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I. PLANTEAMIENTO

Nuestra intencién con la redaccion del presente articulo tiene como objeto
el estudio de la venta con pacto de retro (1), y su distincion del negocio

(1) Recordemos brevemente que € pacto de retro en la primera doctrina registral fue
considerado como condicién resolutoria, pues € «gercicio de la retroventa consiste pre-
cisamente en € desenvolvimiento de la condicion», lo cua implicaba que € primitivo
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fiduciario en su modalidad de venta en garantia y del negocio simulado, a
través del analisis llevado a cabo por lajurisprudencia del TS, por las reso-
luciones de laDGRN, y de lacriticaalamisma. Se trata, en parte, de un tema
clasico pero que considero tiene cierta actualidad como lo demuestran tanto
los trabajos desarrollados por la doctrina que sobre el tema recientemente se
han publicado, como también por |las continuas sentencias del TS que en unos
casos aluden o resuelven de pasada y en otros estudian el tema.

Desde este primer momento hemos de sefialar también la importancia del
estudio por la poca claridad existente sobre la cuestion en las sentencias
del TS no asi en las resoluciones de la DGRN.

contrato de compraventa no habia transferido la propiedad completa sino un dominio
eventual. Mientras la condicion subsista, € vendedor conserva un derecho rea engena
ble. Caracterizacion que fue acogida por la doctrina jurisprudencial y también por la
cientifica

La condicion se incumple con € hecho negativo de no pagar € precio e vendedor
primitivo en un plazo de tiempo. Con € transcurso de dicho plazo se produce la adqui-
sicion definitiva por parte del comprador, que implica la conversion en definitiva y
perpetua del dominio antes revocable. El cumplimiento de la condicion repone las cosas
a estado que tendrian s la venta no se hubiere verificado. El vendedor es quien a su
voluntad posibilita la retroaccion (condicion resolutoria potestativa).

Posteriormente, se le considera como un derecho real enajenable, pero que a intro-
ducirse como pacto ango y smulténeo a la venta, y por sus especiales caracteres y
efectos tiene similitudes con una condicion.

Ultimamente, |a doctrinajurisprudencial |o ha concretado como derecho real de adqui-
sicion preferente pues es e vendedor quien se reserva la facultad de retraer, y @ gercicio
de ese derecho seredliza através de un negocio juridico unilateral. Es € vendedor quien s
lo desea, en virtud de la reserva redlizada y acordada por ambas partes en el primitivo
contrato, se transforma en comprador sdlo con cumplir los requisitos legales y voluntarios
que en e mismo se pactaron. La readquisicion se produce como consecuencia del desen-
volvimiento de las condiciones establecidas en & primitivo contrato.

En cuanto a la doctrina cientifica, se ha producido una evolucion tal vez més profun-
da en los Ultimos tiempos que en la doctrina jurisprudencial. Pues s primero se le
considerd afin a una condicion resolutoria potestativa, y posteriormente como una condi-
cion resolutoria que afecta a la venta pero que en si misma constituye una facultad o
poder de readquisicion del vendedor, la posicion més actua es su consideracion como
derecho de readquisicion del vendedor, aunque no hay que olvidar que agin autor lo
entiende como un derecho de adquisicion preferente del tipo de opcion.

En conclusidn, entendemos por retracto convencional, el pacto angjo a la venta, smul-
téneo —sélo tiene encge a tiempo de perfeccion del contrato— y accesorio a mismo,
que se configura como un derecho reservado por € propio vendedor consistente en el
derecho de recuperar la propiedad de la cosa que anteriormente le habia pertenecido.
Derecho cuyo gercicio es facultativo, esto es, se confia d arbitrio del vendedor y que
supone la obligacion del comprador de revertir la cosa con posterioridad a vendedor. Sus
elementos esenciaes, determinados por imperativo legal, son la consignacion del precio,
gastos, reembolsos, y € establecimiento de un plazo para su gjercicio. Su finaidad prac-
tica es privar a contrato de compraventa de sus naturales efectos, pues con su cumpli-
miento & vendedor recupera la cosa que habia sido transmitida a traves del contrato. Todo
élo afin de obtener répidamente dinero, utilizandose como una habil forma de asegura-
miento, y siendo en muchos casos un singular modo de adquirir préstamos.
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Para llevar a cabo un verdadero andlisis de la figura del retracto conven-
cional (2) hemos considerado preciso y necesario hacer una breve reflexion
en torno a la evolucion doctrinal de la teoria del negocio fiduciario, y, sobre
todo, analizar el estudio de la causa en la compraventa con pacto de retro y
en el negocio fiduciario. De ahi que también sea importante e estudio del
negocio simulado porque hay bastantes supuestos en los que no existe real-
mente derecho de venta con pacto de retro sino que la llamada venta en
garantia simula la real existencia de un contrato de préstamo. Se trata de un
supuesto de simulacion relativa porque en el exterior se aprecia, 0 un negocio
fiduciario, 0 una compraventa con pacto de retro, mientras que en el interior
lo que realmente hay es una «venta en garantia» 0 un préstamo.

El estudio no resulta tan sencillo porque ademéas no debemos olvidar la
funcién de préstamo que, en definitiva, fue el origen de la institucion, la
jurisprudencia recuerda que desempefid (con cierta importancia a fines del
siglo xix y principios del xx), y como sefidla el TS todavia hoy desempefia
la compraventa con pacto de retro (3).

(2) Existe unagran variedad de términos que hacen referencia al retracto convencio-
nal -venta con pacto de retro, venta a carta de gracia, venta con pacto de retrovendendo,
pacto de retroventa, 0 «empeyament». Terminologia que parece depender de la moda, de
la época, y, sobre todo, de la denominacién otorgada por € propio legidador a la insti-
tucion tanto en e Cddigo Civil como en los diferentes derechos forales, pues s en las
primeras resoluciones se observa una terminologia més arcaica —pacto de retrovenden-
do—; en las sentencias generalmente se utilizan los términos de retroventa o venta a carta
de gracia, frente a la utilizacion més actua de retracto convenciona pero que puede dar
lugar a confusion.

(3) La propia STS de 8 de octubre de 1981 (RA 3589) nos recuerda sus origenes
manifestando que la figura objeto de estudio «toma su origen del pacto de retroventa
—pactum de retrovendendo— Yy que adquirié fisonomia propiay especial, distanciandose
bastante del carécter que tenia en e Derecho romano de que procede, precisamente nacio
afalta de una organizacion hipotecaria, siendo una habil forma de aseguramiento, que
simplemente consistia en un pacto por € cual € vendedor se reserva el derecho de
recuperar la cosa vendida con devolucién del precio y gastos, contribuyendo a su desa-
rrollo el que se avenia con la forma patrimonial de los bienes, permitiendo al propietario
del patrimonio obtener dinero cediendo fincas con la esperanza de recuperarlasy con
aquél dinero atender al pago de obligaciones, en e mayor de los casos de indole here-
ditaria, y generando asi en muchos casos un singular modo de adquirir préstamos...»

Como gemplo de la redidad préctica de la ingtitucion actuamente, la STS de 7 de
febrero de 1989 (RA 754) resdlta «la conveniencia de admitir y conservar la figura
juridica de la compraventa con pacto de retro, que tan benéficos efectos econdmicos
puede proporcionar como fuente de crédito y numerario sobre todo en los casos en que
sea dificil acceder a otras operaciones de crédito inmobiliario por estar gravada la finca
con hipotecas anteriores.»

Y, por Ultimo, resulta ademas interesante poner de manifiesto el Preambulo de la Ley
29/91 de 13 dediciembre del Parlamento de Catalufia, de reforma de la Compilacion del
Derecho civil de Catalufia, en materia de venta a carta de gracia, pues en €, el legidador
prepara su proyeccion futura y expresamente sefida que «.. mantenimiento de esta
figura ha sido cuestionado por la consideracion de que este contrato encubre siempre un
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II. EL PACTO DE RETRO Y EL NEGOCIO FIDUCIARIO
A)  INTRODUCCION

Como cuestién previa debemos recordar que el negocio fiduciario perte-
nece a la categoria mas amplia de negocio indirecto no fraudulento (4).
El origen del mismo surge a existir una desarmonia entre la causa tipica

préstamo usurario con garantia real de la cosa vendida. Era necesaria, por lo tanto, la
renovacion de la venta a carta de gracia para convertirla en una figura realmente operativa
dentro del actual tréfico juridico. Esta renovacion debia partir, por lo tanto, de la consi-
deracion de que no se trata de una institucion perjudicial en si misma porque no incluye,
entre sus efectos, un derecho real de garantia de un préstamo usurario. La linea de
renovacion se centra, por lo tanto, en la necesidad de poner de manifiesto como finaidad
tipica de la figura la que resulta de su eficacia: la transmision inicial de la propiedad de
la cosa de forma indefinida, pero no definitiva La reforma legidativa se plantea desde
el convencimiento de que, en la actudidad, la venta a carta de gracia puede cumplir
diferentes findidades de tipo socid y de fomento que justifican no sdlo € mantenimiento
de la figura, sino también su difusién».

(4) Como introduccion d breve estudio que vamos a realizar, recogemos brevemente
e comentario que realiza HERNANDEZ GIL de la STS de 25 de mayo de 1944, utilizando
sus propias palabras para distinguir €l negocio simulado, € negociofiduciarioy el nego-
cio indirecto.

«..a) En € negocio relativamente simulado, € contenido de las declaraciones de
voluntad (la del negocio simulado) es sdlo aparente aunque sea real d contenido de la
declaracion ddl negocio disimulado; mientras que en € negocio fiduciario, ambas
declaraciones, tanto la del contrato rea positivo como la del contrato obligatorio nega
tivo, tienen un contenido rea efectivo.

b) El negocio fiduciario entrafia la valida configuracion de un negocio complejo, por
la combinacion de tipos negociaes diversos, con lo que se obtiene un resultado no pre-
visto por la ley; mientras que en € relativamente simulado, aunque se superponen dos
negocios juridicos diversos, no se engendra un negocio complgo, vdido como tal, sino
que solo puede vaer uno de ellos, como negocio smple (e dismulado).

El concepto que formula la sentencia de negocio fiduciario es amplio y generalizador.
Le presenta como la «disonancia entre € medio juridico adoptado y € fin préctico per-
seguido, por utilizacion de una via oblicua o combinacion de formas juridicas entrelaza-
das que permitan la obtencion de un resultado no previsto por la ley». Esta generdidad
se explica porque € propésito del juzgador no es, sin duda alguna, € definir, sno des-
cribir la funcién de los negocios fiduciarios y apuntar sus caracteristicas en relacion con
los relativamente simulados. Y, ademés, porque ta descripcion no la refiere slo a los
negocios fiduciarios propiamente dichos, sino también a los denominados negocios indi-
rectos...

La directriz expuesta sobre @ negocio indirecto es la que, en e fondo, parece consa
grar la sentencia. Todo negocio fiduciario pertenece a la categoria més general del nego-
cio indirecto, en cuanto se persigue una findidad mediante rodeos o como ella dice, «con
la utilizacion de una via oblicua». Pero dentro de la categoria del negocio indirecto, la
especie negocio fiduciario se caracteriza por la combinacion de figuras juridicas inde-
pendientes que, a hacerlas confluir y modificarse, permiten obtener un resultado, no
contrario alaley, méas s extrafio ala prevision de laley». HERNANDEZ GIL: «Jurispruden-
ciacivil. Notas ala STS de 10 de marzo de 1944 y 25 de mayo de 1944». RGLJ. 1945.
pag. 695 y ss.
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del negocio y la finalidad negocial de los otorgantes, a acudir a un tipo
negocial de efectos desproporcionados con la finalidad perseguida (5).

B) LA DOCTRINA CIENTIFICA. ESTUDIO DEL NEGOCIO ADUCIARIO Y DE LA VENTA
CON PACTO DE RETRO

a) Breve evolucion doctrinal del negocio fiduciario

El surgimiento de la teoria del negocio fiduciario ha sido estudiado de-
tenidamente por la doctrina (6), de ahi que no nos detengamos en su ana
lisis.

De forma muy resumida sefialaremos que a partir de los afios cuarenta
(1944-1945) comienza a surgir en los negocios fiduciarios la teoria del doble
efecto (7).

En términos generales podemos decir que segln esta teoria, € negocio
fiduciario se caracteriza por tener una naturaleza compleja, y, en él confluyen
dos contratos independientes, uno real de transmisién plena del dominio con
su correspondiente atribucion patrimonial, eficaz erga omnes, y otro, obliga-
cional, vdlido inter partes, que constrifie a adquirente para que actie dentro
de lo convenido y de forma que no impida el rescate por el transmitente, con
el consiguiente deber de indemnizar perjuicios en otro caso, 0 sea la restitu-
cion de la misma cosa 0 abono de su valor econémico.

