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SUMARIO: 1. Intreduccién: motivo y ocasién de estas notas.—2. La Sen-
tencia del' T. S. de 16 mayo 1983: supuesto de hecho y doctrina juris-
prudencial.—3. Su precedente lejano en el tiempo: la sentencia del
T. S. de 4 mayo 1950; matiz de negocio fiduciario dado por esta sen-
tencia a un supuesto de mandato para comprar proprio nomine.—
4. Transmisién mandati vel fiduciae causa del precio, subrogacién real
de la res fiduciaria por la actividad gestoria del mandatario y retrans-
misién de la cosa comprada ex art. 1.720 C. ¢.—5. La titularidad fi-
duciaria del mandatario ad adquirendum sin poder; sus caracteristi-
cas: a) titularidad sélo aparente, externa, relativa o formal, con
eficacia legitimadora en el trafico juridico frente a terceros de buena
fe, pero no esgrimible de cara al mandante; b) titularidad subordi-
nada, provisional o transitoria.—6. Imposibilidad de usucacién por
parte del mandatario o fiduciario: a) falta de titulo “justo” y “ver-
dadero”; b) ausencia de buena fe; ¢) inexistencia de posesién en con-
cepto de duefio si no media interversién del concepto posesorio.—
7. Otras consecuenciags de la titularidad fiduciaria del mandatario:
reivindicabilidad de la cosa confiada, terceria de dominio en caso de
embpargo de la misma, adopcién de medidas cautelares y derecho de
separacién ex iure dominii en caso de quiebra del mandatario.—
8. Conclusién: abandono total de la teoria del doble efecto (real o
traslativo pleno erga ommnes y obligacional limitativo de aquél inier
partes) del negocio fiduciario, como contraria a los fundamentos mis-
mos del sistema juridico espafiol, y adopcién de la teoria realista y mis
justa propugnada por el profesor Castro.

1. Una reciente e importante sentencia del Tribunal Supremo,
la de 16 de mayo de 1983, recaida en un supuesto de mandato
no representativo para adquirir, me brinda la ocasién de volver
sobre un tema objeto de uno de mis estudios juveniles (1), con

(1) Vid. JorDANO BAREA, EI negocio fiduciario, Barcelona, 1959; tam-
bién Origen y vicisitud de la fiducia romana (Notas introductivas para la
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motivo de rendir homenaje péstumo al Prof. Castro y Bravo, re-
cientemente fallecido. Su magisterio, en este tema también fecun-
do, nos puede, como siempre, iluminar y servir de ensefianza para
evitar errores en los que muchos caimos —y casi todos caen—
al pasar el casi inevitable «sarampién» del conceptualismo ju-
ridico.

Yo —hoy lo confieso sin rubor— sufri de esa tan comun enfer-
medad contagiosa, por mimetismo con la doctrina extranjera,
principzlmente ijtaliana, tan influyente en aquel tiempo, v, sin
mds miramientos, dejandome llevar de su aparente brillo, fui uno
de los importadores en Espafia de la doctrina del doble efecto
(real o traslativo pleno erga ommnes y obligacional limitativo de
aquél inter partes) del negocio fiduciario, siguiendo de cerca en
especial los pasos de Grassetti (2).

Al cabo de los afios, y tras la irrebatible y contundente revisién
critica llevada a cabo por el Prof. Castro (3), me sonrio cuando
veo que Lipari remite a mi estudio sobre el negocio fiduciario
como prototipo de «un singolare apriorismo concettualistico —cui
non é certo estraneo linfluso della dottrina italiana— nell’impos-
tazione dell'indagine» (4); yo que en mis afios mozos llegué a
creer que la construccién unitaria del doble efecto, fundada en
una atipica causa fiduciae, nacia perfecta y acabada en la cabeza
del jurista que tanto me influyé, como Palas Atenea saliera de
la cabeza del Dios Zeus, sin percatarme bien de los resultados
ultimos a que podia conducir la referida teoria, contrarios al
buen sentido y al sentimiento instintivo de la justicia (5), si bien
el lloradc maestro recordara carifiosamente mi estudio como «el
mas ingenioso de los intentos realizados para armonizar la teoria
con los preceptos legales», afiadiendo que suponia «un paso deci-

problemdtica actual de la “causa fiduciae”), en “Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra”, vol. 24 (1948), pp. 322 y ss.;
Sobre el negocio fiduciario, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, t. III (1950),
pp. 129 y ss.; Propiedad fiduciaria y megocio fiduciario, ibidem, pp. 1258
y ss.; Mandato para enajenar, jbidem, t. IV (1951), pp. 1458 y ss.; Kl
negocio fiduciario, en “Revista de Derecho Privado”, marzo 1958, pp. 212
y ss.; Problemdtica del negocio fiduciario, ibidem, junio 1958, pp. 515 y ss.;
Naturaleza, estructura y efectos del negocio fiduciario, ibidem, octubre
1958, pp. 827 y ss.; Negocio fiduciario, negocio simulado y negocio in-
directo, ibidem, diciembre 1958, pp. 1019 y ss.; Recuperacién de bienes
transmitidos fiduciariamente (dictamen), en este ANUARIO, t. XIX (1966),

. 619 y ss.

PP 2) éRASSE'l'I‘I, Del megozio fiduciario ¢ della sua ammissibilita nel
nostro ordinamento giuridico, en “Rivista di Diritto commerciale”, 1936,
I, pp. 345 y ss. . L . .

(8) CastrRo Y BRAVO, El megocio fiduciario (Estudio critico de la
teoria del doble efecto), texto de la conferencia pronunciada en la Aeca-
demia Matritense del Notariado el dia 14 de noviembre de 1966, publi-
cada en “Revista de Derecho Notarial”, julio-diciembre 1966, pp. 7 y ss.
v en ed. separada, Madrid, 1966; ID., El megocio juridico, Madrid, 1967,
pp. 379 y ss. Lo . L

(4) Lipari, Il negozio fiduciario, Milan, 1971, p. 33, nota 53, in fine.

(5) Comp. CASTRO, op. cit. en primer lugar, p. 4 de la separata.
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sivo en favor de una teoria realista y justa del ncgocio fiducirio»,
aunque el conceder el derecho de separacién al fiduciante en caso
de quiebra del fiduciario «esta en contradiccién abierta con la teo-
ria del doble efecto» y «rompe su cerrada légica propia» (6).

Ahora, cuando ya friso los sesenta afios de mi vida, reniego
del estéril conceptualismo, por mas elegante e ingenioso que sea,
rechazo la teoria del doble efecto, importada con «ingenua xenofi-
lia, como si se tratara de un tractor o de un frigorifico» (7), y
reacciono frente a la infiltracién que la misma conlleva de las
concepciones formalistas y abstractas del negocio juridico, desna-
turalizadoras del sistema realista y causalista de nuestro Derecho,
en el que prevalece siempre la verdad de lo querido y tiene pri-
macia absoluta la relacién causal béasica («causa concreta»).

En esa linea de pensamiento, que es la del Prof. Castro, hay
que admitir el efecto condicionante o modalizante del pa-tum
fiduciae: el fiduciario adquiere sélo en funcién —y en la estricta
medida— del destino o fin ultimo tenido en vista por las partes.

El caso resuelto por la reciente sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de mayo de 1983, ocasién de estas notas, es un magnifico
banco de pruebas de la teoria del doble efecto de! negocio fiduciae
causa, con resultado claramente negativo, cual vamos a verificar
enseguida.

Por mi parte, creo que no podia ofrecer nada mejor a la me-
moria del egregio maestro que esta confirmacién post mortem de
la bondad cientifica de su doctrina.

2. El supuesto de hecho de la sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de mayo de 1983, muy esquematicamente, es el que sigue:

Un mandatario recibié de sus mandantes (madre y dos herma-
nos) el encargo de comprar a nombre propio, sin poderes repre-
sentativos, una finca en interés y por cucnta de los mandantes y
parcialmente de si mismo, por cuartas e iguales partes.

