como la noto-
riedad de que esa aportacion se hizo con dnimo de lucro, es decir, para sacar
provecho o ganancia con la actividad del fondo (33).

10. La postura divergente del Codigo Civil y el de Comercio. Hay que
reconocer, sin embargo, que el Cdédigo Civil y el de Comercio no parece que
vayan al unisono en este punto. La preferencia de los acreedores sociales
sobre los bienes aportados, indiscutible en el Civil, es matizada por el de
Comercio, que acerca su régimen excesivamente al propio de los contratos
particionales o divisorios e, incluso, gratuitos.

Reparese, sin embargo, en el peculiar régimen intermedio que se articula.
Los acreedores particulares, anteriores a la constitucion, no se posponen a los
sociales pero tampoco son preferentes; sélo concurren en igualdad de condi-
ciones (paritariamente) sobre los bienes sociales.

su consideracion como requisito necesario para entender que existe sociedad civil. Hoy la
polémica ha cobrado nueva fuerza a la vista del articulo 22 de la Constitucién: cfr. Paz-
AREs, Comentario al articulo 1.665 del Cédigo Civil, cit., pag. 1307. Si puede decirse que
la personalidad juridica es instrumental en algun sitio, es precisamente en materia de so-
ciedades, ya que no es mas que un medio dispuesto precisamente al servicio de la con-
secucion u obtencién de beneficios o ganancias. Cfr. articulos 1.665 y 1666.2 del Cédigo
Civil. La existencia de animo de lucro (como se defiende mds adelante en el texto) es
presupuesto imprescindible de algunos de los efectos mas tipicos que se reconocen al
contrato de sociedad (en particular, la preferencia de los acreedores sociales frente a los
individuales de los socios sobre los bienes aportados por éstos). La persecucién del lucro
incrementa el riesgo, y como en el siglo xix se entendia que la asuncién de riesgos co-
merciales era una conducta socialmente deseable, se mantuvo, siguiendo la tradicién, un
régimen juridico privilegiado para el estamento mercantil en su conjunto (me refiero a la
preferencia en la quiebra de los acreedores mercantiles sobre los civiles: art. 913.5 del
derogado Cddigo de Comercio). Los acreedores de las sociedades mercantiles eran doble-
mente previlegiados como sociales y mercantiles. De ahi la necesidad de observar con
especial rigor ciertos requisitos de forma para que, en caso de quiebra de las sociedades
mercantiles, no pudiesen prosperar las tercerias interpuestas por los acreedores civiles de
los socios aportantes —cfr. el art. 116.2 en relacion al 927 (;derogado?), ambos del
Cédigo de Comercio.

(33) La finalidad de lucro (al faltar la organizacién y el fondo comiin o arcam co-
munem) estd mucho mds clara en el régimen de la actio pro socio romana, cuyo ejerci-
cio extingue la sociedad y precipita, previa compensacién (ex fide bona) de las deudas
pendientes entre los socios, la liquidacién cuyo resultado determinard el montante de la
ganancia buscada y, asimismo, la identidad de la parte que, en concreto, serd acreedo-
ra por la diferencia (coire societatem). Cfr. D'ORrs, Derecho Privado Romano (1968),
pag. 451 y sigs. Sobre la existencia de sinalagma en el contrato de sociedad, con acierto,
REY PortALEs, «El articulo 1.701 del Cédigo Civil», en ADC (1975). Sobre el caracter
oneroso que tienen las aportaciones desde el punto de vista de los socios y el patrimo-
nio social como realidad instrumental o «término medio» en vista a conseguir ganancias,
cfr. HOENIGER, Die gemischten Vertrdge in ihren Grundformen (1910), pags. 268-269, cita-
do por LOPEZ JACOISTE, El arrendamiento como aportacion del socio (1963), pag. 32y sigs.
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En las sociedades colectivas, los acreedores particulares de
los socios cuyos créditos fueran anteriores a la constitucion de la
sociedad, concurrirdn con los acreedores de ésta, colocdndose en
el lugar y grado que corresponda, segiin la naturaleza de sus res-
pectivos créditos (...). Los acreedores posteriores solo tendrdn de-
recho a cobrar sus créditos del remanente, si lo hubiese, después de
satisfechas las deudas sociales (...) (art. 927 del Cédigo de Comer-
cio) (34).

11. La preferencia de los acreedores del aportante sobre los bienes
aportados. Con estas premisas, parece posible sentar una nueva regla. La
regla en cuestién afirma que, siempre que, con el trust, no se persiga por el
fundador la obtencién de ganancias —es decir, siempre que no desarrolle en
beneficio propio actividades mercantiles, especulativas o al menos lucrativas,
sea directamente sea a través de sociedades interpuestas— no podrdn los
acreedores del fondo afecto sacudirse la preferencia de los acreedores parti-
culares del constituyente o fundador; esto es, de los existentes en el momento
en que la constitucién se produjo.

Y lo mismo, sélo que a la inversa, habrd que decir cuando la situacién
sea la contraria. Es decir, habrd que sostener la preferencia de los acreedores
del fondo, siempre que se persiga, con su constitucion, algin tipo de lucro,
sea beneficiario el propio fundador y ambos hechos, hayan sido o debieran
ser conocidos por los acreedores particulares del fundador (35).

12.  La importancia de la constancia en el registro de la condicion de
exclusivo beneficiario del fundador. Parece obvio que, a la hora de «tratar»
convenientemente este conflicto y prevenir posibles malentendidos, mucho
puede hacer la publicidad registral.

En efecto, aunque se entienda que la publicidad, que se desprende de los
hechos, es lo suficientemente clara para deducir, por notoriedad o apariencia,
si se persigue o no lucro con el fondo; lo que ya no parece que pueda en-
tenderse es que esa misma publicidad pueda dar a conocer quiénes, en con-

(34) Es chocante la escasez de comentarios doctrinales sobre los articulos 927 (ci-
tado en el texto) y 237 del Cédigo de Comercio. Dice este dltimo que «los bienes parti-
culares de los socios colectivos que no se incluyeron en el haber de la sociedad al
formarse ésta (por tanto, estd implicita la necesidad de hacer inventario), no podrin ser
ejecutados para el pago de las obligaciones contraidas por ella, sino después de haber
hecho excusion del haber social». Cfr. con los articulos 1.668 y 1687.2 del Cédigo Civil.

(35) Admiten como fiduciarios personas juridicas, sin distinciones, los articulos
514.1.3 y 514.8.1 del Anteproyecto cataldn sobre patrimonios fiduciarios de 2002. «Igual
que en el proyecto francés (...) puede ser fiduciario cualquier persona (...) juridica, para
las fiducias comerciales, especialmente bancos y sociedades especializadas (en el Common
Law: trust corporations o trust companies, en Derecho italiano, la societd fiduciarie; en
el Derecho quebequés, las societés de fiducie y la societés d épargne)», cfr. ARrROYO, Por
qué el trust en Catalunya (2005), pag. 31.
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creto, son sus beneficiarios y, sobre todo, si fuese el caso que sea beneficia-
rio el mismo fundador (36).

13.  Resumen. Las aportaciones se vuelven inalcanzables para los acree-
dores personales del fundador, si es piblico y notorio que se hicieron por éste
con la finalidad de lucrarse con los beneficios que genere el fondo. Y es asf,
porque, en esos casos, lo que, por un lado, pierden los acreedores, pueden
después recuperarlo, con creces, por el otro.

Por tanto, si todo esto es cierto, no cabe ninguna duda de que habrd que
tener por onerosas las aportaciones hechas a un trust que opere en el mercado
con animo de lucro, y sus constituyentes o fundadores se postulen como sus
unicos beneficiarios (37).

14.  La proteccion de la inscripcion frente a la accion «pauliana». No
menos importante serd el papel de la publicidad registral cuando exista causa
de beneficencia e importa eliminar, cuanto antes, el riesgo de rescision de la
aportacioén por fraude (objetivo) (38).

La inscripcion en el Registro de la aportacion reduce, en la practica, de
forma notable, el plazo del posible ejercicio de la pauliana, ya que los cuatro
afos se cuentan desde el dia de la enajenacion fraudulenta. Es decir, la
inscripcién en el Registro de la Propiedad de la fiducia acorta drasticamente
el plazo en que es inoponible la aportacion realizada a los acreedores perso-
nales del constituyente, anteriores a la perfecciéon del negocio.

VI. CUARTO PROBLEMA: LA SEPARACION DEL PATRIMONIO
AFECTO DE LOS BIENES DEL GESTOR

1. Cambio de planteamiento: la separacion de los bienes afectos del
patrimonio del gestor. El planteamiento que hay que hacer es muy distinto
si pasamos a analizar la situacion (y, por tanto, la separacion de patrimonios),
ya no desde el punto de vista del fundador o dotante sino del gestor o admi-
nistrador.

(36) Sobre la posible confusion en la misma persona de la condicién de fundador y
benefiario (e incluso de gestor): articulo 514.7.2 del Anteproyecto cataldn sobre patrimo-
nios fiduciarios de 2002.

(37) «La coincidencia de la condicién de constituyente y del beneficiario deberia
mencionarse claramente en el negocio constitutivo. El Anteproyecto no contempla la
posibilidad de que, a falta de beneficiarios (...) se entienda que lo sea el constituyente o
sus herederos, aunque siempre pueda ser una norma que se desprenda de la interpretacién
del negocio constitutivo. La admisibilidad de instrucciones reservadas se hizo tomando en
consideracion la regulacion propia del heredero de confianza (art. 150 CS) pero, salvo que
expresamente se haya querido dar cabida a la modalidad del blind trust (trust ciego),
seguramente no seria aconsejable admitir con cardcter general tal posibilidad, vistos los
abusos a que la institucion ha dado lugar»: cfr. Arroyo, cit., pdg. 29.

(38) Sobre este problematica, Garcia GARcia, cit. 2 (1993), pag. 514 y sigs.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1931



Celestino Pardo Niiiiez

En estos casos, también entran en lucha, inevitablemente, dos masas de
acreedores diferentes pero ahora no los personales del constituyente o funda-
dor y los propios del fondo afecto, sino los acreedores de éste ultimo y los
personales del gestor.

Lo preocupante aqui, en efecto, es la situacion de los acreedores del
fondo patrimonial; no la de los acreedores de quienes lo dotaron. Lo preocu-
pante aqui, en fin, no es el embargo de los bienes afectos por los acreedores
particulares del fundador sino por los del gestor.

2. La presuncion de que los bienes pertenecen a quien los posee.
El patrimonio se compone de un activo y un pasivo. La responsabilidad de-
fine el contenido del pasivo y se ejerce sobre el activo patrimonial. La
identificacién de los bienes o derechos que, en concreto, integran ese activo
es dificil. Los patrimonios tienen su propia dindmica y los bienes salen y
entran; unos estdn en propiedad y otros en posesion, o incluso, mera deten-
tacion.

Nuestro Derecho presume que, en principio, pertenecen al deudor todos
los bienes que posee. El poder de agresion de los acreedores se extiende, por
ello, a todas aquellas cosas o derechos que estdn en posesion del deudor, o
bajo su administracidn efectiva, en tanto no se demuestre de forma fehaciente
que pertenecen a un tercero (39).

3. La importancia de la posesion en concepto de dueiio. Esta doctrina
legal, por lo demas, no tiene nada de particular. En realidad no constituye
mads que la prolongacién légica —y por tanto consecuencia obligada— de
algunos viejos principios que, desde siempre, han venido informando nuestro
Derecho patrimonial.

El poseedor en concepto de duefio se presume, en Derecho, propietario
con justo titulo. Los bienes pertenecen, por ello, en principio, al patrimonio
de quien se comporta respecto a ellos como su duefio o titular y, en conse-
cuencia, responden de las obligaciones que pueda éste contraer.

En efecto, en los casos en que no existe disociacion —o al menos, si
existe, no es significativa y duradera— entre propiedad y control; lo que
procede —como sabemos desde [HERING— es tener por propietarios a quienes
se comportan como tales (40).

4. Las tercerias de dominio y la importancia del «titulo legal e irrevo-
cable». Lo cierto, sin embargo, es que la posesiéon es s6lo apariencia, no
verdadero titulo de propiedad. Por ello, para separar o sustraer bienes de la
masa de la quiebra (o levantar el embargo), es suficiente la prueba del hecho
de que el poseedor no los tiene para si (es decir, en nombre propio) o de que,

(39) Sobre el sentido del torturado articulo 448 del Cédigo: LAacruz, Derecho Inmo-
biliario Registral (1968), pag. 226.

(40) Para la posicion de IHERING sobre la naturaleza de la posesion, el reeditado Mo-
RALES MORENO, Posesion y usucapion (1972), pag. 8.
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en cualquier caso, carece de un titulo legal e irrevocable que justifique la
retencion (tercerias) (41).

En principio, por tanto, la delimitacién del activo patrimonial hay que
considerarla una cuestiéon de hecho cuya definicién debe dejarse a la publi-
cidad que produce la notoriedad de su efectiva administracién o posesioén por
su gestor o titular (42).

5. La separacion mds o menos duradera entre propiedad y control. La
publicidad de hecho, o posesoria, del titular o gestor deja forzosamente de ser
el criterio decisivo para identificar los activos que integran el patrimonio
afecto, siempre que, como sucede en nuestro caso, se destine a determinados
fines una masa de bienes, y ese conjunto o masa de bienes se entregue a un
tercero para que, en beneficio de otro, los administre, por si sélo, con auto-
nomia, durante algin tiempo.

En efecto, la apariencia posesoria no sirve de mucho siempre que existe
una disociacién mds o menos duradera o permanente —sobre todo si fuese
significativa por su alcance, es decir, por el volumen de bienes a que se ex-
tiende— entre propiedad y control.

6. La relativa importancia de la contrapublicidad registral. En esos
casos, la posesion no refleja la realidad sino que mads bien la tergiversa u
oculta. EI mero o simple gestor, por hipétesis, no es nunca propietario. Sobre
todo, si no es el gestor quien incorpora a sus negocios el fondo sino, al
contrario, si es éste quien desarrolla, como principal, una actividad y, para
ello, emplea los servicios de un gestor.

De ahi, también, que, en estos casos, para evitar toda confusién sobre el
verdadero alcance del patrimonio personal del gestor —y, por tanto, para
hacer efectiva la separacién de los bienes afectos— se vuelva —sino nece-
sario si al menos conveniente— a hacer uso de otro tipo de publicidad que
identifique los bienes afectos ante los terceros acreedores, y les advierta
sobre la condicién de meros administradores de los poseedores o gestores, el
caracter limitado de su poder de representacion, y la obligacion, que tienen

(41) Las tercerias son la mejor expresioén de la regla de que hay que tener, en prin-
cipio, por propietario al que se presenta como poseedor. De hecho, el embargo consiste
materialmente, como su nombre indica, en un acto posesorio y por ello puede practicarse
sobre todos los bienes que estén en poder del deudor. La terceria de dominio no se con-
funde con una reivindicatoria (SSTS de 30-1-1992, 29-10-1984, 17-2-1985, 8-10-1990,
15-4-1992). La mision de las tercerias de dominio, por ello, no consiste en otra cosa que
excluir del activo del patrimonio del deudor, reduciéndolo a sus justos limites, bienes
que no deben figurar en €l pero sin que la resolucién dedida con eficacia de cosa juzgada
sobre su propiedad (art. 603 de la ley nueva de Enjuiciamiento Civil).

(42) Justamente famosa se hizo la afirmacion del articulo 908 (derogado) del Cédigo
de Comercio. Se utiliza muchas veces la legislacién derogada (siempre advirtiéndolo),
porque, en la mayor parte de los casos, refleja mucho mejor la tradiciéon o experiencia
histérica (con vigencia de siglos) y, por ello, especialmente respetable (por resistente al
test de racionalidad: lex cum moribus).
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—cumplida la comisiéon— de proceder a la restituciéon de los bienes trans-
feridos.

7. El caso del peculio. Este es el criterio que resulta, por ejemplo,
con toda claridad, de la regulacién que hace nuestra Ley Hipotecaria, para
seguir con un ejemplo que antes hemos utilizado, en el caso de que corres-
ponda a los padres la administracién de los bienes de sus hijos menores de
edad (43).

En esos casos —para asegurar la efectiva separacién del peculio del
patrimonio de los padres y garantizar su restitucion a los hijos cuando lleguen
a la mayoria de edad— exige nuestra vieja Ley Hipotecaria la inscripcién de
la propiedad de los inmuebles a favor del menor, pero con expresa mencién
en el asiento de que formaban parte de su peculio.

8. Los casos de la dote, reservas, tutela, fideicomisos y sociedad
de gananciales. Una exigencia del mismo tenor se reproducia en el caso
de entrega de la dote inestimada, asi como en los supuestos de reservas
hereditarias, fideicomisos o tutela; o, incluso, de la misma sociedad de ga-
nanciales (44).

En todos ellos, como el poseedor o gestor no es propietario pleno (patri-
monios vinculados a un fin), para garantizar la separacion de los bienes
transferidos —y, en su caso, la futura restituciéon— disponia el legislador que
se hiciese constar —en el cuerpo del asiento o en nota al margen— los
derechos de la mujer, del menor e incapaz, o de la comunidad conyugal; o,
en su caso, el destino final de los bienes reservados.