Tiene como Unica causa la causafiduciae, donde se asientan los efectos
de diversa naturaleza, que serd la que transmita la propiedad del fiduciante a

(5) En d mismo sentido, Ultimamente resalta esta idea GOMEZ GALLIGO («Titularida
des fiduciarias», en AC, n.? 33, 1992, pags. 533 y ss.), quien ademés sefida que «d fin
préctico querido por los otorgantes se podria haber conseguido sin necesidad de acudir a
tal negocio (generdmente de causa tradlativa)».

(6) Principamente por DE CASTRO Y BRAVO («El negocio fiduciario, estudio critico
de lateoria del doble efecto» en RDN, jul-dic. 1966, pag. 7 y ss.; y El negocio juridico.
Civitas, Madrid, 1971, pag. 403 y ss.); y también por JORDANO BAREA (E! negocio fidu-
ciario, Bosch, Barcelona, 1959; «Dictamen sobre recuperacion de bienes transmitidos
fiduciariamente», en ADC, 1966, pag. 619 y ss, y «Mandato para adquirir y titularidad
fiduciaria», en ADC, 1983, pags. 1435 y ss.).

Y actuamente: DE LOS MOZOS («El negocio fiduciario», La Ley, 1986-4. pag. 1026),
PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO («Consideraciones en torno & pacto de fiducia cum credi-
tore», en RIN, jul-dic. 1991, pags. 43 y ss.), ALBALADEI («El IIamado negocio fiduciario
es smplemente un negocio simulado relativamente», en AC, n.° 36, 4-10 de octubre de
1993, pags. 663 y ss) y FUENTESECA (El negocio fiduciario en Iajurlsprudenua del
Tribunal Supremo, Bosch, Barcelona, 1997).

(7) Se denomina teoria del doble efecto porque atiende més a los efectos que pro-
duce (reales y obligacionales) que a su verdadera caracterizacion, DIEZ PICAZO y GULLON
BALLESTEROS. Sstema de Derecho civil, vol. |, 7.2 ed., Tecnos, Madrid, 1990, pag. 554.
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fiduciario, y consistird en la atribucién patrimonial del fiduciante a fiduciario
frente a la promesa obligaciona de éste de servirse de la cosa conforme a lo
pactado y de restituirla al fiduciante o a un tercero.

El negocio fiduciario no posee regulacion en nuestro Derecho posi-
tivo pero cabe a amparo del articulo 1.255 CC. No puede decirse que
sea un contrato ficticio o relativamente simulado, o disimulado, sino
real y existente y querido por las partes contratantes (que lo elaboran
mediante un acto forma mixto integrado por dos independientes). Existe
una transmision basada en la buena fe con efectos vinculantes para fidu-
ciante y fiduciario.

En conclusién e fiduciario ostenta la titularidad dominical de la cosa
frente a todos, incluyendo a mismo fiduciante. Si incumple el pacto de fidu-
cia respondera de dafios y perjuicios frente a fiduciante, pero éste no podra
reivindicar la cosa que se halle en el patrimonio del fiduciario o de un tercer
adquirente (en el supuesto de quiebra del fiduciario €l bien transmitido ingre-
sa en la masa de la misma, no pudiendo el fiduciante pedir su separacion
alegando que €l es el verdadero duefio).

Los partidarios de esta teoria analizan la estructura interna del negocio
fiduciario en base a dos planteamientos diferentes (8): Una primera tesis (9)
gue mantiene que estamos ante un negocio complejo integrado por dos nego-
cios conexos pero distintos (uno real positivo que opera en la transmision
plena de la cosa o derecho y otro obligatorio negativo que da origen a la
obligacién del fiduciario de retransmitir a su tiempo y de usar los poderes
adquiridos conforme al fin propuesto). Y una segunda tesis que propugna la
unidad del negocio fiduciario (10).

Los problemas que se plantean de acuerdo con esta teoria se centran en
que €l fiduciario se convierte en € titular del bien que le ha transmitido €l
fiduciante, de manera que s e fiduciario transmite e bien a terceros, €
fiduciante solo tendra una accién personal que le permitird exigir una indem-
nizacion de dafios y perjuicios.

Fue DE CASTRO quien expresd sus razonamientos contrarios a la citada
teoria (11) sefialando «la funcion conformativa del negocio, que tiene la cau-

(8) Tomamos esta distincion en la evolucion doctrind de Perez DE ONTIVEROS BA-
QUERO («Consideraciones en tomow..., cit., pag. 47), quien realiza un profundo andlisis de
la ingtitucién del negocio fiduciario a raiz del comentario de algunas sentencias del TS.

(9) Seguida en nuestra doctrina por GARRIGUES («Negocios fiduciarios en € Dere-
cho Mercantil», CCJC, 1981, pag. 33) y NAVARRO MARTORELL (La propiedad fiduciaria,
Bosch, Barcelona, 1950).

(10) Mantenida d principio por JORDANO Barea en El negocio fiduciario, Bosch,
Barcelona, 1959.

(11) Primero en su articulo «El negocio fiduciario, estudio critico de la teoria del
doble efecto...», cit., pag. 7 y ss, que luego fue desarrollada en su libro El negocio
juridico..., cit., pag. 409.
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sa en nuestro Derecho, no permite que €l fiduciario, como tal adquiera la
propiedad plena y definitiva de la cosa confiada» (12).

En lineas generales cabe sefidar que DE CASTRO (13) impugna la causa
fiduciae de la teoria del doble efecto, a concebirla unitariamente. No puede
admitirse una causa gratuita, «es inconcebible que el fiduciante proceda como
bienhechor haciendo una mera liberalidad en favor del fiduciario». Pero si es
un contrato con causa onerosa: €l fiduciante no recibe nada como contrapres-
tacion a su entrega, adquiere la propiedad plena y definitiva, aunque con la
carga de tener en cuenta la finadidad de garantia para la que € fiduciante
realiza la transmision.

A fin de evitar todos los inconvenientes que presenta esta teoria se busca
una forma distinta de concebir la titularidad dominical del fiduciario, todo
ello para que € fiduciante pueda ejercitar la accién reivindicatoria frente a
fiduciario y contra los terceros adquirentes del fiduciario que conociendo el
pacto de fiducia no queden protegidos por éste.

Asi parece ser que la doctrina espafiola se propuso la figura del negocio
fiduciario, no seglin la teoria del doble efecto sino conforme a la posterior
variante, segun la cual € fiduciante retiene la propiedad material de la cosa
confiada, entregando al fiduciario la propiedad formal (14). La propiedad
formal investiria a fiduciario frente a todos menos frente a fiduciante, quien
podria reivindicarla del fiduciario alegando su condicion de verdadero duefio
de la cosa.

DE CASTRO llama a la titularidad de ese fiduciario titularidad fiduciaria e
identifica en cuanto a sus efectos, el negocio fiduciario con el negocio rela
tivamente simulado: la transmision de la propiedad es una transmision abso-
lutamente simulada por falta de causa, pero que, sin embargo, oculta un
negocio que realmente se quiere. La venta se hace para ocultar la garantia que
se da en un contrato de préstamo. A diferencia de 1o que ocurre en el negocio
simulado donde el falso duefio carece de todo poder verdadero, en el negocio
fiduciario este poder se dara en el fiduciario, segin el pacto de fiducia (15).

(12) DE CASTRO («E! negocio fiduciario...» cit., pag. 7) sefida que «en la venta en
garantia, si las partes estan de acuerdo en que € prestamista aparezca como comprador para
que asi quede bien garantizado su crédito, no habrarazén para que € prestamista adquiera
con ello sdlo la propiedad plenay definitiva de la cosa dada en garantia; € funcionamiento
normal de la autonomia de la voluntad (art. 1.255) permite € que quede convenientemente
asegurado € pago de lo debido, que es o que se buscay lo que se logra sin injustificados
excesos atribuyendo a fiduciario la correspondiente situacion especificar.

(13) DE CASTRO: El negocio fiduciario..., cit., pég. 30.

(14) Teoria que fue defendida por GONZALEZ MARTINEZ («El titular», RCDI, 1928,
pag. 272), por HERNANDEZ GIL («Jurisprudencia civil. Notas ala STS de 10 de marzo de
1944 y 25 de mayo de 1944», RGLJ, 1945, pag. 695 y ss.) y por SAPENA [«Actudidad de
lafiducia cum creditore (problemas de la carta de gracia)], RDN, 1957, pags. 125 y ss.).

(15) S € pacto se hizo a fin de que fiduciario tuviese la cosa en garantia hasta
que € fiduciante transmitente (deudor) pagase la deuda, € fiduciario tendra realmente
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Las conclusiones que se deducen de esta nueva teoria son las siguientes:

Al ser el fiduciario titular formal de la cosa, si transmite la cosa a terce-
ros, éstos estaran protegidos si son de buena fe y a titulo oneroso. Contra
estos terceros no cabe reivindicacion de la cosa, sino sdlo una indemnizacion
de dafios y perjuicios a cargo del fiduciario que se ha extralimitado de los
poderes conferidos por e pacto fiduciae.

En las relaciones entre fiduciante y fiduciario, éste no podra alegar nunca
que posee a titulo de duefio, siendo perfectamente posible €l gjercicio de la
accion reivindicatoria cuando la cosa se encuentre en el patrimonio del fidu-
ciario o haya pasado a poder de terceros adquirentes en quienes no concurran
los requisitos anteriores: buena fe y titulo oneroso (16).

Lo més importante a destacar es que la titularidad fiduciaria —en nuestro
sistema causalista— no se puede basar en lo que aparece como negocio trans-
misor de la propiedad (venta simulada), sino que descansa unicamente en el
pacto fiduciario subyacente (garantia del préstamo disimulado) (17).

?%bre la resfiduciae los poderes que se derivan del pacto de fiducia que le liga con €
iduciante.

(16) La preferencia de esta teoria sobre la del doble efecto radica principamente en
que ésta no conduce a la desarmonia entre la causa y la eficacia del negocio, ya que la
propiedad no se entiende transmitida de modo pleno y definitivo, sino limitada a la
eficacia externa y condicionada a su finaidad fiduciaria. Con esta teoria también se evita
e resultado: que d fiduciante quede inerme frente a los terceros adquirentes de la cosa
confiada, complices del fiduciario desleal. No obstante, esta teoria también ha sido cri-
ticada por e desdoblamiento que supone de la propiedad formal y material, con la con-
siguiente creacién de derechos redles extrafios a ordenamiento.

En un Derecho causalista como es e nuestro —que no admite negocios abstractos—,
los negocios fiduciarios se manifiestan en dos momentos: en e contrato de compraventa,
smulado o con causa fasa (fata de precio), y en los pactos disimulados. De forma que
conforme a nuestro sistema, la titularidad juridica del fiduciario descansa no en € nego-
cio transmisor de la propiedad (venta smulada), sino en € pacto fiduciario subyacente,
la garantia de préstamo.

(17) De la mucha jurisprudencia existente recogemos dos sentencias que expresan
esta idea en la Jurisprudencia

STS de 25 de febrero de 1976 (RA 884) donde se establece la validez de un negocio
encubierto y la inexistencia de la compraventa, diciendo que «no constituye en este caso
el precio la causa del contrato pues conforme a lo previsto en el art. 1.276 CC, la
expresion de una causa falsa en los contratos dard lugar a la nulidad sélo en €l caso de
que no se probase que estaban fundados en otra verdadera y licita...»

Y en la STS de 23 de mayo de 1980 (RA 1958) donde se establece la inexistencia
de compraventa y opcion de compra, determindndose «que segin la doctrina cientifica
que puede estimarse de mayor aceptacion, la funcion que nuestro Derecho atribuye a la
causa consiste en la valoracion de cada negocio, hecha atendiendo a resultado que con
é se busca 0 se hayan propuesto quien o quienes hagan las declaraciones negociales,
funcion que desde e punto de vista subjetivo se traduce en la finadlidad que se pretende
conseguir como resultado individual o social, en vista.del cuad se busca o espera amparo
juridico; de lo que se deduce que cuando € negocio que se pretende amparar por el
Derrecho es irreal como sucede con la compraventa y la opcion discutidas en la litis, y
que € que se trataba de encubrir envuelve una finalidad ilicita y maliciosa, entonces
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Tras la doctrina de DE CASTRO, aparece autores que le siguen:

JORDANO BAREA, entiende que la tesis acertada es la de la validez del
negocio fiduciario, apoyada en la validez de la atribucion fiduciaria como
atribucion causal, cuya causa es la causa fiduciae (18). Autor que reconsidera
su posicién acercandola a la tesis mantenida por DE CASTRO, con la siguientes
palabras «se impone, por tanto, €l total abandono de la teoria del doble efecto
del negocio fiduciae causa, cormo contrario a los fundamentos del mismo
sistema juridico espafiol, y la adopcién de la teoria realista més justa del
negocio fiduciario propugnada por e profesor De Castro».