Adquirida la finca proprio nomine de su legitimo dueiio, ante
la reivindicacién de los mandantes, pasados mas de diez afios, opo-
ne el mandatario-comprador la prescripcién adquisitiva o usuca-
pién ordinaria de aquélla con base en haberla poseido en concepto
de duefio durante el plazo requerido por la ley, de buena fe y con
justo titulo, verdadero y valido.

La sentencia en examen sienta esta doctrina:

«La compra de la finca efectuada a nombre propio pero tam-
bién en interés y por cuenta de los mandantes por cuartas e
iguales partes, obedece a un mandato para adquirir al que subyace
una contemplatio domini basada no en el agere nomine alieno,
sino en el actuar parcialmente por cuenta de otros, con la conse-
cuencia obligacional de un facere, como responsabilidad personal
del mandatario, consistente en el otorgamiento de un nuevo ne-

(6) CaAsTRO, ibidem, pp. 29-30.
(7) GARRIGUES, Negocios fiduciarios en Derecho mercantil, Madrid,
1955, p. 79.
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gocio juridico de transmisién en favor de aquéllos, por aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 1.720 del Cédigo civil, porque como
declaré esta Sala para las actuaciones del mandatario proprio
nomine, si bien los derechos adquiridos por éste en el mandato
no representativo entran a formar parte de su patrimonio, esa
titularidad es necesariamente provisional, en transito hacia el
patrimonio del mandante (sentencias de 22 de mayo de 1964 y 22
de noviembre de 1965)».

Respecto a la usucapién, alegada por el demandado y recurren-
te, «ni puede calificarse de justo y verdadero titulo el negocio en
que acttia por cuenta de su padre y hermanos (mandantes) en la
mayor proporcién y para ellos adquiere la finca en sus tres cuar-
tas partes (art. 1.953 del Cédigo civil), ni es poseedor de buena
fe, como estado de conocimiento de la propia situacién (art. 433 y
sentencia de 26 de noviembre de 1970), el mandatario del que se
dice haber procedido en perjuicio de sus mandantes, ni, en fin,
puede arrogarse la indispensable posesién en concepto de duefio
(arts. 447 y 1.941) quien tiene su titulo legitimador en el mandato
(sentencias de 7 de febrero de 1959 y 31 de mayo de 1974), v por
otra parte la inversién o interversién del concepto posesorio ha
de basarse en actos inequivocos con clara manifestacién externa
en el trafico, por lo mismo que segiin la méxima clasica, recordada
por la sentencia de 6 de octubre de 1975, nemo sibi ipse causam
possessionis mutare potest»,

3. Como precedente ya lejano en el tiempo cabe traer a co-
lacién aqui la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mavo de
1950, que dio muy juiciosamente el matiz de negocio fiduciario
a un supuesto de mandato para comprar en nombre propic del
mandatario y por cuenta o interés del mandante.

He aqui los hechos basicos de esta interesante sentencia:

Uno de los demandados habia recibido dinero del demandante
para que le comprara una finca, autorizandole para que de mo-
mento la adquiriese a su propio nombre por dificultades que
existian para la adquisicién en nombre del actor, al cual habia de
ser transmitida mas tarde. El mandatario, incumpliendo el encar-
go, compré la finca para él y después la vendié como propia al
otro demandado, respecto del cual no habia en autor prueba alguna
de que fuese cémplice en el fraude.

El Tribunal Supremo, en el primer considerando de esta sen-
tencia, parte del hecho de que entre el actor y el primero de los
demandados habia existido el vinculo juridico dimanante del
contrato de mandato, «en el que la nota de confianza que lo ins-
pira fue elevada en grado superlativo, dando matiz de negocio fi-
duciario al mandato».

Y, en su segundo considerando, afiade que «de acuerdo con
las normas que gobiernan el negocio fiduciario y también por apli-
cacién del articulo 1.717 del Cédigo civil, el actor como mandante
o como fiduciante no tiene accién contra las personas con quienes
el mandatario o fiduciario, en nombre propio, ha contratado. sin
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perjuicio de la accién de resarcimiento que contra éste le asista
por la alegada infidelidad en el cumplimiento de lo convenido».

Por ultimo, en el considerando final, termina diciendo que «a
mayor abundamiento, el comprador demandado, adquirente de la
finca por transmisién que de ella hizo a titulo oneroso quien la
tenia inscrita en el Registro, sin constancia en él de causa alguna
determinante del ejercicio de acciones rescisorias, con la buena
fe que es presumible en quien compra sin la denunciada confabu-
lacion con el vendedor, e inscribe su derecho, estd amparado por
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, que torna invulnerable en
principjo la adquisicién del derecho inscrito, frente a posible anu-
lacién o resolucién del derecho con que haya actuado el transmi-
tente; por lo que en definitiva resulta indudable que si el actor
fue victima del proceder torticero del demandado-vendedor, podrd
ejercitar contra él las acciones personales que deriven de la fiducia
o del mandato que entre ellos haya mediado, pero no tiene accién
frente a tercero para obtener la declaracién de nulidad por simu-
lacién ni la rescisién por fraude de una venta realmente efectuada
y sin complicidad del comprador en el hipotético fraude».

La ratio decidendi de esta sentencia del Tribunal Supremo
fue, pues, que el tercer adquirente de la cosa confiada estaba de
buena fe por ignorar el pacto fiduciario; no que adquiriese a vero
domino: era simplemente un protegido por el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria.

4. Sin embargo, un sector de la doctrina distingue fiducia
y representacidn indirecta ad adquirendum, aun reconociendo la
analogia de ambos supuestos de hecho.

En efecto, se ha dicho que en la hipdtesis de mandato para
adquirir sin poder, cuando el mandatario no debe transmitir inme-
diatamente el derecho adquirido proprio nomine a quien le ha dado
el encargo, sino que lo tiene por cuenta de éste durante un perio-
do de tiempo mas o menos largo, se estd frente a un supuesto
semejante al del negocio fiduciario en cuanto a la posibilidad de
abuso, del que, no obstante, se distinguiria, de un lado, vorque
falta la transmisidn directa del que da al que recibe el encargo, y
de otro, porque si bien hay transmisién del tercero al mandatario,
entre ellos falta todo convenio fiduciario (8).

A mi modo de ver, normalmente, el mandante, en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 1.728 C. c., entrega al mandatario el
precio de la cosa a comprar por el segundo ea el interés del pri-
mero, asi que por lo menos indirectamente hace posible su entrada
en el patrimonio del mandatario. Cierto que la aludida entrada
se realiza venditionis causa, mas la adquisicién en si misma se
reviste de caracter fiduciario, pues se sustituyé cosa por precio,
y éste se entregd confiando en la lealtad del mandatario, obligado

(8) Vid. FERRARA, Lo simulacién de los negocios juridicos, trad. es-
paiiola, Madrid, 1926, p. 291; CARIOTA-FERRARA, I negozi fiduciart, Padua,
1933, p. 77, nota.

23



1440 Juan B. Jordano Barea

personalmente a retransmitir ulteriormente a su mandante. A la
transmision mandati vel fiduciae causa del precio corresponde, por
tanto, la restitucién de su equivalente o subrogado con el mismo
caricter, es decir la retransmisién también mandati vel fiduciae
causa de la cosa comprada, y ello por imponerlo asi el articu-
lo 1.720 C. c. La actividad gestoria del mandatario consiste preci-
samente en procurar esa mudanza o subrogacién de la res fiducia-
ria en interés del mandante. El hecho de que la previa transmisién
del precio no requiera necesariamente la manifestacién de una
causa traslativa, no quiere decir que no la tenga (pues se presume
ex art. 1.277 C. c.), sino que sélo aflora a la superficie cuando se
torna preciso decir por qué se devuelve ¢ retransmite al man-
dante, naturalmente causa mandati (ex art. 1.720 C. c.), siendo en
consecuencia el mandato uno de los «ciertos contratos» que pue-
den transmitir la propiedad mediante la tradicién (art. 609 C. c.) (9).

