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En el Cédigo civil espafiol de 1889 no hay ninguna referencia a la ins-
titucién romana de la fiducia, como tampoco aparece en ninguno de los
grandes Codigos civiles europeos del siglo x1x. Ello tiene su explicacién
en la supresion de que fue objeto por parte de la comisién nombrada por
Justiniano para la elaboracion del Digesto. Dicha comisién entendié que la
fiducia debia eliminarse de los textos romanos cldsicos que fueron selec-
cionados al haber desaparecido totalmente de la vida postcldsica romana'.

Sin embargo, y a pesar de esta ausencia en los cddigos modernos?,
la fiducia se ha incorporado a la realidad juridica europea y en concreto

I Las principales fuentes de la fiducia romana son: Gai 2, 59-60 y 4, 62; Pauli Senten-
tiae 2, 13 (FIRA, 11, ed. J. Baviera, Firenze, 1940, pp. 341-342) y dos testimonios epigrafi-
cos de singular valor como la Formula Baetica y la Mancipatio Pompeiana (FIRA, 111, ed.
V. Arangio-Ruiz, Firenze, 1943, pp. 291-297). Ver comentarios de A. D°ORS, Epigrafia
Juridica de la época romana, Madrid, 1953, pp. 431-446. Una revision de las fuentes ro-
manas sobre la fiducia puede verse en: NOORDRAVEN, B., Die fiducia im romischen Recht,
Gieben, Amsterdam, 1999; Jakoss, H. H., «Fiducia und Delegation (Paulus D.46,2,12
more historico)», SZZ (1993) pp. 370-426; y en la doctrina espafiola FUENTESECA, P., «Li-
neas generales de la fiducia cum creditore» en J. PARICIO y otros, Derecho romano de obli-
gaciones, Madrid, 1994, pp. 387-438.

2 Es una excepcion relevante la referencia a la fiducia que ha incorporado el nuevo C6-
digo civil holandés de 1992. Este cuerpo legal niega que las transferencias fiduciarias su-
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a la del Derecho espafiol. Su recepcion se ha producido en nuestro caso
a través de la jurisprudencia y de la doctrina en tres fases bien diferen-
ciadas. En cada una de ellas, se ha dado un paso en la construccién de
esta figura y en la adaptacién a nuestro ordenamiento. Y todo ello de la
mano de tres importantes juristas que han imprimido su peculiar mane-
ra de entender la fiducia y de encuadrarla en los principios que inspiran
nuestro sistema juridico, tal y como se expone en el presente trabajo:

1. La recepcion de la fiducia en Derecho espaiiol

La fiducia aparece en Espafia en la segunda década de los afios
veinte con ocasion de un recurso planteado en la Direccidon General de
los Registros y del Notariado en relacién a una adjudicacién para pago
de deudas hereditarias. Esta figura es una férmula para hacer posible el
pago de obligaciones en aquellos casos en que son varios los llamados
a la sucesion y no hay metélico suficiente para su satisfaccion. Se trata
en estas circunstancias de atribuir a uno o a varios de los herederos (in-
cluso a un extrafio, si bien esto no es muy frecuente) los bienes que
fueran precisos con el encargo de venderlos y pagar dichas deudas con
su importe. Incluso puede darse excepcionalmente la circunstancia de
que el adjudicatario las satisfaga con los propios bienes adjudicados
(datio in solutum).

Constituye, por lo tanto, una solucién alternativa a la liquidacién
conjunta por parte de todos los sucesores, cuyas diferentes voluntades
acerca de como enajenar los bienes, pueden ser dificiles de armonizar.
Por ello esta adjudicacién fue una via especialmente valiosa en tiempos
pasados en los que el transporte y las dificultades de comunicacién, por
un lado, y el mayor ndmero de hijos, por otro, complicaban en numero-
sas ocasiones la cuestién sucesoria del pago de las deudas. Se convertia

pongan transmisién de dominio. Cfr. Burgerlijk Wetboek (1992) 3:84 parrafo 3: «Een
rechtshandeling die ten doel heeft een goed over te dragen tot zekerheid of die de strekking
mist het oed na de overdracht in het vermogen van de verkrijger te doen vallen, is geen
geldige titel van overdracht van dat goed.» («A juridical act which is intended to transfer
property for purposes of security or which does not have the purpose of bringing the pro-
perty in the patrimony of the acquirer, after transfer, does not constitute a valid title for
transfer that property», trad. J.G. VAN REIGERSBERG VERLUYS-B. MORENO QUESADA, Dere-
cho patrimonial neerlandés, Malaga, 1996). En opiniéon de H. ANKUM, «Principles of Ro-
man law absorbed in the New Dutch Civil Code», in Prdvnikd faculta Masarykovy univer-
zity (1994) p. 205 y p. 212, se trata de una reforma impulsada por las decisiones del
Tribunal Supremo. Sobre el mismo tema: Idem, «Das Fiducia-verbot des niederldndischen
zivilgesetzbuches con 1992», en La garanzia nella prospettiva storico-comparatistica, Sa-
lisburgo, 13-15 settembre 2001, a cura di L.Vacca (Torino 2003).

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



3 FIDUCIA, NEGOCIO FIDUCIARIO Y TITULARIDAD FIDUCIARIA: 291

en un intrincado asunto que se prolongaba durante largo tiempo, enca-
reciendo los gastos y dilatando la rdpida satisfaccion de los acreedores
del causante. En la actualidad, sin embargo, las circunstancias mencio-
nadas han cambiado sustancialmente y la adjudicacién para pago de
deudas hereditarias ha caido en desuso.

Pues bien, esta institucién atipica, dado que carece de regulacion
sustantiva, fue precisamente la puerta de entrada de la fiducia en
nuestro Derecho. La Direcciéon General de los Registros y del Nota-
riado acudid a ella en el afio 1922 para resolver un recurso relativo a
la misma3.

La Direccién General tom6 en consideracion el hecho mismo de que
al adjudicatario se le asignara uno o mas bienes, no para incorporarlos a
su patrimonio, sino con el encargo principal de pagar las deudas heredi-
tarias, bien con ellos, haciendo entrega de lo adjudicado a los acreedores
(datio in solutum) o bien, como antes se ha dicho, vendiéndolos y pa-
gando con el precio obtenido, lo mds habitual en el proceder préctico de
esta figura. Sin duda alguna, no hay en rigor una asuncién de deuda por
parte de los adjudicatarios, ni siquiera interna entre los coherederos. De
ser asi, estarfamos ante una institucién diferente, en la que tendria lugar
una transmisién onerosa al adjudicatario a cambio de la deuda que se
asume. En la «adjudicacién para pago», en cambio, la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado constaté que se trataba de un encar-
go para enajenar (ad alienandum) en nombre propio (nomine proprio),
esto es, sin concesidn de poder por parte de los coherederos. Precisa-
mente esa ausencia de contemplatio domine, resultaba ser el elemento
en el que radicaba la dificultad dogmadtica de la figura: de un lado, el he-
redero era un mandatario; pero de otro, parece que el adjudicatario de-
bia necesariamente adquirir los bienes y convertirse en propietario de
los mismos, si bien con cardcter provisional o transitorio, para poder
enajenarlos después. La utilizacién del término «adjudicar» inducia a
confusion y parecia favorecer la segunda de las posiciones.

Para superar esta disyuntiva este drgano recurre a la fiducia. El re-
sultado fue la Resolucién de 14 de junio de 1922 y es la primera deci-

3 Se cuestionaba en el asunto las facultades de una comision integrada por varios here-
deros adjudicatarios que habian llevado a cabo diferentes enajenaciones de los bienes adju-
dicados, aunque no habian accedido al Registro. Posteriormente, tras la muerte de la mayor
parte de sus miembros, se habfa nombrado a una segunda comisién que pretendia anular
los actos realizados por aquellos (JC 1922/87). En adelante, las citas jurisprudenciales res-
ponden a los siguientes repertorios: JC = Coleccion completa de sentencias dictadas por el
Tribunal Supremo, publicada por la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, ed.
Reus, y desde 1950 por el Ministerio de Justicia; RJ = Repertorio de Jurisprudencia Aran-
zadi; AC = Actualidad Civil.
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sién juridica en Espaifia sobre ella, que permite explicar el agere pro-
prio nomine en el doble sentido: el aspecto obligacional, derivado del
compromiso asumido por el adjudicatario de pagar las deudas heredita-
rias, y el aspecto real, representado por la investidura al adjudicatario
de las facultades necesarias para enajenar a terceros con plenas garan-
tias. Desde entonces la doctrina hipotecaria califica de fiduciaria a esta
adjudicacién®.

Asimismo, resulta digno de mencién lo acontecido con la jurispru-
dencia. La primera vez que el Tribunal Supremo califica un determina-
do negocio juridico de fiduciario, lo hace también casualmente con
ocasién de una adjudicacién para pago de deudas hereditarias. Eso fue
en la sentencia de 23 de mayo de 1935, que inaugura la doctrina juris-
prudencial fiduciaria®, y adn hoy algunas de las resoluciones més re-
cientes siguen recordando aquella vieja sentencia como la que diera
carta de naturaleza en Espaiia al negocio fiduciario®.

Ahora bien, como la comprensién de este negocio no ha sido uni-
voca, ni es facil que la fiducia encaje en el sistema causalista espaiiol,
pronto apareci6 la dispersion doctrinal en torno a la misma’.

4 Pueden citarse principalmente a R.M. ROCA SASTRE, Instituciones de Derecho Hipo-
tecario, 1, Barcelona, 1941, pp. 403-408; o la 2.* ed., II, Barcelona, 1946, pp. 598-603,
quien dio lugar a una expansion de la concepcién fiduciaria de la adjudicacion. Asi, entre
otros: F. GARCIA MARTINEZ, Derecho Hipotecario, Valencia, 1942, p. 144; J.M. LOPEZ To-
RRES, Apéndice a la Legislacion Hipotecaria de J. Morell, 1, Madrid, 1943, p. 126; 1. DE
CAssO ROMERO, Derecho hipotecario o del Registro de la Propiedad, Madrid, 1951, pp.
256-257 e Idem, Diccionario de derecho privado, 1, Barcelona-Madrid, 1950, p. 203;
A. SANZ FERNANDEZ, Instituciones de Derecho Hipotecario, 11, Madrid, 1953, p. 358;
J.M. GONZALEZ ORDONEZ, Apuntes de Derecho Hipotecario, Madrid, 1953, pp. 243-244;
A. Cossio Y CORRAL, Instituciones de Derecho hipotecario, 2.* ed., Barcelona, 1956, p. 94;
J.F. BoNILLA ENCINA y J.M. CHICO Y ORTIZ, Apuntes de Derecho inmobiliario registral, 1,
Madrid, 1963, p. 432; C. Diaz GONZALEZ, Iniciacion a los estudios de Derecho Hipoteca-
rio, 11, Madrid, 1967, p. 147.