ALBALADEI (19) sefidla que «&l negocio fiduciario como tal, no es ad-
misible en nuestro Derecho, porque sobrepasando e medio utilizado a fin
perseguido, éste no es causa suficiente para mantener aquél. Habria una
intima disonancia dentro del &mbito del negocio, un desacuerdo de éste
consigo mismo, lo que es inadmisible. Por ejemplo € fin de garantia carece
de fuerza para justificar la transferencia de la propiedad de la cosa que se
da en garantia... Ahora bien e negocio fiduciario vale como negocio del
tipo que resulte justificado por el fin perseguido (garantizar a fiduciario su
crédito), y por tanto, transmite a fiduciario un poder adecuado a ese fin...».
«Y asi, la transmision fiduciaria que se haga de algo, da a que lo recibe,
no la propiedad (ni siquiera la propiedad formal, que dicen algunos para
expresar la idea de haber sido puesta a su nombre), sino solo la represen-
tacion para ella del duefio» (20).

surge la inexistencia del negocio juridico por falta de causa, ya que la causa es uno de
los requisitos exigidos ineludiblemente para la validez de todo contrato por €l articulo
1.261 CCy sufalta determina conforme al articulo 1.275 del mismo cuerpo legal, la
invalidez y carencia de efectos del negocio, la expresion de una causa falsa, conforme al
articulo 1.276 no da lugar a la nulidad, €llo se halla condicionado a la prueba de la
existencia de otra verdadera y licita...»

(18) Este autor fue uno de los seguidores de la doctrina del doble efecto en
negocio fiduciario, s bien camhid de posturay asi 1o expone en un articulo publicado en
Anuario de Derecho Civil, en 1983 «Mandato de adquirir y titularidad fiduciaria», cit.,
pag. 1453

(19) ALBALADEI (Derecho civil. I. vol. seg. 12.- ed., Bosch, Barcelona, 1991, pag.
297 y ss.), quien después de afirmar la inadmisibilidad del negocio fiduciario en nuestro
Derecho, niega la existencia de la propiedad formal, pues entiende que «la transmision
fiduciaria que se haga de algo, da d que lo recibe, no la propiedad sino sdlo la represen-
tacion para ella del duefio».

(200 ALBALADEX («El llamado negocio fiduciario...», cit., pags. 666 y ss.) pone de
manifiesto en este trabgjo que € negocio fiduciario en € que se exterioriza una transmi-
sién que se finge y encubre un negocio verdadero y querido por las partes pero no
difundido u oculto constituye un negocio simulado. En estos supuestos, € que engiena en
un negocio fiduciario no desea transmitir sno garantizar, por lo que € negocio exteriorde
transmision no es véido por fdta de consentimiento no hay voluntad de transmitir ni
precio), de ahi que sblo sea vdido € negocio que se pretende ocultar generamente de
garantia. El negocio fiducario es un negocio smulado relativamente pues siendo nulo €
acto smulado, sdlo se mantiene & disimulado.



66 ESTUDIOS

DE LOS MOZOS mantiene que «el negocio fiduciario mas que un negocio real
o verdadero, en cuanto tal, sdlo es un negocio aparente, cuya causa tiene que
fundarse en otraverdaderay licita. Por tanto dicho con otras palabras, en cuan-
to a negocio aparente es un negocio anémalo, cuyos efectos no pueden dedu-
cirse, como en los demés negocios, de un nomen iuris o de unatipicidad social,
aungue de ellos aparezca revestido, pues la determinacion de los efectos del
negocio no puede desentenderse de la causa del mismo, que es |o que constitu-
ye su fundamento, es decir la condicidn del reconocimiento por el ordenamien-
to del acto de autonomia en que consiste el negocio mismo y, en este caso, €llo
no puede hacerse sin desvelar 10 que encubre tal apariencia» (21).

FUENTESECA (22) siguiendo a los autores anteriormente citados, principal-
mente a ALBALADEX (23), mantiene que «se trata (el negocio fiduciario) de un
negocio simulado... hay que averiguar cua es el negocio disimulado». A su
juicio, en la llamada venta en garantia, €l negocio disimulado se puede con-
figurar de dos modos diferentes: (24) concurrencia del mandato cuyo objeto
esta constituido por un negocio de garantia, el bien se transmite en garantia,
la causa del negocio es la garantia y con fundamento en e mandato, se
encuentra ligado a la idea de confianza o fiducia (25), o prescindir de la idea
de mandato y reconocer simplemente una garantia atipica.

(21) DE LOS MOZOS: «Negocio fiduciario..., cit., pag. 1.029.

(22) RUENTESECA: El negocio fiduciario en lajurisprudencia del Tribunal Supremo,
Bosch, Barcelona, 1997.

(23) La causa de garantia se articula como objeto de un mandato. El que recibe la
cosa confiada para un fin (mandatario) cumple una mision transitoria, una funcién de
confianza como ta mandatario que no le convierte en duefio verdadero.

(24) PRUENTESECA {E! negocio fiduciario..., cit., pag. 216 y ss) considera que «en la
figura que contemplamos, @ negocio disimulado esta constituido por un mandato cuyo
objeto es un negocio de garantia. A través del mandato no se transmite la condicion de
duefio pleno sino € gercicio fiduciario, basado en e acuerdo de confianza, de la funcién
dominical con una finalidad concreta de garantia. El mandatario-acreedor sdlo recibe un
poder sobre la cosa. Con € objetivo de cumplir € fin de garantia debe € que recibe la
cosa, esto es & mandatario-fiduciario, devolverla cuando sea satisfecha la deuda, en caso
contrario existe una facultad o mandato de vender. No se trata de reconocer a un nuevo
propietario sno de instaurar un agente comisionado mediante & mandato para una fun-
cion transitoria de duefio fiduciario, como persona de confianza del fiduciante que es
también mandante-deudor. La persona que recibe la cosa confiada, esto es, € mandatario
debe cumplir la funcién de duefio dentro del dmbito de la confianza que le ha sido
conferida con & mandato».

(25) RUENTESECA (El negocio fiduciario..., cit., pag. 211 y ss) entiende que en este
caso «la entrega de una cosa efectuada por @ mandante-deudor con un fin confiado que
consiste en que € mandatario-fiduciario y acreedor debe restituir & bien cuando cobre €
crédito debido, pero s éste no se le abona se le faculta para vender. Es preciso buscar
una proteccion para & acreedor fiduciario y defender la funcion de garantia que cumple
la cosa confiada. Para ello habra que reconocer que € mandatario acreedor adquiere un
poder, una funcién préctica de propietario pero no obstenta una cudidad de duerio pleno
y verdadero». A su juicio € acuerdo existente entre las partes consiste en que la cosa se
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En conclusion, la doctrina espafiola mayoritaria admite que el negocio
fiduciario no puede transmitir la propiedad, entendiendo algunos autores que
existe la propiedad formal, mientras que la doctrina més actual se decanta por
la inexistencia del negocio fiduciario, y por su caracterizacién en negocio
simulado relativamente (26).

b) Posiciones doctrinales en torno al negocio fiduciario y su relacion
con la venta con pacto de retro

Una vez expuesta en lineas generales lo que la doctrina entiende que es
el negocio fiduciario, y, a fin de centrarnos en el objetivo de nuesto estudio,
debemos profundizar en si es posible la equiparacién entre negocio fiduciario
y venta con pacto de retro, o, s por € contrario, ambas son instituciones
juridicas diferentes.

La consideracion de que € pacto de retroventa es un negocio fiduciario tie-
ne hondas raices en nuestra doctrina cientifica. Por el contrario, los autores que
han dedicado una especia atencion a estudio del pacto de retro Ultimamente
precisan la distincion entre el pacto de retroventa 'y e negocio fiduciario.

Dentro del primer grupo doctrinal se encuentran sapeNA (27), Y GISPERT
PASTOR (28) en relacion con la especialidad foral catalana, venta a carta de
gracia

saPENA afirma que «la compraventa a carta de gracia es, normalmente, un
negocio fiduciario, ya que retne todos los requisitos de este tipo» (29).

mantenga vinculada en condicién de garantia Este seria @ sentido de la causa operante
en funcion de garantia hasta que € deudor fiduciante haga efectiva la deuda contraida.
El fiduciario-mandatario adquiere asi un poder sobre la cosa confiada para e cumplimien-
to de una funcién de garantia acordada con € propio fiduciario en un marco especifico:
el defides o confianza.

El cumplimiento de la funcion de garantia va alin més alla: -cuando se abona lo
debido cesa @ vinculo de garantia fiduciaria que recae sobre la cosa y € fiduciario-
mandatario esté obligado a devolver. -S no hay pago de lo debido, € fiduciario acreedor
estara facultado para vender la cosa confiada. Esta posibilidad deja la figura de la lex
commisoria.

(26) Para un mayor estudio de la vision doctrinal del negocio fiduciario, ver
FUENTESECA: El negocio juridico..., cit., pags. 82 y ss.

(27) SAPENA TOMAS. «Actudidad de la fiducia cum creditore», en RDN, jul-dic.
1957, pags. 125y ss.

(28) GISPERT PASTOR: «Contrato de compraventa a carta de gracia (Comentario a la
Sentencia del TS de 23 de marzo de 1972», en RJIC, 1973, pag. 115.

(29) Compara los requisitos de la carta de gracia con los ddl negocio fiduciario y los
equipara. En primer lugar recoge € resultado indirecto que se persigue con la carta de
gracia como es la de conferir garantia real a un préstamo. Sefida la dualidad de elemen-
tos: a su juicio la existencia de tres contratos € de préstamo, € de garantiay d de
compraventa pura o a carta de gracia. A su juicio, existe también la evidente despropor-
cion entre e medio empleado y € fin reamente perseguido (lo que los contratantes
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GISPERT PASTOR distingue dentro de la figura, 10 que denomina la forma
«pura» y laforma «impura». La primera se basa en la transmisiéon del derecho
de propiedad resoluble, especialisimo, limitado, pero derecho que confiere a
comprador las mismas facultades y acciones que le conferiria una venta per-
petua. La segunda, que considera que es la més corriente, es la que tiene
como fin la garantia de un mutuo y en donde se dan todas las caracteristicas
del negocio fiduciario (30).

El principal autor partidario de la distincion de ambas figuras juridicas es
RUBIO TORRANO (31) quien determina que «en la venta con pacto de retro con
finalidad de garantia, la engjenacion no puede descansar en la venta porque
ésta es invdlida al faltarle la causa». Pero también afirma que esto no obsta
para que se sostenga €l carécter de verdadera venta con pacto de retro en
aquellos casos en los que las partes, sin serles gena la finalidad de garantia
que el propio negocio puede desempefiar, quieren realmente la venta celebra-
da, en cuyo caso e medio se adecta al fin.

GARCIA CANTERO sigue en su exposicion a RUBIO TORRANO (32).

pretenden es que € crédito del acreedor goce de garantia real, que € deudor no pueda
burlarlo con su insolvencia, para conseguirlo acuden a la transmision del bien). No se
olvida de la posibilidad de que d fiduciario abuse de la situacion de propietario que tiene
S inscribe en e Registro y engiena a un tercero. En Ultimo término se hace eco de la
caracteristica propia del negocio fiduciario como es € rango superlativo de la confianza,
sefidlando ademés que en la venta a carta de gracia @ vendedor siempre confia en si
mismo en que podra recuperar y que & comprador no abusara de su titularidad dominical
(contindia afirmando que «Unicamente en el caso en que esta confianza no exista ni en €
grado minimo, cuando se vende a abur para conseguir dinero de quien sea, no habra
negocio fiduciario».)

(30) A sujuicio la titularidad del fiduciario es la propiedad de la cosa que ha
recibido en garantia por medio del contrato de compraventa. La causa de este negocio no
se encuentra en € articulo 1.274 CC, que hace referencia a las causas de las obligaciones,
sino que se encuentra en las causas transmisivas de la propiedad del articulo 1.901 CC.
En base d cual, teniendo en cuenta que determina un sistema abierto, afirma que la causa
de garantia sera idénea para la transmisién de la propiedad. De manera que la propiedad
del fiduciario es verdadera propiedad, con todas las facultades inherentes a ella aunque
con una limitacion tempora paralela a la duracion de la causa de la garantia.