De suerte que en el mandato para comprar en nombre propio
del mandatario hay de ordinario una previa transmisién mandati
vel fiduciae causa del precio, desde el mandante al mandatario, en
cumplimiento de la obligacién de provisién de los fondos necesa-
rios para la ejecucién del mandato. En su defecto, al menos habra
anticipo de los mismos por parte del mandatario, con la consi-
guiente obligacién de reembolso, de la cantidad principal méas los
intereses correspondientes, a cargo del mandante (art. 1.728 C. c.).
El precio entregado al hacer el encargo o, en su caso, anticipado
por quien recibe y acepta el encargo es una «cosa confiada», sub
fiducia, que tiene un especial fin, estando ya marcada o sellada
en virtud del pacto fiduciario como «cosa destinada», lo que
supone tanto como mantenerla materialmente separada del patri-
monio personal del mandatario.

Utilizando el criterio de la resolucién de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 14 de junio de 1922, recogido
fielmente por la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo

(9) Un avance de lo expuesto en el texto puede verse en la nota
86 de mi estudio Mandato para enajenar, cit., pp. 1494-1495 y 41-42 de
la ed. separada, si bien-bajo la errénea perspectiva de la teoria del doble
efecto entonces seguida por mi y con el preconcepto de la atipicidad de
la causa fiduciae, distinta de la causa mandati y considerando a esta
ultima como no apta para transmitir, por lo que a la sazén yo insinuaba
la configuracién del supuesto del mandato ad adquirendum proprio mno-
mine como una hipétesis de hecho compleja, integrada por el mandato
y por otro negocio traslativo atipico basado en la causa fiduciae. Cons-
truccién demasiado complicada e innecesaria si se sigue la linea mucho
mis simple y adecuada, sugerida por las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 4 de mayo de 1950 y 16 de mayo de 1983, a la luz de la clara
doctrina del profesor CASTRO. .

Configuran también el supuesto de mandato para adquirir proprio
nomine como negocio fiduciario, LiPARI, op. cit., pp. 152 y ss.; y LOPEZ
vy LOPEZ, Angel M., Retencién y mandato, Bolonia, 1976, pp. 105 y ss.
Por el contrario, PUGLIATTI (Fiducia e rappresentanza indiretta, en Di-
ritto civile Saggi, Milan, 1951, pp. 282-283), expresamente excluye el nego-
cio fiduciario (stricto semsu) y habla de relacién fiduciaria (lato sensu) o
negocio de confianza.



Mandato para adquirir y titularidad fiduciaria 1441

de 1935, se puede entender que con el dinero confiado al manda-
tarioc u objeto del encargo recibido por éste para adquirir una
cosa se constituye como «un patrimonio especial, caracterizado
por su finalidad fiduciaria, en interés ajeno y por motivos de
confianza», donde juega la subrogacién real de la cosa [iduciada
(res succedit locum pretii, subrogatum sapit naturam subrogati)
a consecuencia de la especifica actividad gestoria del mandatario.

Por tltimo, en el trafico de inmuebles y de muebles inscritos
en Registros publicos, la retransmisién de la cosa comprada e
inscrita a nombre del mandatario se realizard mediante el otorga-
miento por éste de un nuevo negocio juridico de transmisién en
favor del demandante, negocio que ordinariamente consistird en di-
simular, bajo la apariencia de una escritura de compraventa (causa
falsa expresada al exterior), la real devolucién mandati vel fiduciae
causa del bien adquirido, y esto con fundamenio en lo “dispuesto
por el articulo 1.720 C. c., que constituird asi la causa verdadera
y licita de que habla el articulo 1.276 C. c¢. El nuevo negocio
juridico de retransmisién sera en realidad el mismo contrato de
mandato, autosuficiente para tal finalidad devolutiva y recognos-
citiva del derecho del mandante (10).

Asi, pues, confirmamos la certera cahflcacvcn de’ negocio fi-
duciario dada por la sentencia de Tribunal Supremo de 4 de
mayo de 1950 al supuesto factico objeto de nuestras reflexiones.
Calificacién que por cierto esta también implicita en la sentencia
del mismo Tribunal de 16 de mayo de 1983 y que subyace en
otras decisiones jurisprudenciales, a las que ésta se remite, como
tendremos oportunidad de comprobar seguidamente.

5. Un sector importante de la doctrina cientifica entiende que
el mandatario que actia proprio nomine adquiere de manos del
tercero la propiedad plena, si bien por cuenta o en interés de su
mandante, con relacién al cual, segin el cldsico mecanismo de la
representacién indirecta, no se verificarian inmediatamente los
efectos del contrato celebrado, sino que para ello seria necesario

(10) Segun Diez PicAzo Y GULLON (Sistema de Derecho civil, vol. II,
32 ed., Madrid, 1982, p. 474), lo adqulrldo por el mandatario que actda
por cuenta ajena pero en nombre proplo “es del mandante ab initio (ma-
terialmente, observamos mnosotros) sin necesidad de ningtin negocio trans-
misivo para que pase a su patrimonio. La obligacién del mandatario, con
fundamento en el art. 1.720, es no sélo transmitir la posesién de la cosa
adquirida, sino otorgar la escritura piblica de reconocimiento de la pro-
piedad del mandante, si el bien es inmueble. Este reconocimiento —afna-
den— debe apoyarse, haciéndolo constar asi, en el mandato (Ss. de 22
mayo 1964, 22 noviembre 1965 y también las de 26 mayo 1950, 3 junio
1952 y 19 diciembre 1968)”.

De acuerdo en lo sustancial. Pero debe tenerse en cuenta que la
transmisién o cesién de la posesibn no es abstracta, sino hecha por
titulo oneroso o gratuito (arg. arts. 460-2.°, 609 parrafo 2 y 438 in fine
C. c.), titulo que en nuestro caso es asimismo el contrato de mandato.
Este, pues, sirve de fundamento causal tanto al reconocimiento del dere-
cho del mandante como a la transmisién de la posesién del bien adquirido
para el mismo.
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un nuevo acto traslativo, posterior y auténomo respecto de la
compra. Entretanto, el mandante no adquiriria la propiedad (11).

Pero ello no es asi en una consideracién profunda del problema.

La «autorizacién», entendida como permiso —explicito o impli-
cito— para actuar en nombre propio el autorizado (mandatario)
incidiendo recta via sobre la esfera juridica del autorizante (man-
dante) con eficacia real inmediata, es el pivote sobre el que gira
la actuacién del mandatario sin poder, tanto en el mandato para
adquirir como en el mandato para enajenar, sin necesidad de recu-
rrir a la via oblicua de una doble enajenacién: del tercero al
mandatario y de éste al mandante, en el mandato ad adquirendum;
o del mandante al mandatario y de éste al tercero, en el mandato
ad alienandum (12).

La titularidad del mandatario ad adquirendum sin poder tiene,
pues, caracteristicas especiales: a) es una titularidad sélo apa-
rente, externa, relativa o formal, que legitima para el trafico
juridico frente a terceros de buena fe, pero que no es esgrimible
de cara al mandante; b) se trata de una titularidad subordinada
a la relacién juridica basica constituida por =! mandato v, por
tanto, provisional y transitoria.

Ante todo conviene dejar sentado que el resultado final del
negocio gestorio —gracias a la «autorizacién»— es siempre del
mandante, en las relaciones internas entre éste y el mandatario
(sentencias del Tribunal Supremo de 31 de octubre y 26 de no-
viembre de 1970). Incluso cabe afirmar, con vna interpretacion
amplia del articulo 1.717 C. c., que lo es también en Jlas relaciones
externas o de cara a los terceros, en todos aquellos casos en que
es notorio que la titularidad de los derechos, asuntos o intereses
gestionados pertenecen al mandante (13).