3> Se trataba de una particién hereditaria en la que se habia formado una hijuela para
pago de gastos de testamentaria integrada por varios bienes que se adjudican para pago de
deudas en comisidn a tres personas, solidariamente, quienes pagaran todo lo referente a
este concepto y dardn cuenta en su dia a los seis herederos para que cada uno de ellos abo-
ne lo que corresponda proporcionalmente o reciban lo que sobre, siempre proporcional-
mente en el caso de que el pago no llegue a dicha cantidad. (J.C. 1935, 45).

6 Cfr. STS de 3 abril de 1995 (Sala 3.%). RJ 1995/3343.

7Y con ella la oscuridad sobre la adjudicacién para pago de deudas que no pocas veces
ha sido calificada de compleja. Asi se pronuncia la DGRN en las Resoluciones de 14 de ju-
nio de 1922 (JC 1922/ 87, Considerando 2.°) y 26 de diciembre de 1946 (JC 1946/ 67), y la
STS de 23 de mayo de 1935 (JC 1935/45, Considerando 1.°). Sobre este negocio, puede
verse TOMAS MARTINEZ, G., La adjudicacion para pago de deudas hereditarias, Dykinson,
Madrid, 2000.
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2. La influencia de Jeronimo Gonzalez

Antes de entrar en la evolucién de la fiducia en Espaiia, es obligado
detenernos en el jurista a quien se debe tal recepcion, ya que se produ-
ce la interesante casualidad de que detrds de la Resolucién citada de la
DGRN de 14 de junio de 1922 y de la sentencia del TS de 23 de mayo
de 1935 se encuentra la misma persona, Don Jerénimo Gonzélez?.

Este ilustre hipotecarista accedié a la Direccién General en 1906 y
su funcién principal fue la de intervenir en la resolucién de los recur-
sos. Fue asesor de todos los directores de este 6rgano y de los diferen-
tes Ministros de Justicia. Cuando se dict6 la resolucién de 1922, ocupa-
ba el cargo de Jefe de la Junta de Fiscales y elaboraba las propuestas de
todas las resoluciones®. Por tanto intervino de modo principal en el
contenido de la que nos ocupa, pero precisamente por el puesto que de-
sempefiaba, no aparece su firma estampada en ella'®.

Posteriormente pasé a ser Presidente de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo y como tal, en el ejercicio de este cargo, tampoco solia es-
tar su rdbrica en las resoluciones!!. De hecho no consta en la citada de
1935. Sin embargo su huella es clara y reproduce literalmente varios de
los considerandos de aquella Resolucidn de 1922, con la excepcién de
los que resultaban especialmente confusos'2.

Es paradéjico que en ninguno de los dos testimonios haya quedado
reflejada expresamente la autoria de aquél a quien se debe la introduc-

8 Don Jerénimo Gonzdlez nace en Asturias (1875) y fallece en Madrid en 1946, afio en
que se aprob6 la nueva Ley Hipotecaria, que incorporé los principios y construcciones elabo-
radas por este gran jurista. Puede verse un interesante retrato biografico en PAU PEDRON, A.,
Clarin, Ganivet, Azafia, Madrid, 1994, pp. 131-ss, quien se lamenta de los escasos rastros
de su vida. Asimismo, tras su muerte, se escribieron dos emotivas semblanzas dignas de
mencién: MORO LEDESMA, S., «Notas de una vida ejemplar», RCDI (1946) nim. 222, pp.
657-667 y Luis DE GRANADA, L., «Don Jerénimo Gonzélez», RDPriv. (1946) nim. 356,
pp. 801-805, a la que puede afadirse la que forma parte del prélogo de una de sus obras re-
copilatorias: CASTAN TOBENAS, J., «La personalidad, la metodologia y la obra de Don Jeré-
nimo Gonzalez», en J. GONZALEZ Y MARTINEZ, Estudios de Derecho Hipotecario y Dere-
cho civil, t. I, Madrid, 1948, pp. IX-XXV. Segtin GRANADA, ibid., habia entrado a edad
tardia en la Direccidén General y se encuentra con una Ley Hipotecaria de inspiracién ger-
manica, pero carente de doctrina cientifica y acomete él sélo la tarea de crear una ciencia
del Derecho y lleva a cabo la ordenacion y construccidn sistematica del Derecho inmobi-
liario.

® MORO, ibid.

10 PAU PEDRON, op. cit., p. 132. Apunta este autor que fue a través de esas resoluciones
como fue avanzando el Derecho hipotecario (p. 153).

1 Ibid.

12 Desaparece el Considerando 5.° de la Resolucién de 14 de junio de 1922 (ver
ToMmaAs, op. cit., p. 60, nota 30).
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cién de la fiducia en Espafial3. En todo caso no extrafia que sea un es-
pecialista en Derecho Registral quien por primera vez hable de fiducia,
porque de la adjudicacién para pago hasta ese momento sélo se habian
ocupado los especialistas en esta rama del Derecho. La razén no era
otra que la preocupacidn por la posible inscripcién en el Registro de la
Propiedad de los bienes inmuebles adjudicados para pago de deudas
hereditarias a nombre del heredero adjudicatario y la controvertida
cuestion de si tal inscripcion implicaba o no garantia real a favor de los
acreedores del causante'#.

En cuanto a la configuracién fiduciaria pergefiada por Don Jer6nimo
ha de decirse que cuando habla de fiducia, no lo hace bajo el esquema
romano actualizado por la doctrina alemana de finales del siglo xix'3. Si
asi hubiese sido, habria acudido al cldsico planteamiento fiduciario ba-
sado en la combinacién de dos actos juridicos independientes entre si:
uno real, de transmisién plena, definitiva e ilimitada del dominio, con
su correspondiente atribucién patrimonial eficaz erga omnes; y otro
obligacional, vélido inter partes, que constrifie al adquirente para que

13 Late en ello ademds una cierta amargura cuando se tiene presente que por razones
politicas fue destituido de su cargo durante la guerra civil y le fue abierto un expediente de
depuracién. Fue elegido Presidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo en 1931, car-
go que ocupd hasta 1936. En 1939 se incorpora a la Direccién General de los Registros.
Segtin relata PAU PEDRON, op. cit., p. 92, durante la guerra civil, por su vinculacién amisto-
sa con el Presidente Manuel Azafia es perseguido por los dos bandos: en la zona republica-
na es detenido y encarcelado en la prisiéon de Gijon porque su destitucion de la Presidencia
del Supremo se interpreta como sancién a su ideologia derechista; y en la zona nacional,
porque su amistad con Azafia es aducida para obligarle a pasar por un expediente de depu-
racion. Por ello (ibid.,131) su expediente funcionarial no se conserva y en su lugar se halla
el de depuracion tras la guerra civil.

14 El mismo J. GONZALEZ Y MARTINEZ, «El titular», RCDI (1928) p. 284, la califica de
cuestion muy oscura y discutida hasta entonces.

15 Segin COING, H., Derecho privado europeo, t. 11 (siglo Xix), trad. A. PEREZ MARTIN,
Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1996, p. 526, la fiducia no tuvo en un principio
ningun papel en la ciencia pandectistica, la teoria de la fiducia se elaboré en las dos ulti-
mas décadas del siglo en conexidn con la transmisién a titulo de garantia. Y en concreto se
atribuye a Ferdinand Regelsberger la primera utilizacion del la expresion fiduziarisches
Rechtsgeschdift, hacia 1880, segin aparece en su trabajo titulado «Zwei Beitridge zur Lehre
von der Cession» publicado en Archiv fiir die Zivilistiche Praxis (63, 1880). Pero algunos
aflos antes Kohler ya hablaba de los llamados «negocios ocultos», en los que la transmi-
sion de propiedad se utiliza para fines a los que no esta destinada, contribuyendo a su difu-
sion afios mas tarde al incluirlo en su sistematica romana actualizada. Segin deja constan-
cia F. DE CASTRO Y BRAVO, El negocio juridico, Madrid, 1971 (t. X, Tratado Prdctico y
Critico de Derecho civil, reimpr. 1991), p. 396, se trata de la obra Pandekten (1 B 1893).
Sucesivamente la idea de negocio fiduciario se fue introduciendo en otras obras publicadas
en Alemania. Destacan sobre todo M. DERNBURG, Pandekten, 1, Berlin, 1894, § 100 y Fritz
GoL1z, Das fiduziarische Rechtsgeschdft mit besonderer Beriicksichtigung des Wechsel-
und Konkurs-Rechtes, Marburg, 1901.
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actie dentro de lo convenido, bien con una finalidad de garantia (fi-
ducia cum creditore) o bien, de administracion o mandato (fiducia
cum amico), como es el caso de la adjudicacién. Es decir, ésta lleva-
ria consigo una transmision abstracta de dominio unida al encargo de
pago de las deudas con los bienes adjudicados o con su producto. El
fiduciante (adjudicante) quedaria sélo con un derecho de crédito con-
tra el fiduciario para exigirle el cumplimiento de la obligacién asumi-
da, sin que una infraccién del mismo pudiera afectar a la transferen-
cia de propiedad operada. En esta incongruencia entre medio y fin
perseguido, el fiduciante no podria recuperar el bien aunque el fidu-
ciario lo hubiera transferido a un tercero de mala fe, ni tampoco en
supuestos de ejecucién patrimonial. Se pondria de manifiesto la cono-
cida desproporcién entre medio y fin, tipica del esquema romano, asi
como la posibilidad de abuso del fiduciario, que eran esenciales en el
mismo.

