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1. Como se sabe, la completa separacién de los conceptos de
mandato y poder, cual figuras auténomas, es una conquista -ela-
tiv@mente reciente de la dogmdtica juridica.

Al tiempo de redactarse el Cddigo civil francés aun estaba sé-
lidamente arraigada la conviccién de que mandato y representa-
cién voluntaria eran una misma cosa: todo mandato implicaba
una procuracién y, viceversa, no se concebia ningin poder repre-
sentativo que no tuviera como fuente el mandato.
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A esta concepcién responde el articulo 1.948 del Code Napoléon.
«[£] mandato o procuracién es un acto por el cual una persona da
a otra el poder de hacer alguna cosa por el mandante y en su
rombre.»

THERING dié un paso decisivo en pro de la autonomniia de las dos
figuras confundidas por la doctrina tradicional: hizo ver que no
todo mandato otorga poderes representativos—hay mandatarios
sin poder que no son representartes—, pero no llegb a emancipar
la representacién voluntaria del mandato.

Fué LABAND quien definitivamente separé los conceptos de
rmandato y poder al sefialar otras fuentes posibles de representa-
cién voluntaria {sociedad, arrendamiento de servicios, etc.).

El hecho de que pueda existir tanto un mandato sin poder
cuomo un poder sin mandato, es la prueba mds elocuente de que las
dos figuras tienen naturaleza juridica completamente distinta, aun
cuando a veces coexistan sin confundirse, unidas en su nacimiento
y entrelazadas en sus efectos (1). :

La atomizacién del viejo concepto francés de mandato en dos
institutos dotados de valor dogmaético independiente (mandato y
poder) sefiala tres trayectorias al investigador (2):

1.* Mandato con poder.. ... ... ...
2. Poder sin mandato o sunple } Representacién dévecza.
procuracién ... ... ... ...

3.* Mandato sin poder o comisién, |

. ) Representacién  indirecia.
en el 4&mbito mercantil ... ... P

La tercera es la del mandato puro, de tipo romano, que res-
ponde a la actuacién en nombre propio por cuenta y encargo aje-
nos. Dentro de ella cabe distinguir, por razén del objeto:

4) Mandato para administrar.
&) Mandato para adquirir.
¢) Mandato para enajenar.

2. El Cédigo civil espafiol, alejdndose del modelo francés,
plasmé un concepto legal del mandato, acompafiado o no de re-
presentacién directa, que deja lugar para el puro mandato des-
provisto de todo actuar en nombre del mandante y aun para la
simple procuracidn.

En efecto, el articulo 1.709, al decir que «por el contrato de
mandato se obliga una persona a prestar aigin servicio o hacer
alguna cosa por cuenta o encargo de otran, silencia a propdsito las
palabras «y en su nombre» del articulo 1.984 de: Cédigo napoles-

(1) Vid. Ferrer CORREIA: A procura¢do na teoria de represemiacio vo-
iunténis, Coimbra, 1948 (Separata del «Boletim da Facultade de Direito de
Coimbras, vol. XX1V), pags. 68. )

(2) Cfr. NUSez Lacos: Mandarario sin poder, en «Revista de Derecho.
privados, 1946, pag. 609.



1460 Dr. Juan-Bautista Jordano

nico. Y el articulo 1.717 establece que «cuando el mandatario obra
en su propio nombre (mandato sin representacion directa), el man-
dante no tiene ‘accién contra las personas con quienes el mandata-
ric ha contratado, ni éstas tampoco contra el mandante. En este
coso el mandatario es el obligado directamente en favor de la perso-
na con quien ha contratado, como si el asunto fuera perscnai suyo.
Excepttiase el caso en que se trate de cosas propias del mandante. Lo
dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de las accin-
nes entre mandante y mandatarion.

El Cédigo de comercio consagra también abiertamente la fi-
gura del mandato sin poder, aunque no llega a libertar la re-
presentacién voluntaria de las mallas del mandato.

En el art. 245 se dice que wel comisionista (que €s un man-
datario mercantil segtin el art. 244) podrd desempeiiar la comision
contratando ez mombre propio (mandato mercantil sin poder) o
en el de su comitente (mandato mercantil con poder representa-
tivo)». A seguir el art. 246, al igual que el 1.717 del Cédigo
civil, dispone que «cuando el comisionista contrate en nombre
propio, no tendra necesidad de declarar quién sea el comitente,
v quedard obligado de un modo directo, como si el negocio
fuese suyo, con las personas con quienes contratare, las cuales
no tendran accién contra el comitente, ni éste con.ra aquéllas,
quedando a salvo siempre las que respectivamente correspondan
al comitente y al comisionista entre sin.

Por dltimo, en el art. 287—incluido en la sec. 2.* del Tit. III,
Lib. II del Céd. de com., bajo el epigrafe «De otras formas del
mandato mercantil ; Factores, dependientes y mancebosn—se or-
dena que «el contrato hecho por un factor en nombre propio le
cbligard directamente con la persona con quien lo hub.ere celebra-
do; mas si la negociacién se hubiere hecho por cuenia del prin-
cipal la otra parte contratante podrd dirigir su accién contra el fac-
tor o contra el principal».

Se regula aqui, por tanto, una hipétesis de representacién in-
directa, mitigada por la concesién de una accién directa al ter-
cer contratante frente al principal: el legislador descubre aqui
una especie de contemplatio domint excepcional basada, no en el
agere nomine alieno, como seria lo normal, sino en el mero actuar
por cuenta ajend.

A la vista de todos los textos legales expuestos, y recordando
ias consideraciones generales que dejamos escritas en el nimero
anterior, puede decirse que dentro del ordenamiento privado es-
paiiol, tanto civil como mercantil, cabe perfectamente la figura
deb mandato sin poder en sus tres modalidades de mandato para
administracién, adquisicién y enajenacién {3). ¥ no sélo ésto,

(3) Preferimos hablar de comision (o mandato) para adquirir y enajenar,
en lugar de comision para comprar y vender, con el fin de comprender toda
clase de adquisicion o enajenaciéon que mo son compra o venta (permuia, cesion,
donacion\.
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sino también la simple procurac.6n al margen del mandato, como
regocio juridico unilateral auténomo o ligado a otras relacioncs
gestorias (arts. 1.250 y 1.692 Céd. civ.) (4).

No se objete que la concepcién del fendmeno represcutativo
que se refleja en muchos lugares de los dos codigos del Derecho
privado—la representacién como simple efecto o aspecto del man-
dato—, excluye la posibilidad de las tres trayectorias antes apun-
tadas, especiamente la que se refiere a la pos.bilidad del mero
poder sin mandato. No hay que olvidar—recuerda FERRER CO-
RREIA (5)—que las definiciones contenidas en la ley no tienen valor
vinculativo, «a no ser cuando deba pensarse que la recepcién del
concepto en la ley fué dnicamente el procedimiento al que recurrid
¢l legislador para imprimir el cufio de la jur.dicidad a las solu-
ciones que el mismo reviste. Pero la necesidad de tal conclustén
presupone, como es obvio, que haya buenas razones para juzgar
que el legislador conocia profundamente ia problemdtica centrai
del instituto». Y que no fué éste el caso de nuestro legisiador con
relacién al instituto representativo es demasiado evidente para
dispensar la demostracién.

3. En este trabajo nos vamos a ocupar exclusivamente del
puro mandato ad alienandum, o sea, de la hipdtesis de enaje-
nwcién a terceros por medio de un mandatario que actde progeo
nomine, que es, sin duda, la que presenta mayor interés desde el
punto de vista tedrico-constructivo, hasta el exiremo de que en
los dltimos tiempos ha merecido una particular atencén de la
doctrina.

El cuidadoso znalisis de la mas reciente produccién cientifica
nos ayudard a comprender mejor la mecdnica interna de esta com-
pleja figura.

Se impone, por tanto, hacer una exposicién critica de las dife-
rentes teorias presentadas para resolver el problema central del
mandato para enajenar: ¢ Como el mandatario que obra en nom-
bre propio puede enajenar los bienes de su mandante?

Asi estaremos en condiciones de adoptar, de cara al derecho
positivo espafiol, una explicacién satisfactor'a de esta discutida
guaestio iuris.

Valoramos, por ultimo, las consecuencias précticas de nuestra
construccién, teniendo muy en cuenta los diferentes y encontra-
dos intereses que estdn en su seno. De esta suerte, siguiendo un
prudente conceptualismo teleolégico, alejaremos el doble peli-
gro de convertir nuestra investigacién en un puro juego de con-
ceptos o en un simple pesar y medir intereses.

(40 Por todos, Vid. Castix: Derecho cizal esponiol, comsin y foral, t. 1,
7.4 ed., Madrid, 1949, pags 767 y ss.. v t. II, 6.2 ed., Madrid, 1944, pagi-
nas 221 ¥ ss,

(50 Op. cit.. pag. jo.
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4. ,Cudl es el fundamento técenico-juridico del mandato para
enajenar ?

El fenémeno ha sido explicado desde muy diferentes dngulos
visuales. Las teorias formuladas pueden clasificarse en dos gran-
des grupos.

Hay autores que ven la dnica explicacién satisfactoria de la
eficacia real del negocio en el previo traspaso de la propiedad del
raandante al mandatario encargado de enajenar, como puente ine-
ludible: el tercero adquirirfa de forma indirecta del mandante y
directamente del mandatario.

Para otros—y son los mds—no es esa la unica explicacién
posible. Y sefialan diversos caminos para justificar que, en vir-
tud del acto dispositivo del mandatario, la propiedad puede, sin
rodeos, pasar inmediatamente—recia via—desde el patrimonio del
mandante al del tercer adquirente.

Como la viabilidad de esta dltima directriz, en cualquiera de
sus variantes, privaria a la primera de toda su fuerza légica, es
oportuno hacer la exposicién de las diferentes teorias comenzando
por las del segundo grupo.

5. Una de las vias a que poco antes nos referiamos consiste
en juzgar que el mandante tan sélo cede al mandatario el ius dis-
ponendt, que, al ser ejercitado, hard pasar directamente la propie-
dad del mandante al tercer adquirente.

Asi piensa, por ejemplo, NAVARRO MARTORELL, que, en princl-
pio, acepta ia teoria del desplazamiento entero y eficaz del poder
de transmitir el pleno dominio de las cosas objeto Jel mandato,
<1 bien con una restriccién que hace que su postura no sea unitaria
sino ecléctica.

A su entender el mandatario prepio momune recibe la propie-
dad (aunque personalmente obl.gado frente al mandante) en aque-
llos casos de mandato sin poder para enajenacién, en los cuales
se trata de inmuebles u otros bienes cuya propiedad esté sujcta
a inscripcién en Registros publicos (p. ej., automéviles y navios).
Por el contrario, en la duda, debe conclu.rse en contra de la trans-
misién de propiedad al mandatario en todos los demis casos de
mandato sin representacién para enajenar, por ser ésta la so.ucién
menos peligrosa para los intereses en juego, pudiéndose explicar
entonces la facultad de disposicién del mandatario por medio del
traspaso del poder de disposicién (6).

6. Pero esta teoria parte, al menos en su formulacién (7), de
un concepto ya superado de la prop.edad, considerada como suma
de facultades {8). Por ello el expediente casi pldstico del paso,

(6) La propiedad fiducieria, Barcelona, 1950, pags. 163-66.

(7) Cir. Navarro MarTtoReIL, op. et loc. cit.

(8 Ebn contra de este concepto clisico del derecho de propiedad v a
favor de la moderna concepcion, vid. Barassi: Lo propietd, Milan, 1939, pa-
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del mandante al mandatario, de una de las facultades—iwns dispo-
nendi— que integran el contenido del derccho de propiedad (cfr.
art, 348 Céd. cv.), por muy sugestivo que sca hay que descar-
tarlo en absoluto.

7. Con mayor acierto se ha recurrido para explicar el fend-
meno que estudiamos al concepto de «autorizaciénn {(Enmmdcki -
gung), entendida como «el negocio atributivo del poder de dispo-
rer eficazmente—inter partes y frente a terceros—en nombre pro-
pio de los derechos del autorizanten (g).

Asi, segtin CARIOTA-FERRARA, uno de los més calificados mante-
tenedores de la tesis en examen, con base en la autorizacidn se ten-
dria una enajenacién vdlida y eficaz del derecho ajeno, en el
propio nombre, sin necesidad de una precedente adquisicién del
enajenante. La venta realizada por el mandatario no propicta-
rio no seria nula o ineficaz desde €] punto de vista real, como
venta de cosa ajena (10), puesto que aquél tiene el poder auté-
nomo de enajenar la cosa que no le pertenece por delegacién del
mismo propietario. De donde se concluiria que en el mandato ad
alienandum, la propiedad no se adquiere primero por el man-

ginas 27 v ss.; La propretd nel nuovo Codice cXile, 23 ed., Milan, 1043,
pags. 149 ¥ ss.; F. VILLAVICENCIO : La facultad de disposicion, en este ANUARIO,
tomo 111, fasc. 4. pags. 1032 y ss.

(9) Graziaxi: La cessione dei crediti, en «Rivista del Diritto commerciales,
1931, I, pags. 278 y ss., especialmente pags 307 y ss. Desde el punto de vista
histérico, vid. Burnese: Awforiccazione ad alienaie in diritto romano, Turin,
1950, especialmente pags. 57 y Ss., quien, salvo algunos casos excepcionales,
se promuncia en favor de la transmision recta 7ia del mandante al tercero,
haci-ndo uso del concepto de autorizacion.

(10) Segtin nuestro sistema, en principio, solo el propietario de una cosa
tiene derecho a disponer de la misma (art. 348 Céd. civ.). La jurisprudencia
ha reconocide expresamente la vigencia de la regla nemo dat quod non habet
(Sentencias de 29 octybre 1915, 26 abril 1916 y 7 enero 1926, entre otras).
No obstante, como en el Derecho espafiol la venta de cosa ajena no estid pro-
hibida por ningin precepto legal, tanto la doctrina (CasTiN. op. cit., T, III,
pag. 22: PErez ¥y ALGUER: Anotaciones al Tratado de Enneccerus, T, 11, vol. 2,
pags. 23-214: MeNENpEz: Ensayo sobre la svenditio rei alienacs en el Derecho
clasico y en las legislaciones modernas, en «Revista de Derecho privados, 1914,
pags. 337 ¥ ss.; Gayoso: Cuesiiones sobre el contrato de compravenia, ibidem,
1921, pags. 218 vy ss., esp. pags. 222-223; conira Maxresa: Comentarios al Co-
digo civil espaiiol, T. X, pag. 23), como la jurisprudencia (Sentencias del T. S.
de 31 enero 1921, 19 diciembre 1946, 28 junio 1947 ¥ I marzo 1949, ¥ Resolu-
ciones de la Direcccidn General de 6 diciembre 18¢8, 2 septiembre 1902z y 6 di-
ciembre 1928, han réconocido la eficacia meramente obligatoria de la misma,
posible por tratarse de un contrato consensual, que incluso segiin algunos au-
tores (Vid. ALBaLADEJo GARcia: La obligacion de ivonsmitir le propiedad en
la compracenia, en «Revista General de Legislacion y Jurisprudencias 1947,
pags. 409 v ss.) no implica la obl'gacion de transferir la propiedad. Pero el
hecho de¢ que se admita dentro de estos limites la validez de la venta de cosa
ajena no significa la derogacion del principio general nemo dat quod non habet
ni de la regla res inter alios acla aliis nec nocere nec prodesse potest, sino mas
bien su confirmacién: el vendedor de una cosa ajena no transmite al compra-
dor el dominio de la misma si previamente no la adquiere del propietario para
hacerle la entrega.
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aatario o comusionista, sino que, merced al juego de la autoriza-
c:6n, pasa directamente del comitente al tercero (11).

La autorizacién produciria, por tanto, los mismos efectos que
la representacién directa: tanto por medio de una como de la
otra se obtendria una enajenacién vélida y eficaz de los derechos
de otro, sin la precedente investidura por parte del enajenante,
con la dnica diferencia de que mientras el representante (directo)
acttia en nombre ajeno, el autorizado obra en nombre propio.