La sentencia que glosamos recuerda que, segin «declaré la
jurisprudencia del Tribunal Supremo para las actuaciones del man-
datario proprio nomine, si bien los derechos adquiridos por éste

(11) Vid., entre otros, FERRARA, op. cit., pp. 290-291; Scaburto, La
reppresentanza mediata mell'acquisto dei diritti, en “Rivista del Diritto
commierciale”, 1925, I, pp. 525 y ss.; CARIOTA-FERRARA, op. cit., pp. 66 y ss.;
GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, vol. II, 42 ed., Madrid, 1962,
pp. 31 y 95; NUNEz LAcos, Mandatario sin poder, en “Revista de Dere-
cho Privado”, 1946, pp. 615 y ss.; NAVARRO MARTORELL, La propiedad
fiduciaria, Barcelona, 1950, p. 160.

(12) Cfr. PESS0A JORGE, O mandato sem representagdo, Lisboa, 1961,
pp. 334 y ss., especialmente pp. 387 y ss. .

(13) A juicio de Dfez Picazo (La representacién en el Derecho pri-
vado, Madrid, 1979, p. 48), la expresién “cosas propias del mandante”
del art. 1.717 C. c. permite una interpretacién amplia que lo refiera no
s6lo al mandato ad alienandum y a las cosas de propiedad del mandante,
sino a todos aquellos casos en que es notorio que la titularidad de los
derechos, asuntos e intereses es del mandante. “Si la excepcién tiene esa
amplitud —afiade— es grande el campo de casos en que hay efectos di-
rectos a pesar de no haber alieno nomine agere, aunque es cierto tam-
bién que en funcién de la notoriedad de la situacién se puede hablar de
una contemplatio domini ticita ex rebus vel factis”.
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en el mandato no representativo entran a formar parte de su
patrimonio (formalmente, apostillamos nosotros), esa titularidad
es necesariamente provisional, en trdnsito hacia el patrimonio del
mandante (sentencias de 22 de mayo de 1964 y 22 de noviembre
de 1965)».

a) Las dos sentencias invocadas en la de 16 de mayo de
1983 presentan indudable interés para perfilar adecuadamente la
titularidad del mandatario sin poder encargado de adquirir.

La primera de ellas, la de 22 de mayo de 1964. tiene como
base los siguientes hechos:

El demandado obtuvo dos permisos de investigacién de mineral
de hierro por cuenta y orden de la sociedad =ctora, de que era
empleado. Por la parte actora se ejercitd, en realidad, la accién
meramente declarativa de la propiedad, pese a denominarla «ac-
cién reivindicatoria», y se invocaron los articulos 1.709 y siguientes
del C. c., suplicando que el mandatario demandado, y en caso de
negativa de éste el Juzgado, otorgue los documentos precisos para
que pasen a figurar a nombre de la demandante los aludidos per-
misos y, en su dia, las correspondientes concesiones mineras,
pertenecientes a la sociedad actora.

Con sentencias desestimatorias de la demanda en ambas ins-
tancias, el Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de
casacién. En el considerando pentiltimo, que es el que interesa a
nuestro objetivo, sienta la siguiente doctrina:

«Como el mandato obliga a cumplir el encargo recibido, que
en el caso de autos se traduce en adquisiciones para el mandante,
seglin ya declaré la sentencia de 3 de junio de 1952, no puede
ofrecer duda que, en principio y salvo modificacién posterior de
lo convenido, el mandatario asumié la obligacién de contratar en
nombre propio... y la de completar el encargo recibido otorgando
el correspondiente documento en que se reconozca que lo adqui-
rido pertenece al demandante (mandante)».

La segunda de las sentencias invocadas en la de 16 de mavo de
1983, 1a de 22 de noviembre de 1965, se fundamenta en los hechos
que siguen:

Habiendo comprado el demandado diversos bienes, se plantea
el problema de si las adquisiciones las realizé para la comunidad
integrada por su madre y sus dos hermanos, por haberlo reali-
zado con dinero de la comunidad (tesis de la parte actora), o si
las adquisiciones fueron en provecho exclusivo del demandado
por haber comprado los bienes basicamente mediante un crédito
bancaric concedido al mismo con aval de su madre (tesis de la
parte demandada).

El Juez de 1.2 Instancia dicté sentencia estimando en lo sustan-
cial la demanda. La Audiencia Territorial la revocé absolviendo al
demandado. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacién.

Nos interesan especialmente un par de considerando de esta
curiosisima sentencia:
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En el noveno se dice que «la sentencia impugnada no tiene en
cuenta que durante veinticinco afios unos familiares que vivian
juntos aplicaron sus ingresos (haciéndose un fondo comun con
todos ellos) y consagraron sus actividades a una accién comuni-
taria (compra de fincas risticas, mejora y cultivoe de las mismas),
si bien, por razones y conveniencias de tipo interno, y por exceso
de confianza en uno de ellos (el demandado), se titularon a su
nombre las adquisiciones que se hacian para todos».

La «intestacién» (puesta a nombre) o interposicién de persona
con caracter fiduciario salta a la vista (14).

Y, en el décimo considerando, el Tribunal Supremo entra ya
en materia al afirmar que «en el motivo sexto del recurso se
denuncia la violacién de los articulos 1.709, 1.710, 1.713 y 1.717 del
Cédigo civil porque, en opinién de los recurrentes, los hechos
que la sentencia estima probados ponen de manifiesto que el de-
mandado, al intervenir como comprador, en nombre propio, de
las fincas y bienes adquiridos, si bien lo hizo en nombre propio,
lo realizé, sin embargo, en interés y por cuenta y encargo de su
madre y de sus hermanos como mandatario de ellos, con cuya
cualidad de mandatario adquirié su posesién, la cual adquirieron
también sus mandantes al tiempo de ser comprados los bienes,
posesién en que han estado ininterrumpidamente, ejercitando
también, respecto a esas fincas y bienes, conjuntamente con el
demandado y sin interrupcién, todas las facultades y cumpliendo
todas las obligaciones inherentes a su condicién de propietarios,
compartiéndolas con dicho demandado, seguin éste tiene expresa-
mente reconocido y declarado, siendo, por tanto, su titularidad
solo aparente, esgrimible frente a terceros, pero sin valor frente a
los actores, que son efectivamente tan duefios de las fincas v bienes
como el demandado, el cual no fue nunca mds que un condomino
con los actores, sin que a ello obste la existencia de la escritura
de 13 de julio de 1935, que le otorgaba un mandato representativo,
ya que, en esas adquisiciones que hacia por y para la comunidad

(14) La “intestacion” de bienes o puesta de los mismos a nombre
de otro con caricter fiduciario no es —como por el contrario entiende
la communis opinio— una interposicién real de persona, sino una in-
terposicién personal aparente, bastante préxima a la interposicién fic-
ticie o simulada de persona, de la que tnicamente le separan las con-
cretas y limitadas facultades permitidas por el pacto fiduciario, que no
existen evidentemente en la simulacién absoluta de persona, pero si en
la simulacién relativa de persona que oculta o disimula un encargo fi-
duciario. De suerte que, en puridad, no existe la llamada interposicién
real de persona, que siempre es fiduciaria y, como tal, sélo aparente.

Es este un resultado, teérico y practico, que puede desprenderse de
nuestro estudio, digno de ser aqui anotado (vid. otras consecuencias infra
nims. 6 y 7).

Para un intento critico de superacién de algunos planteamientos tra-
dicioales en el tema, cf. CAMPAGNA, Il problema dell’interposizione di
persona, Milan, 1962, especialmente pp. 56 nota 95, 119 y ss. y 191. Sobre
la puesta a nombre ajeno vid. VALIENTE, L’intestazione di beni solto
nome altrui (Concetto. Natura. Estensione ed effetti), Milan, 1958.
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familiar, no actuaba como apoderado —o sea con representacién—,
sino como (puro) mandatario de sus referidos mandantes, como
se previene en el articulo 1.717 aludido».