Pero como bien sabia Don Jerénimo, este modelo no podia encajar
en nuestro sistema causalista. S6lo serfa en el caso de que admitiése-
mos una transmisiéon dominical abstracta. Por ello, opta por describir
una fiducia «corregida», adaptada a nuestro Derecho y no una trasla-
cién literal del esquema inicial. Esto es algo notorio que encuentra su
explicacion, no sélo en el profundo conocimiento de los principios de
nuestro Derecho, sino también en su excelente comprension del idioma
alemén y de la doctrina germénica de la época, que para principios de
siglo XX ya habia matizado el planteamiento inicial decimonodnico de la
fiducia'®. Don Jerénimo profundizé en las principales obras alemanas
del momento para plantear en la resolucién de 1922 y en la sentencia
de 1935 el modelo fiduciario mds compatible con nuestro sistema. Esto
explica ademds que ni en una ni en otra aparezca la palabra fiducia,
sino la expresién mds sutil «finalidad fiduciaria». Algo que con pers-
pectiva histérica puede calificarse de premonitorio, como se verd mas
adelante.

Conforme a lo dicho, las decisiones de las que hablamos desdoblan
la posicién juridico real del adjudicatario (fiduciario) en dos planos di-
ferentes:

16 Don Jerénimo Gonzélez tenfa cuarenta afios cuando aprendi6 bien la lengua alemana
y el derecho alemdn. Ya era buen conocedor del derecho francés e italiano, a pesar de que
nunca salié de Espafia. Ante muchos observadores era considerado un «extranjerizante»
(como apuntan Luis DE GRANADA, op. cit., p. 803 y PAU PEDRON, op. cit., p. 137). Como
buen seguidor de la doctrina alemana, estuvo influenciado en la ultima etapa de su vida por
la llamada Escuela de Tubinga (Max Rumelin y Philipp Heck) y la jurisprudencia de inte-
reses (MORO, op. cit., 663).
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—Frente a terceros, si parece que le atribuyen una titularidad real,
que le permite disponer de los bienes con todas las garantias
(arts. 20 y 34 LH).

—Pero frente al fiduciante-adjudicante, es decir, en las relaciones
internas, prevalece su condicién de mandatario.

Asi, el adjudicatario (fiduciario) no es duefio material, pleno y ab-
soluto, erga omnes, sino un «propietario formal», que no goza de los
bienes sino que sélo tiene las facultades para disponer de ellos «en
nombre propio», pero «en interés ajeno» a fin de pagar las deudas. Se
disloca asi su posicién frente a terceros y frente a los adjudicantes, por-
que el propdsito es s6lo el de vender y pagar.

3. La «segunda» recepcion de la fiducia

Después de esta recepcion de la fiducia que se acaba de exponer,
hubo una «segunda» recepcién, pudiera decirse asi, que es la que ver-
daderamente tuvo un efecto divulgador de la institucién entre la doctri-
na y la prictica juridica.

3.1. La teoria del doble efecto difundida por José Castdn Tobefias

Asi como la primera recepcion tuvo un protagonista, Jerénimo Gon-
zalez, esta segunda también tuvo al suyo. Se trata de José Castdn Tobe-
fias y coincide con el periodo de tiempo en el que ostentd el cargo de
Presidente del Tribunal Supremo (1945-1967)!7. A principios de 1944, la
Sala Primera en la que desempefiaba su trabajo José Castén, dict6 dos re-
soluciones (STS de 7 de enero de 1944 y 10 de marzo de 1944), con re-
ferencia implicita a la fiducia; pero fue fundamentalmente la sentencia
de 25 de mayo de ese mismo aflo, la que emplea por primera vez la ex-
presién «negocio fiduciario» y marca el comienzo de un nuevo periodo!s.

17 D. José Castan Tobefias (Zaragoza 1899-Madrid 1969) ingresé en la judicatura tras
la proclamacién de la Republica en 1933 al ser designado por el cuarto turno magistrado
de la Sala de lo Social del Supremo. Un afio después pasaria en 1934 a ocupar el mismo
cargo en la Sala de lo Civil. Durante los afios de guerra siguié desempefando su cargo en
la zona republicana, fue sometido a un tribunal militar y a dos expedientes de depuracion
como magistrado y como catedrdtico, sin ninguna consecuencia. En 1940 fue nombrado
magistrado del Tribunal Supremo y en 1945 sustituye a Felipe Clemente de Diego como
presidente del Tribunal Supremo. Dicho cargo lo ocup6 hasta su jubilacién en 1967 (ver A.
SERRANO GONZALEZ, Un dia de la vida de José Castdin Toberias, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2001).

18 RJ 1944/800.
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José Castan recibe la fiducia de la doctrina italiana, en concreto de
Francesco Ferrara, a diferencia de Jerénimo Gonzélez que lo habia he-
cho de la doctrina alemana. Ferrara habia introducido a fines del x1x en
Italia esta categoria siguiendo el modelo clasico!?, en el sentido de que
defendia la estricta divisién entre la transmisién de la propiedad y la
obligacién que asume el fiduciario en los términos antes vistos, es de-
cir, dos actos juridicos distintos e independientes entre si?°. Este es el
modelo que sigue la sentencia mencionada de 25 de mayo de 1944 que
como dice Castan en su obra tiene «un sentido generalizado y construc-
tivo» y que en Espafia se fue conociendo con la expresion de «doble
efecto»?!.

No tuvo en cuenta Castdn que en la misma Italia la posicién de
Ferrara era objeto de rechazo. Autores como Messina?? o Cariota Fe-
rrara®? habian apuntado ya, o lo estaban haciendo entonces, los obs-
tdculos que existian para admitir en un sistema como el italiano (y lo
mismo puede predicarse del espafiol) un negocio fiduciario resultado
de la unién de dos actos, uno real y otro obligacional, independientes
entre si, de suerte que el primero quede aislado y carezca de causa.
Esto es algo inadmisible en paises que exigen la existencia de la mis-
ma?4,

19 Una exposicion de sus ideas puede verse en una de sus obras mds conocidas: La si-
mulacion de los negocios juridicos, trad. por R. Atard y J. de la Puente, 3. ed., Madrid,
1953, pp. 66-67; y se comenta en el prélogo a la segunda edicién (p. XXII), que en origen
esta obra se present6 en la Universidad de Messina para su Doctorado en 1899, publican-
dose al afio siguiente.

20 Para él, la transferencia de dominio es definitiva y no cabe revocarla en ningin caso.
De ahi que el incumplimiento del pacto personal en nada le afecta (FERRARA, op. cit., pp.
66-68). Siguiendo a Goltz, en caso extremo de quiebra o concurso del fiduciario, el fidu-
ciante nada podia hacer para separar los bienes de la masa.

21 Esta denominacion parece que fue acuiiada por el Prof. De Castro en su famosa Con-
ferencia pronunciada el 14 de noviembre de 1966, bajo el titulo de «EI negocio fiduciario.
Estudio Critico de la Teorfa del doble efecto», AAMN (1967) pp. 8-39. Ver también la re-
cension critica en RCDI (1967) pp. 83-86. Esa Conferencia, crucial en el pensamiento juri-
dico espaiiol, estd incluida la obra recopilatoria Estudios Juridicos del Prof. Federico de
Castro, 11, Madrid, 1997, pp. 1045-1067.

22 G. MESSINA, Negozi fiduciari, en Scritti giuridici, I, Milano, 1948, pp. 42 ss.

23 L. CARIOTA FERRARA, El negocio juridico, trad. por ALBALADEJO, Madrid, 1956, pp.
197-212 y CARIOTA FERRARA, [ negozi fiduciari, Padova, 1933.

24 Apuntaba MESSINA, op. cit., pp. 42 ss 'y p. 101, que la doctrina alemana habfa in-
sistido en la voluntad de las partes como una de las razones que explicaban la transmi-
sién de propiedad. Estas querfan transferir el dominio aunque fuera para conseguir una
finalidad mds modesta (de administracion o de garantia de una obligacion). Pero dice
Messina que en ello hay un cierto apriorismo conceptual que no responde a la realidad.
Las partes quieren realmente transferir un derecho pero en consonancia con lo que pre-
tenden conseguir.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



298 GEMA TOMAS MARTINEZ 10

Pero a pesar de que las ideas de Ferrara estaban en retroceso en Ita-
lia y de que eran de imposible encaje en sistemas causalistas, el doble
efecto planteado por Castdn se divulgé ampliamente a través de las
sentencias del Tribunal Supremo? y de su magisterio académico?.

Por tanto, en resumen, puede decirse que en Espafia ha habido dos
recepciones de la fiducia:

—La primera, en la que el fiduciario no es considerado propietario,
sino que sélo ostenta una propiedad formal o de aparente titula-
ridad frente a terceros, mientras que internamente el fiduciario
no es un verdadero duefio.

—Y la segunda, mds préoxima al modelo romano, en la que el ne-
gocio fiduciario es la combinacién de dos actos independientes
entre si, una transmisién real de dominio de la que el fiduciario
resulta propietario erga omnes y un pacto que obliga a éste a ac-
tuar conforme a lo convenido. Ello supone un retroceso respecto
a la anterior, incompatible con nuestro Derecho, pero que sin
embargo desde los afios cuarenta logra gran difusion, al menos
para describir este tipo de negocios. No siempre los fallos judi-
ciales llevaban hasta sus dltimas consecuencias esta visidn de la
fiducia.

Ademds, la fiducia se desprende en esta fase de su conexidén con la
adjudicacién para pago de deudas y se amplian las posibilidades nego-
ciales en las que la prictica juridica aplica la estructura fiduciaria. Nos
referimos fundamentalmente a la venta en garantia (fiducia cum credi-
tore, en terminologia romana)?’. La adjudicacién ha ido perdiendo im-
portancia practica, pero ha seguido recibiendo la calificaciéon de nego-

%5 La jurisprudencia del Tribunal Supremo en la que se describe la teorfa del doble
efecto aparece en las sentencias siguientes, ademds de la citada de 25 de mayo de 1944 (RJ
1944/800): 28 de enero de 1946 (RJ 1946/111); 23 de febrero de 1951 (RJ 1951/267); 3 de
mayo de 1955 (RJ 1955/1561); 31 de octubre de 1955 (RJ 1955/3096); 10 de julio de 1957
(RJ 1957/2225); 5 de diciembre de 1959 (RJ 1959/ 4880); 8 de marzo de 1963 (RJ
1963/1628); 14 de marzo de 1964 (RJ 1964/1422); 11 de junio de 1964 (RJ 1964/3533) 15
de octubre de 1964 (RJ 1964/4451); 18 de febrero de 1965 (RJ 1965/882); 23 de junio de
1965 (RJ 1965/3913); 20 de noviembre de 1965 (RJ 1965/5387) y 14 de diciembre de
1965 (RJ 1965/5882).