La inscripcién, por lo demds, en muchos de esos casos, suele ser obliga-
toria, lo que no quiere decir otra cosa que puede exigirse judicialmente por
los favorecidos o beneficiarios, directamente, o en su caso por sus defensores
o representantes.

9. Las ventajas de la llamada «terceria registral». La inscripcion del
destino, y por tanto de la reserva de propiedad o del deber de restitucion, per-
mite —en caso de embargo por deudas personales o por quiebra del gestor—
liberar los bienes vinculados de la traba judicial de una forma automdtica
(mediante el ejercicio de la correspondiente terceria registral) (45).

(43) Cfr. articulos 202 y 206 de la primera Ley Hipotecaria. Para la importancia de
la constancia en el Registro de la Propiedad de la situacién de administracion del patri-
monio fiduciario o de la inscripcién del propio patrimonio fiduciario: cfr. articulo 513.10.2
del Anteproyecto, y ARROYO, cit., pdg. 35.

(44) Articulos 169, 173 y 181 para la dote; 194 para la reserva (todos de la primera
Ley Hipotecaria); 152 del primer Reglamento para la tutela; y articulo 208 CS (fideico-
misos).

(45) La interposicion de una terceria registral no pretende otra cosa, en efecto, que
denunciar una defectuosa constitucién de la relacion juridica procesal, ya que su apre-
ciacion obliga, en caso de que los acreedores insistan en el embargo, a dirigir la nueva
demanda contra el que sea administrador o gestor (del fondo), en su calidad de tal. La
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En efecto, como las adquisiciones y aportaciones —porque se integran
siempre en otro patrimonio o constituyen uno de nueva creacién, ambos con
vida propia— pasan a ser administradas, y por tanto poseidas permanente-
mente por un tercero; muchas veces se producird, en caso de insolvencia del
gestor, un choque entre pretendientes (y, de rebote, un conflicto de preferen-
cias entre dos masas distintas de acreedores).

Pues bien, en ese caso, la inscripcion registral facilita la separatio ex iure
dominii de los bienes vinculados; porque estamos ante bienes que, existiendo
en la masa de hecho, no pueden ni deben integrar la masa de derecho, ya
que no pertenecen al gestor «por un titulo legal e irrevocable». Es como si,
en estos casos, a todos los efectos, estuviesen en el registro los bienes ins-
critos a nombre de tercero (46).

10. La constancia registral de la finalidad o destino. Y no sélo eso,
siempre que, para cumplir determinados fines, se hayan entregado bienes en
administracién —o se disponga su entrega o restitucion posterior a personas
extrafias (lo que no deja de ser algo muy parecido)— para que no perjudi-
quen al patrimonio vinculado las disposiciones irregulares realizadas por el
gestor, es imprescindible hacer constar en el Registro el contenido o alcance
de la reserva, el dmbito de la administracién y los fines a que se aplica.

En efecto, sélo si se ha inscrito la vinculacién de bienes en el Registro
(y, por tanto, las restricciones del poder de disposicién del gestor), podrd uno
estar completamente seguro de que los bienes han quedado verdaderamente
afectos a los fines perseguidos; porque, a partir de entonces, podra disponerse
de ellos s6lo para cumplir con esos fines, y siempre, ademds, observando las
limitaciones impuestas por el constituyente que resulten inscritas en el propio
asiento (46bis).

razén de ello esta en que los acreedores individuales —para que pueda prosperar su re-
clamacion, y alcanzar, por tanto, a los bienes inscritos como propios del fondo— tendran
que demostrar (en principio, en el oportuno declarativo) que por la deuda responden
también los bienes del fondo, o que, a pesar de lo que dice el asiento, los bienes no
pertenecen al fondo; o que, en cualquier caso, los demandantes tienen derecho a concurrir
con los acreedores propios del fondo sobre los bienes de éste: cfr. PENA, Derecho, cit.,
pag. 248 y sigs.

(46) Laregla general formulada en la nota anterior rige necesariamente, siempre que
estén inscritos en el registro separada y especialmente como bienes del fondo, los perse-
guidos por acreedores que no son del fondo. Sélo se ha impuesto en la practica, en contra
del tenor literal del precepto (art. 144 de Reglamento Hipotecario), una lamentable excep-
cion en el caso de la sociedad de gananciales. Coinciden en la critica de la interpretacion
que del articulo 144 del Reglamento Hipotecario han hecho la Direccién y el Tribunal Su-
premo; PENA, Derecho, cit., pag. 249, y CAMARA, «La sociedad de gananciales y el Regis-
tro de la Propiedad», en ADC (1986), pdg. 493 y sigs.

(46bis) Cfr. articulo 975 (enajenacion de inmuebles sujetos a reserva); articulo 1.361
(dote inestimada); articulos 1.377 y 1.378 (gananciales); articulos 166 del Cédigo Civil
y 151 del Codi Familia (inmuebles del menor de edad); articulo 212 del Codi Familia
(tutela); articulo 221 del Cdédi Succesions (fideicomisaria).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1935



Celestino Pardo Niiiiez

11.  Publicidad registral y separacion patrimonial. En resumen, la men-
cion de la afectacion en el Registro es una precaucion muy recomendable
porque refuerza considerablemente la separacion del patrimonio vinculado;
y, por tanto, potencia la preferencia de los créditos nacidos por razén de su
administracién —es decir, contraidos en ejecucion del destino que fue dis-
puesto por el fundador.

Si se hace constar, de forma expresa y clara, en la inscripcién de los bienes
afectos, cudl es el destino de la reserva y su alcance; se facilita la defensa del
fondo vinculado —y, por tanto, a los beneficiarios del trust— frente a posibles
embargos por reclamaciones derivadas de obligaciones personales del gestor o
administrador (o disposiciones irregulares por su parte), es decir, por deudas
contraidas para fines distintos de los establecidos por el fundador.

VII. DOS RIESGOS TiPICOS PARA EL PATRIMONIO
ADMINISTRADO: EL. FRAUDE DEL GESTOR Y EL FRAUDE
DEL FUNDADOR

1. La atribucion de las cargas o deudas. Las fiducias negociales desti-
nan masas de bienes que se constituyen en patrimonios diferenciados a fines
u objetivos determinados (47).

Los bienes afectos o vinculados integran forzosamente un conjunto patri-
monial que se escinde o separa del patrimonio personal de los fundadores y
pasa a constituirse legalmente en una esfera de poder y delimitar un dmbito
de responsabilidad.

Tal masa o fondo, por causa de la autonomia patrimonial de que goza, se
erige en un centro de imputacién al que se atribuyen, como propios, derechos
y obligaciones.

2. La importancia de la conducta del gestor. Lo relevante ahora es que
la diferenciacién patrimonial producida, por razén de la destinacién de un
fondo a fines especiales y determinados, impone forzosamente la necesidad
de someterlo a un sistema de gestion, también diferenciado, que se regird o
gobernara por reglas distintas que la de los patrimonios personales del fun-
dador, de los beneficiarios y del gestor.

Ahora bien, en estos casos —es decir, siempre que una sola persona
administra conjunta y simultdneamente dos patrimonios— se multiplica el
riesgo de comision de fraudes:

(47) La razén que justifica la admision de la separacion de una masa o conjunto
patrimonial no puede ser otra que la especial consideraciéon que merecen al regulador los
fines u objetivos especificos a que se destina. En la fiducia esos fines pueden ser muy
distintos y no resultar claramente del negocio de constitucién: cfr. Castro, El negocio
Jjuridico (1968), pags. 409 y 432 vy sigs.
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i) Porque, por una parte, siempre que «se confian potestades a una
persona en interés y por cuenta de otra, puede prevalerse de esta
situacién de poder en provecho propio» (47bis).

ii) Porque, por otra parte, tampoco es facil sentar una regla sencilla
y clara que permita decidir, anticipadamente y con toda seguri-
dad, cudndo las consecuencias de la conducta del gestor hay que
imputarlas al patrimonio administrado y cudndo a su patrimonio
personal (48).

iii) Por dltimo, porque la gestién de bienes ajenos siempre implica un
cierto grado de confusion de patrimonios y, por tanto, de riesgo de
apropiacion de los activos confiados (48bis).

3. Primer riesgo: la distribucion de los beneficios y cargas entre el pa-
trimonio del gestor y el patrimonio afecto. En efecto, el gestor que actda sobre
dos patrimonios, uno propio y otro ajeno —vinculado éste a un fin— puede
con facilidad defraudar a los derechos del fondo gestionado, derivando las
ganancias, cuando las hay, al patrimonio propio y las pérdidas, al ajeno (49).

(47bis) Estamos ante la idea de que «aquél a quien se confian potestades en interés
y por cuenta de otra persona, no puede prevalerse de esta situacion en provecho propio».
Es decir, estamos ante el riesgo que trata de eliminar la prohibicién de «autocontratacion»:
PENA, «Facultad de compensar y encargo de custodia», en Estudios juridicos en homenaje
a Federico de Castro, 2 (1976), pag. 465.

(48) Como veremos, siguen la misma regla los Derechos Civil y Mercantil, pero con
matices. La regla general civil es que hay que atenerse al nombre que se utiliza cuando
se actda (arts. 1.259 y 1.698), s6lo por excepcidn existe representacion directa aunque
se actiie en nombre propio, pero se obra por cuenta ajena (art. 1.717 del Cédigo Civil).
Cfr. Digestum 17,2,67,1. En Derecho Mercantil, la importancia de los fondos utilizadas o
el interés realmente servido tiene relevancia muy superior (arts. 286, 287, 595 y 134 a
contrario del Cédigo de Comercio en relacién con el 247 y 127). La relevancia de la ac-
tuacion propter naturam societatis y la existencia de una accion util directa de los acree-
dores sociales es probablemente una propuesta (o al menos una reelaboracién) de Pedro
de Ubaldis: cfr. MARTINEZ GUON, La compaiiia mercantil en Castilla hasta las Ordenanzas
del Consulado de Bilbao (1979), pag. 182 y sigs.

(48bis) La confusion de bienes exige la formulacion de un criterio claro que deter-
mine a cudl, de entre los patrimonios que se los disputan, pertenecen. En efecto, los pa-
trimonios como los derechos reales son excluyentes: el mismo activo no puede pertenecer
a dos patrimonios simultdneamente. La confusién es una consecuencia inevitable de la
pérdida de identidad. De ahi el peligro de confusién que genera siempre la gestion de
mercancias ajenas (cfr. art. 268 del Codigo de Comercio: los comisionistas no pueden
tener efectos de una misma especie, pertenecientes a distintos duefos, bajo una misma
marca, sin distinguirlos con una contramarca que evite confusion 'y designe la propiedad
respectiva de cada comitente»). Lo caracteristico de la confusién de bienes (por pérdida
de identidad) es que, por lo general, la posesion va a decidir la atribucién de propiedad:
cfr., para el régimen de la accesion (en dénde estd la disciplina mds elaborada del proble-
ma), nota 72; y, para el del «cuasiusufructo», nota 60.

(49) Las presunciones que establecian los derogados articulos §90.7, 8, 9, 12 y 892
del Codigo de Comercio nos ofrecian, en apretado resumen, sobre la base de una dilatada
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Estamos ante un riesgo muy parecido al que late en las situaciones de auto-
contratacién que siempre supone una situacién de conflicto de intereses, e
implica un poder directo sobre la esfera juridica ajena (por tanto, de auto-tutela
del interés propio y sacrificio del ajeno) que, por su gravedad, se castiga en
muchos Ordenamientos con la invalidez del negocio realizado (50).

4.  Segundo riesgo: la distribucion de las deudas y cargas entre el patri-
monio de fundador y el patrimonio afecto. La peligrosidad de la situacion, sin
embargo, no acaba aqui. Otro tanto de lo mismo (es decir, de riesgo de fraude)
sucede también con aportantes o fundadores siempre que destinen determina-
dos bienes o activos a fines de inversidén o negocios especulativos (51).

En muchos casos, en efecto, el fundador oculta, a propdsito, el cardcter
de aportacion —que tiene la entrega, por €l realizada— para reservarse la
posibilidad de mantenerla, si las cosas van bien, y de retirarla, si las cosas
van mal (52).

También en estos casos, como en los del epigrafe anterior, uno de los
directamente implicados, retiene en su favor, para el caso de futuro conflicto,
la potestad de proceder, por si sélo, a la definicién del Derecho; es decir, la
facultad de calificar a posteriori la existencia y alcance de la atribucién
patrimonial por €l realizada (53).

experiencia historica, una magnifica muestra de las formas mads habituales que solian, y
suelen adoptar, este tipo de practicas fraudulentas. Sobre otros fraudes, articulos 755, 628
y 1.459 (fiducia cum amico); y 1.859 (fiducia cum creditore) del Cédigo Civil. Sobre au-
totutela, pignus y compensacion, PENA, Facultad, cit., pag. 454 y sigs.

(50) Para la autocontratacion, cfr. CasTro, «La representacion», en Temas, cit.,
pags. 114-117. Cfr. articulos 267 (comision), 286 (factor) y 309 a contrario (depdsito) del
Codigo de Comercio y 1.459 del Cédigo Civil. Cfr. también el articulo 28 de la Ley de
Fundaciones.

(51) Si hay ya peligro cuando se gestionan patrimonios ajenos, mas lo hay cuando
el titular puede escindir su patrimonio en otros tantos patrimonios, estancos o incomu-
nicados, para asi poder elegir a cudl de ellos imputar las gestiones mas peligrosas o arries-
gadas. Sobre la asuncién de riesgos como causa de la quiebra y el «apalancamiento»:
cfr. articulo 888.4 y 5 (sobre todo) del Cédigo de Comercio. También el articulo 888.1
hace referencia al mismo peligro.

(52) Por lo demas, como la representacion no es voluntaria sino orgénica, la cuestion
se vuelve mucho mas delicada y compleja, porque la representacion organica no es, como
la voluntaria, auxiliar de la gestién del dominus, sino imprescindible o necesaria (de ahi
que los conflictos de intereses se vuelven inevitables y mucho mds frecuentes). Si faltan
los 6rganos de representacion, en efecto, no pueden operar o «funcionar» en la vida
juridica los fondos patrimoniales auténomos —es decir, con vida juridica propia— que,
por tanto, estarian condenados a una total y completa inanicién. Puede haber fiducia ex
lege o sin fiduciante pero no sin fiduciario: cfr. Baposa, cit., pag. 236.

(53) Histéricamente se plantea el problema por la necesidad de diferenciar las socie-
dades comanditarias de las cuentas en participacién (llamadas entonces «sociedades ané-
nimas»). La regla general es que no se pueden retirar las aportaciones realizadas de la
quiebra del gestor alegando que son de propiedad del aportante (para la discusion de este
punto, cfr. nota 26 y mds adelante) o de la sociedad ya que, si no se hizo asiento en el
registro, no existe un verdadero patrimonio separado, por lo que se estima que son pro-
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5. La utilizacion de patrimonios «sumidero» o patrimonios de «paja».
En el caso del trust, la cuestién se complica (y mucho) porque, primero,
estamos ante patrimonios cerrados en que la responsabilidad por las deudas
contraidas se limita a los bienes afectos (y, por tanto, no pueden derivarse
al patrimonio del fundador, del gestor o los beneficiarios) y, segundo, por-
que los fundadores o gestores del fondo pueden ser, a la vez, sus benefi-
ciarios.

La necesidad, por tanto, de sentar algiin principio de ordenacién que
garantice el equilibrio entre las masas patrimoniales —que mas directamente
entran en contacto con el patrimonio vinculado— es, en estos casos, todavia
con mas razén una exigencia ineludible de la Justicia si se quiere evitar que,
precisamente, como consecuencia de la condicién de patrimonio cerrado del
trust, pueda intentar usarse por el fundador o el gestor (a su vez beneficia-
rios) como una especie de patrimonios «sumidero», o «patrimonios de paja»
(previamente vaciados o, ab initio, descapitalizados): es decir, como un fon-
do ficticio al que puedan desplazarse las pérdidas derivadas de negocios
arriesgados que, en otro caso, corresponderia soportar a los patrimonios de
aquellos que en su dia lo dotaron, o, ahora, lo gestionan.

Este peligro, por lo demds, es mucho mds acentuado cuando la adminis-
tracion del patrimonio pretendidamente auténomo, no es estdtica, sino dina-
mica porque exige la toma de decisiones peligrosas o arriesgadas (gestion
especulativa) y no se controla su adecuada capitalizacién (53bis).

piedad del gestor. Por ello las cuentas en participacion no exigen ninguna formalidad ya
que hay «confusién» de los activos aportados en patrimonio del gestor (no hay patrimonio
«social» sino sélo el del gestor: cfr. arts. 240, 241 y 242 del Cédigo de Comercio): si se
quiere sustraer los bienes a los acreedores personales del gestor (o del fundador) se precisa
crear un fondo separado pero esto no puede hacerse sin publicidad. Cfr. FERNANDEZ No-
VOA, cit., pag. 440, nota 33 (doctrina italiana con cita del decisivo art. 77 de la Ley de
Quiebras), 34 (alemana), 35 (Derecho histdrico), 36 (jurisprudencia espafola), y 37 (doc-
trina espafiola). «La proteccion de las aportaciones quoad usum tropieza con un grave
obstdculo: la proteccién de los terceros acreedores (...) Por ese motivo las aportaciones
quoad usum han de admitirse s6lo cuando mediante las adecuadas medidas de publicidad
(singularmente la registral) pueda ponerse en conocimiento de los terceros que el gestor
tiene un derecho limitado y no la titularidad plena sobre los bienes aportados por el
participe» (VIVANTE). La «suficiencia causal del contrato de cuentas en participacion para
producir la transmisién de la propiedad de la aportacion» estd precisamente en la finalidad
de lucro: los acreedores del participe quedan desplazados frente a los del gestor porque
estamos ante una inversion con la que se espera obtener relativamente mayores ganancias
(beneficios mds cuota de liquidacién). Las cuentas en participacién tienen causa onerosa
(rentabilizacién del capital) lo mismo que la sociedad, en que la intermediacion del pa-
trimonio separado, e incluso de la personalidad juridica, cumple sélo una finalidad instru-
mental ya que se utiliza s6lo como un medio 6ptimo para facilitar la obtencién de lucro
0 ganancias.