8. Por lo que se refiere a las cosas susceptibles de registro,
surgen graves obsticulos para esta comstruccién.

En primer lugar, si, obedeciendo al mecanismo propio de la
representacién indirecta, no se revela el nombre del mandante,
en un sistma de registro por razén del objeto {(arts. 607 Cédi-
go civil y 1 y 8 L. H., en materia de inmuebles, y arts. 10, apar-
tado 2.Y, 17 y 22 Céd. com., en materia de navios) no hay forma
de dar entrada a la adquisicién del tercero, enlazindola con la
del mandante, como pide el principio de la continuidad de las
inscripciones (tracto sucesivo). Por otro lado, en un sistema de re-
gistro por razén del sujeto {por ej., automoviles), si el acczpierns
inscribiera frente al mandatario que previamente ingrisé para tal
efecto en el Registro, como el mandante, aun habiendo enajenado
ex alia personma, apareceria como si nunca hubiera enajenado,
cabe la posibilidad de que realice a su vez nuevos actos disposi-
tivos, de tal suerte que en el conflicto entre los causahabientes de
uno y otro, habria que dar la preferencia a los del propietario
verdadero {mandante).

CARIOTA-FERRARA cree que no faltan remedios para escs males:
el adquirente tomaria conocimiento del nombre del comitente-propie-
tario e inscribiria la adquisicién en contra suya, triyendo causa di-
rectamente de él. Tal conocimiento posterior a la perfecciéon del ne-
gocio dispositivo del comisionista, o incluso anterior, no conver-
tiria la representacién indirecta en representacién directa. Segun
el mismo autor, de estas dificultades de Derecho adjetivo relati-
vas a la publicidad no se podria deducir ningin argumento con-
trario a la exactitud de la solucién sustancial (12).

No participamos de la opinién del ilustre civilista. La autori-
zacién es, en realidad, un sustitutivo de la repiesentacién directa,
un artificio verbal—simple juego de palabras—o, por lo menos, un
artificio técnico, en virtud del cual, respetando el diverso me-
canismo de la actuacién en nombre ajeno y en nombre propio,
se viene a aproximar en los resultados la representacién directa
y la indirecta (13).

(11) CarioTa-Ferrara: [ negozi fiduciori, Padua, 1933. pags. 6809: Vid.
tamb’én del mismo autor, Il negozip giuridico ncl Dirtio priauto italiano. Na-

poles, 1949, pags. 690 ¥ ss.

(12) I megozi jiduciari cit., pag. 69, nota 3.

(13) Purcriati: F.ducio ¢ rappresentanza indirefta, en «Rivista italiana per
le scienze giuridiche». 1948, pag. 278.
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9. Consciente de las graves dificultades de orden préctico
que lleva consigo el poder auténomo de disposicién del der:cho
aieno en nombre propio, un fino jurista, NUNEZ 1.AGOS, ha inten-
tado evitarlas uniendo el concepto de «legitimacién para el tra-
ficon (equivalente de la Ermdchtigung) con el juego de la simu-
lacién relativa.

El papel del negocio manifiesto y fngido, cubriendo al nego-
cio serio y disimulado {mandato), consistiria precisamente en ha-
cer posibie la actuacidén en nombre propis, sin los inconvenien-
tes registrales y sustanciales de la simple legitimacién (en el sen-
tido del llamado poder de disposicién).

Las partes—observa NUNEZ [.LAGOS—no han pensado ni con-
sentido més que el contrato de mandato y por Zemerlo oculto ante
lercero, en vez de conferir poderes, como acto meramente instru-
mental, eligen y otorgan un negocio juridico de disposicién:
venta, donacién, etc. Pero este negocio transmisivo es unicamente
wedio de ejecucién del mandato, tUnico conirato verdad «inter
partesy».

l.a transmisién de! mandante al mandatario—continda—no
existe m4s que en apariencia, sin ser de hecho querida por las
dos partes. Estd destinada a llenar el presupuesto de la preexis-
tencia de la titularidad en el patrimonio del mandatario propio
nomine. Mas, si inter partes no existe, funciona frente a tercero como
si el mandatario fuera un auténtico propietario. Y ello por dos
rczones: una, porque la simulacidn no es oponible a terceros (de
buena fe, afiadimos); otra—y ésta es la decisiva—por la llamada
legitimacién para el trifico, que es también el fundamento de la
simulacidon (y que, a nuestro entender, es la que tornaria irrelevante
el conocimiento del mandato a efectos de la mala fe).

«la legitimacién—seguin el mismo autor—es un peder de dis-
posicién que no emana del verdadero propietario ni directamente
——ius disponendi (14)—ni mediatamente por medio del poder de
representacién. La legitimacién es una figura intermedia entrz el
poder de representacién y la propiedad. De propiedad tiene la
apariencia; de poder, la sustancia: el obrar ccn efectos para el
domrinus. Para el auténtico poder de representacién, le falta la
contemplatio domini, que sustituye por una apariencia de propie-
dad. Para ser propiedad... le falta la propiedad misma. A veces,
casi normalmente, legitimacién y propicdad coinciden. Pero esta
coincidencia no modifica el concepto, pues en la legitimacién se
ejercitan validamente ‘las facultades de disposicén del propieta-
rio, abstirzccién hecha y con independencia de si es propietario o
no. Al transferir, pues, la propiedad de las cosas el mandante al
mandatario, causa mandati, se dota al mandatario de una simple
legitimacién para el trafico. Frente a terceros, como tal legitimado,

{141 Recuérdese que Navarro MarTOReIL configura asi el peder de dis-
posicion. Vid, supra.
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transmitira valhidamente la propiedad. Infer partes no habrd mds
que una relacion de mandato. Nunca transmision de propre-
dad» (15).

121 concepto de legitimacién, combinado con ¢l mecanismo de
la s.mulacion relativa, explicaria asi el fenémeno, sin que sea ne-
cesario recurrir al dualismo progiedad formal-propiedad material
—perteneciendo la primera al mandatario y .a segunda al man-
dante—, adoptado por algunos autores (ENDEMANN y DERNBURG,
entre otros), pero que tiene pocas probabilidades de éxito fuera
de los paises que no conocen un sistema doble del derecho de pro-
piedad, como por el contrario es, actualmente, el caso de Ingla-
terra, donde al lado de la propiedad @7 lew hay una propiedad
in equily.

10. Por muy sugestiva y bien fundada que parczca esta cons-
truccién no deja, sin embargo, de tener sus puntos flacos.

Aparte de la inconsistencia dogmdtica de la legitimacién para
el trafico y de la autorizacién, entendidas como atribucién del lla-
mado poder de disponer (16), se ha puesto de relieve que ese con-
cepto no explica satisfactoriamente la naturaleza del mandato ad
altenandum, puesto que la autorizacién o legitimacion confiere una
mwera facultad, mientras que el acto dispositivo del mandatario sin
poder constituye el cumplimiento de una obligacién y no el ejer-
cicio de una facultad. En una palabra: la esencia del mandato
consiste en un ezcargo, que es un concepto incompatible con el de
aulorizacion (17).

El mismo CARIOTA-FERRARA reconoce implicitamente esta dife-
rencia cuando dice que la caracteristica esencial que aproxima la re-
presentacién indirecta y la autorizacién consiste en esto: que en
ambas existe una enajenacién valida y eficaz de los derechos de
otro, en nombre propio, sin una precedente adquisicién del enaje-
nante; no obstante—agrega—permanecen distinias, porque en la
primera hay ung obligacion y en la segunda apenas una faculiad
de actuacién en la esfera juridica ajena [18).

Fécilmente se percibe la diferencia entre mandato y autoriza-
cién para disponer: a) desde el punto de vista esfrucfural, el pri-
mero es un contrato y la segunda un negocio juridico unilateral
(recepticio) ; &) desde el punto de vista functonal, el mandato onera
al mandatario con la obligacién de disponer por cuenta del man-
dante, al paso que la autorizacién atribuye una simple facultad de
disposicién, en el interés principal del autorizado {19).

(150 NCSez Ligos, op cit., pags. 615-617.

($6) Accrca de lo cual, vid. la concienzuda critica a que "ultimamente lo
han sometido Carraro («Il mandato ad alienares, Padua, 1947. pags. 50 y s-
guientes) v Mexgox: («L'acquisto a non dominos. Milan, 1949. pags. 18 ¥ si-
guientes). Cir, también F. VILLAVICENCIO. op. cit.. pag. 1042 ¥ nowas 30 v 76.

(17+ Vid. Mexcoxi, op. cit., pig. 34.

(18) Op. 1lt, cit., pags. 68-69.

(19) Cfr. Mexgox:. op. cit., pag. 4. nota 4.
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Con todo, no es éste el defecto capital de la teoria.

En el ordenamiento positivo espafiol no se pueden transplan-
tar sin mds las tendencias doctrinales que se formaron alrededor
del B. G. B., cuyo § 185 reconoce implicitamente el concepto de
Ermdchtigung, atribuyéndole la capacidad de producir un poder
auténomo de disposicién de los derechos ajenos en nombre propio.

En la falta de una norma legislativa expresa, no queda més
que la hipdtesis de la autorizacién como negocio juridico produc-
tor de un poder dispositivo, con base en la voluntad del autori-
zante, lo que parece se debe excluir (20).

Aun considerando la autorizacién como una ratikabitio del man-
dante, tampoco se conseguiria una so.ucién satisfactoria, visto que
la ratificacién sélo puede desplegar sus efectos respecto a los ne-
gocios cumplidos en nombre del representado por el representante
falto de poderes (cfr. arts. 1.250 ap. 2 y 1.727 ap. z Céd. civ.).
La autorizacidn como requisito ex post facto tropezaria, por otra
parte, con el mismo obsticulo que la autorizacién como presupues-
to o requisito previo para justificar la validez real de la venta de
cosa ajena; y es que el contrato sdlo puede ser convalidado si el
vendedor de una cosa perteneciente a otro adquiere por cualqurer
titulo legitimo la propiedad de la cosa vendida. Segun el sistema
1o hay otro camino. Asi, pues, las explicaciones fundadas, ya sobre
el concepto de autorizacién (CARIOTA-FERRARA), ya sobre el concep-
to de legitimacién (NUNEz LAGOS), que al final se sustancian ena el
poder auténomo de disponer del derecho ajeno, no pueden sex
acogidas de cara al derecho espafiol.

11. Ultimamente, MENGON! ha ensayado otro camino, hacien-
do aplicacién del concepto de legitimacién extraordinaria, entendi-
da ésta no como poder juridico de disponer, s'no como wmera
posibilidad objetiva, que surge para la persona invesiida de una
especial relacién con dado derecho subjetivo, como efé.io reflejo
del ordenamiento juridico» [21).

Segun dicho autor, admitido que, en virtud del acto disposi-
tivo del mandatario, el derecho pasa directamente del patrimonio
del mandante al del tercer adquirente, la comisién de venta se
pf:rfila como un medio de extender la legitimacién a un sujeto
{(comisionista) diverso del titular del derecho (comitente).

La legltlmamon del comisionista resultaria precisamente, no tan-
1o del contrato de mandato, como de la relacidn juridica que de
é] se deriva v que se concreta en la obligacién del mandatario
de cumplir en nombre propio y por cuenta del mandante un acto
de disposicién sobre un derecho perteneciente a este iltimo. Pues

{20) Vid. Csrraro. op. cit., pag. 62.

(21) Op. cit., pag. 2. En sent'do analogo concbe la legitimacion Maca-
Lases CorLago, «Da legimitade no acto juriidicos, Lisboa, 1949 (separata del
«Boletim do Ministério de Justigas. niim, 10), pags. 30 ¥ ss., y 48 y &5., que
siguc el rasiro de Garvao TELes, «Dos contratos em gerals, Coimbra, 1947,
Pags. 244 ¥ =5
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hien, por razdn de tal relacion, conexa con la situacidn juridica
sobre la que se desarrolla el negocio dispositivo, surgirfa para el
comistonista la posibilidad de modificar eficazmente un derccho
ajeno.

El guid de la eficacia de la enajenacién del mandatario no resi-
diria, por tanto, en un poder juridico al mismo atribuido, sino di-
rectamente en la norma objetiva, por cuinto el disponente se en-
cuentra en una particular relacién (relacién ex marndalo® conexa con
lz materia del negocio. De ahi que el medio o fuente de legit ma-
ci6n sea, en la concepcién de MENGONI, €] puro mandato, tal como
estd regulado por la ley (22).

12. Un reparo fundamental suscita esta nueva tecria; y es
que no se comprende bien cémo el mandatario propio nomine estd
legitimado extraordinariamente ope legis para disponer, a pesar de
ser non dominus, cuando las normas objetivas guardan silencio
sobre ese punto, como es el caso del derecho pos:tivo esparfiol.

Por otra parte, no basta apelar al ordenamiento jurid co como
fuente refleja del efecto dispositivo, sino que es indispeisable bus.
car la razdn determinante por la cual la transferencia del derecho,
del mandatario al tercero, es predispuesta por la ley (23).

Y no se diga en contrario que ese efecto estd determinado por
¢l sistema juridico en razén de una especifca relacién del sujeto
disponente con el derecho de que se trata (24)—en nuestro caso, €l
mandatario. que estd obligado a enajenar la propiedad del mandan-
te——, porque ello equivaldria a presentar una valoracidén puramente
externa y formal, sin indagar la razdn intima, segun derecho, de
la eficacia traslativa de! mandato ad @lienandum.

Ademas, segtn esta construccién, no se evita el peligro, poco
méas arriba apuntado {(Vide ndim. 8), de asimilar en sus resultados
la. representacion ditecta y la representacion indirecta. puesto que
ta actuacion en nombre pl’OplO desapareceria desde el momento en
que por cualquier motivo [p. €j., exigencias registrales} el manda-
tario se viera obligado a exhibir el titulo en virtud del cual enajend
validamente a tercero, sin ser, con todo, verdader: dominus [z5).

13. Rechazadas las teorias segun las cuales la proprdad debe-
ria pasar zecia via del patrimonio del mandante a! del tercer adqui-
rente. queda en pie, con todo el rigor de un : x1oma !égico impreteri-

(22) Mencgoxi. op. et loc. cit.

€23) Cfr. Giorpaxo: Tradzione ¢ potere di disposizione nel coniratto esti-
maiario, en «Rivista del Diritto commerciales. 1949. I. pags. 191-192.

(24) Mexcoxi: Profili dogmatici dell’acquisto @ non domimo. en «Riv'sta del
Drmritto commerciale». 1949, I, pag. 481, rota 3.

(25) En dfecto. para remediar la laguna er ITa serte de las transcripciones,
MEeNGOXI sugiere la transcripcion del mandafo. por analogia con el art. 2.649 del
Cod. ow. italano. Tal remedio seria. a su juiclo. ¢l Gnico posible (¢l.'acquisto
o non domino» cit., pag. 535. nota),
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ble, el viejo aforismo de ULPIANO : nemo plus iuris in alium lrasns-
Jerre potest guam ipse haberet (Fr. 54, b, XI.VI ad ed., Dig. de
drversis regulis iuris antigni, 50, 17), que expresa el principio de ia
legitimacién.

Siempre que el mandatario proprio nomine tenga que disponer
como tal de un derecho ajeno, deberd serle transferido previamente
ese derecho, porque sblo asi gozard de la legitimacion direcia de
que precisa, toda vez que no contrata como representante.

No hay medio, pues, de evitar €l obligado puente de pasaje de
la previa transmision del mandante al mandatario,

14. No cabe aducir contra esta idea, como hace CARIOTA-
FERRARA, que normalmente entre mandante y mandatario no existe
ningtn acuerdo que recaiga sobre la transferencia de la cosa de uno
a otro: €]l mandante que da al mandatario €. encargo de venderle
un bien suyo no tiene ni manifiesta ninguna voluntad de transmitir-
selo previamente en propiedad. «Objeto de su convencién—escribe
el mismo autor—es solo esto: que uno da y otro acepta e] encargo
de vender €l bien a un tercero y de venderlo en nombre propio, es
decir, asumiendo {en el contrato futuro) la funcién de parte contrac-
tual con los derechos v obligaciones relativas.»
~ La representacién indirecta—continda CARIOTA-FERRARA—im-
porta que quien actia proprio nomine, sin poder, aunque por cuenta
de otro, resulte titular efectivo de los derechos {y obligaciones) de-
rivados del contrato de ejecucién—en nuestro caso, una venta—,
precisamente porque los efectos de dicho negocio no pueden verifi-
carse sino con relacién a él; pero no puede importar que se verifique
en su favor un efecto (adquisicién de la propiedad) que no es pro-
pio del negocio de ejecucién a cumplir, el cual esta destinado a
producir el efecto contrario {enajenacién) (26).