26 No ha de olvidarse que sus manuales de Derecho Civil (Derecho civil espaiiol, co-
miin y foral, ed. Reus, Madrid, 1941-1945. Ver Apéndice a la 3.% ed., 1945, 1, pp. 155-161;
igualmente 9.* ed., I, vol. II, Madrid, 1955, pp. 512 ss) fueron utilizados durante déca-
das en las Facultades de Derecho y en los temarios de preparacién de oposiciones.

%7 La jurisprudencia de los afios 40, 50 y 60 (Cfr. nota 25) versa fundamentalmente so-
bre negocios de garantia bajo estructura fiduciaria.
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cio fiduciario, si bien con diferentes percepciones por parte de la doc-
trina civilista?® e hipotecaria®.

3.2. La doctrina ante el planteamiento fiduciario pandectistico

A partir de los afios cuarenta, como se acaba de decir, se difunde
con gran aceptacion esta visién del negocio fiduciario conocida como
«teoria del doble efecto», etapa que se prolonga hasta los afios sesenta
en los que la fiducia vive su mayor auge.

Se publicaron en este periodo, fundamentalmente en la década de
los cincuenta, diversos trabajos que intentaron con diversas argumenta-
ciones acomodar al Derecho espafiol la categoria fiduciaria, nacida en
un sistema muy distinto al nuestro. Algo notablemente complicado. Los
estudios versaban tanto sobre la modalidad de fiducia de garantia (fidu-
cia cum creditore), como sobre la fiducia de gestion o administracién
(fiducia cum amico). Cabe mencionar los llevados a cabo por Navarro

28 Algunos autores siguen la teorfa del doble efecto, como R. RuizZ SERRAMALLERA, De-
recho civil. Derecho de Sucesiones, 11, Madrid, 1979, p. 306. Plantea una construccién
dogmatica del mismo como combinacién de dos actos: uno de disposicién, por el cual los
herederos (fiduciantes) transmiten el dominio de algunos bienes de la herencia a favor de
un coheredero o de un extrafio (fiduciario), quien deviene propietario de los mismos, y otro
obligacional, en virtud del cual el adjudicatario asume el compromiso de pagar todas o de-
terminadas deudas de la herencia. Otros, disocian la posicion juridica del adjudicatario
frente a los adjudicantes y frente a terceros, como hacen Diez PicAzo Y GULLON, Sistema
de Derecho Civil, IV, 2.* ed., Madrid, 1982, p. 742; y J. PuiG BRuTAU, Fundamentos de
Derecho Civil, V-3.°, 3. ed., Barcelona, 1991, p. 417. Por su parte, J.L. LACRUZ BERDEJO y
otros, Derecho de sucesiones. Elementos de Derecho civil, V, 5.2 ed., Barcelona, 1988
(reimpr. 1992) p. 132, considera que la figura puede calificarse de negocio fiduciario, o
bien de mandato para pago. Constituye una excepcion M. ALBALADEJO, «El llamado nego-
cio fiduciario es simplemente un negocio simulado relativamente», AC, nim. 36/4, oct.
(1993) p. 665, que niega la condicién fiduciaria de la adjudicacién, como consecuencia del
rechazo del negocio fiduciario mismo.

2% La construccién fiduciaria de esta figura es sostenida por los hipotecaristas con di-
versos matices. Mencionemos a CHICO Y ORTIZ, Estudios sobre Derecho Hipotecario, 11,
2.* ed., Madrid, 1989, p. 1136 (Idem, I, 3.? ed., Madrid, 1994, pp. 1010-1011); CAMY SAN-
CHEZ-CARETE, Comentarios a la legislacion hipotecaria, 1, 2.* ed., Pamplona, 1974, pp. 192
y 197; y més claramente en la obra publicada posteriormente: Examen de los actos juridi-
cos sobre inmuebles, en especial la capacidad, Madrid, 1989, pp. 48-49. En esta dltima es-
tablece con claridad que para el adjudicante, la adjudicacién no constituye un acto de ena-
jenacion, sino un complejo negocio de mandato de pago y de liquidacion de bienes
bastante para realizarlo; F.J. GOMEZ GALLIGO, «Titularidades fiduciarias», AC, num. 33/14,
septiembre (1992) p. 550; C.A. CaNo TELLO, Manual de Derecho Hipotecario, 2.* ed., Ma-
drid, 1992, p. 153 e Idem, Iniciacion al estudio del Derecho Hipotecario, Madrid, 1982,
p. 141; y L. GONZALEZ MORAN, en C. MORENO-LUQUE Yy otros, Derecho Inmobiliario Re-
gistral, Madrid, 1988, p. 77.
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Martorell30, Jordano Barea3!, Garrigues Diaz-Cafiabate3? y Albaladejo33,
entre otros34.

Hubo un sector doctrinal que fue muy critico desde el primer mo-
mento con la teoria del doble efecto y que prefirid la versién corregida
de los afios veinte de Jeronimo Gonzdlez. En esta linea trabajaron auto-
res como Roca Sastre®, Pérez Gonzilez y Alguer®®, Herndndez Gil*’,
Lacal Fuentes?, Sapena Tomds®® y Vallet de Goytisolo*?. Pero incluso

30 M. NAVARRO MARTORELL, La propiedad fiduciaria. La fiducia histérica. Los moder-
nos negocios fiduciarios. La propiedad fiduciaria, Barcelona, 1950 (libro comentado por
J.B., JORDANO BAREA, ADC (1950) pp. 1258-1265); y otras publicaciones como «Notas so-
bre el concepto y estructura de los negocios fiduciarios», RDP (1950) pp. 224-238; «Aisla-
miento de los negocios fiduciarios», RGLJ (1950) pp. 427-482.

31 JoRDANO BAREA publicé sucesivos trabajos sobre el tema como: «Sobre el negocio
fiduciario», ADC (1950) pp. 129-145; «Propiedad fiduciaria y negocio fiduciario», ADC
(1950) pp. 1258-1265; «Mandato para enajenar», ADC (1951) pp. 1458-1498 y la mono-
graffa El negocio fiduciario, Barcelona, 1959 (que fue en origen su tesis doctoral y habia
sido previamente publicada mediante articulos como: «El negocio fiduciario», RDP (1958)
pp- 211-220; «Problemadtica del negocio fiduciario», RDP (1958) pp. 515-533; «Naturaleza
y, estructura y efectos del negocio fiduciario», RDP (1958) pp. 827-836 y «Negocio fidu-
ciario, negocio simulado, negocio indirecto», RDP (1958) pp. 1019-1032).

32 J. GARRIGUES DiAZ-CANABATE, en un Discurso pronunciado en la Real Academia de
Legislacién y Jurisprudencia el 12 de enero de 1955 bajo el titulo: «Negocios fiduciarios
en Derecho Mercantil». Publicada ese mismo afio, puede verse en la 2.* reed., Madrid,
1981, p. 91. Consideraba que la recepcion de la fiducia en Espafia respondia a la «xenofi-
lia» que a su juicio caracteriza al Derecho espafiol.

3 M. ALBALADEIO GARCiA, El negocio juridico, 1958, pp. 221-226; o en «La causa»,
RDP, abril (1958) pp. 315-328 (dedica en este trabajo al negocio fiduciario las pp. 326-328).

3 Podemos citar los siguientes: F. BONET, «Algunas figuras afines al contrato de man-
dato», RGLJ (1948) pp. 633-673; L. RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, «En torno al negocio
indirecto y figuras juridicas afines», RGLJ, XCVII (1949) pp. 289-292; E. VERDERA Y
TUELLS, «Algunos aspectos de la simulacién», ADC, III (1950) pp. 22-54; F. BONET Ra-
MON, en el Prélogo a La propiedad fiduciaria de NAVARRO MARTORELL, Barcelona, 1950,
pp- 13-19; J. LADARIA CALDENTEY, Legitimacion y apariencia juridica, Barcelona, 1952,
pp. 54-62; F. PuiG PENA, Tratado de Derecho civil, 1-2.°, Madrid, 1958, pp. 473-477 e
Idem, Compendio de Derecho civil espaiiol, 1, Barcelona, 1966, p. 596.

35 R.M. ROCA SASTRE, Instituciones de Derecho Hipotecario, 1, 1.* ed., Barcelona,
1941, pp. 403-408, o 1a 2.7 ed., 11, Barcelona, 1946, pp. 598-603. Este autor aplicé su teoria
a la adjudicacién para pago y hace una construccion de la adjudicacién para pago en comi-
sién o encargo, que se considera cldsica, en la que entiende que el adjudicatario adquiere
una «propiedad fiduciaria», si bien no queda del todo claro qué entiende por tal propiedad.

3 PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, en las Anotaciones al Tratado de Derecho civil de EN-
NECERUS-KIPP-WOLL, I- 2.°, Barcelona, 1935, pp. §9-90.

37 A. HERNANDEZ GIL, «Notas a Sentencias del TS de 10 marzo 1944 y 25 de mayo de
1944», RGLJ, junio (1945) pp. 690-701. Esas notas aparecen recogidas con nuevos comen-
tarios en «El negocio juridico fiduciario y su inicial reconocimiento por la jurisprudencia»,
en Obras Completas, 111 (Obligaciones), Madrid, 1988, pp. 595-603.

3 P, LacAL FUENTES, «El tema del negocio fiduciario», RDP, octubre (1950) pp. 777-787.

3 J. SAPENA ToMAS, «Actualidad de la fiducia cum creditore», RDN (1957) pp. 125-212.
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entre quienes aceptaron en un principio el doble efecto, autores como
Jordano Barea y Albaladejo, no del todo convencidos con ella, busca-
ron la manera de explicar la transferencia plena erga omnes al fiducia-
rio, de suerte que resultara coherente con los principios de nuestro or-
denamiento. A tal fin construyeron una categoria de negocio fiduciario
de forma unitaria con una causa, a la que llamaron causa fiduciae, que
a su juicio permitia justificar la transferencia de propiedad al fiducia-
rio. Una propiedad que seria una propiedad «normal», si asi puede de-
cirse. Encontraron la justificacién a esta tesis en el principio de libertad
contractual ex art. 1.255 y en el art. 609, cuya redaccién parece acoger
a su criterio un numerus apertus de negocios reales quod effectum*!. El
problema, sin embargo, estribaba en que esa causa fiduciae no podia
escapar tampoco a la critica en la medida en que no era sino un artificio
que escondia un fin de garantia o de mandato, que es lo que constituye
la verdadera relacion juridica inter partes. Y es evidente que ni uno ni
otro fin pueden justificar en Derecho espafiol una transmisién de pro-
piedad.