(53bis) La importancia, a efectos prdcticos, que tiene la posibilidad de escindir el
patrimonio propio en dos patrimonios «cerrados» o «compartimentos estancos», consiste
en que un solo operador —sin necesidad de servirse de testaferros u hombres de paja—
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VIII.  QUINTO PROBLEMA. GESTION ESTATICA:
LA ADMINISTRACION DE DOS PATRIMONIOS
POR UNA MISMA PERSONA

1. La incompatibilidad entre autonomia en la gestion y deber de conser-
vacion. La gestion de bienes ajenos implica siempre cierto grado de confusion
con los propios. La razén profunda de este efecto estd en que autonomia en la
gestion y deber de conservacién son objetivos de dificil coordinacién y, llega-
dos a cierto punto, de naturaleza incompatible.

No es evidentemente lo mismo —ni, por ello, tiene las mismas conse-
cuencias— que los reguladores o legisladores den preferencia al deber de
conservacion del patrimonio vinculado o, al contrario, que se inclinen por
privilegiar el éxito o eficacia de la gestion.

Aunque también es cierto que —sean cuales sean las preferencias que ten-
ga el legislador, o la relevancia que quiera dar a cada una de esas dos facetas—
nunca podrdn desligarse o separarse una de otra completamente.

2. Gestion estdtica y gestion dindmica. No cabe duda, por ejemplo, que
siempre que se prima la «conservacién», se condiciona o entorpece la «ges-
tién»; y, al contrario, si se facilita la «gestién», se pone siempre en riesgo la
«conservacion» y, por tanto, la afectacién o el destino.

Seran, por ello, muy diferentes las medidas que corresponde tomar cuando
se opta por una gestion estatica, orientada a la conservacién de los bienes admi-
nistrados, que cuando lo que se quiere, y por tanto busca, es una gestién innova-
dora, es decir, dirigida a la consecucion de fines de enriquecimiento o consumo.

3. La relacion entre el «principio de representacion» y el «principio de
subrogacion». Nuestra legislacion civil, al contrario que la legislaciéon mer-
cantil, suele —cuando se ocupa de regular comisiones o encargos— privile-
giar la conservacién (en su caso, la restitucion) y, por ello, como es sabido,
impone limites severos a la gestion del administrador que «blinden» la inte-
gridad (valor actualizado) del patrimonio recibido.

En concreto, tradicionalmente, cuando una sola persona gestiona dos pa-
trimonios distintos, es habitual que, en Derecho Civil, siga rigiendo la regla
general del Derecho comtn en virtud de la cual se entiende que los gestores
o administradores adquieren siempre para los patrimonios de aquellos a cuyo
nombre contratan (abstraccién hecha, por tanto, de la procedencia del dinero
que invierten) (54).

no solo puede limitar su responsabilidad por las deudas (derivando la gestién arriesgada
al fondo descapitalizado) sino que, caso por caso, puede decidir, segiin los negocios vayan
dando pérdidas o ganancias, en qué patrimonio las aloja, de modo que uno de ellos
recibird (todas) las ganancias y el otro (todas) las pérdidas.

(54) Sobre la tradicion histérica, MARTINEZ GUON, cit., pag.176 y sigs. Los textos
conflictivos eran Digestum 17,2,67,1 en relacién a D. 14,1,4,1 y 17,2 82.
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Las cosas son diferentes cuando la representacion es organica, recae o se
ejerce sobre un patrimonio especial y separado que hay que mantener dife-
renciado sobre cuya gestién hay que rendir cuentas y destinado tarde o tem-
prano a entrar en liquidacion.

En estos casos suele entrar en juego otro criterio distinto para la distri-
bucién de derechos y obligaciones entre las diferentes masas patrimoniales.
Este criterio no sigue, o se deja guiar, por el «principio de representacion»,
sino por el principio de «subrogacion real» (55).

4. La subrogacion real es una técnica pensada al servicio de la con-
servacion del fondo. El «principio de subrogacién real» no pretende otra
cosa que mantener la consistencia de cada masa patrimonial (eliminando
el riesgo de confusién), de modo que el bien adquirido conforme a la regla
subrogatum sapit naturam subrogati, reciba las cualidades que caracteri-
zaban al antiguo y, por tanto, se atribuya forzosamente al patrimonio que
ha soportado el desembolso o sacrificio necesario para poder realizar su
compra.

La subrogacidn real, por lo demds, opera automdticamente, es decir, sin
necesidad de que concurra una voluntad especial o intencién de subrogar: res
succedit in loco pretiit, et pretium in loco rei.

La subrogacion real, por su propia naturaleza, funciona como causa
determinante para la calificacion de los bienes y, por ello, deja de ser deci-
sivo el patrimonio para el que haya contratado el gestor.

5. La importancia de la previa inscripcion de los inmuebles en el Re-
gistro. Se comprende la importancia que en este contexto tiene la inscripcién
en el Registro de los bienes vinculados con expresa mencidn o constancia del
destino a que estdn afectos.

Solo si consta la mencion del encargo o destino en el Registro, los activos
que integraban el patrimonio vinculado no resultardn perjudicados
por enajenaciones irregulares o fraudulentas, realizadas por el gestor o admi-
nistrador; y no sélo eso, en cualquier caso, y aqui estd lo importante, quedardn
los nuevos bienes subrogados de iure en la posicion de los antiguos (56).

La regla que opera aqui es, por tanto, de muy sencilla formulacién:
cuanto mds clara sea la identificacion de los activos que integran el patri-
monio administrado, menos jugard (en caso de que se proceda a su venta) el

(55) Sobre la generalizacién del efecto subrogatorio y su verdadero alcance, Cossio,
Teoria, cit., pag.142 y sigs.

(56) Es muy ilustrativo de la vigencia de la regla en patrimonios separados y la im-
portancia de la previa constancia de su condicién en el Registro (en este caso, Mercantil)
el articulo 909.2 del Cédigo de Comercio derogado. El principio esta explicito en las leyes
en los casos de la relacidon de bienes privativos y gananciales (1.346 y 1.347 del Cédigo
Civil), dote (1.337 derogado); fideicomiso de residuo (art. 245 CS) y sustitucion fideico-
misaria (art. 221 Cédigo de Sucesiones).
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«principio de representacion» y mds el de «subrogacion». Pero, no hay que
olvidarlo, la subrogacién es la mejor garantia de que se mantendra el equi-
librio entre las distintas masas patrimoniales (57).

6. La problemdtica de los bienes muebles. El problema estd en que no
todos los bienes afectos son inmuebles y, por tanto, que en muchos casos la
composicién de los patrimonios —esto es, la identificaciéon de los concretos
elementos que componen su activo— no es facil de precisar (58).

La subrogacion real, en efecto, no sirve de mucho en los casos dificiles, es
decir, cuando estamos ante bienes fungibles, consumibles o, en general, mue-
bles que se hayan confundido con otros ajenos en el patrimonio del gestor (59).

De ahi la necesidad, si se quiere que el sistema funcione en la practica,
de recurrir a otras medidas o disponer cautelas, de distinta naturaleza, que
permitan asegurar la integridad o indemnidad del patrimonio vinculado.

(57) Si se entregan bienes en administracién —o se ordena su entrega o restitucion
posterior a extrafios (lo que no deja de ser algo muy parecido)— para salvaguardar el
«valor» de los inmuebles afectos, es imprescindible hacer constar en la inscripcién la exis-
tencia de la reserva: de este modo, los adquiridos a cambio pasaran a subrogarse instan-
tdneamente en el lugar de los transmitidos.

(58) Para la inevitabilidad, en muchos casos, de la confusion de bienes, cfr. articu-
lo 909.8 del Cédigo de Comercio derogado (separacién de los géneros vendidos sélo si
hay posibilidad de identificacién); y los articulos 285 (factor) y 321 (préstamo de titu-
los y efectos). Segin el articulo 268 del Cédigo de Comercio (en directa relacion con el
art. 909.4), «los comisionistas no pueden tener efectos de una misma especie, pertenecien-
tes a distintos duefios, bajo una misma marca, sin distinguirlos con una contramarca que
evite confusion'y designe la propiedad respectiva de cada comitente». Cfr. también ar-
ticulo 266 del Cddigo de Comercio (comisién) y el articulo 1.687 (sociedad) del Codi-
go Civil. La confusién total supondria un solo patrimonio y por tanto un solo activo y un
solo pasivo; y, en consecuencia, una sola masa de acreedores. Por ello, la quiebra nunca
puede admitir confusion entre los bienes del quebrado y otros ajenos. La presuncién en
la quiebra, para zanjar discusiones interminables, es que debe tenerse por ajeno todo lo
que no se consigue demostrar que es del deudor. Si continuase el tramite, a pesar de la
confusién de bienes, se dilataria el proceso y se perjudicaria la preferencia de los acree-
dores reconocidos que tendrian que admitir la concurrencia de quienes discutan la propie-
dad de los bienes integrados en la masa activa y, por tanto, planteen terceria.

(59) Ya hemos visto que una cosa es la mal llamada responsabilidad universal por
confusién (la completa confusién, y por tanto la existencia de un solo patrimonio, supone
y exige una sola responsabilidad); y otra, en cambio, la responsabilidad subsidiaria de un
patrimonio por las deudas de otro (perfectamente separado): esta segunda, en mi opinién,
procede porque la insolvencia no demuestra otra cosa habitualmente que la defectuosa
capitalizacién con que habia planificado el dominus negotii la empresa proyectada (por
inadecuada cobertura del riesgo). Es natural que el socio que, en estas condiciones, pre-
tende hacer suyas las ganancias, tenga, en compensacion, que afrontar las pérdidas. En
cualquier caso, una cosa es ser socio por confusiéon (como el factor: art. 285 del Cédigo
de Comercio) y otra por pacto (art. 288): en el primer supuesto, hay un solo patrimonio;
en el otro, dos (superpuestos). La especial posicion (responsabilidad limitada a su apor-
tacién) del socio comanditario debe relacionarse con el hecho de que no sea €l sino el
colectivo el verdadero dominus del negocio —asi se deduce del distinto control (de la
contabilidad) que ejercen uno y otro: cpr. articulos 150 y 133 del Cédigo de Comercio.
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7. Cautelas propias o tipicas de la gestion estdtica. Entre ellas, en
primer lugar, debemos mencionar las que, después de algunos avatares, se
tienen hoy por propias o tipicas de toda administracién estdtica, en concreto:

i) el deber de hacer inventario de los muebles;
ii) la obligacién de tasar los muebles;
iii) y, por ultimo, la de prestar fianza de su restitucion.

Esta triple cautela constituye la esencia de una vieja técnica de protecciéon
de la integridad patrimonial que, como es sabido, procede de la regulacién
romana del «cuasiusufructo» (60).

El inventario identifica los bienes afectos o reservados, la tasacion en-
vuelve una especie de transmision al (patrimonio del) gestor y la fianza
garantiza la restitucién de su valor (actualizado o no): es decir, del valor de
los muebles, y especialmente los fungibles, que inevitablemente se confun-
den con los propios en el patrimonio del gestor.

8. La predileccion por la fianza hipotecaria. A mediados del xix, en
sede de dote o tutela especialmente, a cuya regulacidon remite hoy el fideico-

(60) Sobre la cautio usufructuaria, D'ORs, cit., padg. 206. Cfr. articulos 491 y 482 del
Cédigo Civil. Este es el origen, probablemente, del régimen de cautelas de la sustitucion
fideicomisaria: la usufructuaria/fiduciaria, por excelencia, es la mujer (una cum filiis):
puente entre el marido y los hijos. La mujer traslada, manteniendo en vida el usufructo,
los bienes (herencia) del marido a los hijos. En todo caso, la mera confeccién de inven-
tario sin fianza constituye un presupuesto minimo de la separacion de patrimonios. La
regla general en las gestiones conservadoras (de las que es ejemplo o prototipo la del
heredero a beneficio inventario) es que la falta de inventario —o incumplimiento por
sustraccion dolosa de bienes o venta sin autorizacién— provoca la confusién de patrimo-
nios, determina la pérdida del beneficio de la separacién y desata la responsabilidad
universal (cfr. arts. 1.003, 1.002 y 1024. 2 del Cdédigo Civil): PENA, La herencia, cit.,
pdg.169. El heredero funciona entonces bajo el mismo régimen que el gestor de una
sociedad: cfr. nota 68. Hay que advertir, de todos modos, que no siempre ha sido el
mismo, el régimen de sanciones dispuesto por el legislador para conseguir que se adopten
por los fiduciarios las medidas necesarias para asegurar la conservacion del patrimonio.
Por ejemplo, para la poco convincente sancién de pérdida de remuneracion: cfr. articu-
lo 151 CS (heredero de confianza) que habrd que completar con la caducidad de la fiducia
y el paso de los bienes a los herederos ab intestato (si no da caucidn, se apropia ipso facto
del valor o precio de los bienes: cfr. art. 135 CS). Menos adecuado todavia parece el
régimen del albacea univeral (sea de realizacion dineraria o entrega de remanente): basta
comparar lo dispuesto en los articulos 317 y 316 del CS (ni inventario ni fianza) con lo
establecido en el articulo 208 del Cédigo de Sucesiones (fideicomiso). ;Cémo impedir
la confusién de patrimonios y acreedores, si hay «realizacién dineraria» y no se hace
inventario ni presta fianza? Podria, quiza, subsanarse esta deficiencia, haciendo reversi-
ble el mandato del 153.2 CS: si hay caducidad de la herencia de confianza cuando el
heredero se apropia los bienes, lo mismo debe sucederle al albacea a quien se equipara
(cfr. art. 319.2 CS). La diferencia entre los fiduciarios en las sustituciones fideicomisarias,
y los herederos de confianza, los herederos a beneficio de inventario o los albaceas estd
en que la gestion de estos ultimos es pura y exclusivamente conservadora.
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miso catalan, la Ley Hipotecaria, siguiendo una inveterada tradicién, mostrd
una comprensible predileccién por la fianza hipotecaria (61).

La llamada «hipoteca legal» fue, en efecto, la solucion preferida por
el legislador para garantizar la devolucion de los bienes de dificil identi-
ficacion; porque se trataba de habilitar medios eficaces para garantizar la
restitucion de los bienes muebles o, en general, las cosas fungibles o las
consumibles, que, como es sabido, tienen tendencia a mezclarse y, por tanto,
desaparecer en el curso de la gestion (bien directamente por desgaste bien,
con el paso de los afios, por confusiéon con otras de igual naturaleza que
incluya el patrimonio propio o personal del gestor o administrador).

De esta manera se liberaba de la gestion de muebles y fungibles del rigor
del principio de subrogacién ya que, en todo caso, se garantizaba la restitu-
cién de su valor; de modo que, en esos casos, para la atribuciéon de las
adquisiciones o ganancias a las distintas masas patrimoniales volvia a ser
decisivo el criterio de por «cuenta de quien» actuaba el gestor.

9. Gestion del patrimonio fiduciario, fianza hipotecaria e inscripcion:
consecuencias para el trust. Parece, pues, que, siempre que en el trust pre-
domine el fin de conservacién o restitucion, mds que la autonomia de la
gestion, el gestor tiene que ofrecer algin tipo de garantia que asegure la
integridad de los bienes de facil desaparicion.

No hay duda que el aseguramiento del valor del fondo permitiria «dejar
libres las manos» al gestor; y, por tanto, si se combina con una adecuada retri-
bucidn, preferentemente a la parte, consigue un sabio equilibrio entre gestion y
restitucion.

Como veremos, serd dificil, sin embargo, que esa especial responsabili-
zacion del gestor llegue a imponerse en la practica.