(31) RUBIO TORRANO: El pacto de retroventa, Madrid, 1990, pags. 155 a 175; y
también en Comentario del Cddigo Civil, tomo Il, «arts. 1507 a 1.520», Ministerio de
Justicia. Madrid, 1993, pags. 989 y ss.

(32) GARCIA CANTERO {Comentarios al Cddigo Civil y compilacionesforales, dirigi-
dos por ALBALADEIO y DIAZ ALABART, tomo XIX, Madrid. 1991) recoge casi textuamente
las palabras sefidadas por dicho autor manteniendo que «la mayor parte de los supuestos
sobre los que se ha eaborado |a doctrina jurisprudencia relativa d caréacter fiduciario de
la venta en garantia han operado sobre la base no de un retracto convencional, tal y como
lo define @ articulo 1.507, sino mas bien sobre la existencia de una primera compraventa
a la que posteriormente se ha afladido un nuevo documento que trata de fijar e acance
y sgnificado del primer negocio; resulta, en este sentido clarificador e hecho de que
cuando nuestro TS ha tenido la oportunidad de enfrentarse con la calificacion juridica de
una compraventa con las caracteristicas recogidas en € articulo 1.507 no ha dudado en
denunciar tal negocio como venta con pacto de retro o retracto convencional».



ESTUDIOS 69

En relacion con la venta a carta de gracia, YSAS SOLANS &firma las dife-
rencias entre ambas instituciones (33). Esta autora sefiala, desde la perspec-
tiva tedrica, como notas distintivas, en primer lugar, la consideracién de
contrato de la venta a carta de gracia mientras que la fiducia es un negocio
juridico. En segundo lugar, la desaparicién de la fiducia tras la extincion de
la deuda con la devolucién de la cosa por parte del fiduciario, sin que €l
fiduciante haya adquirido ningin derecho real sino que recupera la cosa
porque no hay causa en el negocio, a diferencia de lo que ocurre en la carta
de gracia, donde € vendedor recupera la cosa en virtud de su derecho de luir
y quitar. Y por Gltimo, tras €l impago de la deuda por e fiduciante, e fidu-
ciario no puede mantener la propiedad de la cosa, de otro modo incurriria en
el supuesto prohibido del pacto comisorio, sino que debe a fin de hacer
efectivo el cobro de su crédito utilizar los medios legales; mientras que en la
carta de gracia s el vendedor no usa su derecho éste caduca, convirtiéndose
la propiedad resoluble del comprador en definitiva.

Desde € punto de vista préactico, destaca que ambas intituciones buscan
como resultado el aseguramiento de un crédito. Recuerda como el origen de
la venta a carta de gracia ha supuesto siempre un empeyament (34).

En conclusion, la doctrina actual que ha estudiado €l pacto de retroventa
o la especiaidad foral, venta a carta de gracia, tras diferenciar las figuras,
mantienen la existencia de la finalidad de garantia que puede tener la venta
con pacto de retro, aungue las partes tengan como intencion principal la
transmision del bien.

C) LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL Y EL NEGOCIO FIDUCIARIO (35)
a) Primera etapa: «Teoria del doble efecto» del negocio fiduciario

La teoria del doble efecto del negocio fiduciario fue introducida en Es-
pafia por las SSTS de 7 de enero y 10 de marzo de 1944.

(33) YSAS SOLANS (Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos
por ALBALADEID, T. XXX (arts. 326 a 328), Madrid, 1991, pag. 582 y ss) define (en la
pag. 598) la compraventa a carta de gracia como € contrato nominado en cuya estructura
y como elemento principal se encuentra una condicion resolutoria. Contrato en € que
pesa de manera importante € elemento empeyament, cuya findidad es de garantiay que
le dga de la compraventa comn.

(34) Recordemos como la denominacion de empeyament (nombre que también se le
otorga a la carta de gracia) supone la existencia de una situacion economica dificil que
provoca € dar o dejar una cosa en prenda como garantia.

(35) Como ya hemos expuesto en la introduccién de este articulo, nuestra mi-
sién principal se centra en e estudio de la compraventa con pacto de retro, de ahi
gue no nos extendamos en d andisis de todas las sentencias existentes del negocio
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La STS de 7 de enero de 1944 (36), considera «inconcebible» la cesion
a fines de garantia (s hay cesion se extingue el crédito y no puede garanti-
zarse 1o ya extinguido); las expresiones usadas en el documento, sobre el
aseguramiento de pago, dice «han de tomarse como expresién del fin psico-
l6gico que les movid a contratar» (37).

En la STS de 10 de marzo de 1944 (38) se indica e siguiente supuesto
de hecho: las partes formalizan una escritura publica en la que el vendedor
engjena la cuarta parte de una fabrica; en la misma fecha se firma un docu-
mento privado en € que se contempla que la verdaderaintencién de las partes
era la de formalizar una operacion de garantiay en virtud de €ella se prevé la
posibilidad de que dicha porcion indivisa se vuelva a patrimonio del vende-
dor. La sindicatura de la quiebra del vendedor interpuso demanda alegando
la nulidad por simulacién de la escritura publica; oponiéndose a ella el com-
prador en base a la verdadera naturaleza de ambos documentos: una garantia
real que cubra los riesgos asumidos por € mismo.

El TS acoge la tesis del demandante y declara que no puede reputarse
nulo por falta de causa un negocio que inequivocamente la tuvo. Admite que
la transmision hecha en escritura publica podria quedar sin efecto segin €l
documento privado y que en este caso €l vendedor se habia reservado la
facultad de rescatar € bien, facultad que hemos de considerar atribuida, en
caso de quiebra a la masa.

Esta sentencia fue comentada por HERNANDEZ GIL (39), quien sefidé la
existencia de un negocio fiduciario, pues e comprador de la fébrica va a

fiduciario —ni siquiera en todas aquellas en las que podia entenderse existente una venta
en garantia— (sobre € que como ya hemos sefidado, existe un recentismo estudio
redizado por FUENTESECA, C: El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, cit.), Sino solo en las que podria entenderse que existe una compraventa con
pacto de retro.

(36) STS de 7 de enero de 1944 (RA 109).

(37) El cuarto considerando sefiala que «esta actuacion contractual gjustada a
la findidad préctica que en la redlidad de la vida del derecho se asigna al contra-
to de compraventa cuando se le adiciona €l pacto de retroventa como facultativo a fa-
vor del enajenante, previsto en e articulo 1.507 CC, no debe quedar desconocida me-
diante una interpretacion que prescindiendo del valor gramatica de las palabras y de
tecnicismo juridico, priva a contrato de sus naturaes efectos, pues la cessio pro soluto
0 dacién en pago, opera, como la compraventa, la traslacion del dominio, por precio, s
bien éste en la dacidon esta representado por e crédito de que se da por satisfecho €
acreedor, y es por esto inconcebible, legalmente, la cesion de bienes para garantizar €
pago de una deuda porque €l que paga no garantiza sino que extingue su obligacién,
como es también incomprensible que pueda establecerse un derecho de retracto afavor
de quien no llega a desprenderse del dominio de los bienes a que ha de referirse tal
derecho».

(38) STS de 10 de marzo de 1944 (RA 526).

(39) HERNANDEZ GIL: «Comentario a la Sentencia del Tribuna Supremo de 10 de
marzo de 1944» en RGLJ, 1945-1, pags. 690 y ss.
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adquirir la propiedad de forma efectiva, pero en virtud de lo estipulado en el
negocio obligatorio negativo dicha titularidad no le confiere méas que un
poder de administracion, una facultad de garantia (40).

El conflicto central de esta decision judicial se plantea en las relaciones
entre los acreedores de la quiebra, en sustitucion del fiduciante y como
subrogados suyos y e fiduciario. Se trata de un caso en el que e bien
objeto de fiducia no ha sido transmitido a terceros. La sentencia niega al
fiduciante la reivindicacion de los bienes objeto de fiducia y reconoce la
realidad de la venta, a pesar de que dicha transmisién podia quedar sin
efecto cuando se cumplan las obligaciones que e comprador asumié por
virtud de su afianzamiento. En resumen, para que resulte la ineficacia de
ese pacto respecto a terceros han de darse determinadas circunstancias, es
decir, se protege a terceros adquirentes (que lo son por engjenacion abusiva
del fiduciario).

También la STS de 25 de mayo de 1944 (41) indicé que no habia de
pensarse que cualquier incongruencia entre la estructura juridica y la finali-

(40) Se reconoce en d Ultimo considerando de la sentencia que «de la apreciacion
conjunta de ambos documentos resulta que la transmision que se hizo en escritura piblica,
podia, segin € documento privado quedar sin efecto, cuando e sefior C cumpliese, en
relacion con € sefior M las obligaciones que este asumié por virtud de su afianzamiento;
0, lo que es més claro, se reservé una facultad de rescate, que explicablemente, se ha
atribuido en e procedimiento de quiebra a la masa, por cuanto, en aspectos especiaes le
sudtituye asi en € gercicio de sus derechos de contenido econdmico, como en € cum-
plimiento de sus obligaciones de la misma naturaleza; y resultaria exorbitante s se siguie-
se la tesis de la demanda que es, en Ultimo término, la que acoge la sentencia recurrida,
que aparte de ello, fuese licito a los acreedores de la quiebra obtener en su propio
provecho la nulidad de un contrato, por obra de una simulacion que la redidad no con-
firmay € derecho rechaza, cuando por € juego normal de las normas especificas apli-
cables, que son las que precisamente podrian invocar en su apoyo, y muy singularmente
por la contenida en € articulo 880 del Cddigo de Comercio, sdlo hubieran podido soli-
citar la revocacion del contrato partiendo de supuestos que en el caso de autos no se dan,
pues ni la transmision tuvo lugar dentro de los dos afios anteriores a la declaracion de
la quiebra, ni pudo por una elemental razon cronoldgica, defraudar los futuros intereses
de una masa formada cinco afios después con lo que cae por su base la posibilidad de
simulacion por fraude...»

(41) STS de 25 de mayo de 1944. (RA 800). Decision judicial que entiende que «si
bien € contrato de 7 de marzo de 1935 no fue efectivamente de préstamo ni en € de 6
de febrero de 1936 hubo entrega formal de precio, tuvieron ambas convenciones como
causa la liquidacion previa y consiguiente pago de los débitos que por consecuencia de
suministro de géneros habia contraido la demandada con € actor concurriendo en ellas,
de este modo, la oportuna reciprocidad de prestaciones, constituida en el primer conve-
Nio —configuradocomo préstamo hipotecario— por la correlacion de la cantidad liqui-
dada como adeudo y la hipoteca establecida, y en el segundo convenio —estructurado
como venta con pacto de retraer— por la correlacion entre la venta dela casa y el precio
recibido por la vendedora, cualquiera que fuera el origen causal de su obligacion; delo
cud infiere la Audiencia, que no cabe admitir que tales contratos fuesen inexistentes por
carencia de causa 0 anulables por su carécter simulado.
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dad econémica de un negocio juridico haya de producir la ineficacia del
mismo (42).

Importante es la STS de 23 de febrero de 1951 (43), que diferencia entre
negocio simulado y fiduciario, sefialando que éste realiza una combinacion de
figuras, que salvo caso de probarse la existencia de fraude, no se opone a su
validez, ya que a establecer el articulo 1.276 del Cdodigo Civil e principio
de nulidad de los contratos en que se hace expresion de una causa falsa,
exceptla el supuesto de que estan fundados en otra verdadera y licita

Asi pues la teoria del doble efecto del negocio juridico se introduce y
goza de gran aceptacion en nuestro pais. Sus requisitos esenciales se hallan
recogidos en la STS de 3 de mayo de 1955 (44). En esta decision judicial se
analiza pormenorizadamente, por nuestro més alto Tribunal, la existencia y
los caracteres de un negocio fiduciario, y en concreto, la fiducia cum credi-
tore (45). Concretamente, en el sexto considerando se sefiala que:

«si bien en nuestro Derecho positivo no se regula especificamente el
negocio fiduciario, nada hay que se oponga a su admision, segun doc-
trinay jurisprudencia moderna, sino que, por €l contrario, e art. 1.255

(42) HERNANDEZ GIL («Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
mayo de 1944..», cit., pags. 697 y ss.) entiende que «se da un paso més d pefilar el
concepto de negocio fiduciario, se gpuntan sus lineas basicas y se le integra en la teoria
generad del negocio juridico, acogiendo sin reservas su denominacion técnica.