No obstante esta pluralidad en el entendimiento del negocio fidu-
ciario, lo cierto es que en esta etapa se divulga ampliamente y se con-
solida al amparo de la libertad negocial que rige en nuestro Derecho, a
pesar de lo discutido de su efecto traditivo, verdadero nudo gordiano de
la construccién fiduciaria.

4. El replanteamiento de la fiducia a través de la obra de Federico
De Castro

Las tribulaciones que habia generado la teoria del doble efecto em-
piezan a tocar a su fin merced a la intervencién de Federico De Castro
y Bravo, que bien pudiera ser visto como el tercer protagonista de este
proceso de recepcion juridica.

40 J. VALLET DE GOYTISOLO, «Determinacion de las relaciones juridicas respecto a in-
muebles susceptibles de trascendencia respecto a tercero», en Estudios sobre derecho de co-
sas y garantias reales, Barcelona, 1962, pp. 95-183 y 2.7 ed., I, Madrid, 1985, pp. 253-364.

41 Es Jordano Barea quien aplicé esa teoria fiduciaria al mandato proprio nomine para
enajenar. Ver JORDANO BAREA, «Problemadtica...», op. cit., pp. 526-531. También ver un
trabajo posterior a las publicaciones antes relacionadas donde habia construido su particu-
lar modo de entender el negocio fiduciario («Dictamen sobre recuperacién de bienes trans-
mitidos fiduciariamente», ADC, XIX (1966) pp. 623-624). En este dictamen se referia a un
negocio realizado por una persona acusada de parricidio, en el que transmite sus bienes a
un sobrino con la intencién, al parecer, de evitar la compleja administracion tutelar que
corresponderia por condena accesoria de interdiccion civil.
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En una conferencia pronunciada en el afio 1966, De Castro des-
manteldé las bases principales en las que se apoyaba dicha teoria y
dejé bien sentado que no tenia ningin encuadre en nuestro Derecho®?.
Esas ideas las incorpora posteriormente a su obra sobre el negocio ju-
ridico y marcan un hito en la percepcion juridica de la fiducia®. El
autor replantea la admisibilidad de la fiducia partiendo de la reflexién
sobre cudl es la voluntad de las partes y la causa que persigue el ne-
gocio. De ello colige que la presencia del objeto en el patrimonio del
fiduciario estd en dependencia del fin que se persigue. Ni cumplir un
encargo, como es el de pagar las deudas, ni garantizar un crédito,
pueden ser titulos suficientes para justificar la adquisicién de la pro-
piedad.

Por ello De Castro prefiere hablar, no de «propiedad fiduciaria»,
sino de «titularidad fiduciaria», una titularidad subordinada al objetivo
propuesto y, por lo tanto, provisional o transitoria. En este sentido po-
dria calificarse de «titularidad formal». El autor evita utilizar la expre-
sién «propiedad fiduciaria» dado que sélo cabe un tipo de propiedad y
la que ostenta el fiduciario no encaja en é1#4.

Puede decirse que aquella vieja Resolucién de la DGRN de 14 de
junio de 1922 y la Sentencia del Tribunal Supremo también citada de
23 de mayo de 1935, en las que estaba la impronta de Jer6nimo Gonzé-
lez, iban bien encaminadas, por cuanto se proponian reconocer sola-
mente una titularidad aparente en el adjudicatario (fiduciario) y en nin-
glin caso una verdadera propiedad. En esa medida, si se diera el caso de
una posible quiebra del fiduciario, por ejemplo, el fiduciante podria re-
cuperar los bienes®.

También en Italia la doctrina mayoritaria ha rechazado la construc-
cién del doble efecto, incluso el negocio fiduciario mismo, y se prefie-
re hablar de «titularidad fiduciaria», aparente o formal, que cumple una

42 Se trata de la Conferencia pronunciada el 14 de noviembre de 1966 ya mencionada:
«El negocio fiduciario. Estudio Critico de la Teoria del doble efecto», op. cit., pp. 8-39,
donde pone de manifiesto que esa teoria es insostenible porque contradice y puede minar
los fundamentos mismos del sistema espaiiol, como «engendro advenedizo y forastero, aje-
no y contrario a nuestra secular tradicion juridica». Y también en Revista de Derecho No-
tarial (1966) ntims. 53-54, pp. 7 ss.

43 DE CaSTRO Y BrAvo, F., El negocio juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridi-
cos, Madrid, 1971, (t.X, Tratado Prdctico y Critico de Derecho civil, reimpr.1991), pp.
388 y 409 ss.

4 DE CASTRO, ibid., pp. 409 y 421.

4 Como bien dice CAMARA, «Operaciones fiduciarias,... » op. cit., p. 1779, la expre-
sion «titularidad fiduciaria» s6lo es una habil estratagema nominal para conseguir los efec-
tos de la propiedad formal sin mancillar la venerable designacion de «propiedad».
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funcién legitimadora para el trafico juridico frente a terceros, pero que
no es esgrimible inter partes*®.

Las ideas de De Castro han ido calando en la doctrina y en la juris-
prudencia a partir de los afios ochenta fundamentalmente, superdndose
de forma progresiva el cldsico planteamiento del doble efecto.

4.1. Percepcion del negocio fiduciario por la doctrina y
Jjurisprudencia contempordnea

En efecto, la revisién que hizo De Castro ha influido poderosamen-
te en la doctrina. De un lado, autores que en el pasado habian defendi-
do que el negocio fiduciario convertia al fiduciario en auténtico propie-
tario, han cambiado su opinién. No falta incluso quien ha hecho incluso
abandono publico y expreso del doble efecto. Es el caso de Jordano Ba-
rea*’ y de Albaladejo*® que se retractaron en la década de los ochenta
de las opiniones que mantuvieron en otro tiempo. Puede decirse que se
ha ido consolidando la opinién mayoritaria de que la transmisién fidu-
ciaria no entrafia una verdadera transferencia de propiedad. La expre-
sién causa fiduciae, cuando aparece en el discurso juridico, no lo es
como causa de transmisién alguna. No hay mds causa que aquella que
responde al fin inter partes que persigue el negocio en cuestiéon y que

46 Es el caso de CARIOTA FERRARA, El negocio juridico..., op. cit., p. 204, que declara
abiertamente la inadmisibilidad de aquella teorfa. Otros no se posicionan tan claramente
como E. BETTI, Teoria general del negocio juridico, trad. por A. Martin Pérez, Madrid,
s.f., o en «Negozio fiduciario», en Nuevo Digesto Italiano, X1, 1965, p. 220 e Idem, Teoria
generale del negozio giuridico, 2.* ed. corr. por G. Crifé, Napoli, 1994, pp. 315-320. En
este pafs se ha propuesto para salvarlo una teoria préxima a la treuhand: Se ha pensado en
la condicién resolutoria, es decir, el fiduciario adquiere exclusivamente en funcién de un
fin y si éste no se cumple, el fiduciante tiene la condicién resolutoria que resuelve automati-
camente su adquisicién. Ver LIPARI, Il negozio fiduciario, Milano, 1964, § 69 pp. 420-427.
Puede verse la recension de la obra de LipArl a cargo de M. FAIREN, RDN, nims. 45-46
(1964) pp. 502-506. La construccién de la teoria del doble efecto se apoyaba en la autono-
mia de la voluntad, es decir, en la idea de que las partes querian la transmisién de propie-
dad. Pero eso no es cierto, el propésito es lograr el fin de mandato, administracién, conse-
cucidén de crédito,... Este es uno de los argumentos que més han ayudado a refutar aquella
teoria (Véase G. MESSINA, Negozi fiduciari, en Scritti giuridici, 1, Milano, 1948, p. 101).

47 JORDANO, en un comentario a una sentencia relativa a un mandato no representativo
para adquirir: «Mandato para adquirir y titularidad fiduciaria (Notas sobre la STS de 16 de
mayo de 1983 a la luz de la doctrina del Prof. Castro)», ADC (1983) pp. 1435-1436, se re-
tracta de su opinion de juventud. Confiesa que cayd en un estéril conceptualismo por in-
fluencia de la doctrina italiana y desnaturaliz6 el sistema realista y causalista de nuestro
Derecho en el que ha de prevalecer la verdad de lo querido y tiene primacia la causa. Se ra-
tifica recientemente en «Las obligaciones solidarias», ADC (1992) pp. 847-873.

4 Ver M. ALBALADEJO, «El llamado negocio fiduciario es simplemente un negocio si-
mulado relativamente», AC, nim. 36/4, octubre (1993) pp. 663-675.
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basicamente, puede ser de garantia de una obligacién (fiducia cum credi-
tore), o de bien gestion, administracién o mandato (fiducia cum amico).

La jurisprudencia, por su parte, también ha experimentado una evo-
lucién similar a la que ha vivido la doctrina. Durante mucho tiempo se
dejo6 sentir la influencia de Castdn, atin después de abandonar la presi-
dencia del Alto Tribunal, de suerte que las resoluciones judiciales acudian
al modelo del doble efecto para describir el negocio fiduciario, si bien es
cierto que en raras ocasiones han sido coherentes con ella hasta llegar a
mantener sus consecuencias mas graves. Esto es, en supuestos de ejecu-
cién del fiduciario sobre los bienes objeto de fiducia, los fallos judiciales
no le consideran normalmente como propietario verdadero y permiten al
fiduciante la recuperacién de los mismos. Lo que significa que la consi-
deracion de duefio no va mds alld de lo formal o instrumental. En este
sentido es claro el fallo de 8 de marzo de 1963 que habla de dominium
impropium dictum y no considerd al fiduciario en las relaciones inter
partes como propietario®. Eso no obsta para que puedan citarse algunas
sentencias en las que se le califica como propietario erga omnes, pero en
su conjunto puede decirse que este criterio ha sido excepcional®.