Segin la doctrina jurisprudencial, estd por tanto claro que
inter partes el resultado final del negocio gestorio es, materialmen-
te, siempre del mandante. Y que la titularidad del mandatario es
s6lo aparente, externa, relativa o formal, eficaz en el trafico juri-
dico frente a terceros de buena fe, pero no esgrimible de cara
al mandante. Asi resulta de las sentencias del Tribunal Supremo
de 4 de mayo de 1950 (vid. supra parrafo 3) y de 22 de mayo de
1964 y 22 de noviembre de 1965, estudiadas en este parrafo, asi
como también de las sentencias de 26 de mayo de 1950, 3 de junio
de 1952 y 19 de diciembre de 1963, entre otras.

Se perfila asi la titularidad del mandatario para adquirir que
actia en su propio nombre como una titularidad fiduciaria, segiin
la teoria de la llamada «propiedad relativa o formal», rechazdndose
la teoria de que dicho mandatario se convierta en duefio de la
cosa material y plenamente, erga omnes, incluido el mandante.

Esa titularidad fiduciaria es bifronte, tiene —como la Diosa
Jano— doble faz: en la relacién externa (fiduciario-terceros) el fi-
duciario aparece como titular; en la relacién interna (fiduciante-
fiduciario) el fiduciario no pasa de ser un mandatario o un depo-
sitario en la fiducia cum amico contracta. El fiduciario sélo tiene
la «propiedad formal», una posicién exterior de titular frerte a
terceros de buena fe; el fiduciante es «duefio o propietario mate-
rial» (15).

(15) La teoria de la propiedad relativa o formal es seguida expre-
samente por las resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 14 de junio de 1922 y 26 de diciembre de 1946 y por
las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1935 y 8 de marzo
de 1963, siendo acogida en realidad, si tenemos en cuenta los resultados
a que llegan las sentencias, por toda la abundante jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre el negocio fiduciario, tal vez con la tinica ex-
cepcién de la sentencia de 18 de febrero de 1965, que adopta hasta sus
ultimas consecuencias, eon implacable y peligrosa logica, la teoria del
doble efecto, llegando a admitir la validez de la adquisicién de un tercero
de mala fe, conocedor del pacto fiduciario y por afiadidura complice de
quien despoja al legitimo duefio de la cosa confiada, por entender erro-
neamente que dicho tercero adquirié a vero domino. Pero a pesar de esta
aislada resolucién, el Tribunal Supremo no ha abandonado su ya casi
centenaria doctrina de la propiedad meramente externa o formal del fi-
duciario, en dependencia estricta de los pactos que la originan, por mas
que en ocasiones —como ocurre, por ejemplo, en la sentencia de 4 de
diciembre de 1976— se adhiera por via de obiter dictum a la teoria del
doble efecto, en su versién primitiva y radical —ya superada en la mas
moderna doctrina a partir del fundamental estudio de GRASSETTI (op. et
loc. cits.)—, de confluir en el negocio fiduciario dos contratos indepen-
dientes, uno real positivo y otro obligacional negativo o limitativo; pero
ello no es la verdadera ratio decidendi del fallo, al no estimarse probado
en e} caso pacto fiduciario alguno. Sobre la doctrina del Tribunal Supre-
mo en este tema, vid., criticamente, el anilisis minucioso e insuperable
del profesor CASTRO, El negocio fiduciario, cit., pp. 425 y ss. y 435 y ss.

En la doctrina cientifica espafiola siguen la teoria de la titularidad
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b) La titularidad fiduciaria del mandatario ad adquirerdum
proprio nomine es, ademés, «necesariamente provisional, en trdn-
sito hacia el patrimonio del mandante», como dice acertadamente
la sentencia ocasién de estas notas y ya antes habia expresado
lIa sentencia de 17 de diciembre de 1959, si bien en esta tltima se
trate de un obiter dictum,

Tales caracteres de provisionalidad y transitoriedad vienen im-
puestos por la subordinacion de 1a titularidad adquirida al pacto
fiduciario principal, insito en el mandato para adquirir sin repre-
sentacién directa.

Se puede decir que el mandatario adquiere «la titularidad
externa (aparente), la que por su caricter subordinado no arrastra
destruyéndolo el contrato principal (el interno o de confianza,
esto es el mandato, en nuestro caso), sino que, por el contrario,
lo accesorio ha de estarle supeditado y ceder ante él», por utilizar-
se como «simple medio vehicular» (para emplear expresiones de
las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1955
y 10 de noviembre de 1958).

De ahi que el mandante pueda reivindicar como suyo lo confia-
do (el bien adquirido a consecuencia del encargo) y inicamente no
puede hacerlo frente al tercero que le oponga un titulo que le
proteja ante la reivindicacién (tercero de buena fe y a titulo one-
roso conforme a lo dispuesto en los arts. 34 L. H. y 464 C. c., en
la interpretacién «germanista» o «progresista» del ultimo) (16).

relativa o formal del fiduciario, GONZALEZ MARTINEZ, Jerénimo, El titular
(cap. IV, El fiduciario), en “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”,
1928, pp. 272 y ss., y en Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil,
vol. I, Madrid, 1948, pp. 468 y ss.; HERNANDEZ-GIL, en comentarios a
las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de marzo y 25 de mayo de
1944, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, 1945, pa-
ginas 690 y ss., esp. pp. 695-696; PuiG PENA, voz Negocio fiduciario, en
“Nueva Enciclopedia Juridica Seix”, t. XVII, Barcelona, 1282, pp. 204
'y ss., esp. p. 207; y, matizadamente, SAPENA, Actualidad de lo “fiducia
cum creditore”, en “Revista de Derecho Notarial”, 1957, pp. 125 y ss,
esp. pp. 168 y 187.

En Alemania esti muy difundida esta teoria, Vid., por todos, DERN-
BURG, Pandekten vol. I, parte 1.2, 62 ed., Berlin, 1900, paragrafo 180, 3,
pp- 231-233; JAEGER, Kommentar zur Konkursordung, Berlin-Leipzig, 1931,
paragrafo 43, ntims. 17 y 38; ENDEMANN, Lehrbuch des Biirgerlichen
Rechts, Berlin, 1903, paragrafo 62, esp. pp. 285 y ss. .

(16) Interpretacién ampliamente mayoritaria en la doctrina juridica.
Por todos, vid. HERNANDEZ-GIL, El giro de la doctrina espaiiola en f.or'{w
al articula 464 del Cédigo civil y una posible interpretacion. de prwacion
ilegal, en “Revista de Derecho Privado”, 1944, pp. 419 y ss.; ID., De
nuevo sobre el articulo 464 del Cédigo cwil, ibidem, 1945, pp. 413 y ss.;
Ip., La posesién, Madrid, 1980 pp. 571 y ss.; MELON INFANTE, Carlog, La
posesién de los bienes muebles adquirida de buena fe equivale al titulo,
Barcelona, 1957; CAMARA ALVAREZ, La adquisicién “a non domino” _de
bienes muebles (Nuevo estudio sobre el art. 464, 1 del C. ¢), Madrid,
1982. Contra, VALLET DE GOYTISOLO, La reivindicacién mobiliaria como
tema fundamental del articulo 464 del Cédigo civil, en “Estudios sobre
Derecho de cosas”, Madrid, 1973, pp. 409 y ss.; MIQUEL GONZALEZ, José M.2,
La posesién de bienes muebles (Estudio del art. 464, 1, del Cédigo civil),
Madrid. 1979.
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Pero ya tendremos ocasién de tratar ccn mdas espacio de esta
y otras consecuencias de la titularidad fiduciaria del mandatario
puro para adquirir en los parrafos que siguen.