(43) La STS de 23 de febrero de 1951 (RA 267) sefida que «no cabe confundir el
negocio simulado con € fiduciario, porque, aparte otras notas diferenciales, € primero es
un negocio smple y se realiza para producir una gpariencia 0 un engafio, mientras que
el segundo reviste unaforma complgla y esta integrado por dos diversos, uno de trans-
mision y otro de garantia, significando una diferencia entre el fin econémico propuesto
y € mediojuridico utilizado para conseguirlo, pues aunque se transfiere la plena titula-
ridad de un derecho, €l adquirente se obliga a volver a transmitirlo al enajenante 0 a un
tercero, una vez conseguido aquél fin econdmico, realizando una combinacion de figuras
juridicas que —salvo caso de probarse la existencia de fraude— no obsta a su validez,
yaque a establecer d art 1.276 del Codigo Civil € principio de nulidad de los contratos
en lo que se hace expresion de una causa fasa, exceptlia € supuesto de que estén fur-
dados en otra verdadera y licita». Se identifica el negocio fiduciario con € relativamente
simulado, acogiendo la tesis que hemos visto en la STS de 25 de mayo de 1944.

(44) STS de 3 de mayo de 1955 (RA 1561). No hay nada que se oponga a la validez
inter partes de la venta en garantia. La posibilidad de que €la oculte la imposicion de
una clausula comisoria en favor del fiduciario o précticas usurarias, podra siempre ser
reprimida por los tribunales como actos en fraude a la ley; paralo que se podra tener en
cuenta toda clase de pruebas, incluso la de presunciones.

(45) Parte en su primer considerando de la venta con tradicion inmediata y la suce-
siva inscripcion en € Registro de dos casas y 16 fincas risticas por € precio de 4.500
pesetas y € pacto de retrovender, «compromiso contraido por e comprador de devolver
a vendedor las fincas engjenadas s e pagaban las 4.500 ptas. que aquél le habia entre-
gado como garantia del préstamo, la Sala sentenciadora estimo que lo realmente querido
por los interesados fue garantizar € cobro de la cantidad prestada mediante la estipulada
venta, y cdificd de negocio fiduciario lo convenido...»
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del Cddigo Civil, entre otros que autorizan la libertad de pactos lici-
tos, ofrece vasto campo de contratacién atipica, como lafiduciaria; y
2% porque la materia contemplada en este pleito revela claramente su
estructura de fiduciacum creditore, de tipo romano, por la concurren-
ciade los requisitos que la caracterizan, a saber: a) hay un contrato
complejo, integrado por otros dos interdependientes,uno real, de
transmisiéon plena del dominio, la compraventa con su correspon-
diente contribucién patrimonial eficaz erga omnes y otro obligacio-
nal, vélido entre partes, que constrifie al comprador al uso del dere-
cho adquirido enforma que no impida €l rescate por e vendedor de
la titularidad transmitida y consiguiente deber en otro caso de indem-
nizar dafios y perjuicios, sirviendo de causa al contrato unificado la
fiduciaria propia del vinculo obligacional que presta soporte también
a la compraventa en su funcién de garantia entre los contratantes; b)
hay una evidente desproporcién entre el medio empleado —venta de
dos casas y 16 fincas riisticas—yé€l fin realmente perseguido —mera
garantia de un préstamo de 4.500 pts.—;...».

Decisionjudicial que, a su vez, establece las limitaciones y los problemas
gue conllevan la utilizacién de esta via, tal y como continda diciendo la
propia sentencia:

«C) hay, en consecuencia, la posibilidad de que quiebre la con-
fianza puesta por € fiduciante en € fiduciario, s éste procede
deslealmente y abusa del poder excesivo que se le confirio, bien
creando terceros adquir entes frente a los cuales el fiduciante carece
de accidn, si aquellos merecen el concepto de terceros, bien resis-
tiendo infundadamente el cumplimiento de la obligacion de resti-
tuir, que es lo que se aprecia en este pleito; y d) hay, enfin, el uso
de un medio indirecto y fuera de los cuadros tipicos de la Ley para
obtener un resultado que pudo ser conseguido por la via directa y
tipica del préstamo con afianzamiento, prevista en el ordenamiento
juridico» (46).

No obstante, tanto la jurisprudencia registral como la del TS, admiten
cierta cautela en cuanto a la eficacia de la transmision fiduciaria, es decir,

(46) Se recoge en esta sentencia @ criterio del doble efecto. Ademas queremos hacer
constar que e supuesto de hecho de esta sentencia constituye el gemplo tipico de negocio
fiduciario formalizado a través de venta en garantia que puede confundirse con venta con
pacto de retro, pues se parte de un doble documento suscrito en dos momento distintos:
un contrato de compraventa en documento privado, y otro posterior, realizado quince dias
més tarde, en € que se acuerda la retro venta de las fincas s se abonase por e vendedor
la deuda por la que las fincas han sido vendidas en garantia.
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se hicieron eco de la variante adoptada con posterioridad por la doctrina
cientifica, de considerar a fiduciario propietario formal. Asi la R. de 14 de
junio de 1922 (47), ya establecié que:

«una Comision pagadora de deudas de una testamentaria, nombrada
judicialmente en situacion de otra anterior que ya habia funcionado,
no es una personalidad distinta o un sucesor a titulo universal de
la primera, sino un drgano de disposicion colocado en el puesto y
con las atribuciones de la misma» (48).

Laprécticajudicial, ante determinadas compraventas donde el comprador
adquiere por cuenta y para fines de otro, reconoce la existencia de supuestos
correspondientes a la dogmatica del negocio fiduciario. Asi, en la STS de 23
de mayo de 1935 (49), se decide el siguiente caso: se habian adjudicado unas
fincas «en comision para pago de deudas» a tres de los seis herederos. El
acreedor de uno de los adjudicatarios embarga las partes de finca adjudicadas
a éste e inscritas a su nombre (50).

La supuesta venta en garantia en que consiste el supuesto de hecho, su-
pone la creacion de una titularidad fiduciaria pues se transmite a fiduciario
un poder sobre la cosa confiada (irrevocable por el fiduciante en interés del
fiduciario). El fundamento de la transmision se encuentra en el pacto fiducia-
rio extrafio a la escritura de venta, por € que se pone la cosa confiada en
poder y posesion del fiduciario a fines de garantia. La situacion fiduciaria no
puede considerarse separadamente del préstamo concedido, o la concesion de
prérroga respecto de un crédito vencido o proximo avencer. La trasmision de
la finca supone una garantia para el prestamista (51).

(47) R. de 14 dejunio de 1922. ROCA SASTRE y MOLINA JUYOL: Jurisprudencia Re-
gistral. T. V (1917-1924). Bosch. Barcelona

(48) En esta RDGRN se estudia € interés por € concepto de titularidad fiduciaria.
Considera a adjudicatario como propietarioformal, de modo que los bienes adjudicados
no se incorporan a patrimonio de ninguno de los miembros de la comisién de pagadores
designada; estimando que esos bienes —mientras no se dispusiera de ellos— quedaban
tan separados del de los adjudicatarios, que se les cdifica de «patrimonio especial, dotado
de drganos de disposicion»; y las facultades de éstos quedan «siempre caracterizadas por
su findidad fiduciaria».

(49) STS de 23 de mayo de 1935 (RA 1123).

(50) El supuesto de hecho estaba congtituido por una «figura juridica creada por las
adjudicaciones para pago de deudas (en este caso en una testamentaria se hace la adju-
dicacion de determinadas fincas a tres de los herederos solidariamente con e exclusivo
fin de pagar las deudas de la testamentaria y pagar € resto que quedase a los seis
herederos por partes iguales) es muy compleja, pero cabe afirmar que por ella se cons-
tituye un patrimonio especial, dotado de 6rganos de disposicién y caracterizada por su
finalidad fiduciaria o sea por la atribucién de la propiedad o de un derecho a un sujeto
activo en interés ajeno y por motivos de confianza.

(51) Enla STS de 30 de octubre de 1965 (RA 4752) se considera una particion de
bienes en la que los abaceas adjudicaron ciertas fincas a uno de los herederos «a fin de
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Debemos destacar también la STS de 8 de marzo de 1963 por recoger la
teoria de la propiedad formal a afirmar que e fiduciario,

«aungue ante terceros ostentase la cualidad de titular erga omnes
con todas las facultades inherentes al dominio consignadas en €l art.
348, respecto al fiduciante, Gnicamente obtuvo un dominio impropie
dictum, o sea una propiedad formal y sujeta a condicion que origina
a favor del recurrido (el fiduciante) un derecho de reversion esgri-
mible a través de una accién personal derivada de la bona fidei».

A fin de recopilar la doctrina jurisprudencial que aborda estas cuestio-
nes, con una vision expositiva podemos sefidlar, a modo de resumen que,
en un principio, e TS citaba claramente como doctrina més autorizada la
del doble efecto real y obligacional del negocio fiduciario [23 de febre-
ro de 1951 (52), 7 dejunio de 1955 (53), 31 de octubre de 1955 (54), 22
de mayo de 1956 (55), 10 de julio de 1957 (56), 5 de diciembre de

que con € carécter de mandatario de los demés coherederos que tiene, venda los (bienes)
necesarios a tal objeto y rinda cuenta justificada del cumplimiento de su cometido con
derecho a reclamar y obligacion de abonar en sus respectivos casos lo que fatare o
sobrare para dgar completamente sadado € pasivo de la sucesion». El TS no casa, y
caracteriza la Stuacion del fiduciario como «careciendo de derecho de incorporar a su
patrimonio lo que le fue transferido para otro fin con base en la confianza». Es pues un
gemplo de la transmision de propiedad formd (el heredero es € titular formdl).

(52) La STS de 23 de febrero de 1951 (RA 267) tiene como supuesto de hecho la
smulacion de una escritura publica en la cua se transmiten unas fincas, dado que €
mismo dia los mismos otorgantes firman un contrato en que declaran nulo y sin valor lo
gue en dla se dispone.

(53) La STS de 7 de junio de 1955 (RA 2298) en sentido negativo, para establecer
la inexistencia de negocio fiduciario, en su primer considerando establece, sSih mas, que:
«analizando la prueba practicada, con la soberania que le esta atribuida aprecia que no se
esta en € caso de un negocio fiduciario en que lo querido sea constituir una garantia para
pagar una deuda encubierta bgjo la forma de contrato de compraventa...».

(54) LaSTS de 31 de octubre de 1955 (RA 3563) resefia que d no hacerse efectivo
el precio del préstamo, se otorgd —en garantia del mismo— escritura de compraventa de
una finca a favor de la acreedora. De ahi, la existencia de un, «negocio fiduciario, con
los caracteres de revestir una forma complgja 'y esté integrado por dos diversos, uno de
transmision y otro de garantia, significando una diferencia entre € fin econdémico pro-
puesto y € medio juridico utilizado para conseguirlo, sin que pueda tenerse en cuenta
otras consideraciones hechas por € recurrente respecto a que lo concertado fue un pacto
de retroventa de digtinta naturaleza, dada la inexistencia del negocio fiduciario, pues
fueron los contratantes los que optaron por la forma juridica que estimaron convenien-
te..»

(55) La STS de 22 de mayo de 1956 (RA 2433), en su segundo considerando,
establece que «lafiducia encubre una operacion de garantia bgjo una aparente transmi-
sion, supuesta, es claro, la licitud de la operacion, y la de sus efectos...»

(56) STS de 10 dejulio de 1957 (RA 2225). El supuesto de hecho es @ siguiente:
Al no haberse hecho efectivo € importe del préstamo, se otorgd en garantia del mismo
una escritura pablica de compraventa de varias fincas, por € precio de 52.000 ptas.,
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1959 (57)]. Segun los falos judiciales expuestos, la linea que sigue el TS
es la de corroborar la teoria de que e fiduciario adquiere plena y defi-
nitivamente la propiedad de la cosa confiada en garantia, pero también ad-
mite cierta cautela en la eficacia de la transmisién fiduciaria, pues en a-
guna decisién se mantiene que lo adquirido por €l fiduciario es sdlo la pro-
piedad formal (23 de mayo de 1935, 8 de marzo de 1963, ademas de la
RDGRN de 14 de junio de 1922), es decir se adoptaba una variante de la
citada teoria.

firmandose en la propia Notaria un documento privado, en e que los otorgantes de la
escritura publica convenian que mediante la entrega, por parte de la deudora-vendedora,
del importe del principal del préstamo de 145.000 ptas. y sus intereses, se otorgaria
nuevamente escritura de retransmision a favor de aquella, la parte acreedora-compradora
de las fincas transmitidas fiduciariamente en e mismo documento privado, que fueron
objeto de la mencionada escritura publica.