La absorcién definitiva de la tesis de De Castro se produce en los
afios ochenta, cuando se difunden sus ideas. En concreto, dos senten-
cias del Tribunal Supremo de comienzos de esa época, de 19 de mayo
de 1982 y de 2 de junio de ese mismo afio’!, proclaman claramente el
abandono de la teoria del doble efecto, simultaneo al retroceso doctri-
nal de la misma que se produce en esa época®2. No obstante, durante un
tiempo la jurisprudencia sigue describiendo al negocio fiduciario con
las lineas principales del doble efecto®3, como si fuera una rémora no-
minal de la que le cuesta desprenderse y abdicar de ella, algo que va
haciendo en los ttltimos tiempos>*.

49 RJ 1963/1628. Llega a idéntica conclusion C. FUENTESECA, El negocio fiduciario en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Barcelona, 1997, que considera que la mayoria
sdlo siguen la doctrina del doble efecto aparentemente.

30 Pueden citarse las SSTS de 14 de marzo de 1964 (RJ 1964/1422); 11 de junio de
1964 (RJ 1964/3533); 18 de febrero de 1965 (RJ 1965/8822); 4 de diciembre 1976 (RJ
1976/5249, un caso de fiducia cum amico) y otras posteriores como la STS de 27 de junio
de 1980 (RJ 1980/2414) y la més reciente de 9 de diciembre de 1981 (RJ 1981/5153).

5L Cfr. STS de 19 de mayo de 1982 (RJ 1982/2580) y 2 de junio de 1982 (RJ
1982/3402). Véase el estudio al respecto de CAMARA, «Operaciones fiduciarias,...», op. cit.,
p. 1785.

52 Cfr. los estudios de JORDANO y ALBALADEIO (notas 47 y 48).

33 Cfr. SSTS de 14 de febrero de 1996 (RJ 1996/1253) o 5 de julio de 1996 (RJ 1996/
5576).

54 Cfr. Entre las sentencias mds recientes: STS de 15 de julio de 2003 (RJ 2003/4462) y
STS de 17 de septiembre de 2003 (RJ 2003/6149).
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Las resoluciones mds actuales consideran que el negocio fiduciario
«consiste en la atribucién patrimonial que uno de los contratantes lla-
mado fiduciante, realiza a favor de otro, llamado “fiduciario”, para que
éste utilice la cosa o derecho adquirido, mediante la referida asigna-
cién, para la finalidad que ambos pactaron, con la obligacién de re-
transmitirlos al fiduciante o a un tercero cuando se hubiera cumplido la
finalidad prevista»>. Aclaran otras resoluciones que el fiduciario «no
puede integrar en su patrimonio el objeto sobre el que recae como si la
titularidad fuese suya y no del fiduciante. El instrumento juridico que
se utiliza suele ser el de una compraventa ficticia que no por eso dejara
de tener su causa, que se halla en la concesion de facultades dispositi-
vas al “fiduciario” para alcanzar una determinada y prevista finalidad,
con el riesgo inherente en estos “negocios” de que el “fiduciario” abuse
de su posicion juridica y emplee aquellas facultades no en utilidad o
beneficio del “fiduciario” [...]».5°

4.2. La eficacia juridico-real de las operaciones fiduciarias

Por lo tanto, la tesis de que el fiduciario no se convierte en propie-
tario, es la que prevalece en la actualidad; sin perjuicio de que la fidu-
cia tenga una cierta eficacia real muy limitada, que se traduce de forma
diferente segun los tipos de fiducia (de garantia y de gestion). Y cierta-
mente es obligado distinguir entre una y otra porque la de garantia res-
ponde principalmente al interés del fiduciario, que impone el negocio
fiduciario al fiduciante que quiere conseguir su propdsito (de ordinario,
un crédito); mientras que en la fiducia de gestion, el interés principal
suele ser el del fiduciante®’. En adelante presentaremos el perfil de
cada una de las dos especies fiduciarias teniendo en cuenta la jurispru-
dencia dictada en los dltimos afos:

a) FIDUCIA DE GARANTIA (FIDUCIA CUM CREDITORE)

La validez de esta operacién es reconocida por la jurisprudencia de
forma explicita y reiterada como modalidad de fiducia cum creditore.
Se trata de un negocio atipico de garantia, muy frecuente en la practica,

55 Cfr. STS de 5 de marzo de 2001 (RJ2001/3972) y 17 de julio de 2001 (RJ 2001/6860).

56 Cfr. STS de 22 de febrero de 1995 (RJ 1995/1700) y STS 28 de noviembre de 2002
(RJ 2002/10283).

57 Destaca en la delimitacién de ambas figuras los estudios realizados por S. CAMARA
LAPUENTE. Véase al respecto y principalmente: «Operaciones fiduciarias,...», op. cit., pp.
1795-1814.
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que utiliza la férmula de la compraventa simulada. Esto es, una escritu-
ra publica de compraventa a favor del acreedor (fiduciario) y un docu-
mento privado, normalmente firmado en la misma fecha que queda
oculto inter partes en el que se reconoce que el verdadero propietario
es el deudor (fiduciante), el cual tiene derecho a la restitucién del bien
cuando cumpla la obligacién garantizada’®.

Respecto a la cuestién de la transmisién dominical entre deudor y
acreedor, los tribunales afirman que no puede entrafiar verdadera trans-
ferencia de propiedad porque falta el titulo idéneo, ya que si la venta se
realiza en funcién de garantia, carece de eficacia transmisiva. A lo que
da lugar ese negocio es a una titularidad formal y no definitiva®. De
esto se deduce que el fiduciario inter partes no es propietario ni puede
llegar a serlo por usucapién (le faltaria justo titulo, buena fe y posesion
a titulo de duefio)®°.

No obstante, es posible la inscripcién registral a nombre del fidu-
ciario, a pesar de la existencia del pacto fiduciario, que a tenor del art. 38
de la Ley Hipotecaria sélo tiene el valor de presuncidn iuris tantum y,
por consiguiente, se neutralizaria por prueba en contrario®'. Si el fidu-
ciario no es propietario del bien, no deberia disponer del mismo a favor
de terceros. Si lo hace, la transmisién seria nula en atencién a que na-
die puede dar més de lo que tiene (nemo dat quod non habet), sin per-
juicio de la proteccién a la apariencia juridica en el caso de que hubiese
una enajenacién a titulo oneroso a una persona que desconociese la
mera titularidad formal del enajenante (buena fe)%2.

Cuestién diferente es la dindmica del negocio fiduciario como ne-
gocio de garantia. Cuando el fiduciante cumpla con la obligacién ga-
rantizada, el fiduciario debe restituir el bien o derecho, y aquél tiene un
derecho «de rescate» o «de recuperacién», que podria hacer efectivo

58 Pueden citarse la STS de 15 de junio de 1999 (RJ 1999/4474); STS de 15 de julio de
2003 (RJ 2003/4462); STS de 5 de diciembre de 2001 (RJ 2001/9934); STS de 26 abril
de 2001 (AC, nim. 35, 2001); STS 14 de mayo de 1990 (RJ 1990/3729) que afirman la va-
lidez de la venta en garantia, porque se admiten en nuestro Derecho las garantias atipicas,
incluso mediante la formulacién de negocios complejos, la utilizacién de negocios indirec-
tos u otros mecanismos juridicos.

% En este sentido véanse las SSTS siguientes: 14 de marzo de 2002 (RJ 2002/2476); 1 de
febrero de 2002 (RJ 2002/1586); 17 de julio de 2001 (RJ 2001/ 6860); 7 de mayo de 1991
(RJ 1991/3583); 14 de febrero de 1996 (RJ 1996/1253); 28 de noviembre de 1989 (RJ
1989/7919); 19 de mayo de 1989 (RJ 1989/3780).

0 En este sentido: STS 28 de mayo de 1990 (RJ 1990/4088); STS 16 de noviembre de
1999 (RJ 1999/8612); STS 5 de marzo de 2001 (RJ 2001/3972) y STS 17 de septiembre de
2003 (RJ 2003/6419).

61 Cfr. STS de 31 de octubre de 2003 (RJ 2003/7977).

62 Cfr. STS 6 de junio de 1995 (RJ 1995/5054).
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mediante la accién reivindicatoria. Los tribunales suelen reconocer al
fiduciario un ius retentionis (derecho de retencién oponible ope excep-
tionis)®. El problema se plantea cuando el fiduciante no cumple con su
obligacién, entonces debe desplegar sus efectos. Al respecto ha de te-
nerse presente que estd prohibido el pacto comisorio, que se considera
aplicable a todos los negocios de garantia, y por lo tanto también a éste
(por analogia del art. 1.859 CC), en orden a evitar un fraude de ley. As{
se ha pronunciado la DGRN, que no admite el pacto comisorio en la
venta en garantia®. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, sin em-
bargo, no es undnime. En alguna ocasiéon ha admitido la apropiacién
(utiliza la expresidn «consolidacién») del dominio del acreedor fiducia-
rio®, si bien en muchas lo ha rechazado y condena el pacto comiso-
rio®, de modo que el fiduciario no puede hacer suyo el dominio sobre
el bien que tiene en garantia, sino que deberia acudir a las normas que
regulan los procedimientos legalmente establecidos para la realizacion
forzosa del crédito y devolver el superfluum al fiduciante. Esas normas
son de ius cogens y de interés piiblico®’.

Por tltimo, es obligado hacer alusién a la hipétesis que siempre ha
sido piedra de toque en materia fiduciaria: una posible ejecucién, uni-
versal o particular que afectase al titular fiduciario®®. En el caso de
quiebra de éste, el fiduciante debe tener derecho de separacién de lo
bienes dados en fiducia para poder recuperarlos, porque es el verdadero
duefio. Si se tratase de un embargo de los bienes en cuestién, podria
ejercitar una terceria de dominio. No obstante hay jurisprudencia que
ha considerado embargable los bienes fiduciados por deudas del fidu-
ciario, en contra de lo que a mi juicio debe ser una interpretacién fidu-

63 Este derecho de retencion se ha admitido en las SSTS siguientes: de 8 marzo de
1988 (RJ 1988/1607); 7 de marzo de 1990 (RJ 1990/1674); 6 julio de 1992 (RJ
1992/6186); 13 de mayo de 1998 (RJ 1998/5413); 4 de julio de 1998 (RJ 1998/5413); 15
de junio de 1999 (RJ 1999/4474).