Estas objeciones, a primera vista desconcertantes, 1.0 $On 2mMpero
decisivas. El argumento contrario al previo pasaje de la propiedad
para el comisionista, que hace exclusiva referencia al aspecto bajo el
que corrientemente se presenta la expresa voluntad negocial de las
partes, carece de valor.

No se puede, con efecto, decir que la voluntad expresa excluya
una voluntad ticita favorable al traspaso, tanto mas que ésta se
debe presumir sobre la base del conocido principio segin el cual
«quien quiere el fin, quiere el medion (KANT).

Tampoco es convincente la razén alegada en segundo lugar
contra la necesidad légica de la previa adquisicién por parte del
mandatario propio momine encargado de enajenar.

En verdad, esa adquisicién no es un efecto propio del negocio
de ejecucién del mandato ad alierandum ; si lo es, en cambio, la

(26) I negozi fiduciari cit., pags. 66-67.
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obligacion de entregar la cosa vendida (27) y el derecho al precio,
gue del mismo contralo (venta) deriva. Pero no se ve ¢dmo estos
efectos pueden producirse sin la anterior adquisicién del mandata-
rio, que constituye su presupuesto necesario o condictio sine qua
nen. Si, como se ha demostrado, cualquier otra premisa es incon-
sistente, hay que aceptar que la adquisicién de la propiedad por
parte del mandatario es indispensable.

15. En linea tedrica las soluctones posibles para quien entienda
que la propiedad pasa indirectamente—obligua via—del patrimonio
del mandante al del tercer adquirente, a través del patrimonio
del mandatario, son estas:

4) La transmisién al intermediario tiene lugar en virtud de
un negocio traslativo de naturaleza abstracta.

b) La transmisién se realiza por medio de un negocio traslati-
vo causal: =) tipico o 3) atipico.

Examinaremos por separado las divirsas snluciones de acuerdo
con este esquema.

16. LEn aquellos sistemas juridiccs que, como el germdnico,
conocen la transmisién abstracta (28), el problema tedrico-construc-
tivo del mandato ad alienamdum queda automdticamente resue:to,
sin que haya lugar para las graves dificultades que se suscitan
cuando se trata de buscarle solucién en los ordenamientos latinos.
Y ello per dos razones.

Una, porque—como es sabido—e] negocio abstracto, por su mis-
ma naturaleza, aparece frente a terceros despojado de todo ropaje
casual ; la misma estructurg del negocio consiente como cosa normal

(27r Cuya propiedad en el Derecho espafiol se transmite por comsecuencia
del contrato de venta mediante la tradicion (arts. 609, 1.095, 1.450 y 1.461 y
sigs. Céd. civ.) si el vendedor ya era propietario; de lo contrario, la venta
es ineficaz desde el punto de vista real, Recuérdese que de los principios de
nuestro sistema tan solo se desprende la eficacia meramente obligaioria de la
venta civil o mercantil de cosa ajena (Vid. nota 10).

(28) Al hablar de abstraccion del negocio traslativo nos referimos, como
¢s evidente, a la unica posible como tal y que en el momento histérico actual
puede considerarse figura normal: es decir, a la abstraccion relativa, verdadera
y propia. En ésta, la causa es irrelevante respecto a la validez del negocio,
pero relevante respecto a la situacion que con base enm e] negocio (en si valido)
se determina o puede determinarse : en el caso de falta o ilicitud de la causa, en-
ra en juego una accion (o excepcion) de enriguecimiento injusto para rescin-
dir o paralizar, en los limites de tal indebido enriquecimiento, los efectos que
el negocio produjo o estd por producir.

1.a abstraccion absoluta, aun siendo verdadera y propia abstraccion, respon-
de a un esiadio primitivo del instituto, hoy dia superado. Asi, la conocida dis-
cusioh entre FERRARA v MESSINA acerca de la naturaleza del negocio abstracto.
puede considerarse definitivamenre resuelta, distinguiendo tiempos. La cons-
truccion de FERRARA, para quien el negocio abstracto, en su estructira tipica
v genuina, implica la abstraccién absoluts de la causa, ¢s un pilido recue.do
de un formalismo muerto para siempre. Actualmente sélo t'ene sentidy hablar
de abstraccion relgiira en el sentido antes expuesto (Cir. Cariota-FERRARA:
1i negozio giwridico cit., pags. 202-203 .
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la omisién de la causa en el contenido exterior, sin que sea preciso
rccurrir a la simulacién para no frustrar el mecanismo de la repre-
sentacién indirecta (actuacién en nombre propio). En la érbita de
un negocio traslativo abstracto, no tendria sentido ese recurso a la
simulacién, pues é] mismo permite realizar el fin prictico de la co-
1nisién de venta sin exigir su mencibén, cosa que, por el contrario,
no sucederia con un negocio causal, que, al incorporar la causa en
su contenido, hace patente para todo el mundo la finalidad de las
partes.

En segundo lugar, como la transmisién del mandante al man-
datario se realiza separada de su causa, el efecto real (transmisién
de la propiedad) se produce siempre por la irrelevancia de la causa
respecto a la validez del negocio, quedando a salvo la estabilidad
de la atribucién, ya que la cause mandali constifuye una wcausa
de enriquecimientop—apta para eludir la condictio indebiti—capaz
de justificar la comservacién del efecto traslativo operado mediante
negocio abstracto, hasta el agotamiento del mismo fin.

Tal es—segtin la mejor doctrina (29)—Ila amplitud y elastic:-
dad que el concepto de causa despliega en el dmbito del negocio
abstracto que el mero scopus de mandato, concretandose en &l vincu-
lo obligatorio (obligacién de enajenar), podria funcionar como causa
justificativa del efecto real y, al mismo tiempo, como fuente del
efecto obligacional del mandato ed alienandum, destinado a cerrar
y dar salida a la posicién real constituida, en lns limites del fin
unitario del negocio {30).

17. Construccién seductora, que hay que poner de lado en un
sistema como el espafiol, donde, aun dentro de los titulos de cré-
dito {31). es inadmisible la abstraccién de la causa (32).

(20) Vid. CarioTa-FErraRA: Ul negorzi fiduciari cit., pigs. 108 y ss., y auto
res alli citados.

(30) Sobre esta posible construccion, Vid. Cartota-FeErrars, op. cit.,, pa
ginas 81-82. ) )

{31) En materia de titulos de crédito o titulos valores, tanto la doctrina
como la jurisprudencia espafiola sigue la tesis que se cifra en considerar casual
la obligacion cambiaria en el ambito de las relaciones inmediatas o ter portes,
funcionando como abstracta en las relaciones mediatas (frente a terceros te-
nedores del tituloy. Vid. Vicexte y Geria: Los titulos de crédito en la doctrina
v en el Dcrecho positivs, 2.3 ed., Zaragoza, 1942 pags. 62 y ss.; GARRIGUES:
Instituciones de Derecho mercontil, 2% ed.. Madrid, 1948, pags 252 y ss.: BLax-
o CoxsTans: Estudios elemeniades de Derecho mercantdl, t. III, 4.5 ed. Ma-
drid. 1950. pags. 300 ¥ ss.

(32) A partir del fundamental estudic de ALVAREZ Scvirez, El problema de
la cousa en lo trodicion. Madrid, 1045, nuestra doctrina se inclina resu:ltamen-
te en favor del sistema causal de las transmisiones. Vid. entre otros: NUNez
Lacos: Pago de lo indebido sin error, en «Revista General de Legislacion y
Jurisprudencias, 1046, pdg. 133; Roca SasTRE: Derecho hipotecario, t. I, Bar-
celona. 1948, pags. 633 v ss.; Marin PErez: El conceplo moderne de modo de
adquirir ¥ sus repercusiomes registroles ew relocion con la docirine del iitulo
y ¢l modo, en «Revista critica de Derecho inmobiliarios, 1948, pags. 665 y si-
guientes; Castix, op. cit., t. II, ;.2 ed., Madrid, 1950. pags. 176 y 65. ¥ 203 ¥
siguientes.
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En cuanto a la abstraccién impropia o procesal, consistente en
la inversion del onus probandi, en el sentido de que se presume
siempre la existencia y la licitud de la causa, y quen aduce su in-
inexistencia o ilicitud debe demostrarla (art. 1.277 Céd. civ.) (33),
creemos que no solucionaria por si sola el problema, al menos por
lo que se refiere a la validez del negocio traslativo que media entre
rmandante y mandatario, puesto que no desligdndose aquél sustan-
cialmente de su causa (arts. 1.275 y 1.276 Céd. civ.), que continda
siendo elemento esencial, aunque externamente pueda aparecer sin
ella, la inidoneidad de ésta para operar e! traspaso daria lugar
a la nulidad (34).

18. Suponiendo ahora que la transmisidn del mandante al man-
datario se efectuase a través de un negocio causal, una de dos: o
éste es tipico o atfpico.

En el primer caso el contrato instrumental tendria que ser un
negocio traslativo de dominio: venta, permuta, donacién o cesidn.

Pero esta via tropieza con un obsticulo dificilmente insuperable:
la irrealidad (no seriedad) de los respectivos negocios causakes ele-
gidos por las partes.

En efecto, habria que excluir la venia por simulada: tanto el
mandante como el mandatario no quieren dicho negocio en su {un-
ciom tipica (cambio de cosa por precio). Como dice NONEZ LAGOS,
ademds de no tener consentimiento ser.o, carece de precio cierto.
En una palabra, la venta es un contrato con causa falsa (art. 1.275,
Céd. civ.}, que obedece a otra causa verdadera y licita—el manda-
to—, pero que infer paries no es de los ciertos contratos, aptos para
transmitir Ja propiedad (art. 6og Céd. civ.) {35).

Lo dicho a propésito de la venta es aplicable, musaiis mutandis,
3 la permuta.

I.a donacién también correria la misma suerte : el animus donan-
d: falta, porque es absclutamente incompatible con el encargo de
vender lo donado por cuenta del donante. O existe el mandato ad
alienandum o la atribucién patrimonial a titulo gratuito; pero no
los dos negocios al mismo tiempo y entre las mismas partes: uno de
ellos (donacién) serd, pues, simulado y el otro (mandato} ineficaz
p¢r se para producir la adquisic:én del mandatario.

Otro tanto cabe decir de la cesion, negocio con causa variable
{venta, permuta o dacién en pago, si €s a titulo cneroso, y dona-
cién, si lo es a titulo lucrativo) (36).

(33) <Aungue la causa no se exprese en el contrato—dispone—. se pre-
sume que existe ¥ que es licita, mientras el dendor no pruebe lo contrario.»

(34) CarioTa-FERRARA: [l negosio giuridico cit., pags., 204 v 205.

(35) Op. cit., pigs. 615-016. Sobre esto dltimo, vid. mas adelante, nime-
ros 19-22. Ya se vio {(infre nim. 16) cdmo el mandato unido a la transmision
abstracta (supuesto de hecho complejo formado por la combinacion del mandato
con el negocio traslativo abstracto) puede ser idoneo para transmitir la pro-
piedad en aquellos sistemas que admiten la abstraccion relativa de la causa.

(36) No hay gue confundir el negocio con cowsa wvoriable v el negocio abs-
tracto. El primero es siempre causal: es decir, se verifica, segun los caszos,
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Por consiguiente, el camino de los negocios traslativos tipicos
(especialmente el de la venta, por las ventajas de orden fiscal que
ofrece), puede ser, en la falta del negocio traslativo abstracto, un
excelente medio de ocultacién del mandato sin poder, para conse-
guir la actuacién en nombre propio caracteristica del mismo (37),
pero es incompleto. Careciendo de fundamento la transmis'én de!
mandante al mandatario, es tan inestable como la propia simula-
cién: basta que cualquier interesado (por ejemplo, un acreedor del
mandante) la impugne, para que el tinglado simulatorio caiga con
estrépito (38).

¢ Ser4 ello asi, o debajo de esa simulacién hay otro negocio que
sirva de base a la transmisién ?

‘Mas antes de dar respuesta a esta interrogante, queremos anali-
zar la posibilidad que la venta puede ofrecer como negocio indi-

recto.

Cabe configurar asi el supuesto de hecho:

A (mandante) vende a crédito una cosa por cierto precio a B
(mandatario), obligdndose éste a revenderla, dentro del plazo sefia-

«venditionis causas, edomandi causas o «solvendi causas, pero nunca, como el
segundo, separado de la causa que sirve de fundamento a la validez del negocio
en si. Una cosa es la sndeterminacién de la causa y otra muy distinta la abs-
traccion de la causa. En una palabra: la cesién no debe configurarse, de cara
a mnuestro derecho, como negocio juridico «a se» de naturaleza abstracta, sino
como negocio de caricter genérico, susceptible de ser concretado en cada su-
puesto, refiriéndolo al acto causal en el que se apoya.

(37) Sobre todo, en materia de inmuebles y de muebles sujetos a registro.
Por lo que se tefiere a los restantes bienes mobiliarios, rigiendo el principic
«posesion vale titulos (art. 464. Cod. civ.). no se siente la necesidad de recu-
rrir a la simulacion.

(38) Quedando a salvo-—claro estai—las adquisiciones de terceros de bue
na fe, segin los principios que gobicrnan la adquisicion @ non dommo (en
este caso, simulado adquirente o testaferro). Vid. PERrz y Aicuer: Anotacio-
nes al Tratado de Exseccerus, t. I, vol. 2, pag. 183; NUfez l.acos: Perfiles
de I fe piiblica, en este Axcario, t. U, fasc. 1, pag. 33; VERDERA: Algunos
aspecios de lo simulacion, ibidem, t. 111, fasc. 1., pags. 46-47. Pero, como dice
este ultimo autor, habra de tenerse en cuenta también, en esta materia, el sis-
tema d= proteccion de terceros de buena fe de la Ley Hipotecaria (art. 34, que
exige, ademas de la buena fe, el titulo oneroso y la inscripcién del enajenante
y del tercer adquirente). Esto por lo que s¢ refiere a los inmuebles, pues con
relacion a los muebles juega también un papel importantisimo el art. 464 del
Cod. civ., que. ademas de la buena fe. exige la posesion del enajenante ¥ la
del adquirente. A este prop6sito nos remitimos a lo que dejamos escrito en
La teoria del heredero apor nic v o proteccion de los terceros, en este ANUa-
rio. t. 111, fasc. 3, pags. 6go ¥y ss. ¥ 7I3 ¥ ss., que, segun creemos. debe en-
tenderse aplicable, no solo al caso de adquisic’é6n de manos del hered:ro apa-
rente. sino también al supuesto mas general de adquisicién de manos de un
titular aparente cualqui:ra (propietario ficticio, adquirente simulado).

En presencia de estos limites, es evidente que la adquisicion de manos del
mandatario propip noming encargado de enajenar no puede consiriirse como
adquisiciobn ¢ nom domino, sino que debe ser configurada como adquisicion
a vero domino para que el tercero adquiera validamente en todo caso, aun co-
nociendo la cualidad d: mandatario de su causante e incluso por titulo gratuito
(piénsese en la hipétesis de una comisidn de entrega gratuita de muestras)
o fuera de los requisitos necesarios para que entren en juego los arts. 464 Co-
digo civil v 34 I.. H.
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lado, a un tercero determinado o indeterminado. Es incuestionable
que la propiedad de la cosa pasaria de A a B por consecuencia del
contrato de venta mediante la tradicién [cfr. arts. 609, 1.005, 1.450,
1.401 y sigs., Céd. civ.), pudiendo a su vez ¢l segundo venderla y
pagar entonces con el precio de la reventa al pr.mer vendedor (la
eventual diferencia o sobreprecio funcionaria como retribucién). El
fin ulterior (mandato ad alicrandum) tendria su reflejo en el pacto
de revendendo, correspondiente a la obligacién de enajenar en
nombre propio.