El Tribuna Supremo afirma en esta sentencia, por un lado, que no ha de pensarse que
cuaquier incongruencia entre la estructura juridica y la findidad econdémica del negocio
debe producir la ineficacia del mismo, esto es, resfirma la validez y licitud del negocio
juridico. Y, por otro lado, desentrafia la estructura del negocio fiduciario, expuesta ya en
otras decisionesjudiciaes, que se compone a su vez de dos negocios uno de transferencia,
y otro, de garantia que obliga.

Contintia en la misma linea jurisprudencia expuesta, indicando incluso cuaes son las
sentencias que recoge. Asi, @ Tribunal establece en € tercer considerando que:

«los elementos caracteristicos del negociofiduciario, indica ya que no ha de pensarse
que cualquier incongruencia entre la estructura juridica y la findidad econémica del
negocio haya de producir la ineficacia del mismo, pues por € contrario, puede éste s
vélido y producir sus efectos en € caso de la mera disonancia entre € medio juridico
adoptado y € fin préactico perseguido, por utilizacion de una linea oblicua o combinacion
de formas juridicas entrelazadas para la obtencién de un resultado no previsto en los
cuadros de la Ley, la Sentencia de 28 de enero de 1945 (RA 111) sintetizay desenvuelve
la doctrina anterior sobre negocios fiduciarios, indicando que € negocio fiduciario se
compone en su esencia de dos diferentes: uno, de transferencia y otro, de garantia que
obliga: doctrina que reiteran las sentencias mas recientes de 23 de febrero de 1951 (RA
267) y 31 de octubre de 1955 (RA 3563).

(57) La STS de 5 de diciembre de 1959 (RA 4487) recoge un supuesto de retracto
legal de colindantes de una finca ristica, en € que durante la tramitacion del juicio de
retracto se edificd una construccion. El Juez de Primera Instancia acordd no haber lugar
a que d edificante fuera reintegrado de los gastos originados por la indebida construccion
de la casa edificada en € predio ristico, condenandole a que derribe dicha edificacion y
entregue € predio a ser y estado en que se encontraba cuando fue adquirido por €.
Sentencia confirmada por € TS.

El TS utiliza textudmente la expresion «titularidad fiduciaria», para referirse ala que
ostenta e fiduciario y determina e dcance a atribuir a dicho concepto: titularidad de
confianza y garantia pero sin poder de disposicion.

No obstante, més adelante la propia sentencia recoge € presupuesto esencid de la
teoria del doble efecto, pues sefida que nos encontramos ante un negocio fiduciairo
congtituido por dos diversos y que converge en una misma finaidad de transmision €
primero y de garantia € segundo. En virtud de dicho negocio, aunque se trandfiera la
plena titularidad de un derecho, los adquirentes contraen la obligacién de volver a poner
las fincas a nombre del vendedor.
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b) Segunda etapa: Aparente introduccion de la «teoria de la titularidad
formal» del negocio fiduciario

Como hemos visto al estudiar la evolucion del negocio fiduciario en
la doctrina cientifica, en torno a los afios setenta se supera la teoria del do-
ble efecto tras las criticas y € estudio realizado por DE CASTRO. Y que como
acabamos de sefialar influyé también en la doctrina jurisprudencial,
pues comienza a examinarse la titularidad fiduciaria como titularidad formal
en base a que € negocio fiduciario se halla exento de efectos transmisi-
vos (58).

Tras e andlisis de las siguientes decisiones judiciales [SSTS de 19 de
enero de 1977 (59), de 27 de junio de 1980 (60), de 9 de diciembre de

(58) Parallegar a descubrir la verdadera posicidn jurisprudencia resulta de especia
interés e andlisis de la caracterizacion de la titularidad del fiduciario: la cuestion de s
dicha titularidad sirve para adquirir la propiedad de la cosa confiada por usucapion y
si con €l simple paso del tiempo puede quedar liberado €l fiduciario de su obligacion de
restituir dicha cosa. Cuestion que se resuelve en sentido negativo por la STS de 3 de
mayo de 1955 (RA 1561) partiendo de la aceptacion nominal de la teoria del doble efecto.
Se trataba de la venta por 4.500 ptas. de 2 casas y 16 fincas rusticas, inscrita en
Registro de la Propiedad, respecto de la que en posterior documento privado constaba un
pacto de retroventa por cuatro afios S € vendedor pagaba las 4.500 ptas. entregadas en
concepto de préstamo. El TS entiende que habia un negocio de la estructura de fiduciario
«cum creditore». Frente a las reclamaciones del fiduciante para e rescate de las fincas,
el fiduciario opone las excepciones de prescripcion adquisitiva por haberlas poseido a
titulo de duefio durante dieciséis afios, con titulo inscrito en € Registro. Y sefida que:
«este contrato funciond realmente como garantia de un préstamo y las fincas que se
figuran vendidas las ha poseido en tal concepto € demandado, sin transferencia a tercer
adquirente, por lo que, a efectos de prescripcion adquisitiva entre los contratantes, ni las
habia poseido a titulo de verdadero duefio, segiin exige € articulo 1941 del repetido
Caodigo, ni la relacion juridica creada se gobierna por normas hipotecarias».

(59) STS de 19 de enero de 1977 (RA 92) donde entre e actor y € demandado se
concert6 un contrato en virtud del cual la venta de las 52 acciones de Unic Hoteles SA.,
redizada por € primero d segundo ante corredor de comercio, constituyé solamente una
operacién de garantia o afianzamiento, del cumplimiento por parte dd demandante de de-
terminadas obligaciones de pago, a las que debia hacer frente dentro del plazo de un afio.

En € cuarto considerando se establece que: «las acciones no han salido de la propie-
dad del primitivo titular, ya que, aguella venta autorizada a dicho fundador, no llegd a
llevarse a efecto; pues entregadas las acciones en garantia, éstas hubieran sdido del
patrimonio del vendedor, sdlo cuando, pasado un afio no se hubiera extinguido € crédito
que ostentaba & comprador frente a vendedor, hipétesis que no ha llegado a redizarse».

(60) STS de 27 dejunio de 1980 (RA 2414). El TS considera que hay compraventa
a exigtir precio y animo transmisor de las partes. En dicha decision se establecen los
requisitos necesarios del negocio fiduciario (segin los postulados mas rigurosos de la
teoria del doble efecto) a fin de su diferenciacion de la compraventa: «Para considerar
como vinculo fiduciario una relacion juridica se requiere que se cumplan las exigencias
jurisprudenciales requeridas para su adecuada configuracion, cuales son —segin reiterada
jurisprudencia— la transmision por una persona (fiduciante) en plena propiedad, de un
determinado bien o derecho a otra persona (fiduciario), para garantizarle € pago de la
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1981 (61), de 19 de mayo de 1982 (62), de 2 de junio de 1982 (63), de 6

deuda, con la obligacion por parte de esta de retransmitirla a su anterior propietario,
cuando la obligacion asegurada se haya cumplido (factum fiduciae).»

En definitiva, sin llegar a mantener la existencia de vinculo fiduciario, a recoger y
exponer los criterios de la teoria del doble efecto dga entrever que dicha teoria sigue en
vigor.

(61) STS de 9 de diciembre de 1981 (RA 5153). El supuesto de hecho consiste en
la adquisicién de bienes a través de escritura publica. Simultaneamente € adquirente
formd de los mismos reconocia en un documento privado que los devolveria a deman-
dante-transmitente, previo cumplimiento de las obligaciones contraidas por aquél.

Negocio que € Tribunal cdifica de fiducia (textuamente sefidla «la transmisiéon
figurada del dominio y € préstamo en garantia del cumplimiento de lo pactado»). Se
menciona la existencia de transmision plena de la propiedad, siguiendo los requisitos de
la teoria del doble efecto: «El negocio fiduciario viene caracterizado como convenio
andémdo en d que concurren dos contratos independientes, uno real, de transmision plena
del dominio €ficaz erga omnes, y otro obligaciona, valido inter partes, destinado a
compeler d adquirente a actuar de forma que no impida e rescate de los bienes cuando
se dé e supuesto obligaciond pactado ha de claudicar también, en atencion a la efectiva
presencia, en e caso litigioso de los dos contratos realmente queridos por los litigantes...
es un tipico contrato defiducia, cuya existencia no esta contradicha por la circunstancia
de que, alavez, se arhitrd, en € propio documento un mecanismo de garantia de cum-
plimiento de lo pactado que se inserta en los antecedentes del pacto como un préstamo
simulado representativo del vaor que las partes atribuyen a lo adquirido, cuya devolucion
por e prestatario, dentro de cierto tiempo, configura una contraprestacion de éste in
solutione.

Pero mas adelante, en € mismo considerando, podemos apreciar cierta confusion del
juzgador, a mencionar «& adquirente forma de los bienes», es decir se mantiene la
existencia de lo que la doctrina cientifica entiende por propiedad forma del fiduciario.
Y, posteriormente, en € Considerando quinto in fine afirma que «la smulacion del prés-
tamo, deja intacta la verdadera relacion que las partes han concluido, consistente en una
obligacion de tipo fiduciario, contraida como consecuencia de la real adquisicién de los
bienes por e demandante (que es e fiduciante), no obstante figurar hecha a nombre del
demandado».

(62) STS de 19 de mayo de 1982 (RA 2580). En esta sentencia se declara que no
hay transmisién del bien, pues no hay animo de comprar y vender. Tras enumerar los
requisitos existentes en e negocio juridico segin la teoria del doble efecto, insiste en la
limitada eficacia real de la venta en garantia (por tanto, titularidad formal), no pudiendo
oponerse a fiduciante por no haberse operado una verdadera transmision del dominio
inter partes. No obstante, parece que a propio fiduciante se le otorga € carécter de
crédito privilegiado, frente a los acreedores ddl fiduciario, que gozara de preferencia para
hacer efectivo sobre la finca aquella parte del capital mutuo que quedaba por devolver.
Se considera por tanto que € bien no puede acceder a patrimonio de la actora

(63) STS de 2 dejunio de 1982 (RA 3402). Falo destacable por la cdificacion del
negocio objeto de examen como de fiduciario en la modalidad de fiducia cum creditore.
Sentencia que va marcar un punto de arranque, pues en ella se van a basar decisiones
posteriores para afirmar la existencia de la propiedad forma del fiduciario. Concretamen-
te en esta sentencia se sefida como: «la teoria cientifica mas reciente se aparta del doble
efecto y prescinde de la sustantividad de la causafiduciae como comprendida en € art.
1.274 CC..» «... y, por ellolatitularidad fiduciaria o propiedad formal habréa de desple-
gar su eficacia conforme a lo convenido, debiendo observar €l fiduciante su obligacion
de respetar y mantener la situacion anémala creada... 1o que determina la validez entre
las partes de la venta en garantia...».
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de abril de 1987 (64) y de 8 de marzo de 1988 (65)] consideramos necesario
caificar la doctrina jurisprudencial de bastante confusa (66).

(64) STS de 6 de abril de 1987 (RA 2494). El Tribunal entiende que no cabe estimar
que d fiduciante siga siendo verdadero duefio de la cosa, sino que por € contrario se ha
operado una verdadera transmision de la misma, basada en la buena fe y con atribucion
de la titularidad redl a fiduciario. Textuamente, en € fundamento de derecho segundo,
recoge todos los requisitos de la teoria del doble efecto. Determinandose en dicho fun-
damento in fine que «de acuerdo con tal doctrina, no cabe estimar, como pretende €
recurrente, que € fiduciante siga siendo verdadero duefio de la cosa, siendo e contrato
fiduciario un nuevo instrumento para articular en la préctica la obligacion dd fiduciario
de reponer formalmente a aquél en la posesion de la cosa, Sino que, por € contrario, se
ha operado una auténtica transmision de la cosa basada en la buena fe y con atribucion
real de la titularidad dominical al fiduciario...».

Aungue con carécter previo en @ mismo fundamento habia sefidado que «s bien es
cierto que la doctrina cientifica mas reciente se aparta de la teoria del doble efecto...y
por €ello la titularidad fiduciaria o propiedad formal habra de desplegar su eficacia
conforme a lo convenido, debiendo observar el fiduciante su obligacion de respetar y
mantener la situacion andémala creada, o que determina la validez entre laspartes de la
venta en garantia...».

En resumen, parece que se va a mantener la superacion de la teoria del doble efecto
y, a continuacion exponer la idea de la propiedad formal, pero confusamente € TS sefida
gue «estamos en presencia de un contrato, que ocasiona una transmision basada en la
buena fe, con vinculantes efectos para fiduciante y fiduciario.»