6. Acabamos de ver que, segiin la dnctrina del Tribunal Su-
premo, la titularidad del mandatario ad adquirendum sin poder
es una «titularidad fiduciaria», sustancialmente tal como la cons-
truyera el Prof. Castro, es decir, recordando lo ya escrito, se trata
de una titularidad s6lo aparente, externa, relativa o formal, eficaz
en el trafico juridico frente a terceros de buena fe, pero no esgri-
mible de cara al mandante, quien se hace duefio material de la
cosa adquirida sub fiducia y con esa cualidad de propietario real
puede reclamarla de cualquiera y reivindicarla, dejando a salvo
por supuesto los derechos del tercer adquirente de buena fe v a
titulo oneroso bajo los presupuestos legalmente exigidos para su
proteccién.

Si, pues, el mandatario-fiduciario no se convierte en duefio ma-
terial o verdadero propietario del bien adquirido, obteniendo ini-
camente un dominium impropriae dictum, un quasi dominium, o
una «propiedad relativa o formal», ¢podrd no obstante adquirir
el pleno dominio por usucapién, ordinaria o extraordinaria?

La sentencia del Tribunal Supremo que glosamos responde
con acierto negativamente,

a) En primer término porque falta un titulo «justo» y «ver-
dadero»:

En sede de usucapién —dice el Tribunal Supremo— «no puede
calificarse de justo y verdadero titulo el negocio en que precisa-
mente el mandatario actia por cuenta de sus mandantes (madre y
hermanos) en la mayor proporcién y para ellos adquiere la finca
en sus tres cuartas partes (art. 1.953 C. c.)...».

A primera vista sorprenderia que se niegue al negocio de
compraventa, realmente concluido con el tercero vendedor, €l ca-
racter de titulo «justo» y «verdadero». Pero, a la luz de la doc-
trina de la titularidad fiduciaria elaborada por el Prof. Castro con
materiales jurisprudenciales, ello resulta clarisimo: la titularidad
adquirida a consecuencia del negocio gestorio es de caricter sub-
ordinado, provisional y transitorio. La misma sentencia lo recuer-
da poco antes del parrafo transcrito: «esa titularidad —afirma—
es necesariamente provisional, en trdnsito (formalmente, acotamos
nosotros) hacia el patrimonio del mandante». Es que, por la
absoluta primacia de la relacién causal basica (contrato de man-
dato), el pacto de fiducia cum amico tiene un efecto condicionante
o modal, adquiriendo el fiduciario exclusivamente en funcién del
previsto destino final (17). Su titularidad sélo aparente, externa,
relativa o formal no prevalece sobre el contrato basico y principal
(mandato fiduciario), antes al contrario éste se superpone v tiene

(17) En este sentido, vid. CAsTRO, El negocio fiduciario, cit., p. 24
de la ed. separada y El megocio juridico, cit., p. 408; y LiPARI, op. cit,,
pp. 103-104, 298, 424 y ss., passim.
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la primacia sobre el titulo de compraventa priviandole de las
notas de «justo» y «verdadero», en las relaciones internas entre
dominus y usucapiens.

b) En segundo lugar, porque no hay buena fe en el fiduciario
desleal, pues —como afirma contundentemente la sentencia glosa-
da— «no es poseedor de buena fe, como estado de conocimien-
to de la propia situacién (art. 433 y sentencia de 26 de noviembre
de 1970), el mandatario del que se dice haber procedido en
perjuicio de sus mandantes»,

El mandatario-fiduciario conoce perfectamente su propia s.tua-
cion: recibié el encargo de adquirir como «interpésito» o persona
interpuesta gracias a la confianza en él depositada y que no debe
defraudar; por tanto, el pacto fiduciario le coloca automética-
mente de mala fe ante cualquier eventual incumplimiento del
mismo. Y el mandatario que no entrega y retiene sin justa causa
lo que debe restituir no esta, evidentemente, poseyendo de buena
fe en un sentido ético-psicolégico.

c) Por tultimo, porque no existe posesién en concepto de due-
fio en el mandatario o fiduciario, a no ser que medie la corres-
pondiente interversio possessionis.

La sentencia que venimos glosando pone el acento en la falta
de este fundamental presupuesto de toda usucapién, ordinaria o
extraordinaria, sin el cual la adquisicién del dominio por el trans-
curso del tiempo no puede operarse en modo alguno. al decir que
«ni, en fin, puede arrogarse la indispensable posesiéon en concspto
de duefio (arts. 447 y 1.941 C. c.) quien tiene su titulo legitimador
en el mandato (sentencias de 7 de febrero de 1959 y 31 de mayo
de 1974), y por otra parte la inversién o interversién del concepto
posesorio ha de basarse en actos inequivocos con clara manifesta-
cién externa en el trafico, por lo mismo que segiin la maxima
clasica, recordada por la sentencia de 6 de octubre de 1975, nemo
sibi ipse causam possessionis mutare potest».

En efecto, el mandatario o fiduciario encargado de adquirir
una cosa por cuenta de su mandante la posee, no en concepto de
duefio, sino en el de «tenedor de la cosa para conservarla perte-
neciende el dominio a otra persona» (art. 432 C. c.), posee una
cosa ajena como mero tenedor para retenerla durante cierto fiem-
po en concepto de mandatario o fiduciario (cfr. art. 463 C. c.);
su situacién es analoga a la del depositario.

Y un mandatario, un cuasi-depositario confidencial del que se
dice velut deposito possidere (18), un fiduciario, en suma, no puede
usucapir si no intervierte en forma su insuficiente concepto po-
sesorio.

Asi resulta de la jurisprudencia. La sentencia en examen cita
un par de resoluciones referentes a mandatarios que pretendian
usucapir. A ellas cabe afiadir las sentencias de 3 de mayo de 1955,

(18) La expresién es de VErA DE ORENA (apud CASTRO, El megocio
juridico, cit., p. 394 y El negocio fiduciario, cit., p. 11 de la separata.
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10 de noviembre de 1958 y 20 de noviembre de 1964, atinentes a
fiduciarios (en supuestos de fiducia cum creditore) con idéntica
pretension.

En estas resoluciones, para fijar el verdadero titulo posesorio,
el Tribunal Supremo tuvo en cuenta la causa concreta y verda-
dera del negocio. Desde ella se configura el concepto de la posesién
excluyendo el sefialado por el titulo aparente. La sentencia que
comentamos (la de 16 de mayo de 1983) opera de igual modo: no
atiende a la compraventa, sino al mandato para hallar el titulo
legitimador de la posesién del mandatario encargado de comprar
una cosa.

Como ya hemos indicado, la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo tuvo ya ocasién de plantearse directamente la cuestién de la
posesion ad usucapionem que pueda ostentar el fiduciario frente
al fiduciante, negando las citadas sentencias de 3 de mavo de
1955, 10 de noviembre de 1958 y 20 de noviembre de 1964 que el
fiduciario, en la fiducia cum creditore contracta, sea poseedor en
concepto de dueiio.

La mdas importante es la sentencia de 10 de noviembre de 1958,
que senté la doctrina siguiente:

«La posesién que ha de ostentar el usucapiente para adquirir
el dominio y demas derechos reales ha de ser en concepto de
duefio, segtin el articulo 1.941 del Cédigo, y no la tiene con evidencia
el mero fiduciario poseedor de las cosas entregadas en fiducia» (19).