Por demés es evidente que este posible negocio juridicamente
es una venta y sblo una venta, si bien con espera de precio y con
un pactum adjeclum de reventa, aunque ecowdmicamente respon-
da a un mandato para enajenar 39).

Con ello estd dicho que si, en lo fundamental, puede llenar
la necesidad, la conveniencia o el capricho de la com:sién de ven-
ta, no alcanza a dotarla de su mismo ropaje juridico. De ahi,
que se produzcan consecuencias diversas (40).

19. Para algunos autores la transmisién del mandante al man-
datario se realiza precisamente en virtud del mismo negocio de
mandato. La ceusa mandat: tendria virtualidad para operar por
si la transferencia de la propiedad #ler parzes. Tal es el pensa-
miento de ASCARELLI (41).

En el mismo orden de ideas se mueve GRASSETTI, segin el cual
en los casos de comisién de venta, tanto de inmuebles como de
muebles, para admitir el pasaje de! dominio en el mandatario, no
se siente la dificultad motivada por la ausencia de una causa 1d96-
nea para la transmisién, puesto que €] contrato de comis.én, que es
negocio tipico, realiza un scopus, previsto en via especifica por el
legislador, que exige aquel previo traspaso; de otro modo, no se
comprenderia cémo el tercero adquiere validamente ¢7ga omnes, te-
niendo como autor a un #or dominus (42).

En andlogo sentido se pronuncia NAVARRO MARTORELL—si bien
circunscribiéndose a los casos de mandato sin poder para enaje-

(39) Tal es la caracteristica del negocio indirecto, que—segun la opinién
mas autorizada—no constituye una categoria juridica auténoma, aunque tenga
una gran importancia desde el punto de vista econémico y hasta historico y
sociologico. Vid. ORTEGa Parpo: Donaciones indirectas, en este ANUARIO.
tomo II, fasc. 3, pags. 919 ¥ ss. y autores alli cits,

(40) Asi, en caso de incumplimiento del pacto de reventa por parte del
primer comprador, el vendedor no podri—a diferencia de lo que ocurre en la
comision de venta (Cfr. infra nim. 29)—vehaber la cosa. permitiéndosele tan
solo eRigir el precio aplazado con los intereses de la demora, si no fuere pa-
gado en el plazo convenido (ast. 1.5o1. 3.°, Cod. civ.).

(41) «La causa de la transmision de la propiedad en el mandado—escribe—
esta constituida precisamente por el mandatos (Il megozio indiretio e le socield
commerciali, en «Studi in onore & Cesare Vivantes, I, Roma. 1931, pag. 46,
nota).

(:);2) Del negozio fiduciario e della swi ommissibilitd nel mostro ordnamenio-
giwnidico, en «Rivista del Diritto commerciales, 1936, I, pags. 377-378.
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nacién de inmuebles o bienes sujetos a regislro (43)—, para quien
es ¢l ordenamiento juridico el que hace preciso que la propiedad
pase al mandatario, no pudiéndose alcgar que csta transm.sén
no logre ser efectuada causa mandati. Precisamente por la indole
del mandato sin poder—afirma-—debe efectuarse dicha transmi-
sién, porque si no fuera asi, surgirian una de las dos consicu.n-
cias siguientes: o el objetivo del mandato no podria ser realizado
por el mandatario, o bien se realizaria pcniendo de relieve al ver-
dadero propietario—mandante—y, por tanto, convirtiéndose en un
mandato en nombre ajeno, en un mandato con poder (44).
También a juicio de este autor la previa transmis.dn iwler par-
tes se operaria mandali causa; pero consciente de las exigen-
cias del actuar en nombre propio, sobre todo a efectos registra-
les, acepta la posibilidad de que maridante y mandatario contra-
ten simulando un contrato causal tipico traslativo de dominio, que
oculte la causa verdadera del traspaso (hipétesis de simulacién re-

lativa) (45).

20. Es CARRARO quien ultimamente ha desenvueito mejor la
teoria que considera el mandato @d alienardum negocio 1d6neo
para producir la adquisicién del derecho en favor del madatario
y la obligacién correlativa de transmitirlo a tercero.

Su tesis, ingeniosa y sutil, merece una exposicién mds de-
tenida.

A su juicio, hay que reconocer al mismo mandato la eficacia
traslativa en la relacién interna entre mandante y mandatart,
porque sin ella no serfa posible tampoco su eficacia ob.igatoria,
resullando imposible su ejecucién y, consiguientemente, el cum-
plimiento de la obligacién de enajenar por parte del mandatar.o.

La causa mardati, por tanto, seria por si sola—con exclu-
sién de elementos extrafios—apta para producir la previa y nece-
saria adquisicién del mandatario. Se trataria—segun CARRARO—
de una adquisicién pwramente instrumental, para hacer posible Ia
ejecucién del mandato: el mandatario adquiere el derechs del
mandante para que lo pueda transmitir al tercero, pero por esto
mismo también en fanto en cuanio lo transfiera al tercero. El man-
datario no se encuentra en una posicién real que exceda al scopus
perseguido por las partes; por tanto, un comportamiento suyo res-
pecto al derecho, diferente del convencionalm:nte fijado, no sur-
tiria efectos, por ser cumplido por un sujeto desprovisto del ne-
cesario poder. «En el mandato para enajenar—escribe—, basta
que el mandatario resulte titular en el mismo momento cn que
enajena la cosa al tercero», es decir, en el instante de la ejecu-
T (43) En los demas casos explica el fendmeno por medio del desplazamiento
del ius disponendi, del mandante al mandatario, Vid. supra, nam. 3.

(44) Op. cit., pags. 165-166.

(435) Op. cit., pag. 170, nota 205. En cambio, para los muebles no sujetos
a registro, no sienie la necesidad de ese recurso a una simulacion relativa,

sin duda alguna por entrar en juego entonces el art. 464 del Céd. civ., que
consagra el principio sposesién vale titulos.
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ciébn de] contrato. Pero esto significaria, como el propio autor
reconoce, que la eficacia traslativa del mandato para enajenar de-
pende de un supuesto de hecho (fattispecie) complejo: el contrato
de mandato y su ejecucién por parte del mandatario (46).

21. A la vista de estos antecedentes, ya va siendo tiempo de
enjuiciar la explicacién de la representacion indirecta ad alierarn-
dum basada en un primer traspaso de la propiedad mandali cau-
sa al representante mediato encargado d= enajenar en nombre pro-
pio y por cuenfa ajena.

Ante todo, parece que se debe negar al mandato la idoneidad
de provocar la transmisién de la propiedad inter pirtes, puisto
que no es uno de los «ciertos contratos», aptos pira iransmitir la
propiedad, a los que se refiere €] articulo 609 del Céd:go civil.

El mandato, per s¢, no es negocio adecuado psra transferir el
derecho de propiedad del mandante al mandatario, sino, apends,
para hacer surgir a cargo de este Gtimo la obligacién de fransmi-
tir tal derecho a los terceros {cfr. articulos 1.709, Cédigo cwvil y
244 Cbdigo com.), en cuanto esto fuera posible sin su previa ad-
Guisicién ; no siéndolo, esa investidura, necesaria para el cum-
plimiento del encargo, no puede realizarla por su misma esencii
el solo contrato de mandato. Habria que demostrar que en el or-
denamiento positivo espaiflol la ley reconoce eficacia traslativa zx-
ter partes al mandato sin representacién que tiene por objeto una
alienatio. En la falta de un precepto positivo expreso ro es licito
presumirla como efecto propio del contrato.

Estas sencillas consideraciones bastarian para rechazar e. nu-
cleo de la tesis de todos los secuaces de la auto-suficiencia de la
causa mandati. Mas no queremos seguir adelante sin zfiadir algu-
nas palabras en contra de la doctrina sentada por su mds califi-
cado defensor (47).

(146) Op. cit., esp. pags. 8. 9o ¥y 91. o ]

(47) No podemos detenerngs aqui en la critica de las premisas dogmaiticas
de la teoria de CarRRrarO, el cual configurando el poder de disposicion como
un aspicto de la capacidad juridica, llega a la conclusidén de que la titularidad
del derecho es su presupuesto logico. Contra: F. VILLAVICEXCIO, op. cit., pa-
gna 1034, quien reafirma muy bien la diferencia entre facultad dispositiva
(poder de disposicién) y capacidad de d'sporer. «Ciertamenie—escribe—, am-
bas aparecen intimamente unidas en la estitica y en la dinidmica; es decir,
en la sitmacion juridica y en la actuacion tendente a modificarla; pero cierta-
mente son conceptos susceptibles de distincion. Capacidad de disponmer es ap-
titud persomal, posibilidad, potencia. Es nocién abstracta. Por su propia mnatu-
raleza equivale a continenie, y por su etimologia simbolica espera lenarse ;
es decir, efectuarse. Es pura medida, y, por tanto, pura ferma. La facultad
de disponer, por el conirario, es concreta; es la capacidad actuada, acompa-
fiands a una titularidad aciual. Requiere, de un lado, la aptitud de un derecho
para que de él se disponga; de otro, la capacidad de disponer en el sujeto; ¥,
finalmente, también una titularidad, sin la cual la concrecion del poder es im-
posible.s

Asi, pues, aunque, siguiendo a F. ViLLavIcENcio, se distinga facultad dispo-
sitiva y capacidad de disponer, hay que concordar con CARRsRO que la pri-
mera presupone la titularidad porque se halla unida a ella de modo en prin-
cipio permanente, tiene caracter accesorio de la misma.



Mandato para enajenar 1477

22, Segun CARRARO, la adquisicién del mandatario se realiza,
no en el acto de la constitucién, sino «en el momento mismo de la
ejecucion del mandaton. Sin duda, con ecllo se pretenden evitar
todos los riesgos que lleva consigo la prematura investidura del
mandatario, ya en el tiempo de la perfeccién del contrato. Pero
no se comprende en base a qué principio e norma {cfr. arts. 609 y
1.093, Céd. civ.) puede justificarse ese retraso de la adquisicién
al momento del cumplimiento del encargo; retraso que, como nota
PUGLIATI (48), reduce la adquisicién misma a un mero artificio 16-
gico, poco satisfactorio.

Y no es eso todo. Remitiendo la transmisidén a la fase ejecu-
tiva del negocio, implicitamente se reconoce que no es la causa
mandati por si sola la que produce la adquisicién por parte del
mandatario. :

En efecto, el propio CARRARO se ve obligado a decir que lo que
opera el traspaso de la propiedad es un supuesto de Aecho com-
gﬁleyo integrado por el contrato de mandato y su ejecucién por
el mandatario.

Ahora bien: el guid que se aflade a la cawsa mandati no es
—como agudamente observa PUGLIATI (49)-—algo exirinseco al
mandato mismo, de tal modo que, con él pueda llegar a consti-
tuir un supuesto de hecho tnico, aunque complejo: implicando todo
supuesto de hecho contractual la ejecucién, ésta no es mds que el
momento dindmico de la misma faltispecie o Tatbestand ; no pue-
de, por tanto, considerarse elemento autdéncmo, idéneo para la
conﬁguracién de un supuesto de hecho complejo. Por otra parte,

siendo un elemento indispensable, se debia acabar sosteniendo que
todo supuesto de hecho en general y, por consiguiente, el del man-
dato en especial, es siempre complejo, lo cual es absurdo.

El pretendido supuesto de hecho complejo se reduce, pues, al
simple supuesto de hecho contractual del mandato, en el que in-
explicablemente se quiere atribuir una particular funcién traslati-
va al momento ejecutlvo privada en absoluto de fundamento,
como ya tuvimos ocasién de ver. Si la causa mandati fuera auto-
suficiente para provocar el traspaso, no hay duda de que lo pro-
duciria @b initio, por mero efecto del consentimiento contractual,
seguido de la tradicién. sin dependencia de la ejecucién del en-

cargo.

23. Recientemente, en tema de mandato para enajemar sin po-
der representativo, ha sido propuesta por MONACCIANI una cons-
truccién que técnicamente aparece mejor ensamblada que la de Ca-
RRARO, pero que no estd exenta de andlogos vicios légicos (50).

(48 Op. cit., pag. 281.

(49) Op. cit., pags. 280-281.

(504 Moxacciaxi: dAsione ¢ legittimazione, Milan, 1951, esp. pags. 214 y si-
guientes. PUGLIATI expone ¥ critica esta teoria en su citado estudio, pags. 282-
283. lL.e seguimos con algunas variantes y adaptaciones al Derecho positivo
espaifiol.

13
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También MONACCIANI considera el mandato como uegocio ade-
cuado para producir la enajenacién del mandante al mandatario.
Y también en este caso, inadvertidamente, se recurre a un supucsto
de hecho, no simple, sino compuesto, mas el error tedrico-cons-
tructivo de la tesis de CARRARO—que como se recordard estr ba en
considerar como elemente ulterior de este complejo factum adqui-
sitivo un momento (ejecucion) del mismo supuesto contractual en el
que reside el otro elemento inicial (cawsa mandati)—se evita al
afirmar la necesidad de un acto juridico autdénomo respecio del
mandato.

MONACCIANI sostiene, en efecto, que el mandato produce, no
s6lo la obligacién a cargo del mandatario de enajenar la cosa
del mandante, sino también una obligacién a cargo del mandante
de hacer cuanto sea preciso para que el mandatario pueda cumpiir
su propia obligacién—obligatio del mandante consistente en un
facere, que los Cédigos modernos suelen regular a propésito de
la provisién de fondos {arts. 1.728 Coéd. civ. y 250 Cod. com. es-
pafiol). Por otra parte, el autor citado sostiene que esas dos obli-
gaciones, coligadas entre si funcional y estructuralmente; tienen el
n.ismo contenido ; de este modo, en substancia, se viene a configu-
rar la obligacién del mandante como una obligacién de transm.ur.

Normalmente—segtin MONACCIANI—e] mandante, en cumpli-
miento de su obligacidén de proporcionar la propiedad de la cosa
objeto del encargo (arg. arts. 250 Céd. com. y 1.728 Céd. civ.), la
transfiere al mandatario mediante un acto juridico auténomo y ul-
terior respecto del mandato, antes de la ejecucién del mismo con-
trato. -

Ahora bien: puede suceder que no ocurra asi y, entonces, cuzan-
do el mandatario vende al tercero, venderia una cosa ajena; mas
respecto de] mandatario, correlativamente a su obligacién de ena-
jenar, existe la obligacidn de transmitir del mandante, que es coer-
cible en forma especifica (arts. 1.096 Céd. civ. y 926. E. Civ.).

Pueden, en esa coyuntura, presentarse las siguientes hipdtesis:
a) el mandatario actda judicialmente contra el mandante para
constrefiirlo a la transmision por medio de sentencia; &) el ter-
cero procede judicialmente contra el mandante, en subrogacién
de mandatario, su deudor, por cuanto éste es vendedor de cosa
ajena con derecho a la prestacién de esa cosa (art. 1.111 C. c.).

24. Mas esta construccién no explica en virtud de qué titulo
tiene lugar la adquisicién por parte del mandatario. Si tal adquisi-
cién.presupone un acto traslativo qutdnomo, éste no puede tener
su fundamento en el mismo mandato, como MONACCIANI pretende
—pues es manifiestamente ilégico atribuir al solo mandato la as-
tructura de un supuesto de hecho complejo, del cual el propio man-
dato en su fase ejecutiva, constituiria el elemento ulterior—, sino
a) o en un negocio abstracto; &) o en un pago traslativo, puro y
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simple; ) o en un negocio causal tipico; 4) o en un negocio cau-
sal atipico (51).