(61) Para la estimacion (que evita la indeterminacion sobre la verdadera titularidad
que genera la confusién de bienes) y la caucién de devolucién del valor mediante hipo-
teca, entre otros; cfr. articulos 168, 169.3, 172, 174,175, 176, 177, 186, 187 (para al dote);
194, 201 (reserva); 202, 203 (peculio); 207, 212 y 214 (tutela y curatela) de la primera
Ley Hipotecaria. La regla general es que el valor de los bienes confundidos, si hay es-
timacion, saldrd del patrimonio del aportante e ird al patrimonio del gestor (salvo previ-
sion legal de que se mantenga en el patrimonio separado: cfr. 1.681 y 1.687 del Cé6digo).
En gananciales, la proteccién del fondo (desechada tradicionalmente la hipoteca del c6n-
yuge gestor que administra los bienes del otro) se consigue, como veremos, a parte otras
cautelas, mediante la presuncion de ganancialidad activa (la llamada vis atractiva) que no
pasiva. Para testamentaria, articulos 1.033, 1.062 y 1.066 de la LEC antigua; y quiebra,
articulo 1.350. Para la institucién de heredero por fiduciario (art. 148 CS, que remite a
curatela: art. 304 CS). En este caso la dispensa de caucion, como implica facultad de
disponer, determina la transformacion en fideicomiso de residuo (cfr. art. 246 in fine) (;la
misma solucion en la sustitucion fideicomisaria ordinaria?).
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IX. SEXTO PROBLEMA. GESTION DINAMICA: LA DISCIPLINA
DE LAS RELACIONES INTERNAS Y LA DEFENSA
DEL PATRIMONIO VINCULADO

1. La necesaria flexibilidad de la gestion dindmica. No deberia ser
necesario decir que la propuesta civil e hipotecaria tiene graves inconvenien-
tes: su rigidez la hace poco menos que indtil cuando las gestiones deben ser
dindmicas o empresariales. Todo parece indicar que si se prefiere una direc-
cidén arriesgada habra que liberar a los «ejecutivos» encargados de la obliga-
cién de prestar fianza (sobre todo, si es hipotecaria).

Hoy, en efecto, parecen preferirse de largo las gestiones dinamicas, pro-
bablemente mas necesarias que nunca en un contexto de inflacién mas o
menos desbocada.

El principio por el que se gobiernan, como es sabido, es la biisqueda de
rentas o ganancias, con asuncién de riesgo, por lo que no sirve o se puede
considerar suficiente una gestion que se limite a asegurar la devolucién del
valor de los bienes recibidos.

2. El control de la gestion dindmica. Es, por ello, presupuesto de una
gestion dindmica, la admisién o tolerancia con una gestién libre o «desen-
vuelta» por parte del administrador; sin mds restricciones que las que puedan
derivar de la ejecucion eficaz de la comisioén o encargo, ni mds garantia que
la que proporciona la propia responsabilidad personal (62).

La participacion en los posibles beneficios y la competencia que existe en
el mercado de directivos, se constituirian —al menos eso se razona— en el
incentivo adecuado (sistema de premios y castigos) para conseguir que con-

(62) Cfr. los articulos 133, 134 y 135 de la Ley de Sociedades Andénimas. La obli-
gacién de prestar fianza (sobre todo si es hipotecaria y sobre bienes propios) no parece
que pueda cohonestarse con la gestion dindmica. La finalitat pot esser d'inversio, de gestio
o de garantia: cfr. articulo 514.1.3 del Anteproyecto. En todo caso, entre las cautelas de
la gestion de conservacién y la de inversién o mercantil, tiene que haber posibilidades
intermedias (cfr. ARROYO, Por qué, cit., pags. 34 y 36). Para la libertad de gestion de que
gozaba el marido en el sistema tradicional de gananciales)»: cfr. PENA, «Acerca del articu-
lo 1.364 del Cédigo Civil», en RDN (1976), nota 63. «El patrimonio responsable (era)
administrado sin verdadera separacion del patrimonio personal del marido» (gestor) y sin
que se adopten garantias minimas en defensa de «los acreedores (que es lo que ocurre,
por ejemplo, cuando el heredero acepta a beneficio de inventario; o cuando se trata de
patrimonios administrados en régimen de representacion legal). Pero aqui ocurre que e/
administrador tiene facultades exorbitantes: nunca estuvo obligado al inventario (cabe
ocultacion de bienes); actiia en los bienes como duefio (puede consumirlos, obligarlos
determinar sin control el precio en que los enajena, donarlos en ciertas condiciones. Sobre
la posibilidad de que dispense el constituyente la obligacion de constituir fianza: cfr.
articulo 514.7 del Anteproyecto (el fiduciario debera observar las reglas que sobre ad-
ministracion le haya comunicado el constituyente) y 513.2 del Proyecto del CC
(l'administracio de béns aliens es regeix per las disposicions de l'acte constitutiu), y
ARROYO, cit., pag. 34.
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verjan en la préctica los intereses del gestor con los del patrimonio que
administra.

3. Las consecuencias del «infracontrol». Lo cierto, sin embargo, es que,
porque los sistemas flexibles no toleran demasiadas restricciones a la gestion
0 administracién (como las que resultaban de las hipotecas caucién o fianzas
hipotecarias), su implantacién, mas o menos generalizada, no s6lo no ha
impedido sino que, mds bien, como cabia esperar, ha facilitado la comisiéon
de expolios masivos y escandalosas malversaciones. No han sido las primeras
ni serdn las dltimas.

Todo ello inclina a pensar que el régimen de las fundaciones, curadurias
y tutelas —sobre todo cuando se reciben aportaciones directas o indirectas
del Tesoro Piblico— no deberia echarse, demasiado aprisa, en saco roto y
que, por tanto, deberia seguir siendo un ejemplo a tener en cuenta en la
regulacién de esta materia.

4. La vigencia del principio representativo: la actuacion en nombre
ajeno. Asi las cosas, es perfectamente comprensible que el Derecho, para
tratar de impedir este tipo de engafios o fraudes, haya experimentado distintas
féormulas o cautelas, siempre con la intencién de conseguir eliminar, o al
menos desincentivar, el oportunismo del gestor.

La regla general en este punto es que —cuando, como es el caso, no
puede funcionar la subrogacion real— para identificar el patrimonio que se
responsabilizard de la conducta del gestor, se atienda al nombre o a la
cuenta de por quien éste actiia (63).

Asi, para vincular al dominus o principal, se suele entender, por lo general,
que basta con que el gestor exprese en el contrato que actiia en nombre ajeno;
0, aunque no lo diga, con que negocie publicamente en el establecimiento del
que ha sido puesto al frente si pertenece notoriamente a un tercero.

5. La concurrencia en el negocio del gestor y el principal. Por desgra-
cia, la experiencia diaria demuestra que esas precauciones son completamen-
te insuficientes:

i) El comercio o negocio exige rapidez y, por tanto, la tolerancia de
cierta dosis de informalidad sobre todo entre clientes habituales;
ii) los factores han traficado, trafican y traficaran, en beneficio propio,
con fondos ajenos, en negocios del mismo género que los que rea-
lizan para sus principales;
iii) y siempre habrd gestores, desde luego, que tratardn de desplazarles
las pérdidas y apropiarse las ganancias (64).

(63) Cfr. nota 54.

(64) Cfr. articulos 286 (apropiacion de los efectos) y 288 (factor); 136 y 137 (socie-
dad colectiva); 264 (comision); 309 (depdsito); 890.7 y 9 (comisién), 892 (agencia); todos
del Codigo de Comercio.
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Tradicionalmente, para prevenir los fraudes que este tipo de conductas
posibilitan, el Derecho ha amenazado a los agentes poco escrupulosos con
una sancién civil que, en el fondo, no consiste en otra cosa que aplicar al
factor infiel la misma «medicina» que él pretendia aplicar a su principal. Es
decir, en estos casos, «los beneficios de la negociacién serdn para el principal
y las pérdidas para el gestor» (65).

Este principio, por su eficacia y justicia, puede decirse que ha sido aco-
gido, con general beneplacito, por la doctrina y se ha transformado en una
férmula magistral que suele estar detras de las distintas respuestas que se han
ensayado en los Derechos de los diferentes paises.

6. Los casos de falta o ausencia de «contemplatio». No era, en efecto,
esta una cautela, desconocida por el Derecho Comin, donde encontramos
soluciones muy parecidas para hacer frente a los mismos problemas. La prue-
ba mads clara la tenemos, por ejemplo, en la regulacién de la llamada «socie-
dad de gananciales».

Nuestro Cdédigo —al contrario que en el caso del peculio, la dote, los
parafernales, o el fideicomiso— no exige que el gestor (dindmico) de la
sociedad conyugal haga inventario o preste fianza alguna de la restitucion del
valor de todos aquellos bienes poco identificables que administra.

Evidentemente, cuando no se puede determinar la titularidad de los fon-
dos con que se negocia, no existe verdadero peligro en los casos en que el
gestor haga constar por cuenta de quien actia (sea de si mismo o del patri-
monio que representa) (66). El verdadero peligro acecha, precisamente, en

(65) Cfr. articulo 613 (naviero); 288.2 (factor); 136 (sociedad); todos del Cédigo de
Comercio. Sirva, por todos, el articulo 288 del Cddigo de Comercio: «Los factores no
podrdn traficar por cuenta particular, ni interesarse en nombre propio o ajeno en nego-
ciaciones del mismo género de las que hicieron a nombre de sus principales a menos que
estos les autoricen expresamente para ello. Si negociasen sin esta autorizacién, los bene-
ficios de la negociacion serdn para el principal y las pédidas a cargo del factor».

(66) Es significativo el articulo 247 del Cédigo de Comercio que sdlo exige contem-
platio expresa en los contratos por escrito: «si el comisionista contratare en nombre del
comitente, deberd manifestarlo asi; y si el contrato fuere por escrito (!), expresarlo en el
mismo o en la antefirma; declarando el nombre, apellido y domicilio del comitente. En
el caso prescrito en el parrafo anterior, el contrato y las acciones derivadas del mismo
produciran su efecto entre el comitente y la persona o personas que contrataren con el
comisionista; pero quedard éste obligado con las personas con quienes contrato, mientras
no pruebe la comision, si el comitente la negare, sin perjuicio de la obligacion y acciones
respectivas entre el comitente y el comisionista». La actuaciéon nomine propio, aun por
cuenta ajena, parece habitual: «el contrato hecho por factor en nombre propio, le obligard
directamente con la persona con quien lo hubiere celebrado; mds si la negociacion se
hubiese hecho por cuenta del principal, la otra parte contratante podrd dirigir su accion
contra el factor o contra el principal» (art. 287 del Cédigo de Comercio). Cfr. también
su articulo 286: «Los contratos celebrados por el factor de un establecimiento o empresa
fabril o comercial, cuando notoriamente pertenezca a una empresa o sociedad conocidas,
se entenderan hechas por cuenta del propietario de dicha empresa o sociedad, aiin cuando
el factor no lo haya expresado al tiempo de celebrarlos o se alegue abuso de confianza,
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aquellos otros casos en que no dice si actia en nombre propio o del fondo
que administra y nada puede deducirse tampoco de las circunstancias (ex
rebus et facti circunstantium) (67).

7. El riesgo de «oportunismo» del gestor: la represion del comporta-
miento «leonino». En estos ultimos supuestos, si no se toman algtn tipo de
medidas, no hay duda de que se abre una via para que factores poco escru-
pulosos recurran a esa forma de actuar (que habria que calificar de «indeci-
sa», «confusa» u «oscura») siempre que se aventuren con negocios o empre-
sas arriesgadas (gestion «dindmica» o sencillamente especulativa).

De esta manera, siempre tienen o conservan esos factores la posibilidad
de intentar poner a salvo su patrimonio, si las cosas van mal; y de reclamar,
en cambio, las ganancias, si van bien (67bis).

No otra cosa, por cierto, sucede siempre que cualquiera de los cédnyuges
adquiere a titulo oneroso, dejando intencionadamente en la penumbra, si lo
hace para la sociedad o para si mismo.

8. Una primera respuesta del Derecho Civil: presuncion de titularidad
activa pero no pasiva. Es por ello que, en el régimen de (la sociedad legal
de) gananciales, se ha dispuesto una presunciéon de propiedad en contra del
patrimonio del gestor. Y no s6lo eso: la presuncién de ganancialidad activa
no se compensa con una presuncion de ganancialidad pasiva (68).

transgresion de facultades o apropiacion por el factor de los efectos objeto del contrato,
siempre que esos contratos recaigan sobre objetos comprendidos en el giro o trdfico del
establecimiento o, si atin siendo de otra naturaleza (...)». Para el Derecho Histérico, MAR-
TINEzZ GUON, cit., pag. 188 y sigs.

(67) Sobre el articulo 1.717 del Cédigo Civil, es probablemente acertada la inter-
pretacion de HERNANDEZ MoReNo, Comentario al articulo 1.717, en MINISTERIO (coord.),
cit., pag. 1544, que no ve en el caso mas que un supuesto de praepositio segin Derecho
Romano (doble accidn, directa y «adyecticia»). Cfr. también, en el mismo sentido, articu-
lo 287 del Cédigo de Comercio. Cfr. nota 18.

(67bis) La maxima fundamental, por la que se rige la sociedad, puede cifrarse en la
prohibicion de obtener ventajas propias a costa del sacrificio de la sociedad: GIRON, cit.,
pag. 297. «Esta idea de subordinacion de los intereses propios a los intereses sociales (...)
desde el punto de vista econémico constituye el principal instrumento con que cuenta el
sistema para impedir la externalizacion de costes»: cfr. Paz Ares, cit., pag. 1327.

(68) Esta era la solucién tradicional en el régimen de gananciales: cfr. articulo 1422.2
(derogado) del Cédigo Civil, y STS de 2-3-1986. Cfr. PENA, Acerca, cit. pags. 185-186:
«El marido (gestor) (tenia) sobre los bienes afectados por las deudas, posicion semejante
a la de duefio exclusivo (...) con la consiguiente confusion de patrimonios». Como hay
confusién de patrimonios, el gestor responde universalmente. Para el probable origen de
esta medidad, cfr. nota 60. Esta era también la forma de gestién que se seguia en la,
probablemente, mas primitiva sociedad entre comerciantes (variante genovesa): responden
solidariamente los gestores pero no porque haya una fianza entre patrimonios distintos (el
de los gestores frente a la sociedad) sino por su confusién en uno sélo. Para el régimen
de OOBB (Ordenanzas de Bilbao): 10,13; cfr. PetiT, cit., pag. 200, nota 113. De un lado
estan los socios gestores, responsables solidaria e ilimitadamente; y, de otro, los socios,
que no se encuentran legitimados para usar la firma social, responsables sélo por el capital
aportado. Hay otra linea de desarrollo que procede de los tratadistas de Derecho Comiin,
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Es decir, en los casos dudosos, los bienes se presumen gananciales; las
deudas, en cambio, privativas: lo que en la practica no quiere decir otra cosa
que, por lo general, las ganancias se las queda la sociedad y las pérdidas, el
socio gestor.

Es mds, en aquellos escasos casos en que un coényuge pueda vincular el
patrimonio ganancial, se le hace responsable frente a la masa consorcial del
lucro o beneficio exclusivo que haya podido obtener en dafio de la sociedad
(art. 1.390 del Cédigo Civil).

9. Segunda cautela: la responsabilizacion del gestor. La segunda res-
puesta del regulador civil —cuando, como en el caso de los gananciales, ha
dispensado de constituir fianza que garantice la devolucién del valor de los
bienes que se administran— ha sido hacer responsable siempre, por la deuda
contraida, al gestor.

Sin duda, una medida eficaz para refrenar la bien conocida inclinacion
que tenemos los humanos a iniciar negocios arriesgados siempre que tenga-
mos la posibilidad de apropiarnos las ganancias y desplazar las pérdidas (69).

quienes en atencién al Derecho Estatutario, habfan consentido en responsabilizar solida-
riamente (en contra de los principios romanos) a los gestores presentes en el estableci-
miento por la actuaciéon de cualquiera de ellos (plures exercentes unam mercaturam;
plures mercatores expendentes in simul; plures mercatores uni mensae, vel apothecae, seu
negotio promiscui praessent; presente et sciente et non contradicente); después de la
aportacion de BarToLo, incluso a los socios ausentes que operasen en otro establecimiento
(desde Pedro pe UBALDIS, aunque cada socio se encargue de ramas distintas): Soci plures
unius negotiationis in diversis locis videntur invicem institores, invicem praepositi. Cfr.
GALGANO, Il principio de maggioranza nelle socita personali (1960), pags. 66y 80 y sigs.
Fue probablemente la aparicion del nomen («en comandita» frente al «y compania») el que
permitié la distincién entre sociedades colectivas y comanditarias como quiere GOLDSCH-
MIDT, Storia universale del Diritto comerciale (1913), pag. 227. Segin BORNIER: la raison
est, pour favoriser par ce moyen (la solidaridad) le trafic, et afin s'obliger tous. C'est pour
cela qu'ils son reputés entr'eux institeurs, exerciteurs, preposés et maitres: cfr. PETIT, cit.,
nota 117. Para el parecido entre la tnica sociedad que conocen y regulan las Ordenanzas
de Bilbao, y las cuentas en participacion (llamada antes «sociedad anénima»), nota 53. Se
explica, por ello, las «interesadas» correcciones que introducen los articulos 127 6 148 del
Codigo de Comercio («responden los socios colectivos, sean o no gestores») y del articulo
129 («innecesariedad del consentimiento de todos los socios presentes»). Es evidente la
confrontacién entre la doctrina tradicional (que subsistia todavia en el Cdédigo del 29) y
las reglas de las «nuevas» cuentas en participacion que se regulan como figura indepen-
diente: cfr. los articulos 241 y 242 («accion sélo contra el gestor»).