Naturalmente, el mandatario o fiduciario podria usucapir, en
el tiempo y con los requisitos determinados en la ley, si llegara a
invertir o intervertir el concepto posesorin, bien sea por mutacién
del titulo (interversién bilateral), por sentencia, o por interversién
unilateral, que si bien en principio est4 prohibida desde el Derecho
romano (neminen sibi ipsum causam possessionis wmutare posse,
D. 41, 2, 3, 19) como contraria a Derecho, por suponer practica-
mente un despojo, cabe no obstante admitirla en nuestro ordena-
miento, como demuestra el articulo 436 C. c., que deja abierta la
puerta a la prueba en contrario y el mismo articulo 460-4.°, sin
que sea Obice lo dispuesto en el articulo 463 del mismo. cuerpo
legal (20). La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha admitido
consecuentemente la interversiéon posesoria unilateral no sélo en
esta sentencia de 16 de mayo de 1983 que glosamos, sino también
en las de 23 de octubre de 1903, 28 de febrero y 13 de diciembre
de 1957 y 12 de diciembre de 1966, entre otras

Pero la interversio possessionis unilateral a efectos de la usu-
capidén ha de reunir los requisitos siguientes: 1) cambio de volun-

(19) Cfr. MoRALES MORENO, Posesién y usucapion, Madrid, 1972, pa-
ginas 100 y esp. p. 146.

(20) Este precepto Unicamente se propone infpedir el dafio del po-
seedor superior por actos extralimitados del tenedor o poseedor inme-
diato precisamente mientras lo sea, pero sin impedir el cambio del con-
cepto posesorio, debidamente efectuado y probado (cfr. MARTIN PEREZ,
La posesién, Madrid, 1958, p. 70).
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tad del poseedor y consiguiente extensién de su poder de facto;
2) publicidad, impuesta por los articulos 444 y 1941 C. c.: la
interversién ha de basarse en actos inequivocos, no clandestinos,
con clara manifestacion externa en el trafico, tanto frente a la
comunidad o generalidad como frente al poseedor superior. sea o
no titular, requisito este (el de la publicidad) en el que insiste
particularmente la sentencia en examen; 3) transcurso de un afio
(arg. ex art. 460-4.°c C. c¢.), durante el cual conserva el afectado o
«despojado» (se trata de un «despojo impropio») la llamada «pose-
sién incorporal» (posesién mediata o superior); y 4) prueba de la
interversién, necesaria para la eficacia de la misma, porque el
ordenamiento juridico presume iuris tantum la continuidad del
concepto posesorio (art. 436 C. c.) (21).

7. Ademas de la imposibilidad de usucapién por parte del
mandatario ad adquirendum sin poder, a no mediar interversién
de su concepto posesorio, hay otras importantes «consecuencias»
o, por mejor decir, justificaciones de la titularidad sélo aparente,
externa, relativa o formal del mismo: si la cosa adquirida v con-
fiada sigue perteneciendo al mandante, éste podra reivindicarla y,
por tanto, oponerse a su embargo mediante terceria de dominio,
asi como ejercitar el derecho de separacién de la misma ex iure
dominii en caso de quiebra del mandatario. Son resultados prac-
ticos, justos y equitativos, que por si solos justifican la construc-
cién de la titularidad fiduciaria aqui acogida (22).

(21) Hemos seguido, en sus lineas generales, la completa exposicién
de MORALES MORENO, op. cit., pp. 101-107.

(22) También podria invocarse el art. 1.730 C. c. que, al conceder al
mandatario el derecho de retencién de las cosas objeto de mandato hasta
que el mandatario realice la indemnizacién de los dafios y perjuicios su-
fridos por el primero en cumplimfento del encargo y reembolse al mismo
las cantidades anticipadas a dicho fin con sus intereses correspondientes,
induce a considerar que ¢l mandatario no tiene munca la propiedad de
esas cosas, sino su posesion (vid, LO6PEz Y LOPEzZ, Angel M. op. cit.,
pp. 102 y ss. esp. pp. 112 y 113). )

Sin embargo, acaso cupiera objetar que en la mens legis estaba el
contemplar tan s6lo la hipétesis del mandato representativo, dada la nor-
mal unién de mandato y poder. Pero lo cierto es que el Cédigo ha previsto
el mandato sin poder en el art. 1.717. Luego el art. 1.730 debe compren-
derlo también, ya que la norma se expresa en términos generales y no
distingue. Claro es que, rizando el rizo, podria pensarse que, en la hi-
potesis de mandato no representativo para adquirir, el mandatario tendria
(ex art. 1.730) un derecho de retencién referente a la transmisién de la
propiedad y no, como es lo normal, a la transmisién de la posesién.

Nos inclinamos por lo dicho al comienzo de esta nota, que parece ser
lo mas sensato; la inexistencia de la retencién en cosa propia en la
hipétesis de mandato ad adquirendum no representativo.

Ademas del art. 1.730 C. c., estd la norma del art. 268 C. de c., que
ordena a los comisionistas la conservacién de la identidad de las merca-
derias “pertenecientes a distintos duefios” mediante la colocacion de con-
tramarcas, sin duda alguna a fin de garantizar la subsistencia de su
propiedad individualizada, con la consiguiente reivindicabilidad.

Nuestra explicacién anterior (Mandato pare enajenar, loc. cit., pa-
ginas 1.495-1.496 y 42-43 de la ed. separada), de que la aludida norma
s6lo pretende sefialar la procedencia o destino de las cosas en comision
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La terceria de dominio supone, segiin la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, el ejercicio de una verdadera accién reivindi-
catoria (23). Habrd que aceptar, por consiguiente, la terceria del
mandante en caso de embargo de la cosa confiada estando en
poder del mandatario.

¢Podré oponerse el mandante a la enajenacién que de la cosa
adquirida haga el mandatario violando sus obligaciones v el des-
tino fiduciario?

Cumpliéndose los requisitos legales exigidos, es obvio que po-
dra pedir el mandante y, en su caso, obtener las medidas cautela-
res pertinentes: anotacién preventiva de la demanda ejercitando
la accién reivindicatoria, embargo preventivo y aseguramiento de
bienes litigiosos (24). Mas alla de esto no cabe ir.

Por lo que se refiere al ius separationis del fiduciante en caso
de quiebra del fiduciario, que nosotros ya admitiamos incluso
desde la perspectiva de la teoria del doble efecto, tratandc de
armonizar dicha teoria con los preceptos legales (arts. 908 y 909-4.°
C. de c.) sobre los pasos de Nufiez Lagos (25), hemos de recorocer
hoy que el derecho de separacién no es generalmente una preten-
sién personal de enriquecimiento injusto o sin causa, sino que
se trata de una separatio ex iure dominii, trasunto de la reivindi-
cabilidad del bien objeto de la detraccién.

El ntimero 4. del articulo 909 C. de c. no puede ser ya un
argumento contrario a esta ultima construccién, pues por comi-
siéon de compraventa el quebrado sélo tiene en su poder las
mercaderias adquiridas en calidad de «propietario formal». con
titularidad provisional y transitoria, siendo el comitente «legitimo
duefio» o «propietario material», con titularidad plena y defini-
tiva, segin hemos comprobado de la mano de la jurisprudencia
det Tribunal Supremo y de la doctrina del Prof. Castro.

Tampoco hoy el nimero 1.2 del mismo articulo, en lo referente
a los bienes dotales estimados, cuyo dominio se transferia al
marido quedando éste obligado a restituir su importe (segun el
derogado art. 1.346 C. c.), puede constituir argumento en contra
de la separatio ex iure dominii, dada la supresién de la dote
seguramente por su desuso y acaso también por resultar una

de compra o venta y no su propiedad actual, era muy rebuscada y fragil.

Por dultimo, hay que traer a colacién el art. 535 del Cédigo penal
(reformado por Ley de 25 de junio de 1983), que al incluir como ejemplos
de situaciones que pueden dar origen al delito de apropiacién indebida el
depésito, la comisién o la administracién, es un indice de bastante valor
en el sentido de reconocerse que la propiedad de las cosas mueb.es ob-
jeto de tales situaciones pertenece al depositante, comitente o mandante.

(23) Cfr., por ejemplo, las sentencias de 25 de mayo de 1946, 10 de
diciembre de 1959 y 20 de octubre de 1961, entre otras muchas.