Ahora bien: ya tuvimos ocasién de ver que el neg :cio traslati-
vo abstracto no es admisible en el derecho positivo espafiol ; el
pago traslativo presenta, en general, dificultades ser.as (32), agra-
vadas en este caso, porque la obligacién del mandante hacia el
mandatario no tendria como contenido una prestacién a favor del
mismo mandatario, sino que seria instrumento de realizacién del
irterés y del fin perseguido por el mandante; por lo que se refirre
al negocio causal tipico (venta, permuta, donacién, cesiéon) quedd
bien claro mds arriba (nim. 18) que hay que ponerlo de lado por
la falsedad de su causa o por la_incompatibilidad de la misn:a
con la del mandato. '

Sélo nos resta, por consiguiente, como solucién viable, un ne-
gocio causal atipico, idéneo para operar €l traspaso de la propie-
dad, que con el mandato constituye un supuesto de hecho com-
plejo, correspondiente al intento empirico de las partes.

25. Y con esto llegamos, por exclusién, al tnico camino—eri-
zado de dificultades—que se nos ofrece para construir técnicamen-
te el mandato ad alienandum. Sélo que este dltimo recurso, segin
el autor que mds recientemente se ha ocupado del asunto, estd
también vedado, de donde, en principio, se excluiria la posibiii-
dad del mandato sin poder para enajenar, a menos que, en virtud
de algin principio o norma extrinsecos al mandato, el mandatario
pueda cumplir su obligacién de transmitir a terceros la cosa del
mandante. sin necesidad de una previa adquisicién por parte del
mismo.

PUGLIATI se plantea en via hipotética la posibilidad de que la
transmisién del mandante al mandatario tenga lugar por medio
de un negocio traslativo causal atipico, libremente creado por las
partes, merced a la autonomia privada; negocio fundado en una
especifica cawsa fiductae (53).

Esa causa es distinta de la causq mandat: en tanto en cuanto
la previa transmisién es absolutamente imprescindible para la con-
secucién del especial scogus perseguido por el mandante. Dado que
la sola causa mandati es insuficiente para operar el traspaso, cabe
configurar a su lado una causa atipica, reforzada con la transfe-
rencia de la titularidad del derecho sobre el que debe versar la
actuacidn del mandatario. Tal es la cawsa fiduciae, que implica
una forma de gestién de los derechos ajenos mds intensa que el

(310 Cfr. PogLiari, op. cit.. pag. 283.

{52) Pues. segtn nuestro sistema. no se concibe un pago traslativo des-
ligado de su fuenie: un contrato apto para transmifir el dominio. Sobre el
tema, consilltese el estudio de OrTEGa ParpDo: El pago como megocio abs-
tracio, en sRevista General de Legislacion y Jurisprudencia», 1945, pagi-
nas 6848 v sigs., esp. pags. 692 y «igs., el cual. de cara al derecho espaiiol, ad-
mite tan solo la abstracciéon procesal de la causa.

(330 Op. cit., pag. 275.



1480 Dr. Juan-Bautista Jordano

simple mandato, por cuanto esos derechos se tornan propios de
quien desenvuelve la actividad gestoria en el interés de otro.

Se daria lugar, por tanto, a un supuesto de hecho complejo,
integrado, de un lado, por el mandato y, de otro, por un ncgocio
feduciae causqy distinto mas en intima conexién con el primero,
porque a facilitar el cumplimiento de la obligacién del mandante,
de hacer cuanto sea preciso para que el mandatario pueda cum-
plir su encargo—obligacién de transmitir la propiedad de la cosa
objeto del mandato {Cfr. arts. 250 Céd. com. y 1.728 Céd. civ.)—,
acude el negocio traslativo auténomo, que, precisamente por fun-
darse sobre la wusa fiductae, incorpora en su seno la obligacién
de la ulterior transferencia a tercero, perteneciente al mandatario
por razdén del mandato.

26. Mas PUGLIATI, rechazando esta construccién por conside-
rar con diversos fundamentos inadmisible el negocio fiduciario en
el ordenamiento positivo italiano, llega a la conclusién de que en
orden al mandato sin poder para enajenar inmuebles o muebles
registrados, si no se proponen otras explicaciones satisfactorias, se
debe: a) o negar que tal figura merezca derecho de ciudadania;
0 &) admitir la equivalencia de efectos entre la representacién di-
recta y la indirecta, en el sentido de que el actuar del mandata-
rio en nombre propio, pero en el interés del mandante puede pro-
ducir, sin el tramite de la adquisicién por parte del mismo man-
datario, la transferencia del derecho en cabeza del tercero. A su
juicio, la primera solucién responde mejor a las exigencias tedri-
cas; la segunda, por el contrario, viene mds al] encuentro de las
necesidades practicas.

Sin embargo, en materia de muebles no registrados, el obs-
tAculo que existe para la admisibilidad de la figura, cuando de
inmuebles y muebles registrados se trata (ser imposible la trans-
misién del mandante al mandatario, dnica que con relacidén a
esa clase de bienes haria posible la actuacién en nombre propio y
por cuenta ajena), se superaria—a juicio de PUGLIATI—con el con-
curso del principio segﬁn el cual la posesién adquirida de buena
fe equivale a titulo (art. 1.153 Cod. civ. it.); es decir, por medio
de un supuesto de hecho complejo mtegrado por el mandato—que
obliga al mandante a traspasar la posesion al mandatario y a éste
a transferirla a tercero—y por la posesuon que legitima la adqui-
sicioén del tercero (54).

(54) Op. cit., pags. 295-296. Segiin Purciiati, el conocimiento del manda-
to seria irrelevante a efectos ds la mala fe del tercero, es decir, que éste ad-
quiMria validamente en todo caso, por obra del art. 1.133 Cod. Civ. it., aun
cuando supiera que su causamte 36lo fué comisionado para enajenar nommne
propio (Esecuzione forzatg ¢ diritto sostanziel:. Milan, 1936, pag. 38).

Asi intenta asimilar en lo posible la adquisicion de manos del mandata-
rio sin poder con la proveniente de un verdadero dominus, pero no llega a czl-
mar la laguna que, segun su tesis, las separa. En efecto. PrcGLiaTI no se
plantea la hipotesis inversa, esto es, que el terccro adquiera conociendo el d:-
fecto de titularidad de su causante e ignorando el mandato. Entonces, el
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[.a tesis de PUGLIATI, fundamentalmente de caricter negativo,
conduciria, en faz del ordenamiento espafiol, a resultados semejan-
tes, puesto que, como se sabe, en nuestro sistema «la posesién de
los bhienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulon (ar-
ticulo 464 Céd. civ.) (55).

De seguir Ja argumentacién de PUGLIATI habria que concluir
negando la posibilidad de la comisién de venta de inmuebles,
que no es tan hipotética como algunos creen, sino que responde a
una sentida necesidad real, hasta el extremo de haber motivado
ultimamente especiales esfuerzos doctr.nales en sentido afirmativo
'CARRARO y MONACCIANI).

27. Veamos, pues, si las razones alegadas por PUGLIATI en
contra de la admisibilidad del negocio fiduciario son, en tesis ge-
neral, convincentes y en todo caso si proceden de cara al derecho
espafiol.

Dentro de la construccién romanista del negocio fiduciario {50)
se contraponen dos concepciones fundamentales:

La concepcién tradicional, partiendo de la tipic.dad v debili-
dad del fin /mero mandato en los casos de fiducia cum amico o
simple garantia, correspondiente a la prenda o hipoteca, en los
cupuestos de fiducia cum creditore) se ve obligada a escindir el
fenémeno fiduciario en dos negocios—uno real (traslat.vo) y otro
obligacional—y a configurar el primeroc como un acto dispositivo
abstracto, como tal, y auténomo respecto del acto vinculativo que
da pie a la atribucién patrimonial [57).
tercero, de acuerdo con los principios del art. 1.153 Cod. civ. it. v 4og Codi-
go civ. esp., estaria de mala fe y, por tanto, no podria adquirir, cuando lo
clerto es que, aun en esas circunstancias, el tercero deberia adquirir validamente,
habiéndose de buscar para ello otro fundamento, que—segun creemos—mno pue-
de ser mas que entender que el mandante traspasid al mandatario. no la pose-
sion, sino la propiedad misma. .

(535) Vid. Herxixpez-Giv: El giro de lo dociring cspaiiola en tortto al ar-
ticulo yo4 del Cddigo civil y wna posible interpretacidn de privacion ilegal,
en «Revista de Derecho privados, 1944, pags. 419 ¥ sigs; De nuevo sobre el
articulo 404 del Codige ciil, ibidem. 1043, pags. 413 ¥ sigs. Cfr.. ademas,
Jorpano: La teoria del heredero aparenie, cit. pags. 6go y sigs. En contra
de la doctrina segin la cual el art, 464 Coéd. civ. sancioma una adquisicion
a non domino vid., ultimamente, Sois Garcia: Ensayo sobre la preseripcion
adquisitiva de bienes muebles, en «Revista de Derecho privados, 1950, pagi-
nas 114 ¥ sigs.

(56) Que en los ordenamientos latinos ze impone. entre otras razones, por
una clarisima de abolengo, Vid, BeLeza Dos SaNTos: op, cit., I, pags. 113 ¥ si-
guientes ; Messrsa: [ negosi fiduciari, en «Scritti giuridicis, I, Milin, 1948;
PueLiati 1 Fiducia ¢ rappresenianze indirctta, cit., pags. 229 v sigs.; CarIOTA-
FErRRARA: [ negosi fiduciari, cit., pags. 12 y sigs.; NAVARRO MARTORELL:
Qp. cit.. pags. 71 v sigs.: Jorpawo: Origen v wicisitud de la fiducia romana,
Coimbra, 1948 (Separata del «Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra»,
vol. XXIV), pags. ;8.

(57> Tal es. en lo fundamental. la concesion reflejada a lo largo de [a
obra de CariOTA-FERRARA, que cierra todo un ciclo de la teoria fiduciaria. Cfr.,
ademas. BertINI: [ negozi fidwciari di preparazione delladempimento. Mi-
lan, 1940. pags. 4 v sigs. y Navarro MarrorerL: Op. cit.. esp. pags. 79-119
v 285 v sigs., cuvo pensamiento no siempre es muy definido.
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Por el contrario, un sector de la doctrina mag reciente, basan-
dose en la atipicidad e intensidad del scopus practico de la fidu-
cia (pues la alribucién patrimonial es indispensable para su con-
secucién), concibe unitariamente el fendémeno, como negocio real-
obligatorio, fundado sobre una especifica causa fiductae (58).

Segtn PUGLIATI, la escision de la primera corriente, aparte de
su arbitrariedad, aboca a una inadmisible combinacion de dos ne-
gocios abstractos; a su vez, la consideracidén unitaria conduce ne-
cesariamente al escollo de la propiedad fiduciaria. «Negocio abs-
tracto y propiedad fiduciaria—concluye—son, como figuras gene-
rales, totalmente extrafias al ordenammento positivon (59).

En cuanto a lo primero, estamos de acuerdo con el autor, no
sélo porque la duplicidad es artificiosa y estd desprovista de auto-
nomia (60), sino ambién porque, en principio, tanto el derecho
italiano como el espafiol no conocen el negocio traslativo abstracto
V. supra, nam. 17).

No podemos, en cambio, suscribir su afirmacién de que la teo-
ria unitaria conduce necesariamente al escollo de la propredad
tiduciaria, en plena correspondencia con la causa fiduciaria del
negocio.

Aparte de que, ante el derecho espafiol, el problema de la ad-
misibilidad de la Uamada propieta di scope (forma atipica de
propiedad, condicionada realmente por el fin a que se destina),
deberia—segtn creemos—resolverse en sentido afirmativo por la
vigencia del zwmerus apertus de derechos reales (61), el negocio

(3% Vid. GrassrTri, op. cit., “passim; Donacione modale e fiduciaria, Mi-
lan, 1941: Deposito a scopo di garanzia ¢ negozio fiduciario, en «Rivista di
Diritte civiles, 1941, pags. 7 v sigs; D MarmiNi: Il conceito del negozio
fiducisrio ¢ la vendita @ scopo di garanzia, en «Gurisprudenza italiana», 1946,
I, 2; Pucuiati: Op. ult. cit., pags. 231 ¥ sigs.; Jorbano: Op. cit.; Sobre
el megocio fiduciario, en este Axtvario, t. I (1950). fasc. 1, pigs. 129 ¥ si-
guientes ; Propicdad fiduciaria ¥ negocio fiduciario. ibidem, t. 111, fasc. 4. pi-
ginas 1250 ¥ sigs.; y a proposito de la Sociedad de favor, también en este
Anvario, t. 11 (1949), fasc. 4, pags. 1357 ¥ sigs.. esp. pag. 1359

{39) Op. cit., pags. 248 ¥ sigs.. concretamente, pag. 262

(60) Cfr. Prouiati: Op. cit., page. 248 in fine, 249 ¥ 260-261. Como poco
antes se dijo en el texto, segun Prgriati, los dos negocios—el real y el obli-
gacional—serian abstractos. porque, a su modo de ver, también el negocio del
que nace la obligacion a cargo del fiduciario se estructuraria como negocio
abstracto. No vemos la razoén. El negocig obligatorio no s¢ desligaria de su
causa (mandato, garantia): es el negocio real el que se desvincula de su fun-
damenio (negocio obligatorio), v éste de aquél. Solo en ese sentido puede
decirse que es abstracto.

(61) Asi parece desprenderse de la Ley Hipotecaria al decir en su art. 2,
namgro 2., que en el Registro de la Propiedad se inscribiran «los titulos en
que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos
de usufructo, uso, habitacién, enfiteusis, hipoteca, censos. servidumbres y
otros cualesquiera realess». Y ain mas claramente deil art, ; del Reglamento
Hipotecario, segun el cual «no solo deberan inscribirse los titulos en que se de-
clare. constituya, reconozca, iransmita, modifigue o extinga el dominio o
los derechos reales que en dichos parrafos se mencionan (en los del articu-
lo 2 L. H.\. sino cualesquiera otros relativos o derechos de la mismd natwro-
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fiduciario, concebido al modo latino, no puede dar lugar a una
propiedad fiduciaria, puramente formal, transitoria o nstrumen-
tal, distinta de la propiedad ordinaria (62).

Si la causg fiduciae requiere per se la transmisidn de propie-
dad, ésta se traslada del fiduciante al fiduciario integramente, del
mismo modo que el primero la tenfa y estd regulada con caricter
general por el orden juridico; es decir, la propiedad plena y nor-
mal. Tanto mds que las partes, para conseguir su intento, /&l
como es previsto, no pueden querer ung limitacién real (eficaz e7ga
omnes) de la titularidad del fiduciario, ni en cuanto al tiempo ni
en cuanto a la suma de los poderes a él atribuidos, porque de lo
contrario, al hacerse patente frente a todos la relacién que media
entre ellas, se frustraria en la mayoria de las ocasiones la conse-
cucién de la finalidad propuesta. Esto, que resulta claro respecto
a los supuestos de fidwcia cum amico (63), es ain mias evidente
en el caso especial del mandato para enajenar, pues ya se vib
(supra, nims. 9 y 18) cémo la actuacién en nombre propio pos-
tula por su misma naturaleza la ocultacién de la relacion entre
2] mandante y el mandatario. El mismo PUGLIATI es consciente de
esta exigencia cuando dice que «la representacién indirecta con-

leza, asi como cualquier acto o conirsto de iranscendencia real que, sin tener
nombre propio en derecho, modifigue, desde luego o en lo futuro, algunas de
las facultades del dominio sobre bicnes inmuebles o inherentes o derechos
realess.

Sin embargo, modernamente, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
patria, se va imponiendo una orientacién favorable al sistema del numersus
clausus, entendido con caracter mas o menos rigido. Vid, enire otros,
Gonzitkz MarTisez, en Estudios de Derecho Hipotecario, t. 1, Madrid, 1948,
paginas 19-20; SERRANO Y SERRANO: El Regusiro de lo Propiedad en el Cddigo
civil suwizo, comparado con el Derecho espoiiol, Valladohd, 1934, pag. 165;
Castin: Op. cit., t. I1. pags. 41 ¥ sigs.; Roca Sastre: Op. cit., t. II, pd-
giha 204.