64 Véase la resolucion de la DGRN de 5 de junio de 1991 (RJ 1991/4649).

% Pueden citarse las SSTS de 30 de junio de 1998 (RJ 1998/5294) y 7 de marzo de
1990 (RJ 1990/1674) sobre consolidacién de dominio por el fiduciario.

% Cfr. STS de 22 de diciembre de 1988 (RJ 1988/9748); 15 de junio de 1999 (RJ
1999/4474); 13 de mayo de 1998 (RJ 1998/3687); STS de 26 de abril de 2001 (AC nim. 35,
2001) y 4 de diciembre de 2002 (RJ 2002/10424).

67 Ver SSTS de 10 de diciembre de 1992 (RJ 1992/10135) y 13 de mayo de 1998 (RJ
1998/3687). En alguna ocasion si parece haberse admitido la variante del pacto comisorio,
el llamado «pacto marciano», en el que el valor del bien o derecho transmitido en garantia
sea proporcionado al de la deuda, y se pacta con los plazos oportunos la consolidacion
correspondiente, siempre que se haga una valoracion objetiva de la cosa.

%8 Al respecto la cldsica obra de JAEGER, P. G., La separazione del patrimonio fiducia-
rio nel fallimento, Milano, 1968.
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ciaria ortodoxa®. Asi, recientemente la sentencia de 17 de septiembre
de 2003 no admite la terceria de dominio del fiduciante ante el embar-
go por parte de la Agencia Tributaria del bien dado en fiducia en poder
del fiduciario por entender que el pacto fiduciario privado no puede
producir efectos contra terceros, slo inter partes, y por lo tanto, que
no puede ser opuesto a tercero que lo desconociese en aras a la protec-
cién a la buena fe’°. Vuelve el viejo problema que en su dia se plantea-
ra la pandectistica alemana. Parece que segin esta resolucién judicial
«para los terceros de buena fe existe una transmisién real, no han de
sufrir las consecuencias de unos pactos internos sobre la auténtica fina-
lidad de aquella transmisién que desconozcan». Ademds la buena fe se
presume, y deberd probar el fiduciante que el tercero conocia la exis-
tencia del pacto fiduciario.

b) FIDUCIA DE GESTION O ADMINISTRACION (FIDUCIA CUM AMICO)

Como hemos dicho antes, esta modalidad de fiducia se establece en
interés del fiduciante, para que el fiduciario realice determinadas ges-
tiones (puede ser un mandato de enajenar —como antes se ha visto en
la adjudicacién para pago de deudas—, de adquirir’!, tareas de admi-
nistracion’? o en relaciones societarias’...).

La jurisprudencia sobre esta modalidad presenta un abanico de situa-
ciones variadas que se presentan como negocios relativamente simula-
dos, que esconden donaciones entre conyuges, parientes, o personas liga-
das por razones afectivas’; o bien transmisiones motivadas por razones
fiscales o instrumentales como las STS de 10 de febrero de 200375, 13 de

0 Véase las SSTS de 12 de febrero de 1988 (RJ 1988/9934); 15 de junio de 1999 (RJ
1999/ 4474); 17 de julio de 2001 (RJ 2001/6860); 5 diciembre de 2001 (RJ 2002/9934).

70 RJ 2003/6149.

7 Por ejemplo para litigar en subasta y obtenido el remate, trasmitir la propiedad al
mandante (STS 24 de marzo de 1997, RJ 1997/2477).

72 Ver STS de 31 de diciembre de 1997 (RJ 1997/9494) acerca de la titularidad formal
o fiduciaria de una expendeduria de tabaco; o la STS de 19 de junio de 1992 (RJ
1992/5362) sobre fundadores fiduciarios de una sociedad mercantil.

73 Como es la cesién de acciones a una persona de confianza para ejercer el derecho de
voto en interés del fiduciante, figura proxima al voting trust (sobre ésta y otras figuras de
aplicacion de la fiducia en el ambito societario, véase CAMARA, «Operaciones fiduciarias»,
... op. cit., pp. 1822-1833 ss). Pueden citarse varias sentencias sobre contratos por los que se
ponen acciones de una sociedad a nombre de otro: STSJ Cataluiia de 29 de mayo de 2003
(RJ 2003/6509); STS 4 de julio de 1998 (RJ 1998/5413); STSJ Navarra 23 de octubre 1997
(RJ 1997/8274) y del mismo tribunal, 20 de febrero de 1997 (RJ 1997/834).

74 STS de 14 de julio de 1994 (RJ 1994/6395) sobre donacién fiduciaria a una hija.

75 AC ntim.27, 2003.
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febrero de 200376, o 31 de octubre de 200377, en las que se escritura a
nombre de persona distinta del comprador por razones extrajuridicas
existiendo un documento privado a favor del comprador. Estamos en
estos casos ante la figura del «testaferro» como explicitamente lo reco-
nocen los tribunales’s.

Y en ese sentido estd legitimado para actuar frente a terceros con la
apariencia de titularidad que le confiere la fiducia. Actuard proprio no-
mine como si fuera duefio del bien dado en fiducia y no habrd conexién
entre terceros y fiduciante. Es el caso cldsico de la adjudicacién para
pago de deudas hereditarias a través del cual se produjo la primera re-
cepcién de la fiducia en nuestro Derecho (art. 1.717.2.° CC)™.

Ese interés del fiduciante justifica, a juicio de Cdmara Lapuente,
que tenga mds posibilidades de recuperar el bien. Desde luego, podra
hacerlo si hay incumplimiento de lo pactado, pero a su entender también
puede hacerlo cuando lo desee, sin necesidad de alegar causa alguna,
basta con que lo requiera el fiduciante o los herederos®. Si el fiduciario
se opone, podrd ejercitar el fiduciante una accién reivindicatoria amén
de la indemnizacién por incumplimiento (art. 1.101 CC), sin derecho
de retencidén salvo para garantizar el reembolso de gastos generados
durante su gestiond!. En realidad, la esencia de esta figura no es otra
que el mandato. En cuanto a posibles procedimientos ejecutivos de ter-
ceros acreedores: en caso de quiebra del fiduciario, el fiduciante tiene
derecho de separacion y procederd la restitucién del bien.

5. El legislador frente al negocio fiduciario

Como se ha podido ver a lo largo de este trabajo, doctrina y ju-
risprudencia han elucubrado a lo largo del siglo xx acerca del alcan-
ce de la fiducia. Las diferentes tesis van y vienen buscando una ex-
plicacién que permita admitir en nuestro sistema una institucién que
siendo ajena al mismo penetra para dar encaje a ciertas operaciones
negociales.

76 AC ndm. 29, 2003 o RJ 2003/1046.

77 RJ 2003/7977.

78 Ver las SSTS de 5 de julio de 1989 (RJ 1989/5396); 21 de marzo de 1995 (RJ
1995/2051); 2 de diciembre de 1996 (RJ 1996/8784) y 19 de junio de 1997 (RJ 1997/5418).

79 O bien de deudas no hereditarias como el caso visto en la STS de 16 de diciembre de
2002 (RJ 2002/10770) sobre transmision de fincas para pago de todas los acreedores con el
producto de la explotacion e incluso con el de su venta, si resultara insuficiente.

80 STS 30 octubre de 10003 (RJ 2003/7977).

81 STS 2 de diciembre de 1996 (RJ 1996/8784).
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La legislacion civil, entre tanto, se ha mantenido al margen de todo
pronunciamiento sobre la posibilidad de transmisién dominical que pu-
diera contener el negocio fiduciario. Solamente lo ha hecho en una oca-
sién, a fin de que la Iglesia, Ordenes y Congregaciones religiosas pu-
dieran recuperar los bienes que habian traspasado durante la Segunda
Reptiblica a terceras personas para ponerlos a salvo de la persecucion
del poder republicano. Eran claros ejemplos de fiducia cum amico. Las
leyes de 11 de julio de 1941 y de 1 de enero 1942 establecieron un pro-
cedimiento especial para rectificar las inscripciones hechas en el Regis-
tro de la Propiedad u otros Registros ptiblicos, bancarios, mercantiles o
particulares, a nombre de los interpdsitos o testaferros que hubieran de-
saparecido®?. Estas normas no fueron dictadas con pretensiones dogma-
ticas pero es claro que dejaban en evidencia que el fiduciario no podia
alegar una posiciéon dominical y tanto él como sus herederos debian
restituir los bienes a la entidad religiosa correspondiente. Afios des-
pués, el Decreto-ley 24/62 de 28 junio de 1962, amplié el procedimien-
to a toda persona natural que hubiera realizado una operacion de este
tipo para que pudiera recuperar sus bienes o derechos®3.

El Cédigo civil espafiol carece de una declaracién determinante
acerca de la eficacia juridico real de las operaciones fiduciarias, a pesar
de que es y sigue siendo un negocio muy utilizado en la practica, tanto
en la modalidad de venta en garantia, antes visto, como en la modali-
dad de gestién-administracién, sobre todo en el dmbito mercantil®*.
Mereceria por ello mds atencidn del legislador.

Fuera del Derecho comun, debe destacarse el Derecho civil de Na-
varra (Compilaciéon o Fuero Nuevo de Navarra de 1973) que regula la
fiducia cum creditore en la Ley 466 en los términos siguientes: «Por la
fiducia de garantia se transmite al acreedor la propiedad de una cosa o
la titularidad de un derecho mediante una forma eficaz frente a terce-

82 Ley de 11 de junio de 1941 (Repertorio Cronoldgico de Legislacion Aranzadi nim.
1295) sobre inscripcién de bienes en los Registros de la Propiedad que aparezcan inscritos
a nombre de personas interpuestas y ley de 1 de enero de 1942 (Ibid., nim. 57) sobre de-
claracién de propiedad y libre disposicion de sus valores y bienes muebles.