(24) Conforme a los arts. 42-1° y 43 L. H. y 139 R. H., 1.400 y ss.
y 1419 y ss. L. E. C.

(25) Vid. JorRDANO BAREA, Mandato para enajenar, cit., pp. 1493 y ss.
y 40 s. de la ed. separada; Ip., El negocio fiduciario, cit.,, pp. 150 y ss.;
NURNEz Lacos, Mandatario sin poder, cit., pp. 625 y ss.
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institucién inconstitucional al chocar contra el principio de igual-
dad de marido y mujer (art. 32-1 de la Constitucién espafiola, en
relacién con los arts. 9-2 y 14) (26).

Queda el aparente obstaculo del ntimero 8° del articulo 909
C. de c, segtn el cual la separacion se da respecto de «los géneros
vendidos al quebrado a pagar al contado v no satisfechos en todo
O en parte».

Cabria argiiir que, al tratarse de géneros ya entregados (aunque
sigan embalados), el quebrado se habra ya hecho duefic de los
mismos mediante su entrega o tradicién (arts. 609, parrafo 2, y
1.095, apartado 2, C. c.).

Pero, como puso de relieve agudamente el Prof. Castro, dicha
regla viene en verdad a confirmar el caricter sefialado a la sepa-
racién como trasunto de la accién reivindicatoria: se le concede
al vendedor el derecho de separacién, precisamente porque secuia
siendo duefio de la cosa, pues hay que tener en cuenta que el Cé-
digo de comercio entra en vigor antes que el Cédigo civil, cuando
ain regian las normas del antiguo Derecho comun -castellano
sobre el efecto transmisivo de la venta. Conforme a estas reglas no
pasa el sefiorio de la cosa vendida al comprador con la entrega de
cosa, si el comprador no hubiese pagado ¢l precio o, en otro caso,
dado fiador o prenda o tomado plazo para pagar (Partidas, 3, 28. 46,
siguiendo en esto a las Iustituciones de Justiniano, 2, 1, 41 v al
Digesto, 18, 1, 19 y 53). No puede dudarse, por tanto, que el legis-
lador empleé consciente y adecuadamente la frase «legitimos due-
fios» en el articulo 908 C. de c¢c. Lo cuestionable —terminaba
diciendo el Prof. Castro— sera hoy la compatibilidad del viejo
precepto con lo ordenado en el Cédigo civil (27).

De entender —a la vista de lo expuesto— que en esta hipétesis
concreta ha perdido el derecho de separacién su originaria ratio
essendi, habria que aceptar que en este caso excepcional supone
dicho derecho una pretensién de restitucién por enriquecimiento
sin causa, al igual que el caso de la dote estimada, si se admite
su posible supervivencia al amparo de la autonomia de la voluntad,
supuesta la constitucionalidad de la institucién.

8. Es hora ya de concluir estas breves notas.

Deciamos al principio que el caso resuelto por la sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1983 es un magnifico banco
de pruecbas de la teoria del doble efecto (real ¢ traslativo pleno

(26) A juicio de LACRUZ (El nuevo régimen de la familia, vol. II,
Filiacién, patria potestad, economia del matrimonio y herencia familiar,
Madrid, 1981, pp. 127-128; Elementos de Derecho civil, t. IV, Derecho
de familia. (Conforme a las leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981),
ed. experimental, Barcelona, 1982, pp. 351-352), la constitucién de dote
sigue hoy siendo posible al amparo del principio de autonomia de la vo-
luntad; si bien como donacién por razén de matrimonio y sin los anti-
guos efectos que la acompafiaban (inembargabilidad e inalienabilidad del
derecho dotal aislado de cada cényuge). habra seguramente que entender.

(27) CasTrO, El negocio fiduciario, cit.,, p. 27 de la ed. separada;
Iv., El negocio juridico, cit., p. 411, nota 130,
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erga omnes y obligacional limitativo de aquél inter partes) del ne-
gocio fiduciario. Y asi es.

Si ni siquiera en este supuesto del mandato ad adquirendum
proprio nomine el mandatario-fiduciario ostenta l2 propiedad plena
y definitiva, aun habiendo adquirido a vero domino por titulo
seriamente querido de compraventa, sino tan sélo la propiedad
aparente, externa, relativa o formal que le legitina en el trafico
frente a terceros de buena fe, por la supremacia de la relacién
causal basica (contrato de mandato), ;cé6mo va a ser el fiduciario
duerfio, con todas las facultades de tal, frente al fiduciante v frente
a todos, en los restantes supuestos de fiducia cum amico (incluido
el puro mandato ad alienandum) y de fiducia cum creditore? Evi-
dentemente, no.

Se impone, por tanto, el total abandono de la teoria del doble
efecto del negocio fiduciae causa, como contraria a los fundamen-
tos mismos del sistema juridico espafiol, y la adopcion de la
teoria realista y mds justa del negocio fiduciario propugnada por
el Prof. Castro,

El principio de causalidad, propio de nuestro ordenamiento no
permite una separacién entre causa-funcién objetiva y «causa
concreta» o propoésito juridicamente apreciable, significa un au-
téntico progreso en direccién a la justicia para resolver equitati-
vamente los casos de la realidad, lleva a una adecuada concepcién
de la «circulacién juridica» y a una congruencia constante entre
causa, proposito o intento y efecto juridico. De otro modo, las
partes quedarian en libertad para sustraerse a la regulacién im-
perativa causal (28).

Y no queremos terminar sin rendir homenaje de profunda ad-
miracién al gran maestro don Federico de Castro y Bravo, sin
duda alguna la figura mas sefiera de la ciencia juridica espafiola
del siglo xx. El nos enseiid, tanto en el tema del negocio fiduciario
como en otros muchos del Derecho civil, a buir del superado
método dogmatico, segun el cual se parte de una pretendida
«naturaleza juridica», insertando en ésta la atribucién de una de-
terminada eficacia, como prius légico del que luego «deducir»
necesariamente los correspondientes efectos juridicos, ya incluidos
en la previa construccién (método de inversién).

En lugar de tan «singular apriorismo conceptualista», que pa-
deci en mi juventud, lo procedente es analizar primero el fend-
meno préctico, estudiar la disciplina juridica aplicable segun las
normas del ordenamiento y, por ultimo, hacer la adecuada cons-
truccién juridica.

La «naturaleza juridica» es asi un posterius, la sintesis de los
efectos realmente producidos, como la férmula explicativa que
resume la estructura y eficacia de una figura o institucién. Esa

(28) Cfr. RAVA, Circolazione giuridica e rappresentanza indivetta,
Padua, 1953, pp. 17 y 18.
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es la naturaleza de la llamada «naturaleza juridica». Se trata, por
ende, de un producto tipico del «Derecho de profesores» v, como
tal, tiene tinicamente un valor pedagdgico: si una férmula ensefia
mucho es buena; si ensefia poco u oculta casi todo es mala, y
habra que desecharla como encantamiento que escamotea la rea-
lidad.

En la construccién juridica no se puede prescindir de la con-
sideracién de la realidad, del «Derecho de jurista» o Derecho
vivo, casuistico y problematico, eleviandose olimpicamente al cielo
de los bellos conceptos.

Como muy bien advierte el Prof. Castro, «la doctrina sobre la
interpretacién juridica ensefia que la eficacia de un supuesto de
hecho (aqui los comprendidos bajo el nombre de los negocios
fiduciarios) no resulta o depende de una supuesta naturaleza ju-
ridica de unos hechos, sino que dicha naturaleza juridica y, por
lanto, la eficacia juridica en ella implicita queda en una interro-
gante y a resultas de la estimacién que les conceda el ordenamien-
to juridico» (29).

Magnifica leccidon la del maestro Castro, que sigue a(n ense-
fiando, cémo El Cid Campeador también ganaba batallas des-
pués de muerto.

(29) CasTtrO, El negocio juridico, cit., pp. 384-385.