(62) Vid. NavaRrRo MaRTORELL: Op. cit., pags. 183 ¥ sigs., cuya tesis ¢
halla informada por la idea fundamental de que la titularidad recibida por el
fiduciario e. plena. o sea. que es un propietario normal erge omies, incluso
frente al mismo fiduciante, porque el negocio traslativo y el derecho real
objeto de ¢l no son afectados por la obligacion meramente personal contratda
en el pactum fiducwse, que solo vidcula al fiduciario sin afectar realmente su
derecho, puesto que para el orden juridico un compromiso personal no puede
prevalecer contra una titularidad real en perjuicio de terceros adquirentes. A
su juicio. la propiedad fiduciaria ez «una propiedad peculiar, caracterizada por
una Hmitacion obligatoria. que afecta personalmente a su titular, sobre el uso
de sus facultades y, generalmente. sobre el tiempo de duracion de su titulasi-
dad» (pag. 198). Cfr., no obstante, Pucriatr: Op cit., pags. 253-259. Nues-
tra posicion respecto al problema puede verse en Propixdad fiduciaria ¥y negocio
fiduciario. loc. cit.. pags. 1250-1260 y 1263. cuyas lineas generales seguimos
agui.

63+ También en los supuestos de fiducia cum cred.tore, especiales razones
de orden social (no ser tenido como acreedor exigente que No se contenta com
fas formas tipicas de garantia, o como deudor con tan poco crédito que para
conseguirlo se ve obligado a transmitir la propiedad de sus bienmes) puedea
mover a las partes a2 no poner de manifiesto la operacion de garantia, que, ge-
neralmente, aparece como una fransmision normal de propiedad. con todas
sus ventaju~ de tipo practico.
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stente realizar aquel fin de secreto en que a menudo el instituto

la fiducia se inspira» (64).

Tal vez se nos objete en contra que la necesidad de mantener
oculta la relacién fiduciaria puede llenarse rccurriendn al mcca-
nismo de la simulacién, que no siempre es licita o fraudulenta,
sino que con frecuencia responde también a finalidades perfecta-
mente licitas, siendo consentida por la ley como medio legitimo de
tutela de ciertos intereses sociales.

Asi, la razén alegada por nosotros en primer lugar perderia
al parecer consistencia, recobrando su fuerza el pensamiento inicial
de PUGLIATI.

Pero es que ese recurso a la simulacién es, en los sistemas de
transmisidn causal, siempre inevitable, aun cuando se entendiera
que es la propiedad plena y normal la que pasa fiductae causa al
fiduciario ; y esto por dos razones: una, porque, al tenerse que in-
corporar la causa al contenido del negocio, sobre todo a eféctos re-
gistrales, se tornaria también publico el fin perseguido; y otra, por-
que siendo ese fin afipico y, como tal, no reconocido por la ley, ia
inercia juridica, la timidez y las dudas sobre su admisibilidad }le-
varian de igual modo, por otro camino, al procedimiento simula-
torio, con la Unica diferencia de que en esta hipétesis habria exacta
congruencia entre el efecto traslativo del negocio aparente y el del
negocio disimulado y, ademds, entre este negocio y su causa, que, al
margen de la simulacidn, solicita la nvrmalidad del traspaso de pro-
piedad por exigencia de los principios que informan el sistema.

Hay casos—y éste es uno de ellos—en los que. para conseguir
lIa apariencia de un derecho no queda mds camino que el de la
apariencia que tiene como substrato la realidad misma: el fidu-
clario es preasamente aquello que aparece y aparece aquello que es.

Existe una razén que nos parece bastante decisiva para justi-
ficar la transmisién de la plena titularidad al fiduciario: y es que,
estando ella destinada a pasar integramente a un tercero en mu-
chos casos de fiducta cum amico y también de fiducia cum credi-
fore (65, el fiduciario no podria transmitirla iz 200 st sélo tiene
una titularidad encogida (nemq dq/ quod non haber 66). Ni se
diga que, siendo insirumental, tiene ya en si la virtual idad trasla-

(64) Op. cit., pags. 295, Cir. pag. 237 in fine.

(65) Siempre que, incumplida por el deudor la deuda garaniizada. el acree-
dor se vea obligado a vender la res fiduciormo para satisfacerse a su costa,
pues la prohibicion del pacto comisorio alcanza a la transmision en garantia,
que actia analogo resultado econdmico que la prenda e hipoteca. En efecto, la
norma que consigna esa prohibicion (art. 1.859 Céd. civ.) es una de las lla-
madas normas materiales en tema de fraude. Y como la ratio legis es la
misma, el fiduciario (acreedor) que, incumplida la obligacion principal por par-
te del fiduciario (deudor), se quedara con la cosa eniregada en garantia. co-
meteria una fross legis.

(66} A tal efecto no bastaria hacer refercncia a los principios de la simula-
cion: con base en ellos, podria. a lo sumo, justificarse la plena adquisicion del
tercer adquirente de buena fe y a titulo oneroso, pero no la del tercer ad-
quirente por titulo gratuito o que conociera ¢l defecto de la trularidad de :u
cansante.
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tiva, porque ello equivaldria a admitir una excepcion injustificada
al principio nemo plus juris (Cfr. supra, nim, 10).

En tema de mandato para enajenar—que segin la construc-
cién que venimos propugnando lleva consigo un auténomo negocio
fiduciario c#m amico, como elemento ulterior de un supuesto de
hecho complejo (mandato+ fiducia)—esa necesidad de que la pro-
piedad del mandatario-fiduciario sea la propiedad ordinaria es, s1
cabe, atin mds manifiesta.

28. Llegados a este punto aun no quedan disipadas todas
las dudas que suscita la admisibilidad de un negocio atipico fidx-
ciae causa traslativo de dominio.

Como se recordara, la cuestién quedd asi: el negocio fiducia-
rio es admisible de cara al ordenamiento positivo espafiol, aunque
se afirme que en él rige el sistema causal de las transmisionss
‘Cfr. mim. 17) y el del nwmerus clausus de derechos reales (Cfr. na-
mero 27 y nota 58), puesto que la cewsa fiduciae es apta por si
misma para transmitir la plena propiedad ; no estando, por tanto,
el negocio fiduciario necesariamente ligado a la abstraccién del
acto traslativo ni a una propiedad-fin (propiedad-garantia o pro-
p:edad-administracién), cabe perfectamente la posibilidad de un
negocio fiduciario causal idéneo para transmitir la propiedad.

Mas surge un problema cen relacién a’la subsumibilidad de la
«causa fiduciae» en el 4mbito de la autonomia privada: ;Existe
un numerus <lausus de los llamados negocios reales guoad effec-
tumm (dingliche Vertrdge) (67}, como limite de la autonomia
privada?

Se ha dicho que los limites de la libertad contractual-—aparte
de aquellos que representan una exigencia natural del ordenamien-
to juridico {Cfr. art. 1.255 Céd. civ.)—hay que buscarlos en el
mismo fundamento del vinculo contractual. «Si Ja ley—afirma RU-
BINO—rteconoce eficacia a las relaciones que los particulares pueden
constituir, esto lo hace, de un lado, en cuanto que caso por caso
exige una finalidad practica apreciable [causa)...; pero, de otro
lado, porque el vinculo queda limitado en sus efectos a los contra-
ventes» (08).

Si los contratos tienen fuerza de ley enire aguellos que han con-
tratado {arts. 1.001 y 1.257 Céd. civ.)—aflade el mismo autor—-,
esto importa que sélo en consideracidén de tal presupuesto se iezo-
noce una libertad de creacién a los particulares. Cuando, por el

(67) «La expresién contrato rcsl—observa Garvao TerEs—tiene dos sig-
nificados completamente diversos. En uno de ellos, designa el contrato para
cuya validez se torna necesaria la fransferencia de la posesion del objeto res-
pectivo. En el oiro, es el contrato constitutivo, modificativo o extintivo de
derechos reales. FEn este segundo sentido el contrato real se contrapone di-
rectamente al obligacional, en el ambito de las relaciones juridicas patrimo-
nialess (Op. cit., pag. 333). Los contratos reales en cuanto al efecto son,
pues, los contratos transmisores de iurae im re.

(6&) Il ncgozio gmwridico indiretlo, Milin, 1037, pag. 3;.
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contrario, los efectos de las nuevas relaciones s¢ Impongan ta-
bién a los terceros, no se puede sostener que el Derecho haya
mantenido aquella autonomia, «porque los particulares deben s n-
tirse seguros de que no pueden ser obligados en sus relaciunes
con los demds asociatlos a un determinado comportamiento, sea
especifico, sea genérico, sea positivo, sea negativo, fuera de los
casos previstos por la ley» (60).

Segtin RUBINO, las razones de interés social y de tutela de los
terceros no sélo determinan la tipicidad de los derechos reaies
(naemeerus clausus), smo que, pasando de éstos a los contratos que
los originan, dan lugar a la imposibilidad de crear nuevos nege-
cios cuando éstos tengan una eficacia vinculante para los tercercs
(numerus clausus de contratos reales guoad effectum) (70).

En contra de estas afirmaciones se ha observado que una cosa
es que los derechos reales tengan o deban tener estructura tip:ica
y otra cosa es deducir como consecuencia necesaria la tipicidad
de los negocios traslativos: se trata de conceptos bien distintos,
como distmta es la fuente (negocio) del efecto {derecho real) (71).

El principio de que en garantia de los terceros debe imporerse
que los negocios traslativos no puedan practicarse sino en las for-
mas prefijadas por el ordenamiento, es exacto en cuanto reafirma
la exigencia de que, para tutela de los terceros, las partes no pue-
den ser exoneradas del respecto a los llamados indices de circu-
lacién. « Asi—escribe GRASSETTI-—eél registro en materia immobiliaria
25 una garantia de publicidad que debe normalmente ser respe-
tada, y en este sentido es exacto hablar de formas predispuestas
ror el ordenamiento. Pero una cosa es hablar de formas, y otra
de esquemas causales. El principio antes enunciado no imp.ic:,
en efecto, que el nimero de causas idéneas para la traslacién de
la propiedad v para la constitucidén de los demds derechos reales
sea un numero cerrado; es decir, que sea cerrado el nimero de
la propiedad y para la constitucion de los demas derechos reales
rigurosamente tipicos en razén de su interés prevalente para la
sociedad, de aqui no se sigue la tipicidad de los negocios reales
guoad effectum, la tipicidad de las causas idéneas para su trans-
mision, sino tan solo la necesidad de la observancia de determi-
nadas formas de publicidad» {72}.

RUBINO aduce, no obstante, que no se plantea apenas la cues-
tién de asegurar a los nuevos negocios aquellas formas de publi-
cidad que la lev exige para la tutela de los terceros. A su juicio,

-

(69) Op. cit., pag. 38.

(70r Op. cit., pags. 39 v sigs. En el mismo sentido se pronuncian GRrazia-
NI: Op. cit., pags. 327 y sigs., ¥ GREco: Le societd di comodo ¢ il negozio
indireito, en «Rivista del Diritto commerciales, 1932, I, pags. 782, n. 6.

(51 Grasserri: Del negozio fductario cit., pag. 367.

(72) Op. alt. cit., pags. 372-373: Rilevanza dell’intento giuridico :n caso
di divergenza doll’sntento empirico, Milan, 1936, page. o v sigs.
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ro es exaclo argumentar con una cuestiéon de forma para decidir
un problema dogmdtico (73).

Lo cierto es, sin embargo, que un estrecho ligamen de necesa-
ria correspondencia entre el wumerus clausus de derech s reales y
el numerus clausus de negocios reales guoad effectwn no existe,
sino que el nimera cerrado de derechos reales que pueden cons-
tituir el objeto de la transmisién tiene apenas una influencia me-
diata respecto a la solucién del problema que nos ocupa: la de
que el nuevo negocio traslativo introduzca otra figura de derecho
real no reconocida por €l ordenam.ento positivo {en nuestro caso,
una propiedad fiduciaria especial), lo que violaria indirectamente
e! numerus clausus de derechos reales (74), y vimos ya que €n
tema de fiducia ello no es asi.

Asi, pues, aunque se mantenga que en el derecho espafiol exis-
te un numerus clausus de derechos reales, el principio de la libertad
contractual (art. 1.255 Céd. civ.), junto con los términos claros
del art. 609 Cbéd. civ. (75), permite la existencia de un zumerus
apertus de negocios reales quoad effectum, siempre que el derécho
real transmitido o constituido responda a uno de los esquemas
ipicos (70).

(730 Op. et loc. cit.

(74) Cir. Pucriati: Fiducia e roppresemtanza indirctta cit., pags. 332-333

(v5) Las palabras «ciertos contratoss no pueden dar pie a una inter-
pretacion limitativa favorable al numerus clausus de negocios reales en cuanto
al efecto, sino que mas bien indican el criterio amplio y generoso del legis-
lador que, a proposito, evita hacer una enumeracién con caracter taxativo,
refugiindose en la ambigiiedad de su diccién.

(76) Aunque nuestro Codigo nun contenga una disposicion  equivalente  al
articulo 1.322, 2. com., del Cod. civ. italiano, segan el cual «las partes pue-
den también concluir contratos que no correspondan a los tipos que tienen
una disciplina particular, siempre que se dirijan a realizar intereses merece-
dores de tutela, segiin el ordenamiento juridicos, no hay duda de que la doc-
trina es la misma El art. 1.234 da una definicion d:l contrato, v los articu-
los signientes, hasta el 1.314. contienen umas disposiciones generales sobre el
mismo, lo que seria innecesario si aquella calificacidon y esta disciplina sola-
mente se aplicaran a cada una de las especies regulares en particular. Por otra
parte, no hay ninguna norma delimitativa que, en absurda contradiccion con uma
delinitiva conquista historica, restrinja a esos esquemas legales tipicos todas
las ricas posibilidades de expams16m del contrato. (Cfr. Garvao TELES. op. cit.,
paginas 43 ¥ sigs.).

Es oportuno hacerse eco aqui de una opinion de Cariora-FerRara: Il ne-
gosio giuridico cit., pags. 248 y sigs.. que juzgomos inaceptable. A juicio de di-
cho autor, como los negocios atipicos deben tener los mismos elementos esen-
ciales que los negocios tipicos y emtre ellos se encuenira la causa, cual fun.
cion juridico-prictica del negocio, su existencia se torma también necesaria
en el ambito de los primeros, no en el sentido de la funcién tipica, caracteris-
tica de los megocios nominados, que sélo debe ser exigida con relaciéon a és-
tos. sino en el sentido de que las nuevas funciones deben adapiarse a los mol-
des generales de causas tipicas, es decir—tratandose de negocios traslativos—,
o a la causa omnerosa (comsistente en el cambio de una prestaciéon frente a
una contraprestacion), cuyo modelo ¢s la compraventa, o a la causa gratuita
(prestacién sin retribucién, hecha con animo de liberalidad), cuyo modelo
es la donacion. Asi, la ecausa fiduciae», que no puede encuadrarse perfecta-
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E] negocio «fiduciae causa» puede ser, por consiguiente, uno
de los contratos capaces de provocar el traspaso dei derccko de
propiedad.

Es totalmente inadmisible imponer limites a la autonomia pri-
vada que no resulten de las disposiciones del derecho positivo.
Ei principio de seguridad sélo impone determinadas restricciones
que emanan de] principio de publicidad. Extender sus consecuen-
cias mds alld de lo que piden las exigencias del tréfico, aduciendo
una pretendida vulneracion de los derechos y expectativas de los
terceros, es desconocer las necesidades del comercio juridico y ne-
gar la capacidad creadora de la autonomia privada, que no en-
cuentra otros limites que no sean las leyes, la moral o el orden
publico (art. 1.255 77 fine Céd. civ.).