8 Ibid., nim. 1228.

84 Seglin MENENDEZ HERNANDEZ, «Repercusiones fiscales de algunos negocios fiducia-
rios», Ponencias y Comunicaciones al VII Congreso Internacional de Derecho Registral,
Madrid, 1987, pp. 147-152, en los tltimos afios, a resguardo del desarrollo econémico es-
tan proliferando ciertas compaiifas financieras que siguen la pauta de los negocios fiducia-
rios, es decir, del engranaje de una transmisién de propiedad y de un pacto inter partes, re-
conociendo que el dominio sigue detentdndolo el transferente, mientras que el ente
financiero aparece externamente como adquirente. Ver también el dictamen de L. Digz-PI-
CAzo titulado: «Operaciones fiduciarias y servicios fiduciarios», en Dictdmenes juridicos,
Madrid, 1981, pp. 25-65.
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ro». Se trata de una institucién singular abierta a cualquier tipo de bie-
nes y con admisién de cualquier férmula para la transferencia de los
bienes o derechos al fiduciario. Segin opina Cdmara Lapuente, sigue
los rasgos de la fiducia romana, de transmision erga omnes o de la teo-
ria del doble efecto y permite la apropiacién del bien por el acreedor en
el caso de impago por parte del deudor®.

6. La aproximacion del negocio fiduciario al negocio simulado

Tal y como se concibe en la actualidad la «titularidad fiduciaria»,
como mera apariencia de propiedad, el negocio fiduciario presenta en
la practica un perfil préximo al del negocio relativamente simulado®,
asf lo llegd a calificar el propio Profesor De Castro?’, opinién que com-
parten otros juristas, como Albaladejo?® y Claveria®, hasta el punto de
pensar que el negocio fiduciario viene a disolverse en éste. Si esto es
asi, el negocio fiduciario como tal no existiria (art. 1.276 CC).

85 Ver el estudio de S. CAMARA LAPUENTE, «La fiducia de garantia en Navarra», Revis-
ta Juridica de Navarra, XIV (1992) pp. 633-673 e Idem (coord.), «El trust y la fiducia: po-
sibilidades para una armonizacién europea», en Derecho privado europeo, Madrid, 2003,
p. 1147. Ademads el derecho de Navarra regula un tipo de fiducia cum amico en la Ley 163, la
llamada «donacién fiduciaria». Ver la STSJ Navarra de 23 de mayo de 1997 (RJ 1997/4469);
3 de marzo de 1994 (RJ 1994/2115) y 9 de febrero de 1994 (RJ 1994/1605).

86 Parece que a la fiducia se le objet6 desde sus origenes la simulacién y Regelsberger
negé que asi fuese por entender que el negocio fiduciario es un negocio realmente querido
(Cfr. COING, op. cit., p. 527). En Derecho espaiiol, puede verse HERNANDEZ GIL, Obras...,
op. cit., p. 601 y en «La promesa de venta, la simulacién relativa y el negocio fiduciario:
Problemas de interpretacion y de calificacion juridica», en Obras Completas, 111 (Obliga-
ciones), Madrid, 1988, pp. 605-619. En Italia intent6 marcar la diferencia FERRARA, op.
cit., p. 77, en su obra sobre la simulacién. Pero lo diferenciaba de la absoluta, no de la rela-
tiva. Algunos autores le siguen como F. GALGANO, El negocio fiduciario, trad. P. Blasco
Gascé y L. Prats Albentosa, Valencia, 1992, pp. 441-449 e Idem, Diritto civile e commer-
ciale, 1-2.°, 2.* ed., Milano, 1993, pp. 409-421. También en Espafia M. CARCABA FERNAN-
DEZ, La simulacion en los negocios juridicos, Barcelona, 1986, p. 57 que sigue aun la linea
marcada en su dia por JORDANO, «Negocio fiduciario, negocio simulado, negocio indirec-
to», RDP (1958) pp. 1019-1032.

87 DE CASTRO, op. cit., pp. 423-424, en nota 164. Sigue el criterio que en Italia marcé
A. BUTERA, «Della simulazione nei negozi giuridici e degli atti in fraudem legis», en Della
frode e della simulazione, Torino, 1936, p. 35.

88 ALBALADEJO, «El llamado negocio fiduciario,...» (op. cit., n. 28) y mds recientemen-
te en el Prélogo a FUENTESECA, El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, Barcelona, 1997, pp. 11-14, sobre todo p. 14. La autora de esta obra comparte con
ALBALADEJO la idea de que el negocio fiduciario no es mas que un negocio relativamente
simulado.

89 CLAVERIA, «Comentario al art. 1.276», en Comentarios al Cédigo civil y Compila-
ciones forales, dir. Albaladejo, XVII-1-B, Madrid, 1993, pp. 602-603.
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Ciertamente en muchos casos esto es cierto, porque la mayor parte
de los negocios fiduciarios que se realizan en la prictica se presentan
habitualmente como la combinacién de dos actos juridicos que suelen
hacerse el mismo dia e incluso en la misma Notaria: uno suele ser una
escritura publica en la que se transfiere la titularidad del bien o dere-
cho, y acto seguido se otorga un documento privado en el que se expre-
san los motivos y sobre todo la finalidad que persiguen las partes, acla-
rando la verdadera titularidad de lo transmitido. En este sentido, si se
presenta como la conjuncién de una transmisién aparente de propiedad
y un pacto fiduciario oculto que refleja lo verdaderamente querido por
las partes, ello no es otra cosa que un negocio simulado.

La jurisprudencia no obstante mantiene la diferencia entre el simu-
lado y el fiduciario®. Y ademds desde mi punto de vista, el esquema de
ambos no siempre es el mismo. En ocasiones no se oculta el pacto fidu-
ciario e incluso forma parte de su nomen iuris, que con el mismo inclu-
so accede al Registro, como ocurre en la adjudicacién para pago de
deudas, con la que se abrié el proceso de recepcion histérica de la fidu-
cia en Espafia. En ese caso no habria simulacién en sentido estricto®!,
aunque en rigor el ejemplo emblemético de negocio fiduciario es el
anteriormente descrito, que coincide ciertamente con el esquema del
negocio relativamente simulado.

7. Recapitulacién

De lo dicho se desprende que la historia de la recepcion de la fidu-
cia en Derecho espaiiol ha sido larga y azarosa a través de un camino
que puede escalonarse en tres periodos. El primero de ellos, en el que la
fiducia aparece como institucion juridica que permite explicar la natura-
leza de una figura cual es la adjudicacidn para pago de deudas heredita-
rias y asi se considera en una resolucién de la DGRN (14 junio de 1922)

9% Considera que hay diferencias como las siguientes: a) el simulado es un negocio fic-
ticio, no real, mientras que el fiduciario es querido con todas sus consecuencias; b) el
simulado es un negocio simple, mientras que el fiduciario es complejo, resultado de la
combinacion de dos negocios distintos; ¢) el simulado es absolutamente nulo, sin llevar
consigo ninguna trascendencia alguna de derecho, y el fiduciairo es valido (STS 28 de oc-
tubre de 1988, RJ 1988/7746; STS 17 de septiembre de 2002, RJ 2002/8558).

91 LACRUZ BERDEIO, op. cit., p. 190. Se adhiere a su criterio R.M. RocA SASTRE y L. Roca-
SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, IV, 8. ed., Barcelona, 1997, p. 508, nota 153.
Sin embargo, puntualiza FELIU REY, op. cit., p. 113, quien cree que en realidad la existen-
cia de una manifestacion expresa de la finalidad perseguida no se puede elevar a rasgo di-
ferenciador entre el negocio fiduciario y el relativamente simulado.
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y en una sentencia del TS (23 de mayo de 1935) cuyo mentor es el hi-
potecarista Jeronimo Gonzalez. Primera recepcion timida, de ascenden-
cia germdnica, en la que ni siquiera se cita la palabra fiducia, pero se
deja entrever la idea de patrimonio que se transfiere formalmente a una
persona con una finalidad concreta y determinada a la que queda subor-
dinada, en aquellos casos, el cumplimiento de un encargo (fiducia cum
amico).

Esta primera aproximacidn seria superada afios mds tarde, a través
de una jurisprudencia que comienza con la resolucién de 25 de mayo
de 1944, relativa a negocios de transmisién en garantia (fiducia cum
creditore). Se construye entonces una tesis fiduciaria que se ha conoci-
do con el nombre de teoria del doble efecto. Su principal divulgador,
José Castdn, influido por las ideas de Francesco Ferrara, acufiara la ex-
presion «negocio fiduciario», resultado de la combinacién de dos actos
independientes entre si, uno real de transmision definitiva de propiedad
y un compromiso personal u obligacional. Estamos ante una segunda
recepcion de la fiducia que resulta ser de mds dificil compatibilidad
con nuestros principios juridicos pero que sin embargo se propaga entre
la doctrina y la jurisprudencia en la década de los cincuenta en la que
experimenta un verdadero auge.

Finalmente, Federico De Castro replantea en 1966 los términos en
los que puede hablarse de negocio fiduciario en un sistema causalista
como el nuestro, en el que ni garantizar una obligacién ni cumplir con
un encargo ajeno puede ser causa de una transmisién dominical. Siendo
esto asi, carece de fundamento el doble efecto, el fiduciario no puede
convertirse en duefio, sino que ostenta una «titularidad fiduciaria», es
decir su relacién juridica con los bienes estd subordinada al fin que
persiguen las partes del negocio.

Esta formulacién se ha difundido en la doctrina y en la jurispru-
dencia desde los afios ochenta. Recientemente asistimos a una cierta
expansion de operaciones fiduciarias, sobre todo con finalidad de ges-
tiéon o de administracion y quizds ello sea la explicacién de que en los
ultimos afios hayan llegado al Tribunal Supremo mads asuntos califica-
dos como negocios fiduciarios®?. Eso no significa que siempre que se
alega por las partes proceda su calificacién en tal sentido. La juris-
prudencia sostiene de forma reiterada la validez de la venta en garan-
tia, como modalidad de fiducia cum creditore, tal y como se ha visto
anteriormente. Sin embargo, por lo que respecta a la fiducia cum ami-

92 C. FUENTESECA, op. cit., detecta hasta 1995 unas 50 sentencias; por su parte
CAMARA, «Operaciones fiduciarias,...», op. cit., en su estudio hasta 1999, recoge unas 90
sentencias. Y sostiene que la litigiosidad ha crecido en los ultimos afios (p. 1797).
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co, hay mayor variedad de criterio, y en no pocas ocasiones el re-
ferente fiduciario suele ser el molde en el que se proyectan negocios
con testaferros, o transferencias patrimoniales que buscan eludir las
consecuencias patrimoniales de ejecucidn por deudas, colocdndose el
deudor fiduciante en situacién de insolvencia para defraudar a los
acreedores.
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