(65) STS de 8 de marzo de 1983 (RA 1607). Recoge idénticos planteamientos que
lade 2 de junio de 1982, y explica en € fundamento de derecho segundo, no solo todos
los reiterados caracteres de la teoria del doble efecto, sino también con lucidez la acep-
tacion de la propiedad forma en e negocio fiduciario «en @ que la causa fiduciae no
consiste en la engenacion propiamente dicha, sino en la garantia o afianzamiento del
déhito a que la relacion obligatoria responde, siendo justamente en la causa del contrato
fiduciario donde hay que algjar la limitada eficacia real de la venta en garantia, que no
pudiendo oponerse a fiduciante por no haberse operado una verdadera transmision del
dominio inter partes se revela de cara o frente a terceros, de todo lo cua concluye que
la actora, propietaria forma no puede obtener més que la devolucion de lo garantizado,
pero sin que acceda a su patrimonio de modo definitivo @ derecho de propiedad, ad no
ser ;& la finalidad perseguida, que sblo quiso la garantia, sin voluntad de comprar o
vender».

(66) Frente d criterio de la DGRN, que en su Resolucion de 30 de junio de 1987,
expone con claridad los efectos de la venta en garantiay que recogemos en este momento
por su importancia.

Se plantea la cuestion de la inscribibilidad de un contrato denominado venta en
garantia de deuda. Lo que aqui nos interesa para nuestro estudio es e primer defecto
planteado por & Registrador en su nota acerca de la naturaleza del negocio celebrado.

La Resolucion establece que «la automética aplicacion de la doctrina del doble ne-
gocio o doble efecto pasa por dto € problema preliminar de determinar s en € comple-
jo negocial articulado existe un acto susceptible de provocar la transferencia plena
y definitiva del dominio cuya inscripcion se pretende, y en esta blsqueda debe tenerse
en cuenta: a) Que en nuestro Ordenamiento juridico la sola voluntad de adquirir y trans-
mitir no basta para provocar € efecto tradativo perseguido; por una parte, rige la teoria
del titulo y & modo para la transmision voluntaria e inter vivos de los derechos reales,
por otra la validez del contrato presupone la concurrencia de una causa suficiente que
Justifique e reconocimiento juridico del fin préctico querido por 10s contratantes. b) Que
no cabe considerar fraccionadamente la total operacion realizada..., no hay sino un nego-
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A mi juicio existe gran barullo en la doctrina jurisprudencial a la hora de
calificar el negocio fiduciario. De las escasas sentencias que hemos recogido
observamos cémo el TS «copia integramente» siempre los requisitos de la
teoria del doble efecto del negocio fiduciario apuntados en su dia por la
Sentencia de mayo de 1944, utilizandose de forma conjunta expresiones que
parecen quitar €l verdadero sentido de dicha teoria tales como e «adquirente
formal de los bienes» STS 9-1-1981, o, como ocurre con la STS 10-V-1982
a hacer referencia a la teoria del doble efecto detalla la existencia de trans-
mision plena de la propiedad del fiduciante a fiduciario; sefiala que es un
contrato real y querido por las partes, es decir, no es ssmulado o disimulado;
gue es un acto formal mixto integrado por dos contratos independientes; que
la causa fiduciae consiste no en la engjenacion de los bienes sino en la
garantia... parafinalizar concluyendo el considerando haciendo hincapié en la
limitada eficacia real de la venta por no haberse operado una verdadera
transmision. Parece que la Sala 1= no quiere apartarse de lajurisprudencia de
1944 transponiendo integramente todos los términos de la teoria del doble
efecto, y, a la vez, hacer constancia de la imposibilidad de que e fiduciario
sea un verdadero propietario.

La STS 2-VI-1982, que parecia que iba a acabar con esta confusion, a
reconocer, por primera vez, la existencia de la superaciéon de la teoria del
doble efecto por la doctrina cientifica que prescinde de la sustantividad de la
causa fiduciae, no llega mas lgjos. Para finalizar con la STS 6-1V-1987 que
recoge en un solo fundamento de derecho € desconcierto existente, pues tras
negar la alegacion de la parte recurrente de que la fiducia no comporté la
transmision efectiva del dominio, y reproducir la teoria del doble efecto,
recoge a continuacion la titularidad formal del fiduciario, a fin de concluir
afirmando que se ha operado una verdadera transmision de la cosa.

En conclusion, entiendo que debe quedar claro que...:

— Lateoria del doble efecto mantiene, en lineas generales, que el nego-
cio fiduciario es un acto formal mixto integrado por dos independientes uno
de naturaleza real que supone la transmisiéon plena de la propiedad y otro
obligacional valido inter partes, y que su causa fiduciae radica no en la
engjenacion sino en la garantia.

cio unitario». Continlla sefidlando que «en la operacion celebrada... la misma esen-
cia de la garantia le priva de virtualidad suficiente para justificar una transmision
definitiva ddd dominio pleno; a lo sumo podria fundar una transmision eventua a con-
solidar en caso de incumplimiento, pero tal hip6tesis choca frontalmente con la prohibi-
cion legal del pacto comisorio proclamada, entre otros en los articulos 1.859 y 1.884
del Codigo Civil. Incluso, hay que afirmar que esta finalidad de garantia se opone a
que la verdadera voluntad de las partes contemple una transmision actual definitiva...»
(AMOROS GUARDIOLA-MADERO JARABQO: Jurisprudencia registral (1986-1990), Tecnos, Ma
drid, 1991).
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— La teoria de la titularidad formal, se opone a la anterior y sefiala que
existe una limitada eficacia real de la venta por no haberse operado una
verdadera transmision. Ante lo cual la titularidad fiduciaria Gnicamente pro-
ducira los efectos que las partes hayan convenido, es decir, «mantener la
situacion anémala creada» que precisamente consiste en que el propietario
forma (fiduciario-comprador) no puede obtener mas que la devolucién de lo
garantizado, que es lo que realmente se pretendia.

— Aceptar la teoria de la titularidad fiduciaria o propiedad formal, pone
claramente de manifiesto que € negocio fiduciario es un negocio simulado
donde lo realmente querido es la garantia del préstamo y no la transmisién del
bien. Entendemos que es contradictorio sefialar que el negocio fiduciario es
«real y querido por las partes» como dice el juzgador, cuando a continuacion
afirma la inexistencia de la transmisién (voluntad declarada de las partes)
frente al préstamo encubierto.

D) LA VENTA CON PACTO DE RETRO Y EL NEGOCIO HDUCIARIO
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TS

Una vez expuestos los primeros pasos en la evolucion doctrinal y
jurisprudencial del negocio fiduciario, y su situacion actual, debemos profun-
dizar en la determinacion del caréacter del negocio, a fin de distinguir, si es
posible, cuando hay negocio fiduciario o cuando estamos en presencia del
contrato de compraventa con pacto de retro.

Entre las operaciones dirigidas a su concrecion se encuentra, en primer
lugar, la necesidad de perfilar el supuesto de hecho, luego deducir cua ha
sido el verdadero propésito de las partes, y en base a ambas operaciones,
clasificar cual es la categoria juridica del negocio que resulte méas adecuada
a su verdadera naturaleza.

En relacion con la primera operacién, la técnica de la que nos valemos
son los medios de prueba. Su utilizacion serd fécil, si de las contradeclaracio-
nes o de las declaraciones complementarias resulta el caracter fiduciario o no
de la engjenacion hecha. La existencia de dichas declaraciones puede ser a su
vez objeto de pruebay considerarse probada por un testimonio suficientemen-
te autorizado (67). La prueba de presunciones se utilizara con € criterio am-
plio necesario para averiguar lo que se procurd ocultar, teniendo en cuenta la
estructura compleja de lo acordado y la experiencia sobre el modo de proce-
der ordinario en las relaciones sociales.

En segundo lugar, es necesario investigar la voluntad de los oforgantes, y,
para€llo, «el intérprete debe captar de todas las circunstancias anteriores, con-

(67) STS de 8 de marzo de 1957 (RA 1547) y STS de 10 dejulio de 1957 (RA
2225).
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comitantes, y posteriores a su formacion, para dar a problema el tratamiento
adecuado a la especifica naturaleza, no dejandose arrastrar por la estructura, de
formay contenido del utilizado como simple medio vehicular» (68).

En cuanto a la calificacion del negocio es también tarea muy delica
da (69), pues habran de separarse aquellos negocios que puedan clasificarse
dentro de otras figuras juridicas. Esto sucede cuando se puede llegar a la
conclusion de que estamos ante una dacion en pago para pago de deudas
considerada como negocio fiduciario (70) (STS de 23 de mayo de 1935 y
Resolucion de 14 de junio de 1922) de los casos de dacion en pago de mero
efecto solutorio (STS de 7 de enero de 1944).

Probada la condiciéon fiduciaria del negocio sera ya, en general, fécil
distinguir, si estamos ante una fiducia constituida por medio de venta (10 de
marzo de 1944, 23 de febrero de 1951, 3 de mayo de 1955, STS de 7 dejunio
de 1955 (71), 31 de octubre de 1955 (72), 22 de mayo de 1956(73), 8 de

(68) STS de 8 de marzo de 1963 (RA 1628).

(69) Es importante la cdificacion del negocio a efectos de plantear un pleito. Td y
como e pone de manifiesto en la STS de 31 de octubre de 1955 (RA 3096). Donde se
deniega la peticion de declaracion de smulacidn de una compraventa con pacto de retro,
y se permite entablar un nuevo pleito con e objeto de exigir e cumplimiento de obliga-
ciones derivadas dd negocio fiduciario de garantia, que constituia aquella compraventa.
Todo dlo en base a la inexistencia de la presuncion de cosa juzgada material, por no
concurrir la identidad de causa que para €llo exige € articulo 1.252 CC.

(70) Las sentencias que no recogemos a pie de pagina ya han sido estudiadas ante-
riormente.

(71) STS de 7 dejunio de 1955 (RA 2298). El supuesto de hecho es d siguiente:
e actor adeudd a su hermana, la demandada, la suma de 65.000 ptas., y con objeto de
garantizar su deuda smulé un contrato de compraventa de finca, contrato que no tuvo otro
acance que e de garantia de parte de la deuda por una cuantia de 25.000 ptas., pues
resto se garantizdé con una acciones.

El TS entiende y sefida en su primer considerando que «...dl contrato dissimulado serd
licito y s ademés concurren en é los requisitos que su naturaleza requiera, S bien recoge
esta doctrina con € caracter restrictivo que este Tribunal Supremo tiene reiteradamente
declarado, y analizando la prueba practicada, con la soberania que le esta atribuida aprecia
gue no se esta en e caso de un negocio fiduciario en que lo querido sea constituir una
garantia para pagar una deuda encubierta bajo la forma de contrato de compra-venta...»

(72) STS de 31 de octubre de 1955 (RA 3096). En & segundo considerando, € TS
sefida que estamos ante un negocio fiduciario cuyo fin era € de garantizar e pago de
unas deudas «sin que pueda tenerse en cuenta las consideraciones hechas por € recurrente
de que lo concertado fue un pacto de retroventa de distinta naturaleza, dada la inexis-
tencia de negocio fiduciario...»

(73) Enla STS de 22 de mayo de 1956 (RA 2433) se declara que «las diferencias
separan la simulacion de la fiducia... que en muchos casos encubre una operacion de
garantia bgo una aparente transmision, supuesta, la licitud de la operacion, y de sus
efectos...»

En d considerando de la segunda sentencia se establece que «la eficacia de la con-
signacion hechay establecida la naturaleza meramentefiduciaria del contrato de venta..
fuerza a declarar bastante la cantidad consignada y lleva anga la cancelacion del asiento
que € contrato aparente de venta determing...»
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marzo de 1957, 10 dejulio de 1957, 8 de marzo de 1963) o, si en realidad
las partes desearon pactar una venta con pacto de retro (STS de 23 de marzo
de 1957 y STS de 8 de marzo de 1957) (74).

Concretamente en las siguientes decisiones judiciales, € TS estudia el
negocio fiduciario (adoptando la confusion que hemos expuesto en sentencias
anteriores) y lo diferencia del pacto de retro.

La primera decisién judicial en la que hemos percibido la distincion que
vamos a analizar se contiene en la STS de 23 de marzo de 1957 (75). En ella
se establece la existencia de un contrato de compraventa con pacto de retro
y no de un préstamo y menos usurario, pues la situacion del actor a otorgar
aquella escritura no era angustiosa ni pueda calificarse como hace el recurren-
te de estado de necesidad civil que mediatizase su libre discernimiento.