29. Despejadas las dificultades que se oponen al recurso de
un negocio traslativo atipico que legitime la previa transmisién del
mandante al mandatario sin poder encargado de enajenar, resta

merite ni en una ni en otra categoria de cousas, seria inadmisible, segun el
ordenam:ento positivo.

l.o cierto es que tampoco la «causa credendi» encaja bien en ninguno de
esos dos grupos y, sin embargo, actfia una transmision de propiedad (Cir. ar-
ticulo 1.753 Cod. civ.). Esta excepcion permitiria dar acogida a la «causa fi-
duciae» al lado de lu e«causa credendir. Pero CARIOTA-IERRARA se cuida muy
bien de acentuar las diferencias. Segin él. la «causa fiduciaes y la «causa cre-
dendi» tienen de comun la constitucion de un derecho de crédito (como equi-
valente del sacrificio patrimonial del transferente), pero la scausa credendis
importa que el transferente adquiera un derecho a la restitucion del tantumdem
ciusdem géneris; la ecausa fiduciaer, por el contrario, importa que el trans-
ferente adguiera un derecho a la restitucion o a la ulterior transmision del
mismo objeto transmitido, lo que, a su juicio. tiene bastante importancia a
efectos de justificar o no el traspaso de la propicdad. En el mutuo, esa trans-
mision es necesarra porque, tratindose de un préstamo de consumo, el mutua-
rio no podria consumir las cosas fungibles recibidas. como no sea adquiriendo
su dominio. En cambio—continta—, para la fiducia nunrca habria lugar a esas
razones que justifican el paso de la proptedad en el mutuo. porque el objeto de
la fiducia esta constituido por una cosa cierta y determinada. la causa ¢s un
simple fin de garantic o administrecion. v la obligacion de restituir tiene por
objeto el mismo bien transmitido, in indridue (Cir. 11 negosi fiductari cit., pa-
gmas I17-119).

Como se ve, en ¢! fondo. Cariora FERRARA niega la virtuwalidad traslativa de
la «causa fiduciaes. por estimar que responde a un fin limjtado o restringido (co-
rrespondiente al mandato o a la prenda e hipoteca). incapaz d= justificar por si
el paso de la propiedad. Por el contrario. de acuerdo con nuestra tesis. el nego-
cio fiduciae causa seria admisible como negocio traslativo por estar basado en
una causa atipica vecina de la causa credendi («do ut reddas tantumdem eiusdem
géneris»). consistente en el juego de uma prestacion frente a la promesa obli-
gacional del fiduciario de restituir. al fiducante o a un tercero, la misma cosa
recibida («do ut reddas idem) (art. 1.274, Coéd. civ.), causa que es habil para
transmitit el dom’nio. por exigirlo asi el especial intento econdmico-social
que ambas partes pretenden. Notese, por otra parte. que esa exigencia no es
menos fuerte que la del mutuo, pues, segun hemos demostrado en otra oca-
siéon cabe usar las cosas consumiblez ajenas sin que sea estrictamente nece-
sario adquirir su propiedad como condicto sine gua non (Vid, Jorpaxo: Ei
Cuasi-usfrucio como derecho de goce sobre cosap ajena, en este Axrario, t. I

(1948, fasc. 3. pags. oBo y sigs.).
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saber si en esta hipdtesis se da la caracteristica situac.én de peli-
gro propia de la fiducia.

Mas veamos antes en qué consiste esg posiblidad de abuso que
da pie al otorgamiento de confianza, al juego de la fides.

Segtn la concepcién tradicional del negocio fiduciario, la po-
testad de abuso tiene su fundamento en la excedencia del medio
--acto de transferencia—sobre el scopus—mero mandato o garan-
tia—, que por si no exige la transmsién. Esta excedencia o falta
ae proporcidén se refleja en el vinculo obligatorio (pactum fiduciae)
-- obligacién del fiduciario de comportarse de acuerdo con el fin
limitado perseguido y de transmitir la res fiduciaria al fiduciante
0 a un tercero—, que se yuxtapone al vinculo real—negocio dispo-
sitivo erga omnes. De aqui que el fiduciario, que en su posic:én
frente a todos no encuentra, sino limites obligacionales, pueda in-
cumplir el pactum fiducice, valiéndose de la cualidad de que s
halla investido (propiedad plena y absoluta o titularidad de un
derecho de crédito) ; por ejemplo, reteniendo o disfrutando la cosa
recibida sub fiducia en contra de lo estipulado, o enajendndola
por titulo oneroso o gratuito a cualquier tercero. Al fiduciante
sblo le quedaria el remedio de su crédito personal contra el fidu-
ciario {(actio fiduciae) para corregir estas desviaciones de los pode-
res juridicos dados al mismo. Asi, en el caso de enajenacién, no
puede accionar ni real ni personalmente contra terceros, incluso de
mala fe—con conocimiento del encargo fiduciario—, puesto que
ellos adquieren de un verdadero dominus,; contra el fiduciario puede,
en cambio, ejercitar una pretensién de resarcimiento de dafios y
perjuicios. Lo mismo ocurriria en los casos de un uso o disfrute
de la res fiduciaria contrarios al fin. Pero en el supuesto de que
la cosa, no habiendo salido del patrimonio del fiduciario, fuera
retenida por éste en su propio beneficio, en el derecho moderno,
contrariamente a lo que sucedia en el derecho romano, en el que
el incumplimiento de cualquier obligacién sblo daba lugar a una
indemnizacion de caricter pecuniario, tratindose como se trata del
incumplimiento de una obligacién de prestar cosa determinada, el
fiduciante ‘o el beneficiario) puede recuperarla por lg via de una
ejecucidn forzosa (arts. 1.006 Céd. civ. y 926 L. E. civ.), lo cual
dista mucho de ser una limitacién real o directa del derecho del
fiduciario, que conserva la potestad de abuso, si bien cabe corre-
girla mds eficazmente que con la simple indemnizacién de dafios y
perjuicios.

Segin la concepcidn del negocio fiduciario que defendemos, la
fuente de la posibilidad de abuso del fiduciario reside también en
una excedencia del medio respecto del fin, no en e} sentido tradicio-
nalmente admitido, sino en el de que se transmite la propiedad o ti-
tularidad de un bien para un fin especifico y determinado (fidu 2ae
causa), que requiere €sa transmisién, y no para todos los fines po-
sibles, de suerte que la posicién real que viene a crearse en el fidu-
ciario con el traspaso del derecho es de tal naturaleza y estd muni-
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da de tales electos que no puede compaginarse absolutamente con
el fin tenido en vista.

Con ofras palabras, hay una cierta desproporciin, porque no
s transmite por un fin, como sucede en li compraventa, prrmuta,
aonacion y cesidn, sino para un {in, que no agota totalmente el
nedio. De ahi, la necesidad de establecer limites obligacionales,
respecto a la duracién de la titularidad y a las facultades conce-
didas por su investidura, en los que se refleja el especial mtento o
proposito de las partes y que. a su vez, originan la posibilidad de
abuso y proporcionan ocasién para el juego de la fides, como fac-
tor decisivo en la conclusién del negocio (77).

Es, pues, la misma causa ftductae la que produce una dualidad
de efectos de diferente intensidad—erga ommes e inter paries—,
que por la plena prevalencia de los primeros dan lugar a la posi-
bilidad de abuso y, consiguientemente, al otorgamiento de con-
fianza.

Precisamente porque la posicién de fiduciario no deriva de una
propiedad fiduciaria (propiedad estrictamente adecuada al fin),
sino de la propiedad normal apenas limitada con un vinculo obli-
gatorio, aquél se encuentra en una sifwacién fiduciaria, libremente
escogida por el fiduciante, con todas sus ventajas de tipo practi-
co y con Jos peligros de abuso ya sefialados anteriormente.

¢ Serd esa la posicidn del mandatario en la hipdtesis del man-
dato ad alienandum? (78).

Tanto en la construccién de CARRARO como en Ja de MONACCIA-
NI es evidente que no cabe una potestad de abuso verdadera y pro-
pia, ni surge, por tanto, ninguna situacién fiduciaria, puesto que
la adquisicién meramente instrumental del mandatario se realizaria
fugazmente, en el mismo momento de la transmisién al tercero (Vid.
nam. 20 y 23..

Muy diversas son las cosss cuando se entiende que al manda-
tario encargado de enajenar propie nomine se le transmite previa-
mente la propiedad. Se puede configurar, en efecto, una posibili-
dad de abuso cuando el mandatario no efectie la enajenacidén a
que se obligd dentro del plazo convenido, reteniendo en su propio
interés la cosa entregada.

Entonces el mandante no podria reivindicarla por haber deja-
do de ser propietario, si bien podrd pedir jud.cialmente el cumpli-
miento de la obligacién de enajenar por parte del mandatario o, s1
éste no se aviene a ello, la indemnizacién de dafios y perjuicios,
por tratarse de una prestacién de hecho infungible, no sujeta como
tal a ejecucién forzosa a través de la actividad de otro (79). A
lo sump, podrd el mandante exigir judicialmente la entrega de la

{;7) Cfr. Jorpaxo: Propiedad fiducioric y negocio fiduciarlo cit.. pagi-
nas 1201-1263.

(78) Asi lo cree Ferrara: Lo simulacion de los negocios juridicos. 1ra-
duccion espafiola, Madrid, 1926, pags. 290-291.

(7o \id. arts. 1.008 Cad. civ. ¥ 924 L. E. civ.
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cosa sub mandalo, en virtud de la obligacién que pesa subre el
mandatario de devolver el precio de la venta a realizar, pucsto
que si no llegd a vender, esa obligacion consistird en la prestacion,
no de su equivalente, sino de la misma cosa, y como tal, sujeta a
ejecucion especifica, siempre—claro estd—que aquélla se encuen-
tre en el patrimonio del deudor, pues de lo contrario se dard lugar
a una reclamacién de su valor mds los dafios y perjuicics prove-
nientes de la falta de la entrega (80).

Hay, por tanto, en este supuesto, posibilidad de abuso, porque
el altimo recurso indicado no la suprime, sino que la corrige @ pos-
leriori, a costa de no pocas molestias y gastos del mandante. De
ahi que exista amplio margen para el juego de la confianza.

En el caso de que el mandatario cumpla su obligacic’m de ena-
jenar, pudiendo vender a cualqulera, incluso a si propio, bajo cier-
tas condiciones (art. 1.459 2.° C4d. civ. y Cdd. com.), parece
a primera vista que aqui no hay campo para la potestad de abuso
caracteristica de la fiducia.

Sin embargo, esa posibilidad de extralimitarse se puede pre-
sentar en la hipétesis de que el mandatario fuera encargado de ven-
der ‘a un sujeto determinado, puesto que entonces, violando el
encargo, podria enajenar vahdamente. como propietario que es, a
cualquier tercero, aunque éste tuviese conocimiento del mandato.

Y no se diga que, si la enajenacién debe tener .ugar u titulo
oneroso, la designacion de la persona con quien se ha de contra-
tar cons’ntuye un elemento accidental y secundario del contenido
del contrato, siendo caso de descubrir el elemento principal en el
precio, tinico que interesa al comitente, porque es obvio que si asi
feera no se habria indicado una persona determinada.

Aparte de que siempre el mandatario encargado de vender en
el propio nombre puede excederse en el cumplimiento del manda-
to, por ejemplo, enajenando a bajo precio o. peor aun, disponien-
do por titulo gratuito.

En todas estas hipdtesis de violacion del mandato, el mandata-
rio sélo puede reaccionar mediante una actio in personam dirigi-
da contra e] mandatario para pedirle el resarcimiento de dafios y
perjuicios por no cumplir el mandato en conformidad con las ins-
trucciones recibidas /Cfr. arts. 1.714, 1.715, 1.718, 1.719 C4d. Civ.,
y 252, 254, 2506, 258 Céd. com.), estiandole vedada la posibilidad
de dirigirse contra el tercer adquirente, incluso por_titulo gratuito
o de mala fe, con una acfio in res, visto que adquirié de qulen era
propietario. En esto radica la diferencia que existe entre la suerte
del adquirente del fiduciario y la del adquirente de un testaferro
‘intermediario aparente). Este s6lo es protegido cuando adquiere
del non dominus por titulo oneroso y de buena fe; el primero en
todo caso, pues su adquisicién es ¢ vero domino.

(80) Arts. 926, 3° v 928 y sigs. L. E. C. Al mismo resultado se llega-
ria, por otra parte, a través de la revocacién del mandato. Sobre esto, vid.

infra pags. 23 y ss.
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Por consiguiente, al mandante solamente le queda el recurso
de su accién personal contra el mandatario para corregir las des-
viaciones y excesos que el mismo realice con los terceros valién-
dose de st posicion real. Por eso se ve obligado a contar con la fi-
delidad de su mandatario que, al margen del derecho, le garantiza
ur exacto cumplimiento del mandato.

Adn hay mds. En la hipdtesis de revocacién del mandato, in-
cluso después de comunicada por el mandante al mandatario, éste,
estando investido de la propiedad de la cosa que se obligé a cna-
jenar, puede retenerla para si o enajenarla por titulo oneroso o lu-
crativo a un tercero, violando asi su obligacidn de restituir que de-
riva del fin del mandato.

Como se ve, estamos ante una hipdtesis tipica de abuso de Ia
posicién rea] caracteristica de la fiducia, ya que es evidente que i
mandante no podria reivindicar la cosa objeto dei mandato, por
haberse desprendido ya de su propiedad. Cierto que, estando ésta
aun en el patrimonio de] mandatario, el mandante podria rehaber-
la judicialmente en forma de ejecucién especifica, la cual, como se
dijo, no anula la posibilidad de abuso, sino que después de veri-
ficada la corrige indirectamente por medio de una accidén pérso-
nal. Pero si el mandatario, después de conocer la revocacién del
mandato, enajenara la cosa a un tercero,.el mandante no tendria
més recurso que el de exigir al mandatario infie] una indemniza-
cién de dafios y perjuicios.

Sin embargo, creemos que en este supuesio de revocacion del
nmiandato el mandante puede ir mds lejos, en prevencén contra el
eventual abuso de su mandatario, pidiendo a la autoridad judicial
que adopte las medidas que, segin las circunstancias, fueren ne-
cesarias para garantizar el cumplimiento de la obligacién del man-
datario de entregar al mandante la cosa o cosas sub mandato, que
surge como consecuencia de la revocacidén, v en todo caso para
asegurar la efectividad de la sentencia que en el respectivo juicio
recayere {arg. art. 1.528 L. E. civ.). Tales medidas podran consis-
tir en el depdsito judicial o secuestro (Cir. arts. 1.785 y sigs. Co-
digo civil), tratdndose de muebles, o bien en la anotacién preven-
tiva de secuestro o prohibicidn de enajenar practicada en el Re-
gistro de la Propiedad (art. 42, nim. 4 L. H.), si las cosas obje-
to del mandato son inmuebles. Para decretarlas es suficiente que,
ademds de]l presupuesto general exigido para que entre en juego
tudo procedimiento o medida cautelar (pericwlum guod est in mora)
(81), aparezca con claridad la obligacién de restituir del manda-
tario a través de la revocacidon del mandato hecha en escritura
piblica (art. 1.428, ap. 1 v 1.429, nim. 1.° L. E. civ.). Pero
como, segtin los principios de nuestro sistema para decretar la pro-
videncia cautelar no basta un juicio de mera probabilidad bas:d»

(81) Sobre el tema, en general. consuliese J. A. pos Reis: 4 figura do

processo coutelar, en «Boletim do Ministerio de Justigas, 104y, pags. 27 v
siguientes v autores alli citados.
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en la apariencia de un derecho, serd indispensable un juicio de cer-
teza, que no puede tener como fundamento la sola revocacién del
mandato, siquiera realizada en forma auténtica, si no consta fcha-
cientemente la preexistencia del contrato de mandato por medio
d~ documento ptiblico anterior o coetdneo (no contextual, por las
exigencias del agere nomine propio) al otorgamiento del negucno
instrumental de transferencia del mandato al mandatario {venta
disimulando un negocio fiduciae causa), por medio de documento
privado reconocido legalmente (pudiendo servir al efecto la contra-
declaracién que de ordinario se habrd redactado al tiempo de cle-
var a escritura publica la transmisién causal izter paries) o por la
confesién del mandatario hecha ante el juez competente (art. 1.429,
nim. 1.°-3.° L. E. civ.).

Proteger mds alld de esto el interés de comitente sobre la cosa,
en perjuicio de la certeza y seguridad del trifico y con dafio de
los legitimos intereses de los terceros adquirentes, no parece acon-
sejable.