(69) La vinculacién a fines y la consiguiente restriccion de la responsabilidad del
fondo es principio basico de la sociedad de gananciales: para la distincion entre obliga-
ciones y cargas (en cualquier caso, tasadas) cfr. los articulos 1.318, 1.361 y 1.365 del
Codigo Civil. El origen, sin embargo, de la limitacion de la eficacia directa (representa-
cion) a los actos que se realicen en ejecucion del objeto, destino o fin del fondo, con casi
toda seguridad, tiene origen mercantil. El reconocimiento en nuestro Cédigo de Comercio
de la posibilidad de retirar fondos por los socios para hacer frente a gastos particulares
(manutencién, vestido, etc.: cfr. art. 139 del Cédigo de Comercio) constituye un tributo
a la vieja sociedad familiar (compaififa es cum panis) —en que no podia haber patrimonios
individuales separados (societas omnium bonorum)—. La sociedad universal en que la
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Esta prevencidn, por lo demds, en el caso del régimen de gananciales, se
complementaba con otra, incluso, mds eficaz: la representacion del consorcio
tiene un contenido tipico y sélo, en esos casos, puede quedar vinculado el
patrimonio ganancial (70).

10. La defensa contra la gestion fraudulenta: consecuencias para el
trust. No es casualidad la generalizacion en la legislacién civil y mercantil de
este principio juridico que amenaza al gestor infiel (en el caso de que «juegue
sucio») con el mismo trato que el pensaba dispensar al dominus. Cuando
mayor sea el poder de disposicién sobre los intereses del principal, mayor
debe ser la responsabilidad frente a ese mismo principal.

Ahora bien, como es esta una sancién que se desenvuelve en el dmbito
interno (dirfamos entre partes), muy escaso es el papel que puede cumplir el
Registro. La infidelidad en la gestién —cuando se utiliza torticeramente y es,
por tanto, fraudulenta— justifica, por una parte, que, si las cosas van mal, se
trate al administrador como socio —y, precisamente, en la posicién de res-
ponsable tltimo y final por las pérdidas—; y, por otra, que se le mantenga
en su posicién de gestor, y se le excluya de las ganancias, si las cosas van
bien; pero son éstas, consecuencias que se mantienen en el marco puramente
obligacional.

responsabilidad de los socios es forzosamente solidaria —por la existencia (por confusion)
de un dnico patrimonio y, por tanto, de un solo activo y pasivo: societas ercto non cito)—
no excluye, sin embargo, el fin de lucro. De hecho solia (y suele) surgir entre hermanos
(sociedad tdcita) para la continuacién del negocio paterno o familiar. En fin, lo cierto es
que la delimitacién del objeto societario (cfr. arts. 136 y 137 del Cédigo de Comercio)
permitié independizar definitivamente el patrimonio de cada socio del patrimonio social.
La afeccién del fondo a una especie particular de negocio permitié a los socios (como en
una especie de emancipacion) adquirir para si (por fuera de la sociedad) y no siempre para
el grupo familiar. Con lo que no sélo se consigui6 distinguir definitivamente la sociedad
mercantil de la sociedad familiar (societas fratrum) sino que se permitié que los socios
pudiesen tener sociedades de objetos diferentes, incluso como gestores (cfr. art. 137 in
fine). La contabilidad de doble columna se estimaba suficiente para garantizar la sepa-
racion «interna» de los distintos patrimonios. Por lo demds, la sociedad universal de ga-
nancias (con objeto mercantil) subsistird como una de las alternativas posibles: cfr. ar-
ticulos 136 y 288 Cddigo de Comercio. Por dltimo, la vis atractiva del patrimonio social
justifica que absorba las ganancias de cualquiera de los socios si la sociedad no tiene
género de comercio determinado —o aunque lo tenga, si no se obtuvo autorizacién pero
se consiguen en la misma especie de negocio— (cfr. art. 134 a contrario Cédigo de
Comercio).

(70) Sobre la inexistencia de la llamada «ganancialidad pasiva»: CAMARA, La auto-
nomia de la voluntad en el actual Derecho espariol sobre familia (1986), pag. 80 y sigs.;
y PENA, Derecho, cit., pag. 255.
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X. SEPTIMO PROBLEMA: LAS RELACIONES EXTERNAS
Y LA DEFENSA DE LOS ACREEDORES. LA PUBLICIDAD
DEL PODER

1. La necesidad de recurrir a las soluciones elaboradas en el Derecho
Mercantil. Las gestiones dindmicas, como sabemos, generan dos tipos de
problemas porque, como hemos visto, estimulan estrategias que facilitan la
realizacién de un doble juego muy peligroso:

i) La primera consiste en el incentivo encubierto que producen para la
malversacién del activo por parte del gestor;

i) y la segunda, en el estimulo que generan también al fraude o engafio
por parte del principal.

Se trata ahora de analizar esas pricticas, no desde el punto de vista de las
partes (la llamada «relacién interna»), sino de los terceros (la llamada «rela-
cién externa») porque, en esos casos, son precisamente contra terceros contra
quienes, con mds frecuencia, van dirigidas, especialmente cuando es posible,
como es el caso, configurar el fondo en cuestién como un patrimonio inde-
pendiente o «cerrado»: es decir, dicho llanamente, cuando responde de las
deudas sélo con su patrimonio (responsabilidad limitada).

Es natural que las respuestas mds elaboradas contra este tipo de peligros
y distorsiones (generados por la excesiva «varianza» en el riesgo que sopor-
tan las gestiones dindmicas) se hayan concebido y elaborado —no hay en ello
ninguna sorpresa— en el Derecho Mercantil, y concretamente en el de socie-
dades (71).

2. La imposicion de la comtemplatio domini. La respuesta ortodoxa al
primer problema nos la ofrece el codificador en la regulacion del contrato de
sociedad. La gestion libre del administrador se compensa con una dréstica
limitacién de la arbitrariedad en el uso de sus poderes.

El remedio, sin embargo, no ha consistido tanto, en este caso, en montar
un juego de presunciones favorables al patrimonio comun; sino, lisa y llana-
mente, en la prohibicién de que se imputen a la sociedad deudas que no
hayan sido contraidas por el socio administrador en «su cardcter de tal y por
cuenta de la sociedad» (art. 1697.1 y 1698.2 del Cédigo Civil).

En resumen, «detrds de la poco clara expresiéon del Cddigo se adivina,
inequivocamente, el requisito de una contemplatio domini» expresa: el socio
gestor s6lo puede vincular a la sociedad si actia en nombre de ésta. Nunca
si el gestor actiia en su propio nombre o nada dice.

(71) Nada mejor para apreciar los peligros del «apalancamiento» y la «varianza del
riesgo» que la lectura del articulo 888 del Codigo de Comercio.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1951



Celestino Pardo Niiiiez

Es decir, el fondo queda obligado, respecto a tercero, solo por los actos
que el gestor haya realizado en su nombre. Si no dice por quién actiia, nunca
responderd la sociedad si hay pérdidas; aunque si pueda reclamar y, por
tanto, beneficiarse de las ganancias obtenidas por el factor (art. 1698.2 del
Cédigo Civil).

3. La especialidad del trdfico mercantil. La seguridad del tréfico, en
que priman siempre los intereses de los acreedores, es incompatible con tal
formalista modo de proceder que atiende exclusivamente al nombre de por
quién se actda. El trafico de cosas venales en operaciones al contado, manua-
les y en masa, normalmente mediante contratos verbales, no permite, en
efecto, tomar las precauciones tipicas o propias de la contratacién civil.

La gestiéon dindmica es, sin duda, el modo de administracién tipico del
mundo mercantil; serd, por tanto, en Derecho Mercantil, en donde debemos
buscar las respuestas mds refinadas a los problemas que genera o provoca.

Lo habitual, en efecto, es que, en el trdfico mercantil no se haga mencion
alguna del nombre o el patrimonio por que se actiia; y que las mercancias
transferidas, normalmente confundidas con las suyas en el establecimiento
del gestor, tanto puedan pertenecer a éste como al principal (72).

4. La eficacia de la publicidad registral. S6lo la publicidad general, y
por anticipado, de las condiciones en que puede imputarse al patrimonio
vinculado los negocios del gestor constituye remedio adecuado para que, sin
merma de la claridad, nunca quede perjudicada la celeridad que imprime el
mercado a las operaciones mercantiles (72bis).

(72) La confusién total fuerza la existencia de un solo patrimonio y, por tanto, la
igualacion de los acreedores particulares de cada uno de los patrimonios confundidos. Los
problemas surgen cuando la confusién es parcial. Hay dos soluciones ejemplares recogidas
en el régimen, paradigmatico en este punto, de la accesién: reconocer la propiedad de los
bienes a uno de los patrimonios a cambio de hacerlo deudor frente al otro por la canti-
dad en que se estime su valor (cfr. art. 375); o constituir una comunidad (sociedad) sobre
los bienes mezclados o confundidos (art. 381). La cuestion se complica si hay mala fe:
cfr. articulos 379, 382 y 383, cuyo régimen responde a los mismos principios de los articu-
los 613 (naviero); 288.2 (factor); 136 (sociedad) del Cédigo de Comercio: cfr. nota 65.

(72bis)  Cfr. articulo 292 del Cédigo de Comercio: «consigndndolo en sus reglamen-
tos las compaififas y comunicandolo los particulares por avisos publicos o por medio de
circulares a sus corresponsales». Asimismo, cfr. articulo 293. La «doble baraja» que uti-
liza el gestor es la que —a falta de contemplatio expresa, tdcita o, llamémosle, «regis-
tral»— permite consumar el fraude. Sobre los riesgos de fraude que envuelve la férmula
(muy semejante) del «negocio a cuenta de persona por designar», cfr. CasTrO, «Repre-
sentacion», en Temas, cit., pags. 124-125: «creada por uso de los practicos (...) se utiliza
(...) para reservarse la posibilidad de elegir el comprador mds ventajoso entre posibles
clientes (facultas amicum eligendum) (...). La doctrina recoge esta «artimafia» y la inserta
en la institucion de la representacién (...). Con ello se oculta que aqui no existe represen-
tacion abierta, que no existe su requisito esencial, la contemplatio domini, el saber el ter-
cero con quien ha celebrado el negocio. En la prictica, el tercero que no sabe a quién ird
a parar la cosa vendida (posible insolvente o quebrado) (...)».
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Ahora bien, si todo se fia en la publicidad, es necesario arbitrar un con-
junto de medidas eficaces para estimularla. Es en este contexto en el que hay
que situar la vieja regla (recogida en el Cédigo de Comercio hasta hace pocos
afos) en cuya virtud:

Los poderes no registrados no podrdn utilizarse en perjuicio de
terceros, quienes, sin embargo, podrdn servirse de ellos en cuanto
le fuesen favorables.

Es decir, como vemos, se aplica a los ventajistas la misma medida que
esos mismos ventajistas (ocultando su estrecha relacién a los terceros) que-
rian aplicar a éstos (73).

5. Protagonismo del gestor: la traslacion del riesgo a terceros. En defi-
nitiva, el que por actos propios, con su «conducta oportunista» (es decir, ocul-
tando su doble condicién de gestor y titular de distintos patrimonios) oculta su
posiciéon de poder —con lo que revela su intencién de defraudar a los terce-
ros— puede y debe ser tratado por €stos de la misma forma o manera.

No es necesario ser muy listo, ni por supuesto adivino, para prever que,
si el gestor/fundador/beneficiario ha vaciado, antes del comienzo de las ope-
raciones, su patrimonio personal en el fondo de nueva creacion, habrd repre-
sentacion solo si toca cobrar, pero faltard siempre que corresponda pagar.

Exactamente lo mismo sucederd, s6lo que a la inversa, si el patrimonio
afecto no es mds que un fondo ficticio, o titere (patrimonio «sumidero» o «de
desagiie»; es decir, insolvente ab initio o infracapitalizado), erigido de pro-
posito para desplazar los riesgos de una gestién aventurera a los acreedores.

6. El «doble juego» del fundador. No muy diferente podia ser la respues-
ta del viejo usus mercatorum cuando el peligro de la manipulacion fraudulenta
del riesgo procedia no tanto del gestor como del fundador/beneficiario.

Es decir, cuando nos encontramos ante un fundador que intencionada-
mente oculta su aportacion, para mantenerla sélo si las cosas van bien; y
reclamarla (como prestamista o acreedor en perjuicio de los acreedores) en
el caso de que las cosas vayan mal:

Las escrituras de sociedad no registradas surtirdn efectos entre
los socios que las otorgaron, pero no perjudicardn a tercera perso-
na, quien, sin embargo, podrd utilizarlas en lo favorable (art. 24 del
Cédigo de Comercio derogado).

(73) Para la reversibilidad del trato que merece el «aprovechado» o «gorrén» que
juega a la confusién de bienes en su propio beneficio: cfr. los articulos 382 y 383 del
Cédigo Civil, que sientan la regla general en sede de accesion. Sobre delito civil y el
régimen del contrato con causa torpe, que tangencialmente puede servir para ejemplificar
lo que decimos, cfr. articulo 1.306 del Cddigo Civil. Para el régimen de la complicidad
en la quiebra, articulo 893 del Cédigo de Comercio. Todos con la misma orientacion.
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Fraude que admite otra versién, no por mds oculta y sofisticada, menos
condenable. La calculada ambigiiedad no se centra, en este caso, tanto en el
hecho de si hubo aportacion como si fue hecha en propiedad o usufructo.
Siempre, evidentemente, con el mismo propoésito: el de poder presentarse, si
las cosas van mal, como acreedor (cesion en usufructo); y, si van bien, como
beneficiario o socio del fondo o acervo comin (cesién en propiedad).

7. El protagonismo del fundador. Por esta doble via, en efecto, consi-
gue el fundador/beneficiario conservar su dominio del curso o resultado final
de los negocios (dominus negotii) sin necesidad de asumir el papel de gestor
(o servirse de un «hombre de paja»).

Por esta via, en efecto, no se reserva el fundador (como antes el gestor)
la disposicion de la deuda (del debitum o la Schuld); dispone sdélo, pero
basta, de la responsabilidad (o el Haftung).

La dotacién del patrimonio afecto, por ello, no se concreta o precisa de
antemano (a priori) sino que queda pendiente de decidir segtin cual sea el
curso de los acontecimientos. Es decir, se consuma, en caso necesario, solo
a posteriori. Entre tanto, no se sepa si la gestion va a dar beneficios o
pérdidas, la aportacion «baila» entre el patrimonio del fondo y el personal
del fundador: una vez despejada esta duda (es decir, si la gestiéon fue o no
favorable) la dotacién nos revelard su verdadera faz.

Se entiende ahora por que, tradicionalmente, siempre que se ocultaba la
dotacién, para poder hacer aparecer o desaparecer el fondo, como por arte de
magia, segun las cosas fuesen bien o mal —en perjuicio de los futuros acree-
dores— se permitia a éstos hacer otro tanto de lo mismo, sélo que ahora a
la inversa (es decir, hacer aparecer el fondo si las cosas fueron mal, o des-
aparecer si fueron bien) (74).

8. El comportamiento desleal: la llamada «ley del embudo» y el prin-
cipio de «reciprocidad». En resumen, si lo que pretende el verus dominus
negotii (es decir, quien obra en doble o triple condicién: gestor/beneficiario
o fundador/gestor/beneficiario) es condicionar la vinculacién a los casos en
que el negocio salga bien; debe soportar, en castigo de su mala fe, que la
posible vinculacién de los terceros, a quienes pretendia perjudicar, quede
sujeta también a la misma condicidn.

Es decir, tiene que aceptar —porque es razonable y proporcionado— que
se dispense por el Derecho a esos terceros de cumplir la obligacién contraida
si, al cabo, resultase que les perjudica o no les beneficia el negocio realizado.

(74) Para la sancién que se aplica a los cémplices con los quebrados, que sigue
el mismo juego, cfr. el articulo 894.1 y 2 del Cédigo de Comercio: «serdn condena-
dos: 1.° A perder cualquier derecho que tengan a la masa de la quiebra en que hayan
sido declarados complices. 2.° A reintegrar a la misma masa los bienes, derechos y accio-
nes (...).»
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Estamos ante un caso o ejemplo tipico de puesta en practica del bien
conocido «principio de reciprocidad» que tanta tradicién tiene en las relacio-
nes comerciales o mercantiles, tradicionalmente tuteladas por jurisdicciones
especiales y privilegiadas.

Los principales o gestores que incumplian sus obligaciones (manteniendo
indefinida su condicién) para burlar la Jurisdiccién mercantil si las cosas se
ponian mal; no podian acudir luego a esa misma Jurisdiccién en busca de
proteccion, cuando las cosas fuesen bien (74bis).

XI. OCTAVO PROBLEMA: EL MANTENIMIENTO DEL BENEFICIO
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. LA PUBLICIDAD DE LA
APORTACION

1. La confusion de funciones y la escision de patrimonios. Si el animo
de lucro complica siempre las cosas —y la finalidad inversionista o especu-
lativa (incremento de riesgo), lo hace todavia mds— la confusién (originaria
o sobrevenida) de los papeles del gestor o fundador y del beneficiario, lo
hace muchisimo mds. Porque, en efecto, una de las caracteristicas mas llama-
tivas de los fondos fiduciarios es que no repugna que pueda constituirse para
provecho del propio gestor o del fundador (in rem suam) como consecuencia
de que sus posiciones juridicas son intercambiables.

Evidentemente, la confusion de papeles o funciones (y consiguiente «unidad
de interés») entre gestor, fundador y beneficiario —y la escision o diferencia-
cion de varios patrimonios (y, por tanto, su dominio simultdneo por una misma
persona)— multiplica de forma inaceptable las posibilidades de fraude.