Innecesario es advertir, después de lo dicho, que el remedio ex-
cepcional del secuesiro o anotacién preventiva, que protege el in-
terés directo del comitente sobre la cosa y no ya sobre su valor en
venta (82), no destruye la posibilidad de abuso de confianza por
parte del mandatario, sino que la previene cuando aquélla dejé
de tener como base la fiducia, por la crisis sentimental de} man-
dante. Iasta tanto que esas medidas sean decretadas, el manda-
tario puede abusar.

30 Reparemos, por iltimo, en las consecuencias de nuestra
construccién en el caso de quiebra del mandatario.

Prima facie parece que, en ese evento, el bien transmitido emn
plena propiedad al mandatario para que éste pueda enajenarlo
como dominus estd irreparablemente perdido para el mandante,
entrando a formar parte de la masa de la quiebra, destinada a
constituir la garantia comun de los acreedores. Al mandante no
le quedaria mas que un crédito personal dirigido a la restitucién

(82t Se ha dicho que la comision para venla entrafia sicmpre un interés del
comitente en percibt el valor de la cosa (mas el eventual plusvalia que derive
de Ja operacion), porque el hecho de entregarla para venta demuestra la ca-
rencia de un interés sobre la misma cosa (NAVARRO MARTORELL. op. cit., pa-
ginas 169-170).

Contra esto cabe decir que, realizindose la transmision del mandante al
mandatario con caracter transitorio (desde el punto de vista obligacional, se
entiende:, el mandante no renuncia definitivamente a la cosa ni pierde su in-
terés sabre ella, como lo demuesira el heche de que le sea otorgado por la ley
un d:recho de separacion ob rausem fmitam en caso de quiebra, que, como
la revocacion, pone fin a la relacion de mandato. Por otro lado, ante el temor
de que el mandatario venda a bajo precio o enajene gratuitamente y resulte
despuéz insolvente, no se pyede negar la existencia de un interés d'recto del
mandanie sobre la coza. de la que se puede ver injustamente privado sin gec’hir
su equivalente.

14
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de la cosa por la extincién del mandato (83), crédito sujeto como
tal a concurso con los de los otros acreedores personales.

Consecuencia ésta que chocaria abiertamente con el texto de la
ley, que expresamente concede un derecho de separacién a favor del
comitente en el supuesto de que existan en la masa bienes de que
¢! quebrado fuera comisionista (art. gog, nim. 4.°, Céd. com.).

Por otro lado, es la misma construccién que hemos defendido
la que estaria en litigio, puesto que segin el texto de los articulos
908 y gog, nim. 4.% del Céd. de com., el derecho de separacién
del comitente es un derecho de restitucién «a su legitimo dunefio»,
v de ahi que, legalmente, el fundamento de tal derecho deba con-
sistir en el hecho de continuar perteneciendo la propiedad al man-
dante.

Apoyaria esta conclusién el articulo 268 del Céd. com. (84).

No obstante, si bien se miran las cosas, se trataria de una con-
ciusién apresurada, porque habria que excluir ¢l derecho de resti-
tucién del comitente en la hipétesis de comisién de compra, en la
que, sin duda alguna, el comisionista que actle propio nomine
adquiere de manos del tercero la propiedad (8 5), si bien por cuen-
tz de su comitente, con relacién al cual, segin el mecanismo de la
representacién indirecta, no se verificarian inmediatamente los efec-
tos del contrato celebrado, sino que para ello seria necesario un
nuevo acto traslativo, posterior y auténomo respecto de la com-
pra (86). Entretanto, el comitente no adquiriria la propiedad y, por

(83) La declaracion de quiebra pone, en efecto, fin al mandato. Vid. ar-
ticulos 1.732, 3.», Cdd. civ.. 280 y 878 Cdd. com.

(84) «Il.os comisionistas no pqede,n tener efectos de una misma especic per-
ienecientcs o distintos duefios, bajo una misma marca, sin distinguirlos por una
contramarca que evite confusion y designe Ila propiedad respectrva de cada co.
miienies.

(85) Asi lo entiende la opinion dominante. Vid.. entre otros, FERRARA:
Lo smulacidn cit., pags. 290-291; Scaputo: La rappresentancza medista nell'ac-
quisto dei diriiti, en «Rivista de] Diritto commerciales, 1925, I. pigs. 325 y si-
guientes ; CARIOTA-FERRARA: [ negozi fiduciari cit, pags. 66 y sigs.: ExNEC-
CERUs: [ratado de Derecho civil, ed. espafiola, t. I, vol. 2.0, pags. 241 y si-
guientes ; GARRIGUES : Cwrso de Derecho mercaniil, vol. 11, Madrid, 1936, pa-
gina 173; NCSez Lacos: Mandaiario sin poder cit.. pags. 613 y sigs.; Garvao
TeLes: Op. cit, pags. 261-262; Navarro Marrtorerr: Op. cit., pig. 160.

(86) Segin NURez Lacos, visto que el comisionista asumié la obligacidon
de adquirir primero y de transmitir después al comitente, tal acto se realizaria
en cumplimiento de una obligacion de hacer y no de dar, pues el mandado no
es de los ciertos comiratos que transmiten la propledad mediante la tradicidon
tarticalo o9 Cod. civ.) (op. ult. cit., pag. 618). Ahora bien, esa obligacion de
practicar un acto de transmision de propiedad a favor del mismo mandante, no
es muna prestacion de hecho en sentido técmico, sino una prestacion de cosa,
ctmsxsteme en la enajenacion de la propiedad de cierto objeto. que no puede,
segun el s:stema, ser abstracta; tiene que derivar como efecto de un contrato
apto para transmitir. Asi, pues, también en el supuesto de mandato ad adqui-
rendum se siente la necesidad de configurarlo como supuesto de hecho com-
plejo, integrado por el mandate y por otro megocio traslativo atipico, que,
seglin creemos, se basa—analogamenie a la hipodtegis inversa—en la cause di-
duciae.

Alguien ha dicho que en la hip6tesis de mandato para adquirir, cuando el
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ende, no podria reclamar con ese fundamento la restitucion de la
cosa caida en la masa del mandatario quebrado. Unicamente po-
dria hacerlo en la hipétesis de comisién de venta, cuindo ésta se
construyera sin necesidad del previo traspaso de la propiedad del
mandante al mandatario, bajo el perfil de la autorizacién o legi-
timacién (V. supra ntms. 7 y 9).

Ahora bien, esa divergencia de tratamiento en hipdtesis tan
semejantes, como derivadas de la misma relacién juridica (obsér-
vese que el art. gog, n.° 4, C4d. Com. no las distingue), seria to-
talmente injusta e inexplicable.

Hay, pues, que construir el fundamento legal del derecho de
separacién del comitente por otros cauces, de manera que se Com-
prendan los dos supuestos de comisién (de compra y de venta) en
una misma construccién unitaria.

El argumento basado en el articulo 268 Céd. Com. es incon-
sistente, pues este precepto—que no distingue—es igualmente apli-
cable tanto al caso de comisién de venta como al de compra, y en
este tltimo caso, como hemos visto, no queda mdas remedio que
admitir el traspaso de la propiedad al comisionista.

Esa disposicién se explica por la idea de que la ley, al decretar
la distincidén a hacer en las mercaderias, lo que quiso es sefialar la
procedencia o el destino de unas cosas que estdn en el patrimonio
del comisionista en mero trdnsito o pendientes de entrega (art. gog,
numero 4.%).

Del mencionado articulo 268 no se puede deducir ningin argu-

mandatario no debe transmitir inmediatamente el derecho adquirido a quien
le ha dado ¢l encargo. sino que lo tiene por cuenta de éste durante un periodo
de tiempo mas o menos largo, se estd frente a un supuesto muy semejante
al negocio fiduciario (si no substancialmente idéntico) en cuanto al poder de
abuso, del que, no obstante, se distinguiria, de un lado, porque falta la trans-
mision directa del que da al que recibe el cncargo, y de otro, porque si bien
hay transmisién del tercero al comisionista, entre ellos falta todo convenio fi-
duciato (Ferrara: Op. ct. pag. 291: CARIOTA-FERRARA: [ negosi fiduciari
cit., pag. 77 nota). De acuerdo: pero el mandante entrega al mandatario el
precio de la cosa a comprar por el segundo en el interés del primero, asi que,
por lo menos, indireciomente, hace posible su entrada en el patrimonio del mar.
datario. Cierto que la aludida entrada se realiza renditionis cawsa, mas la ad-
quisicion en si misma se rTeviste de caracter fiduciario, pues se cambio cosa
por precio, y éste se entregé confiando en la lealtad del mandatario, ape-
nas obligado personalmente a transmitir ulteriormente a su mandante. A
la transmision fiducige cousa del precio corresponde. por tanto, la restitu-
cion de su equivalente con el mismo caricter, es decir, la retransmision fidu-
cisc egusa de la cosa. La actividad gestoria del mandatario consiste, preci-
samente, en procurar ¢sa mudanza de la res fiduciari en el interés del man-
dante El hecho de que la previa transm’sion del precio no requiera necesaria-
mente la existencia de una causa traslativa, no quiere decir que no la tenga,
sino que solo aflora cuando se tornma preciso decir por qué se devuelve al
comitente.

Aqui no podemos profundizar mis en el tema, que reservamos para me-
jor ocasion. Solamenie queremos consignar que la Sentencia del Tri.upal Su-
premo de 4 de mayo de 1950 da muy juiciosamente el matiz de negocio fidu-
ciadic a un supuesto de mandato para comprar. (Vid. en este Axvario t. III,

1950, f{asc. 3. pags. 042 945.)
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mento contrario al paso del derecho de propiedad para el comisio-
nista, porque su fin no es resolver esa cuestion de fondo, sino mads
bien una simple cuestién de forma: asegurar la identidad de las
mercaderias objeto de la comisién (87). Del resto, en el articulo
267, apartado 2 Céd. Com., se encuentra una confirmacién de
nuestra opinidén, pues al preceptuar que el comis.onista «tampoco
podré alterar las marcas de los efectos que hubiere comprado o
vendido por cuenta ajenan, sin duda alguna lo que se pretende es
conservar inalterada la indicacién del destino o procedencia de las
mercaderias en comisién.

La solucién del problema que venimos discutiendo de cara al
derecho positivo espafiol, depende de la interpretacién doctrinal
que se dé al articulo go8 Céd. Com., porque este precepto no
prejuzga la naturaleza del derecho de restitucién o separacién.

El contenido del articulo citado puede aclararse notablemente
prescindiendo de la configuracién del Zus separationis como simple
trasunto de la accién reivindicatoria.

Siguiendo a NUNEZ LAGOS (88), estimamos que se trata de una
accién de restitucién por enriquecimiento sin causa, de caricter per-
sonal, que no siempre exige que el actor sea dueilo, pero que im-
pone como presupuesto ineludible que los bienes se encuentren en el
patrimonio del quebrado. Se diferenciaria de la accidn reivindica-
toria por estas tres notas: I.t, el actor no tiene que ser, de modo
necesario, duefio legalmente, sino legitimamente ; 2.2, el quebrado
no siempre es mero detentor o poseedor, sino que puede ser tam-
bién duesio civil (89); 3.% la accién no tiene efectos erga ommes.
Es preciso que los bienes reclamados subsistan en el patrimonio del
quebrado, en la masa de la quiebra. Esta dltima nota—como ob-
serva NUNEZ LAGOS—excluye también la posibilidad de que =ea
una 7ei vindicatio utiis, pues esta ulilis in rem actio no deja de tener
los derechos de persecucién de todo derecho o accién real. «La mal
liamada reivindicatoria de la quiebra—afiade—no puede ser reivin-
dicatoria ttil porque: ) de un lado, no puede ejercitarse mds que
contra la masa de la quiebra, subsistiendo las cosas en ella. Es
vna obligacién de restituir de la masa; y &) de otro lado, la masa
no restituye mds que su enriquecimienton (90.

(87) La ratio legis de esta individualizacién obligatoria de las mercaderias
objeto de la comision obedece al deseo de garantizar el interés del comitente,
que tiene (comisién de compra) o puede tener {comision de venta) undere-
cho a la cosa, lo que adquiere su importancia a efectos de pedir Iz entrega
judicial de cosa cierta y para ejercitar ¢l derecho de separacion en caso de
quiekia.

(&) Op. cit,, pags. 625 v sigs.

(&) Por ejemplo, ademas de! comisionista que compro por cuenta del co-
mitente o al que le fué transmitida la cosa para que la vend’e:i en el ‘nterés
de su principal, €l marido con relacién a los bienes dotales estimados (ar-
ticulo 9og, nam. 1) y ¢l comprddor en los casos de los nums_ &.°y ¢.° del mismo
articulo del Cod. de com.

(9o) Op. cit.. pag. 626 nota 20.
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Asi, con relacién al supuesto de la quiebra del mandatario
nomine propio los elementos de la accién de separicién serian éstos:

A) Elemento personal. Mandante o comitente: lo mismo en
la comisién de compra que en la de venta no es duefio de la cosa,
pues en el primer caso atn no le fué transmitida y en el segundo
ya se desprendié de ella, entregédndola en propiedad al manda-
tario; pero en ambos casos, si es titular de un derecho de
crédito—ius obligationis—dirigido a la prestacién de la cosa—zus
ed rem—, que, por su fimalidad, lleva en germen su transformacién
en un derecho real—ius in re. En una palabra, tiene la cualidad de
acreedor de dominio, en trance de convertirse en propietario, fren-
te a una obligacién consistente en dar una cosa determinada (ar-
ticulos 1.088, 1.005 y 60g Céd. civ.). El mandatario propio no-
niine que cae en quiebra estd obligado, como efecto de la termina-
cién del mandato, a devolver inmediatamente al mandante la pro-
piedad adquirida por una u otra (por via del propo comiten'e o
por via de tercero, conforme se trate de comisidon de venta o de co-
misién de compra).

B) Elemento real. Son los bienes de cualquier especie—mue-
bles o inmuebles—g#e existan ex la misa de la quiebra (art. go8
del-Céd. Com.). Es necesaria, por tanto, la ac/ualidad del enrique-
cimiento en la masa de la quiebra. Esta restituye porque no debe
enriquecerse sin causa a costa de otro. Si cesa ol enriquecimiento,
cesa la accién. Por otra parte, se ha de probar la identidad (Cfr. ar-
ticulos 267, ap. 2, y 268, Céd. Com.) de los bienes mobiliarios—en
cuanto a los inmobiliarios no hay problema—a que se tenga dere-
cho. Este requisito afecta a la separabdilidad de los mismos bienes.

C) Elemenio formal. Constituido, de una parte, por una trans-
ferencia legal al quebrado, pues el mandatario adqu.rié con titulos
legales (transmisién fiducie causa o transmision vendilionts causa,
segtin los casos’ conformes con el Derecho objetivo; v de otra, por
una transferencia que resulta no Jegitima: el mandatario, en un
pasado préximo o remoto, recibié bienes del mandante o de un
tercero con un An o destino—oé causa datorum—que se frustra
totalmente por la inclusién de dichos bienes en la masa de la quie-
bra. Su permanencia en ella significaria un cambio de destino. Por
ello procede la condictio 0b causam finitam o condictio cawsa data
cousa non secula para evitar el enriquecimiento injusto de los acree-
dores. Los bienes objeto de mandato que se encuentren en el patri-
monio del quebrado estdn sujetos a restitucidn al cesar las causas
que dieron pie a una transmisién legal, pero susceptible de ser re-
vocada con la condictio por ilegitima. Es que el Derecho no se
contenta con la legalidad de la adquisicién del quebrado para in-
ciuirla en la masa, sino que ademds exige su legiftmidad 91). En

(91) Sobre legalidad y legitimidad, vid. las paginas admirables que escribio
NtSez 1.acos en Pago de lo indebido sin error cit.. pags. 126 v sigs.
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la pugna de intereses entre el duefio legal y el duefio legitimo, da
la prelerencia al dltimo (92), concediéndole el derecho de separa-
cién, que evita un injusto enriquecimiento a costa ajena por parte
de los acreedores.

(92) «Las mercaderias...—dice el art. o8 Cod. com.—se pondran a dispo-
sicion de sus legitimos duesioss.
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