Poca duda cabe, por ejemplo, de que la confusién en una misma persona
de los papeles de fundador y beneficiario, impide, en la prictica, diferenciar
su posicion de la del socio de una sociedad —y no, por cierto, de cualquier

(74bis) Este tipo de soluciones eran especialmente apropiadas en una Jurisdiccion
especial y privilegiada como era la mercantil tradicional (Fuero gremial). El acceso a la
Jurisdiccion consular o mercantil era un beneficio o privilegio del que sélo podian pre-
valerse aquellos mercaderes que cumplian las reglas por las que se (auto) disciplinaba su
propio gremio. Entre ellas estaba, en concreto, la obligacion de hacer publicas en la ma-
tricula del Consulado su condicién de comerciantes, ademds de todas aquellas operaciones
que tenian relevancia para terceros, como eran la constitucion de sociedades —colectivas
pero especialmente comanditarias— y la concesion de poderes a los representantes que
establecian (como institores) al frente de sus factorias, especialmente en el extranjero. La
calificacion, como hoy en Derecho internacional, decidia no sélo el régimen aplicable al
contrato sino también el fuero procesal (Jurisdiccion mercantil u ordinaria). En todo caso,
no parece que sea esta una experiencia que convenga, como se viene haciendo desde afios,
echar en saco roto. Hoy no conculcaria tampoco ningin principio constitucional; no hay
propiamente indefension. La denegatio actionis de la sociedad presupone cognicién plena
de los requisitos que la justifican (estamos ante una especie de sancién civil).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1955



Celestino Pardo Niiiiez

sociedad sino precisamente de una sociedad de responsabilidad limitada—.
Los fondos fiduciarios, como es sabido, son patrimonios cerrados, por lo que
nunca responsabilizan a los fundadores de las deudas contraidas en ejecucién
de sus fines.

2. Los fondos de inversion cerrados: la responsabilidad limitada y sus
requisitos. En resumen, los patrimonios fiduciarios tienen un gran versatili-
dad y pueden perseguir finalidades muy diversas (el anteproyecto cataldn
habla, por ejemplo, de gestion, de inversion o de garantia); pero, en cualquier
caso —y esto es lo relevante ahora— nunca responsabilizan al fundador por
las deudas que no puedan cubrirse con el fondo afecto.

Ahora bien, nuestra tradicién juridica ha sido siempre muy exigente con
aquellos inversionistas que s6lo quieren participar en negocios arriesgados si
cuentan con todos los «ases en la manga»: es decir, que quieren participar en
los beneficios pero no en las pérdidas.

La mejor prueba de esa prevencién la tenemos en las dificultades que
siempre ha encontrado la doctrina y la jurisprudencia para conseguir una
articulacion aceptable del estatuto del socio llamado «comanditario» cuya
disciplina —por los peligros potenciales que encierra el privilegio que se le
reconoce (asi se ha entendido hasta ahora)— ha obligado a poner en prictica
medidas excepcionales, por rigurosas, de control.

3. La equivalencia entre la posicion del fundador/beneficiario del fon-
do y el socio comanditario. Entre esas medidas estd, en primer lugar, la
publicidad. La publicidad es, en efecto, el mejor antidoto contra el fraude, el
oportunismo y la mala fe.

El socio «co-manditario» (en oposicién, al que actia como «co-mandan-
te») —si no quiere resultar afectado por los resultados negativos de una mala
administracion del fondo— no sélo debe abstenerse de dominar o mandar en
la gestion del negocio (es decir, de administrar) sino que, ademds, tiene que
hacer publica, anticipadamente, su condicion, junto con el cardcter y montan-
te de su (limitada o tasada) aportacion (75).

(75) En las sociedades tradicionales el problema no estaba con los socios cuya iden-
tificacion era sencilla por su condicidon de gestores (in simul) o la incorporaciéon de su
nombre propio al de la sociedad, sino con los socios extranjeros, los que no eran gestores
o no hacian nombre colectivo. El viejo articulo 24 del Cédigo de Comercio hay que si-
tuarlo en este contexto. La incorporacion de los bienes aportados quedaba en una evidente
penumbra porque se producia una incertidumbre insuperable sobre si, en caso de quiebra
o embargo, habria que imputarlos al patrimonio personal del gestor, del socio o de la so-
ciedad y, por tanto, qué masa de acreedores tendria preferencia para el cobro. Por ello,
como decian H. y A. FeLicio: Aliquando fieri solet, quod uno tradat mercatori aliqguam
pecuniarum quantitatem in mercatura exercendam, cum pacto tamen quod solummodo
obligari possit, et teneantur pro dicta quantitate data, el vulgariter dicitur dare in acco-
mandita, et Florentini pollente valde ingenio, et prudentia, et tranctantes negocia, maxima
cum sinceritate observant, quod in loco ad hoc deputado in libro ibidem existente anno-
tentur societates, et accomanditae quae inter eos, et cum aliis exteris fiunt specificae
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Fue, en efecto, aqui, para el caso de los comanditarios, donde se ensayd,
por primera vez, la respuesta doctrinal y legislativa que, a fin de cuentas, ha
obtenido mads éxito, como lo demuestra el hecho de su masiva recepciéon en
todos los Cédigos modernos.

La limitacion de responsabilidad, que es de lo que, en ultimo término, se
trata, para ser admitida, exige un comportamiento leal por parte del cons-
tituyente o fundador, por lo que su reconocimiento se condiciona a que se
despeje, anticipadamente, cualquier tipo de duda sobre este extremo (lo que,
evidentemente, pasa por la necesidad de publicar, a través de la oportuna
inscripcién, el alcance del compromiso del constituyente con el fondo, es
decir, el cardcter de su aportacion).

4. La limitacion de responsabilidad del fundador/beneficiario: necesi-
dad de inscripcion. Es, sin duda, por todo ello, que hoy, como regla general,
cuando los fundadores/beneficiarios quieren contribuir con aportaciones
tasadas a fondos patrimoniales cerrados (fondos im/personales y autonomos:
es decir, gestionados por administradores asimismo irresponsables), se ven-
ga exigiendo publicidad registral (ya que la publicidad de «hecho» en poco
o nada puede contribuir para dirimir este extremo).

La «instrumentalidad» de la personalidad juridica (y, por tanto, el posible
riesgo de la utilizacion del beneficio de la «limitacién de responsabilidad»
como arma arrojadiza contra terceros con las consiguientes «externalidades»)
impone esa prevencion.

La Constitucién, en su articulo 22 establece una excepcion sélo para las
asociaciones de interés publico: el reconocimiento de la responsabilidad limi-
tada de un fondo erigido para obrar con autonomia en el trafico privado
exige, en cambio, control o autorizacidn estatal.

5. Las cautelas frente a los efectos o consecuencias de cardcter «leo-
nino». La presuncion de que se parte aqui (y que, por tanto, precisa ser

exprimendo capitalia ciuisque socii. Et cum quipus pactis, el conditionibus fuerint con-
tractae, et si fuerint dissolutae, et mutatae statim etiam describuntur in eodem libro, qui
publice omnibus patet, et ab émnibus viteri potest. Cfr. MarRTINEZ GUON, cit., pag. 202.
Esta regla que exige la inmatriculacion separada (de la sociedad comanditaria) se traslada
(si es que no nacid alli) al buque, que abre folio registral como si tuviese personalidad
propia. El caracter desorbitado del riesgo de la navegacién provocé un régimen privile-
giado de los acreedores maritimos, cuyos intereses se defienden (ius persecutinis y pre-
lationis), por encima incluso de los compradores del buque (cfr. art. 582.2 del Cédigo de
Comercio) lo que, en correspondencia, justifica que, a cambio, se permita a propietarios
y navieros limitar su responsabilidad (abandono del buque). La regla aqui es la contraria
de la que regia ordinariamente. La inscripcién del buque no es necesaria para reconocer
la preferencia de sus acreedores y la responsabilidad limitada de los gestores o propieta-
rios (cfr. art. 17 del Cédigo de Comercio). Lo es, en cambio, para reconocer «efecto real»
a la compra (cfr. art. 582) ya que, mientras no se inscribe, conservan su preferencia sobre
el buque los acreedores maritimos. La separacion del buque y su constitucion en fondo
auténomo e independiente (sea su «propietario» una o varias personas) se lleva hasta el
extremo de adquirir todos los atributos de la personalidad juridica «perfecta».
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enervada) es que el que instrumenta un fondo lo hace, en principio, en su
beneficio personal y que, por ello, parece muy justo y proporcionado que, si
quiere participar en las ganancias, asuma también las pérdidas.

Siempre que las cosas no sean asi —bien porque le mueva un dnimo de
beneficencia, bien porque, siendo asi, persiga un privilegio (una dispensa
0 una gracia)— estard obligado el interesado (es decir, el fundador/benefi-
ciario) a hacer constar con toda claridad ante terceros el sentido y alcance
de las aportaciones realizadas (arg. art. 16.2 de la Ley Sociedades Anoni-

mas) (75bis):

En tales circunstancias, si la sociedad (el fondo) ha iniciado o
continiia sus operaciones, se aplicardn las normas de la sociedad
colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil.

Estamos ante un viejo principio, que como hemos visto, nacié en el
dambito de la vieja comenda, encontré una formulacién especialmente feliz en
el Derecho maritimo y fue, finalmente, refrendado en sede de sociedades de
responsabilidad limitada y fundaciones.

6. El problema de la responsabilidad del gestor/beneficiario. Si la con-
fusién en una misma persona del papel de fundador y beneficiario impide
distinguirlos, en la prictica, de un socio (de una sociedad); la confusiéon en
una misma persona del papel de gestor/beneficiario, impide distinguirlos de
un socio administrador.

Pero la posicién de «socio administrador» ha venido siendo hasta ahora
incompatible (cfr. arts. 126.2; 147.3 y 241 del Cédigo de Comercio) con el
mantenimiento de los privilegios tipicos del comanditario (y, por tanto, con
el beneficio de la llamada «limitacién de responsabilidad») (76).

(75bis) Cfr. articulo 16.2 de la Ley de Sociedades Andnimas. La sancién de respon-
sabilidad ilimitada del fundador —en caso de falta de inscripcién— se complementa con
la facultad, transcurrido un afio, de pedir la liquidacion del fondo (cfr. art. 16.1 LSA). Para
la caducidad de la fiducia en caso de confusién entre gestor y beneficiario: cfr. notas 60
y 77. No hay mucha diferencia entre el socio de una sociedad y el fundador del trust que
sea, a la vez, su exclusivo beneficiario. Es, por ello, perfectamente comprensible que, en
esos casos, caiga repetidamente el intérprete en la irresistible tentacion de hacer a ese fun-
dador responsable —subsidiaria pero ilimitadamente, como pasa con los socios— por las
deudas del trust. No parece que, mediante el comodo expediente de la constituciéon de
patrimonio fiduciario en beneficio propio, se puedan burlar las cautelas que, en garantia
de terceros, disponen leyes como la de sociedades andnimas o la de responsabilidad limi-
tada. Lo mads frecuente serd que, en los frusts, se encuentren perfectamente disociadas o
diferenciadas las posiciones de fundador y beneficiario —al contrario de lo que ocurre,
por ejemplo, en los contratos de sociedad— pero, evidentemente, no tienen por qué ser las
cosas siempre asf.

(76) Administrar es también ofrecer el propio nombre para que se integre en la
firma social («nombre colectivo») —lo que implica o responsabiliza ilimitadamente el
propio patrimonio— en garantia de las operaciones realizadas por el gestor. La falta de
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7. La defensa de los acreedores. En estos casos, el mantenimiento de
las ventajas tradicionales que se reconocen al socio sin responsabilidad
(comanditario), solo puede proceder, si se hace la oportuna advertencia
registral de esta situacion excepcional. El tratamiento que se dispensa a las
sociedades unipersonales es un buen ejemplo: articulo 129 de la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada (76bis):

Transcurridos seis meses desde la adquisicion del cardcter
unipersonal, sin que esta circunstancia se hubiese inscrito en el
Registro Mercantil, el socio uinico responderd personal, ilimitada y
solidariamente de las deudas sociales durante el periodo de uniper-
sonalidad. Inscrita la personalidad, el socio tinico no responderd de
las deudas contraidas con posterioridad.

Ciertamente el socio unico no tiene porqué ser siempre, a la
vez, administrador, pero de facto, actiia siempre, debido a su abso-
luta posicion, como si lo fuera. En cualquier caso la respuesta del
legislador es una clara muestra de los peligros que genera la con-
fusion de papeles o funciones en una misma persona e indica un
camino para hacer frente a los riesgos que genera.

8. La defensa de los acreedores y publicidad registral: consecuencias
para el trust. En definitiva, no hay que olvidar que nada impide que la
gestioén de la fiducia sea arriesgada o especulativa (sino lisa y llanamente

inscripcion del comanditario, como tal, no produce la nulidad de la sociedad sino sélo la
responsabilidad ilimitada del socio: articulos 126.2, 147.3 y 241 del Cédigo de Comer-
cio: nomem expendentes in simul. Si responden como colectivos es que sigue habiendo
sociedad. Lo tnico que pasa es que el socio (que pretendia conseguir la posicién de co-
manditario) no puede hacer valer su condicion frente a los terceros acreedores, pero nada
impide que éstos puedan ejecutar sus créditos contra el patrimonio de la sociedad y de los
socios. La participacion en la toma de decisiones de los beneficiarios les contamina irre-
mediablemente: cfr. ArRroYO, Por qué, cit., pag. 36.

(76bis) Siendo, por lo demas, benévolos, si, como es el caso, el ir/responsable par-
ticipa en la administracién. «No parece adecuada la observacién de la Seccién de Derecho
Patrimonial que sugiere que, en caso de coincidencia en una misma persona de las cua-
lidades de constituyente, fiduciario y beneficiario, aquél deba responder de los créditos
contraidos con posterioridad a la constitucion del patrimonio fiduciario y, se sobreentien-
de, no con los bienes procedentes de su patrimonio personal, sino con los bienes de este
dltimo (...). Ya se ha insistido en la necesidad de establecer mecanismos correctores a tal
fenémeno parecido a una “autocontratacién”, por las connotaciones fraudulentas que con-
lleva. Pero, desde luego, éstos no pasan por la solucién apuntada»: ArRrRoYO, Por qué, cit.,
pdg. 51. (Nunca? El articulo 129 de la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada sanciona con la pérdida del beneficio de responsabilidad limitada al socio tnico
que no hace constar en el Registro Mercantil la unipersonalidad de la sociedad. No creo
que dispense de responsabilidad al gestor la aprobacién de cuentas por el Juez (menos, la
auditoria). La norma estd pensada en defensa de terceros y sus intereses no son disponibles
sin oirles o darles la posibilidad de oponerse (art. 24 de la Constitucion). Para otras so-
luciones (caducidad de la fiducia), no tan convincentes, cfr. notas 60 y 77.
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mercantil) y, por tanto, nada puede tampoco impedir que surja la inevitable
tentacion de servirse del trust como una férmula que, sin responsabilidad del
gestor o fundador/beneficiario, permita hacerse con beneficios importantes en
una inversion instrumentada como un fondo de riesgo. Pero mayor riesgo si
no apareja mas rigurosa responsabilidad, impone, cuando menos, mayor con-
trol y, por tanto, una mejor publicidad.

Es estos casos (al que debe equipararse el de instrucciones secretas) no
queda mas remedio que decidirse por una eficaz y ejemplar defensa de los
terceros acreedores; los inevitablemente perjudicados, por las maniobras os-
curas u ocultas, siempre que las cosas vayan mal (77).

Es en este papel el que el Registro puede cumplir un inestimable papel,
porque es el unico que puede eliminar, el fraude —mediante el que hemos
llamado «doble juego»— y, por tanto, servir de defensa de todos aquellos
para los que fue pensado: los terceros, en este caso, los terceros acreedores.
La falta de inscripcion impide mantener el beneficio de limitacion de respon-
sabilidad del gestor o fundador/beneficiarios.

XII. NOVENO PROBLEMA: LA EXCLUSION DE BIENES
DEL FONDO MERCANTIL: UN EJEMPLO MUY INSTRUCTIVO

1. El caso inverso: el peligro de las detracciones del patrimonio vincu-
lado. Si, por causa de la explotacién de un negocio mercantil, se establecen
relaciones estrechas de colaboracién entre distintos patrimonios, para evitar
su confusion en perjuicio de los respectivos acreedores, suelen adoptarse por
el legislador ciertas cautelas o medidas que aseguren su independencia o
separacién (77bis).

En efecto, si la separacion es el antidoto contra la confusidn, una perfecta
separacion exigiria la mas perfecta distincion entre los bienes que pertenecen a
unos y otros lo que obligaria, en primer lugar, a identificar claramente las trans-
ferencias de activos que se producen entre los patrimonios que entran en con-
tacto: es decir, no s6lo de las aportaciones sino también de las detracciones.

Porque los mismos fraudes en perjuicio de los acreedores que, hemos
visto, pueden producirse con las aportaciones, suelen producirse también en

(77) Para otros sistemas de prevencion de las peligrosas consecuencias que puedan
derivar de la confusion entre gestor y beneficiario: cfr. articulo 244 de la Compilacion
y 135 del CS. Caduca la confianza (y entran los herederos intestados) si el fiduciario
la revela o cumple a su favor. Para la prevencion frente a instrucciones secretas y, en
general, las situaciones de confusion de papeles o funciones de los distintos operadores del
trust: cfr. ARrRoYO, Por qué, cit., pag. 29 (Blind y resulting trust) y 41 (confusion entre
gestor y beneficiario).

(77bis) Cfr. de nuevo articulos 890. 7, 8 y 9 del Cédigo de Comercio.
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el caso de las detracciones patrimoniales, sobre todo cuando, entre los titu-
lares de los patrimonios afectados, existen estrechas relaciones de solidaridad
o colaboracion (78).

2. El ejemplo de la dote y parafernales. Precisamente con la intencién
de enervar ese peligro, en defensa de los acreedores, establecia el Derecho
tradicional una prohibicién mds o menos rigida de contratos entre conyuges.
Hoy ese mismo principio late todavia con fuerza en el articulo 1.324 del
vigente Cddigo Civil (ineficacia relativa de la confesion).

El viejo (derogado) Cédigo de Comercio —en el caso de la dote y de los
parafernales— para evitar el riesgo de colusién entre esposos y conceder la
separacién de los bienes vinculados del patrimonio mercantil del marido, era
todavia mds duro y exigia su inscripcién previa como tales dotales o parafer-
nales en el Registro Mercantil.

La pregunta que hay que hacerse es por qué la inscripcién en el Registro
Mercantil de los bienes dotales o parafernales se entendié necesaria para que
pudiesen las esposas de los comerciantes separar de la masa de la quiebra de
su marido los bienes propios cuya administracién le habian entregado, o
levantar el embargo que pesa sobre ellos (78bis).

3. La amenaza de responsabilidad ilimitada de la mujer. La responsa-
bilidad ilimitada de la mujer tenia un doble fundamento. En primer lugar,
la entrega en administracion para el ejercicio del comercio hace inevitable

(78) Cfr., para los peligros que para la quiebra suelen suponer las relaciones fami-
liares, articulos 880.2, 881.2, 3 y 4, y 888.1 del Cédigo de Comercio.

(78bis) A pesar de las duras criticas de la doctrina, la decision del legislador pare-
ce plenamente coherente con el conjunto de la regulaciéon que, en materia de quiebras
y sociedades, resultaba del propio Cédigo de Comercio. La condiciéon de comerciante in-
dividual era una situacién de hecho; pero, por ese solo hecho, todos los acreedores civi-
les quedaban automdticamente postergados a los mercantiles (art. 913.5 del Cdodigo de
Comercio). Era razonable que, para evitar colisiones en perjuicio, ya no sélo de los
acreedores civiles sino también, sobre todo, de los mercantiles, se condicionase el reco-
nocimiento del derecho de restitucién —y, por tanto, la separacién de la dote y los
parafernales entregados de la masa de la quiebra— a su inscripcién no sélo ya en el
Registro de la Propiedad sino en el Registro Mercantil. La especial proteccién en la
quiebra de los créditos mercantiles no era mas que la consecuencia de especial promocién
que, en aquella situacién, se dispensaba al ejercicio del comercio, es decir, a hombres
emprendedores que, en contra de la tendencia natural que aborrece el riesgo (aversion al
riesgo), son capaces de asumirlos. También se justifica en las perniciosas consecuencias
que, para una economia industrial poco consolidada (pequefios empresarios) puede tener
la quiebra de cualquiera de ellos. No cabe duda que las quiebras repercuten mds en
quienes mas riesgos asumen. Es decir, los empresarios deben ser los mas perjudicados
o afectados por la suspension de pagos de clientes con quienes negocian continua y re-
petidamente (concentracion de riesgos). Es significativa la poca atencién que han presta-
do los tratadistas habituales de sociedades a este fundamental precepto (art. 913.5 del
Cédigo de Comercio). Siempre que nuestro Codigo declaraba mercantil un contrato (y era
siempre lo primero que hacia) concedia automdticamente especial privilegio a los créditos
nacidos de €l.
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la confusidn de los bienes entregados con los del marido, al menos de los mue-
bles, pero la confusién de patrimonios es la antitesis de su independencia.

Siempre que los patrimonios estdn confundidos, lo que ocurre de verdad
es que hay un solo patrimonio y por tanto un solo activo y pasivo; y por tanto
una sola masa de acreedores.

La confusién es forzosa e inevitable, ademds, porque, en el trafico mer-
cantil, no es posible trazar una tajante separacion entre administracion y dis-
posicion, ya que tanto los muebles como los inmuebles, afectos al comercio,
estan destinados a la «reventa». En estos casos, la llamada «administracion
extraordinaria» (que comprende actos de riguroso dominio), es por decirlo
asi, la forma ordinaria de administracién (79).

4. La presuncion de sociedad. La responsabilidad ilimitada de la mujer
por las deudas nacidas como consecuencia del ejercicio del comercio por su
marido tenfa ademds otro fundamento.

El legislador presumia que la esposa, que entregaba sus bienes al es-
poso comerciante, en realidad constituia una especie de socio comercial; y,
porque lo presumia (por facta concludentia a causa de una cohabitatio perma-
nente que hacia indtil la alegacion de ignorancia) exigia que la esposa dejase
constancia clara en el Registro Mercantil del cardcter de su «aportacién» —al
igual que se lo exigia también a los socios tipicos, pero, en este caso, no para
que se la tuviese por socia sino para que precisamente no se la tuviese— (80).

Con ello, en realidad, no se perseguia otra cosa que impedir una forma
de fraude, ya analizada: la que Biciavi denominé o llamé del «empresario
oculto»: es decir, el fraude del extrafio que se presenta como socio, si hay
ganancias; y, como acreedor, si hay pérdidas (81).

5. La rescision parcial de la sociedad. Lo importante es destacar que no
habia aqui especialidad alguna sino aplicacién del criterio general que exige

(79) Articulo 10 del Cédigo de Comercio derogado: «pudiendo enajenar e hipote-
car». Para la confusion de los bienes destinados a la reventa, articulo 1.687 del Cédigo
Civil.

(80) En cualquier caso, lo cierto era que, segin el Cddigo, el marido, que ejercia
el comercio en un establecimiento abierto al publico, responsabilizaba a sus resultas
los bienes de la mujer cuya administracion ejercia salvo que se hubiesen inscrito en el
correspondiente Registro, las escrituras de entrega de los dotales y las referentes a los
parafernales. En otro caso, se producia algo asi como un presuncion iuris et de iure de
que la mujer era socia de su marido De no hacerlo asi —es decir, de no practicar la
oportuna inscripcidon— no prosperaria su derecho preferente a la restitucion (y por tanto
a la separacion de la masa de la quiebra) frente a la oposicién de los acreedores mercan-
tiles de su esposo; y, por tanto, quedarian afectos dote y parafernales a las resultas del
comercio.

(81) Sobre esta cuestion, la referencia candnica es Biciavi, «Societa occulta e im-
prenditore occulto», en RT (1949), pag. 16 y sigs. Es desde esta fundamental intuicién
desde donde habria que interpretar, en mi opinién, el oscurisimo articulo 135 de la Ley
de Sociedades Anénimas (accion individual de responsabilidad de socios y acreedores
contra los administradores).
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asiento registral, para reconocer eficacia en perjuicio de los acreedores a la
detraccién de parte de los bienes de un fondo mercantil (cfr. art. 220 del
Cédigo de Comercio) (82).

La verdadera medida excepcional no era la necesidad de inscripcién sino
la prolongacién de la presuncién de existencia de una sociedad de hecho
(gananciales) entre esposos —ademads, universal en contra del art. 1.676 del
Cédigo Civil— en el caso de que la mujer no hiciese constar mediante la
oportuna inscripcién en el Registro Mercantil la separacion de su patrimonio
del de su esposo (83) (83bis).

Es decir, lo auténticamente excepcional estd en la conceptuacién como
patrimonio especial (y por tanto sujeto a estrictas medidas de identificacion)
del dotal o parafernal y no el fondo mercantil (al contrario de lo que resulta del
art. 237 del Cédigo de Comercio y 1.667 y 1.668 del Cédigo Civil) (84) (85).

(82) Articulo 220 del Cédigo de Comercio: «Mientras en el Registro Mercantil no se
haga el asiento de la rescision parcial del contrato de sociedad, subsistira la responsabi-
lidad del socio excluido, asi como la de la compaiifa, por todos los actos y obligaciones
que se practiquen, en nombre y por cuenta de ésta, con terceras personas».

(83) En algunos c6digos latinoamericanos, la omisién del inventario significa que la
mujer prescinde de uno de los medios de prueba admitidos para acreditar los bienes que
recibe y con los que dnicamente responde: PENA, Acerca, cit., pag. 189.

(83bis) Sobre el injustamente vilipendiado articulo 24 del Cédigo de Comercio
derogado, s6lo hay que decir que probablemente no se ha entendido ni poco ni mucho
hasta ahora a causa de que no se ha situado en este contexto. La misma redaccion, que
tenfa el articulo 29 antiguo, la encontramos ya en el Estatuto de Bolonia (1530): cfr.
LattEs, Il Diritto commerciale nella legislazione statutaria dela citta italiana (1882-
1883), pags. 104-102.

(84) Para el sistema de las cuentas en participacion, cfr. nota 53. Es irresistible la cita
del articulo 128 de la LSRL, que estd inspirada en el mismo criterio, cuando regula las
relaciones entre el socio unipersonal y la sociedad (necesidad de inscripcion para que los
contratos puedan oponerse a la masa en caso de quiebra). En cualquier caso, la presunciéon
en el caso de las sociedades mercantiles es la contraria. «Los bienes particulares de los
socios colectivos que no se incluyeron en el haber de la sociedad al formarse ésta, no
podran ser ejecutados para el pago de las obligaciones contraidas por ella, sino después de
haber hecho excusion del haber social» (art. 237 del Cédigo de Comercio). Para separar o
deslindar dos patrimonios, no es necesario describir pormenorizadamente ambos sino que
basta con que se haga con uno de ellos. Ahora bien, del hecho que haya que inventariar
uno, no resulta cudl de los dos debe ser elegido. Separacién formal es, por ello, palabra que
tiene un significado relativo y que, cuando se aplica a patrimonios, tanto puede exigir, por
poner un ejemplo, que sea el patrimonio de la sociedad el que se describa, y separe por ello,
del patrimonio de los socios como, al contrario, el de los socios de la sociedad. En cual-
quier caso es lo cierto que, en este punto, el legislador, por lo general, se ha atenido al
principio de que normalmente debe tenerse por «separado» (y por tanto sujeto a ciertas
garantias de forma y publicidad) el patrimonio de nueva creacién o gestionado por persona
distinta de su titular (o titulares) (cfr. arts. 1.667 y 1.668 del Cédigo Civil).

(85) Otro tanto de lo mismo sucedia, pero a la inversa, cuando era la mujer quien
ejercia el comercio con consentimiento del marido: cfr. articulo 8 del Cédigo de Comercio
derogado. Sélo que, en este caso, para poner a salvo sus bienes privativos, no le bastaba
al marido con proceder a su inscripcion, sino que debia revocar e inscribir en el Registro,
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6. Necesidad de la publicidad registral. De todo ello deriva la necesi-
dad de hacer constar en el Registro, cuando el fondo opera en el trafico mer-
cantil, la devolucion de los bienes aportados y, asimismo, de todas aquellas
clausulas condicionales, o de cualquier otro tipo, que puedan provocar su
restitucion a favor del fundador, de sus herederos o de terceros.

Y consecuencias parecidas hay que deducir cuando sea el caso que haya
que proceder a su liquidacién, concurso o quiebra, porque primero es pagar
que recibir y no hay beneficio sino en el residuo (cuota de liquidacién). La
liquidacién del patrimonio o el fondo afecto no debe perjudicar a los acree-
dores que, de buena fe, hayan seguido concediéndole crédito.

XIII. LA FUNCION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. Principios bdsicos. Es sabido que el Derecho Inmobiliario Registral
es el Derecho que se ocupa de la organizacién y efectos del Registro de la
Propiedad que, por otra parte, no es mds que el organismo oficial que se
ocupa de hacer publicidad de los derechos sobre bienes inmuebles.

Es este un lugar comtn cuya cita, sin embargo, parece aqui especialmente
apropiada porque, de esa declaracién de propdsitos, que resulta del primer
parrafo del primer articulo de nuestra Ley Hipotecaria, resultan dos de los prin-
cipios basicos sobre los que se organiza el Registro de la Propiedad: el princi-
pio de publicidad y el de especialidad:

i) La publicidad de los negocios que causan u originan los derechos
solo tiene sentido frente a los que no han participado en su celebra-
cién porque los partes evidentemente ya los conocen: es por ello que
tradicionalmente se ha considerado el Derecho Inmobiliario Regis-
tral como un derecho de terceros.

ii) La especialidad es un principio, de raiz germdnica, que organiza la
publicidad de los titulos con relevancia inmobiliaria por fincas o
derechos de modo que los negocios que afecten a la misma finca
o derecho se inscriban en un dnico folio, unos a continuacion de
otros, pero no por orden cronoldgico (es decir, no a medida que se
van presentando) sino légico, de modo que los adquirentes de hoy
sean los trasmitentes de mafiana para, de esta manera, imposibilitar
la publicidad simultdnea de titulos contradictorios.

la autorizacion o licencia que habia concedido a su mujer. Esta diferencia de trato, por lo
demads, tenia entonces fécil explicacion. La esposa, al contrario que su esposo, no podia
impedir que su cényuge ejerciese el comercio; de ahi, que, mediante la inscripcion de los
bienes parafernales y dotales, se le ofreciese un medio para poder sustraerlos a las recla-
maciones de los acreedores mercantiles.
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Constituye, por tanto, el dmbito natural del registro, la publicidad de los
negocios que pretendan tener algun tipo de eficacia frente a terceros, pero
siempre circunscrita a fincas o derechos precisos y determinados (86).

2. La eficacia frente a terceros. El Registro de la Propiedad no es ins-
trumento adecuado para organizar las relaciones juridicas entre las partes
negociales, por hipétesis, ni tampoco puede servir, sin desnaturalizar su or-
ganizacidn, para ordenar el régimen de conjuntos patrimoniales, ya que, in-
sisto, el Registro no se lleva por personas o patrimonios, sino por fincas.

El primero es un limite estructural que no debe sufrir excepciones (y sin
embargo, las tiene como en el caso del régimen interno de la propiedad
horizontal o las capitulaciones matrimoniales), el segundo es, en cambio,
funcional, y admite por ello amplias correcciones (desde las vinculaciones
propter rem y las servidumbres a fincas especiales) (art. 8 de la Ley Hipo-
tecaria).

Especial importancia tiene la primera de las excepciones porque nos
permitird aunar las ventajas del Registro de la Propiedad y el Mercantil, es
decir, sumar al reforzamiento ordinario que produce la publicidad registral de
la eficacia de las relaciones externas, la extraordinaria de las internas.

3. Resumen final: papel de la publicidad registral. En definitiva, para
concluir, poco tiene que hacer la publicidad registral en el trdmite de reco-
nocimiento a un fondo patrimonial de capacidad juridica y, por tanto, del
derecho de propiedad sobre las adquisiciones que en ejercicio de esa capaci-
dad se generen. Nuestro Derecho se ha contentado, por lo general, con la
publicidad de hecho.

La cuestién es muy distinta cuando se trata no de reconocer capacidad
sino de precisar la delimitacién de patrimonios, tanto cuando se hacen apor-
taciones como detracciones, con la finalidad de paliar el evidente riesgo que,
siempre que hay peligro de confusién de bienes, corren los respectivos acree-
dores de los patrimonios que entran en contacto. El mismo papel relevante
hay que reservarle cuando es preciso dotar al patrimonio afecto de una repre-
sentacion orgdnica; aunque en esos casos el riesgo provenga de la confusion
de los bienes del fondo con los personales del gestor.

Especialmente efectivo se ha demostrado el uso del Registro para generar
confianza y por tanto combatir el fraude de acreedores cuando hay peligro de
que, para disfrazar operaciones especulativas o simplemente arriesgadas, se

(86) Sin duda la organizacion del registro es deudora también de otros principios,
pero nos interesa ahora destacar sélo éstos porque, por asi decirlo, «marcan el campo»;
es decir, delimitan el alcance de toda posible investigacion registral y, por tanto, de los
problemas que puede abordar y las soluciones que puede ofrecer el sistema registral.
Probablemente se comprenderd mas facilmente lo que queremos decir, y la importancia
que todo ello tiene a nuestros propdsitos, si se examinan esos principios desde el dngulo
contrario, es decir, en negativo.
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constituyan patrimonios «sumidero» o de «paja» que permitan desplazar a
terceros las previsibles pérdidas.

En fin, no menos importante se demuestra el concurso de la publicidad
registral cuando se busca articular garantias que permitan someter a adecuado
control la administracidn: siempre que la gestion es estdtica, la inscripcion de
los bienes afectos y la constitucién de una hipoteca que afiance la devolucion
de su valor, se han revelado instrumentos eficaces para conseguir asentar
sobre sdlidas bases la relacién de gestion.

4. La prdctica del asiento: el paradigma de la propiedad horizontal.
Antes de terminar, s6lo una propuesta sobre la mejor manera en que se podria
articular la inscripcién del trust en la practica. Una propuesta que adopta un
modelo, que, hasta ahora, con notable acierto, ha permitido aunar los efectos
y ventajas que se vienen reconociendo a la inscripcidn en el Registro de la
Propiedad y en el Mercantil.

Es frecuente que, en el Registro de la Propiedad se hagan constar patri-
monios vinculados a fines determinados pero, probablemente, la férmula que
mejor se adapta a los objetivos que pueda perseguir el legislador al regular
el trust, es el propio de las propiedades horizontales y urbanizaciones, y, en
general, de las «fincas especiales».

Existe, en efecto, en la mayor parte de esos casos, una lex destinationis
que se hace constar en el registro y que obliga a determinar, con claridad, las
aportaciones que integrardn el fondo, su régimen de administracién y los
fines a que se vinculan.

Especialmente importante, por lo demds, es la claridad que, con la ins-
cripcidn, se consigue sobre el funcionamiento del sistema de gestion, y la
decidida proteccién y defensa que se ofrece no sélo a los terceros hipoteca-
rios sino también a los terceros acreedores. Por lo demds, carece también de
personalidad y no siempre constituye un patrimonio colectivo (87).

(87) En el Registro de la Propiedad se puede publicar también el regimen de gestion
interna y representacion frente a terceros de los fondos vinculados con importantes con-
secuencias practicas: articulo 8.4 de la Ley Hipotecaria. «No es, en efecto, 1o mismo que
lo no inscrito no perjudique a tercero (...) que lo inscrito perjudique al titular registral en
cuanto responsable de una apariencia en la que los terceros ponen su confianza»: PENA,
Derecho de Familia, cit., pag. 184, nota 67. «Una modificacién determinada por los
mismos contrayentes no debe prevalecer frente a terceros si el registro sigue publicando
poderes y facultades (art. 38.1 LH) que, por la modificacién, no se corresponden con la
realidad. Esto es lo que ocurre en otros regimenes estatutarios (propiedad horizontal, cfr.
sentencia de 29-4-1970) y es lo que parece apoyar el 1.219». La falta de inscripcion de
los cambios de situaciones ya inscritas no «perjudica a los terceros protegidos por el
articulo 34 LH. Pero (tampoco) (...) al tercero civil; es decir, a cualquier tercero que entre
en relacion con el consorcio ignorando que el régimen (...) no es, en cuanto a un inmueble
el que resulta del Registro». Aqui no estamos ante un patrimonio colectivo, por lo que no
tienen tanta importancia las reticencias de CAMARA, Estudio sobre la propiedad horizontal,
cit.,, pdg. 369. Como advierte este autor, la personalidad juridica es de reconocimiento
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CONCLUSIONES

Es hora de hacer un balance final. Este breve escrito, que hoy se somete a
la critica de ustedes, ha tratado de analizar los problemas mas habituales que
suele presentar el reconocimiento del derecho a la libre creacién de patrimo-
nios independientes (o fondos separados) destinados a los mas variados fines
(en muchos casos, ademds, ocultos, y posiblemente especulativos) sin mediar
ningun tipo de controles que garanticen una adecuada capitalizacion, y faltos,
por ultimo, de un modelo claro de imputacion de los riesgos por las operacio-
nes realizadas; sobre todo, cuando, al mismo tiempo, se admiten o toleran que
puedan desempeifiarse, por los fiduciarios, gestiones dindmicas, en beneficio
propio o incluso del mismo fundador, sin obligacién de cumplir con las mini-
mas garantfas que permitan asegurar la integridad del patrimonio del fondo.

RESUMEN

TRUST. FIDUCIA

En este trabajo el autor analiza la
figura juridica del trust, procedente del
Derecho anglosajon, su posible incardi-
nacion en el Derecho espaiiol y la in-
fluencia que pueda tener la publicidad
registral para el logro de sus fines cuan-
do se trata de un trust inmobiliario. Mien-
tras que en su constitucion y en la ad-
quisicion de capacidad normalmente rige
una publicidad de hecho, sin necesidad
de publicidad registral del trust, la publi-
cidad a través del Registro de la Propie-
dad es bdsica a fin de garantizar la sepa-
racion del patrimonio afecto respecto del
constituyente o fundador y de sus deu-
das; a fin de proteger el patrimonio fren-
te a acciones rescisorias como conse-
cuencia del fraude de aportaciones; a fin
de separar el patrimonio afecto de los
bienes del gestor y hacer constar clara-

ABSTRACT

TRUST

In this paper the author analyses the
Anglo-Saxon legal concept of the trust,
the form trusts may take in Spanish law
and the influence registry disclosure can
have on the achievement of the purposes
of an immovable property trust. While
the constitution of and acquisition of
standing for a trust carry de facto pu-
blicity and do not need to seek registry
disclosure on top of that, disclosure
through the property registration system
is basic for guaranteeing the separation
of the trust’s assets from the constituent
party or founder and his, her or its
debts; for protecting the assets from
rescissory action as a consequence of
contribution fraud; for separating the
trust’s assets from the fund manager’s
property and making it clear that the
person administrating the property is

imprescindible si quiere que los acuerdos adoptados por el «ente» puedan vincular a los
miembros (socios) que se incorporen con posterioridad. En efecto, los acuerdos vinculan
a los futuros miembros porque, aunque puedan éstos cambiar, la persona a que se incor-
poran sigue siendo la misma. Ahora bien, si fuese éste el cometido principal de la perso-
nalidad juridica, poco interés tendria su reconocimiento en el caso del trust: los trusts no
son entes de base corporativa o asociativa.
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mente el cardcter de mero gestor de quien
administra los bienes; y, finalmente, a
efectos de mantenimiento del beneficio de
la responsabilidad limitada del fondo. El
mismo papel relevante hay que reservar
al Registro de la Propiedad cuando es
preciso dotar al patrimonio afecto de una
representacion orgdnica; aunque en esos
casos el riesgo provenga de la confusion
de los bienes del fondo con los persona-
les del gestor. Especialmente efectivo se
ha demostrado el uso del Registro para
generar confianza y por tanto combatir
el fraude de acreedores cuando hay peli-
gro de que, para disfrazar operaciones
especulativas o simplemente arriesgadas,
se constituyan patrimonios «sumidero» o
de «paja» que permitan desplazar a ter-
ceros las previsibles pérdidas. En fin, no
menos importante se demuestra el con-
curso de la publicidad registral cuando
se busca articular garantias que permi-
tan someter a adecuado control la admi-
nistracion: siempre que la gestion es es-
tdtica, la inscripcion de los bienes afectos
y la constitucion de una hipoteca que
afiance la devolucion de su valor, se han
revelado instrumentos eficaces para con-
seguir asentar sobre solidas bases la re-
lacion de gestion.

merely a manager; and lastly for the
purpose of maintaining the benefit of
the trust’s limited liability. The property
registration system reserves the same
leading role when the assets involved
have to be given an organic represen-
tative, although in those cases the risk
stems from confusing the trust’s property
with the manager’s personal property.
Use of the registration system has pro-
ved to be especially effective to generate
confidence and therefore to fight credi-
tor fraud when there is any danger of
«dummy» trusts being set up to disguise
speculative or simply risky transactions
and shift the foreseeable losses onto third
parties. In short, registry disclosure pro-
ves itself no less important when the
point is to set up guarantees so the trust
administration can be kept under proper
supervision: Provided that the manage-
ment is static, the registration of the pro-
perty involved and the creation of a
mortgage securing the return of the
property’s value have revealed themsel-
ves to be effective instruments for setting
the management relationship on a solid
foundation.

(Trabajo recibido el 27-06-06 y aceptado

para su publicacion el 18-08-06)

NOTA DE F. JAVIER GOMEZ GALLIGO, CONSEJERO-SECRETARIO
DE LA REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO

Con el consentimiento y aliento del autor, aprovecho para expresar mi

objecién a la no necesidad de inscripcién en Registro publico alguno para el
reconocimiento de autonomia patrimonial o capacidad juridica a los fondos
patrimoniales. A mi entender, la inscripcién en un Registro publico de los
patrimonios separados no sélo es de légica juridica sino también deducible
de nuestro Ordenamiento Juridico. La autonomia patrimonial, al igual que la
personalidad juridica es un concepto atinente a terceros, regido por principios
de orden publico, no sometido a la autonomia de la voluntad y muchas veces
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una creacién artificial del Derecho, que no puede dejarse en su prueba a datos
de mero hecho. De la misma manera que los derechos reales, carentes de
posesion, necesitan para su eficacia erga omnes una publicidad registral (hi-
poteca, derechos de adquisicion preferente de cardcter convencional, etc.), lo
mismo aquellos patrimonios separados que pretenden ser centro auténomo de
relaciones juridicas necesitan la inscripcion en un Registro publico. Es el
criterio ademds sostenido por numerosas normas legales, como ocurre no
s6lo en materia de sociedades mercantiles, sino también en materia de fun-
daciones, partidos politicos, asociaciones especiales y agrupaciones de inte-
rés econémico, donde se exige la inscripcién en un Registro publico para
adquirir personalidad juridica. Pero la solucién es la misma para patrimonios
separados carentes de personalidad juridica que van a ser centro de imputa-
cién de relaciones juridicas, econdmicas o tributarias. Es el caso de los fon-
dos. Los fondos carecen de personalidad juridica, y sin embargo, deben ser
objeto de algun tipo de publicidad registral. Evidentemente que para los
fondos muchas de estas normas no exigen inscripcién en el Registro Mercan-
til, pero siempre exigen una inscripcion en un Registro publico, sea del Mi-
nisterio de Economia y Hacienda, o de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores. Basta con confrontar la normativa reguladora de los Fondos para
comprobar la importancia que se dé a la publicidad en un Registro Publico
como requisito imprescindible para su funcionamiento auténomo. Asi ocurre
con los fondos de inversién previstos en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
de Instituciones de Inversién Colectiva; las uniones temporales de empresas,
conforme a la Ley 18/1982, de 26 de mayo; los fondos de capital-riesgo,
regulados por la Ley 1/1999, de 5 de enero; los fondos de pensiones, que se
rigen por lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de no-
viembre; los fondos de regulacién del mercado hipotecario previstos en la
Ley 2/1981, de 25 de marzo; los fondos de regulacién del mercado hipote-
cario previstos en la Ley 2/1981, de 25 de marzo; los fondos de titulacion
hipotecaria, regulados en la Ley 19/1992, de 7 de julio; los fondos de titu-
lacién de activos a los que se refiere la Disposicion Adicional quinta de la
Ley 3/1994, de 14 de abril; asi como los fondos de garantia de inversiones
previstos en el articulo 77 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores. De la misma manera cuando el articulo 11 del Reglamento Hipote-
cario, en la redaccién dada al mismo por Real Decreto 1867/1998, de 4 de
septiembre, regulé de manera expresa la posibilidad de inscripcién a favor de
los fondos de pensiones, de inversién, de titulizacién hipotecaria o tituliza-
cién de activos, a pesar de carecer de personalidad juridica. Pero en absoluto
se pronuncid sobre la innecesariedad de la inscripcioén previa en un Registro
Puablico de tales fondos. Y si el Tribunal Supremo (STS de 31 de enero de
2001) anulé6 la reforma reglamentaria, no fue por falta de sentido, sino por
entender que carecia de suficiente rango normativo. La publicidad registral,
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en definitiva, a mi juicio, es esencial para el conocimiento por terceros. Lo
explica muy bien la Resolucién de la DGRN de 31 de marzo de 1997, al
analizar la adquisicién de personalidad juridica por las sociedades civiles sin
objeto mercantil (pues las que tienen objeto mercantil indudablemente nece-
sitan inscripcion en el Registro Mercantil para adquirir personalidad juridica,
ex art. 119 del Cédigo de Comercio). Esta Resolucién destaca como existen
importantes argumentos para entender que las sociedades cuyos pactos se
mantienen reservados entre los socios son precisamente las sociedades civiles
que no se inscriban en el Registro Mercantil; pueden sefialarse en este sentido
los siguientes: 1) El argumento sistemdtico, pues, sobre no ser coherente
supeditar la personalidad juridica de las sociedades mercantiles a su inscrip-
cién en un Registro Piblico y prescindir de tal exigencia para la personifi-
cacion de las sociedades civiles sin forma mercantil, cuando tan similares son
las repercusiones que para el trafico tiene la personificacién de unas y otras.
2) El elemento 16gico, por cuanto siendo evidente que la trascendencia erga
omnes de la atribucioén de personalidad juridica reclama que su concesion se
produzca respecto de todos en un momento preciso y determinado, en la
medida en que esa personificacion de la sociedad civil dependa de la publi-
cidad de los pactos sociales, habrd de concluirse que no ha de bastar la simple
«publicidad» de hecho, esto es, la simple posibilidad de hecho que unos u
otros terceros puedan haber tenido, con mds o menos trabas, para conocer
—quiza de modo fragmentario y casual— los pactos sociales y sus modifi-
caciones —acceso a la informacién que siempre seria problemadtica en el
futuro—, sino la posibilidad legal de conocimiento por todos, desde el mo-
mento inicial y al margen, ya, de la voluntad de los socios, y ello sélo se
garantiza mediante el acceso de los pactos sociales a un instrumento oficial
de publicidad establecido al efecto por la Ley, el cual dard fe tanto de la
existencia como del completo régimen normativo aplicable al nuevo ente
(adviértase, en este sentido, que el art. 1.669 del Cédigo Civil no se conforma
Unicamente con la publicidad del hecho societario, sino que precisaria la de
los concretos pactos sociales que estructuran la sociedad y regulan su funcio-
namiento). 3) El propio argumento histérico, pues admitiendo que los articu-
los 1.669 y 1.670 son preceptos complementarios que abarcan todas las so-
ciedades civiles (éste para las que son inscribibles en el Registro Mercantil
por razén de la forma adoptada, y aquél para las restantes sociedades civiles
que por quedar excluidas del Registro Mercantil mantendran sus pactos reser-
vados entre los socios), encuentra plena coherencia su introduccién conjunta
en el texto del Cédigo Civil, al mismo tiempo que se suprimia el articulo 5
del titulo dedicado a las sociedades en el Anteproyecto del Cédigo Civil, que
de modo absoluto negaba la personalidad juridica de la sociedad civil (no se
tratarfa de cambiar radicalmente este criterio contrario a la personalidad ju-
ridica de la sociedad civil, sino Unicamente de excepcionarlo para las so-
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ciedades civiles inscribibles en el Registro Mercantil, confirmdndolo para
las restantes, a la vez que recalcaban las consecuencias juridicas generales
de la negacién de personalidad, de ahi la proximidad del contenido entre el
art. 1.669 vigente y el art. 55 del titulo dedicado a la sociedad en el Ante-
proyecto del Cédigo Civil de 1882-1888). La Resolucién de 31 de marzo de
1997 concluye pues, que las sociedades civiles no contempladas en el articu-
lo 1.670 del Cédigo Civil, carecerdn de personalidad juridica, produciéndo-
se frente al exterior, en aspecto activo, una cotitularidad en los derechos
sociales que se regird por las disposiciones estipuladas en el contrato social,
las disposiciones especiales sobre la sociedad y, subsidiariamente por las
normas de la comunidad de bienes (cfr. arts. 1.669 en relacidén con el 392.2,
ambos del Cédigo Civil); y en el aspecto pasivo, la imputacion a los propios
socios de las obligaciones nacidas de las relaciones con terceros, sin perjui-
cio de la especial afectacién de los bienes sociales a su cumplimiento (cfr.
arts. 1.669 y 1.697 del Cédigo Civil). La Resolucién de 31 de marzo de 1997,
tantas veces citada, destaca como la necesidad de inscripcion en un Registro
Pudblico (en concreto del Registro Mercantil) responde, ademas, a las necesi-
dades de la realidad social y coordinan con las tendencias de la nueva legis-
lacién. Con la exigencia de escritura publica e inscripcién en el Registro
Mercantil para que las sociedades civiles por el objeto a que se consagren,
puedan ganar personalidad juridica, se contribuye a dar seguridad, también en
el ambito civil, a las relaciones juridicas a través del control de legalidad que
esos requisitos comportan, y, en particular, a través de la publicidad registral.
Por otra parte, la exigencia, en los fendmenos de personificacién juridica, del
requisito de la publicidad entendida como constancia oficial en un Registro
Publico, constituye una constante de nuestro ordenamiento ya desde la propia
época de la codificacion (cfr. arts. 22, 25 a 31 del Cédigo de Comercio de
1829; 119 del Codigo de Comercio de 1885; arts. 4 y sigs. de la Ley de
Asociaciones de 30 de junio de 1887; 5 de la Ley de 24 de diciembre de 1964
y 2 de la Ley 54/1978), e incluso después del propio texto constitucional (cfr.
arts. 5 de la Ley 7/1980 de Libertad Religiosa; 6 de la Ley 3/1987 de 2 de
abril, General de Cooperativas; 7 de la Ley 12/1991 de 29 de abril, de Agru-
paciones de Interés Econémico). Es cierto que la doctrina de esta Resolucién
de 31 de marzo de 1997 fue dejada sin efecto por Resoluciones posteriores,
como es la de 10 de enero de 2005, que consider6 suficiente la publicidad
de hecho para la adquisicién de personalidad juridica a las sociedades civiles
sin objeto mercantil. Pero no cabe duda que los argumentos vertidos por
aquélla no fueron desvirtuados sélidamente por ésta, que ni siquiera exigi
escritura publica para la exteriorizaciéon de la personalidad juridica, bastan-
dole (j;j) la escritura de compraventa a favor de la sociedad civil particular
constituida en documento privado para permitir la inscripcién a favor de ésta
de los bienes inmuebles adquiridos.
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