Constituye una excepciéon (desde el punto de vista forma) a la linea
jurisprudencial expuesta, porque en €ella no existen los dos documentos suce-
sivos en €l tiempo que en las otras si aparecen. Se parte de un sélo documen-
to: un contrato de compraventa en € que se reserva € pacto de retroventa
por un tiempo determinado.

También la STS de 8 de marzo de 1957 (76), sefida el acance meramen-
te de garantia de la titularidad fiduciaria y, con ello, niega que € fiduciario
adquiera, por ser tal, la propiedad plena y definitiva de la cosa confiada.
Recoge € supuesto de venta con pacto de retraer en garantia de un préstamo,
y establece que:

«el prestatario en garantia cumple su obligacion con devolver otro
tanto de la misma especie y calidad que recibio y los intereses pen-

(74) En reacion con este tema DE CASTRO (El negocio juridico... cit., pag. 441)
afirma que «la condicion anomala del negocio que se pretende clasificar de fiduciario y
su misma aptitud estructural para € fraude, hace que en una sentencia en la que se acepta
como presumible la condicion fiduciaria de una venta en garantia, se recomienda especia
moderacion en la calificacion de estos negocios».

Aunque la doctrina jurisprudencia ya lo sefid6 en la STS de 3 de mayo de 1955 (RA
1561) que sefida que... «cabe que se demuestre que € llamado fiduciante, no presté su
consentimiento en aras de la confianza que le merecia e accipiens, sino que en situacion
de angustia econémica tuvo que sucumbir ante exigencias exorbitantes de éste, en cuyo
caso habra que abandonar la ruta del negocio fiduciario y buscar otros derroteros que
conduzecan a la misma findidad del cumplimiento de lo verdaderamente convenido.

(75) STS de 23 de marzo de 1957 (RA 1177). Su primer considerando afirma que
«la naturaleza de un contrato, su dcance y eficacia juridicos se hallan determinados por
las condiciones esencidles de su validez y @ conjunto arménicamente examinado de las
estipulaciones que lo integran, valoradas e interpretadas segiin € sentido natural y égico
de sus clausulas y su findlidad, a menos que fueren oscuras y dudosas o que de modo
evidente se acreditase y apareciese demostrado que fue distinta la intencion de los con-
tratantes a la que se expresa en € contrato».

(76) En la STS de 8 de marzo de 1957 (RA 1547) se digtingue la verdadera venta
con pacto de retro de la venta en garantia de préstamo.
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dientes en su caso, quedando entonces liberada la garantiay que no
pasa automaticamente a poder del acreedor como en la compraven-
ta a pacto de retro, a no verificarse el retracto a su tiempo, sino que
tratdndose de préstamo, incluso con plazo pactado, habra de perse-
guirse la garantia, una vez pronunciada y probada la falta de capita
e intereses objeto del préstamo».

La STS de 3 de mayo de 1976 (77), tiene como objetivo desentramar la
diferencia entre la compraventa con pacto de retro y €l negocio fiduciario en
el gque aparece una transmision y una garantia, siendo la pieza clave la ver-
dadera intencién de las partes a suscribir e contrato (78). En ella se deter-

(77) STS de 3 de mayo de 1976 (RA 1988). Sentencia que fue en su dia comenta
da por ARECHEDERRA: «Compraventa con pacto de retro. Equilibrio de las prestaciones».
ADC, 1978, pég. 441 y ss. Comentario que le lleva a profundizar y distinguir € pacto de
retro como pacto especia tipico y como cauce para una operacion de garantia

Afirma que «d pacto de retro introduce en & esquema de la venta en garantia, como
negocio fiduciario, un matiz digno de tenerse en cuenta. Se trata de la incorporacién, en €
propio negocio de transmision del mecanismo de la retroaccion. El caracter limitado de la
transmision y la eventua recuperacion por parte del deudor prestatario de la cosa vendida
no se produce en virtud de una obligacion paralelamente establecida.» «...cuando dicho
mecanismo (venta con pacto de retro) se utilice para fines de garantia no parece que nos
encontremos ante un negocio fiduciario, puesto que € interés del deudor engjenante no
queda amparado exclusivamente en la confianza que le merece @ acreedor adquirente sno
por pacto tipico de eficacia rea». Por ello, aunque lafinalidad de garantia exceda del es-
quema del pacto de retro, cuya formulacion causal no se expresa en los textos legales, no
parece que nos encontremos ante un negocio fiduciario. No se da la desproporcién entre €
medio empleado y la finaidad perseguida, no cabe hablar de un doble efecto y la confian-
za es irrelevante. En todo caso nos encontramos ante un negocio indirecto...»

Afiade ademés, que en la compraventa con pacto de retro € plazo queda incorporado
a negocio de transmision, mientras que en la venta en garantia € plazo sigue la suerte
del acuerdo obligaciona. La eficacia ddl plazo es digtinta

(78) Se recoge en su primer considerando que: «la figura contractua de la compra
venta con pacto de retro, que ha ocasionado entre los tratadistas discusiones y polémicas
gpasionadas por estimar que se presta facilmente a encubrir negociosfiduciarios y resul-
tar normalmente desequilibradas las prestaciones relativas al valor real y al precio asig-
nado, habiéndose Ilegado a propugnar la supresion de dicho pacto por ser un semillero de
fraudes y pleitos, tiene sin embargo su justificacion en la libertad de contratacion procla-
mada por e articulo 1255 dd CC y puede obedecer sn duda a razones perfectamente
respetables compaginando por gemplo, la necesidad de vender, sin més complicaciones,
para disponer del precio con la esperanza de una posibilidad de recuperar la cosa vendida
dentro de un plazo determinado, como consecuencia de un cambio de la situacion econd-
mica, de tal forma que no es posible aprioristicamente adoptar una actitud negativa en
todo caso frente a un contrato perfectamente licito y moral, tipificado como tal en €
articulo 1507 del CC; y por tanto, lo procedente, cuando € problema se plantea, es
comprobar por € resultado de la prueba si concurren o no las circunstancias reveladoras
de la verdadera intencion de las partes al suscribir aquél, valorando los hechos que
demuestren ésta o la hagan presumir racionalmente, sin perder de vista que, es recomen-
dable especial moderacion en el gercicio de la facultad de calificacion de estos negocios
juridicos, en relacién con los que puedan encubrir, pues la fe o confianza se conjugan
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mina con claridad que la esencia de la compraventa con pacto de retro es la
transmisiéon de la cosa a cambio de precio con la esperanza de recuperacion
de la cosa vendida dentro de un plazo determinado, mientras que en el nego-
ciofiduciario la nota dominante es la fe o confianza entre las partes. Aungue
también se enumeran los requisitos necesarios que dan lugar a un pacto de
fiducia cum creditore.

La dificultad en la calificacion de los negocios suscritos aparece reflgjada
enla STS de 24 de enero de 1983 (79), donde e TS afirma que estamos ante
una compraventa con pacto de retro. En su tercer considerando sefiala que:

«€l Tribunal sentenciador llega ala conclusion de que la figura nego-
cial plasmada en dicho documento puede ser considerada como una
compraventa con pacto de retro, 0 quizas mas propiamente como una
operacion de préstamo con otra de compraventa superpuesta, aun-
que esta sometida a la condicion de que €l prestatario dgje de pagar
la deuda del préstamo dentro del plazo sefialado... calificacion que
lgjos de implicar laaplicacion indebidadel art. 1.281, parr. 2.2 del CC
es acertada, en cuanto la figura que aparece en e documento privado
objeto de valoracion por el Tribunal a quo reviste los caracteres de
un negocio mixto o complejo, clase o categoria que algun sector doc-
trinal incluye entre los atipicos y se caracteriza porque en ellos se dan
u ofrecen elementos caracterizadores de dos 0 mas tipos negociales,
en este concreto supuesto de un contrato de compraventa con pacto
de retro y de otrofiduciario, ya que segin la clausula 4.# del mismo
las participaciones que fueron objeto del pacto de retro figuraban a
nombre de un tercero que las entrega con objeto de configurar agquel
negocio de compraventa» (80).

Por otro lado, la STS de 22 de diciembre de 1988 (81), afirma la exis-
tencia de un negocio fiduciario en base a que la causa eficiente del contrato

con mayor o menor intensidad en toda la contratacion, y € negocio fiduciario ha de
adquirir rango superlativo como clave o nota dominante en € concierto de voluntades
gue constituy6 la basefundamental tomada en consideracion por los interesados para la
conclusion del contrato.»

(79) STS de 24 de enero de 1983 (RA 384).

(80) RUBIO TORRANO {El pacto de retroventa..., cit., pag. 172 a 174) estudia esta
decision del TS y concluye sefidlando que «en esta sentencia no sdlo & negocio se
contiene en un documento privado, sino que en € para nada se adude a una compravents;
es necesario llevar a cabo un detenido andlisis para concluir que lo que se esconde detras
de las clausulas cuarta'y quinta del documento es una compraventa con pacto de retro.
De cualquier modo, apenas S se enfrenta con los problemas de la venta con pacto de retro
o0 € negocio fiduciario plantean; la trayectoria habida desde la instancia, asi como € flojo
y POCO riguroso recurso de casacion formulado por € demandante-recurrente, pueden ser
la explicacion.

(81) STS de 22 de diciembre de 1988 (RA 9748).
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suscrito entre las partes no es la engjenacion sino la garantia o afianzamiento
de una obligacién anterior (82). El Fundamento juridico decimoséptimo va
més alla, al anadlizar la naturaleza del contrato origen de la discordia

«no obstante el inicial acuerdo de las partes e incluso de las dos
sentencias dictadas, no ofrece una tipificacion tan clara como la que
se le ha dado, por cuanto més que de negocio fiduciario merece la
calificacion defiducia, diferencia radicante en que si bien en unos
y en otros concurren dos manifestaciones negociales distintas; en
este caso un préstamo y una venta con pacto de retro, en los nego-
cios de fiducia la voluntad de transmitir y la de adquirir no son
suficientes para producir el efecto traslativo intencionado o perse-
guido, toda vez que la validez y eficacia del contrato exige la exis-
tencia de una causa €ficiente justificadora del fin que las partes han
pretendido o buscado, finalidad que en casos como el presente,
consiste para el prestatario en obtener el capital que necesitay para
el prestamista garantizarle la devolucion de lo prestado» (83).

A mi juicio, €l supuesto de esta sentencia podria configurar €l tipico caso
de venta con pacto de retro cuya finadidad era la garantia de una deuda
anterior. Y ello por las mismas declaraciones que se contienen en el contrato
recogidos en e fundamento de derecho segundo (84). Contrariamente, €l TS
estudia la retroventa desde el punto de vista del negocio fiduciario, pues la
apariencia y estructura externa es la misma.

(82) «El contrato tradativo de los bienes (contrato de compraventa con pacto de
retro en garantia de la devolucion del préstamo) fue un negocio fiduciario, cuya causa
eficiente no consiste en la engjenacion propiamente dicha Sino en ser garantia o afianza
miento de la obligacién a que la relacion obligaciona responde...».

(83) Contintia afimando que: «en cuanto a la posibilidad de estos negocios de
garantia con fiducia, o defiducia en garantia —que nofiduciarios— tiene su razén de
ser ademas de en las peculiariedades que se han dgjado expuestas, en la circunstancia de
que & Cadigo Civil no limita las figuras contractuales a salvo las prohibiciones dd art.
1255; que d art. 3-1.2 dd CC, proclama la aplicacion del derecho atendiendo a las
necesidades sociaes de cada momento histérico, lo que ha permitido la creacion de
nuevos tipos o manifestaciones tanto de derechos reales, como de contratos... alos efectos
de configurar a esa figura de la fiducia, que la Ley no favorece ni € abuso del derecho
ni su gercicio antisocial, marcos éstos entre los que se encuentra comprendido € enri-
quecimiento injusto...».

(84) «.. la Agencia Melo renovo los préstamos parciades subsistiendo la garantia
cambiaria incluso después de transcurrido € plazo fijado en € documento privado de 27
de febrero de 1870 para que € sefior Y pudiera gercitar su derecho de retroventa...» «El
tiempo para reclamar la devolucion de las fincas es e de tres afios, contados a partir del
dia de hoy»..., «consignandose también que la referida operacion tiene, no obstante lo
manifestado en la escritura publica de compraventa € caracter de garantia para e cum-
plimiento de las obligaciones que le incumben a sefior Y, con motivo del préstamo
concedido a mismo por la agencia..».
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En la misma linea que la anterior, la STS de 19 de mayo de 1989 (85),
vuelve a hablar —en €l cuarto fundamento de derecho— de garantia con
fiducia, semejante a la prenda que confiere al acreedor una titularidad formal
de bienes, nunca oponible como derecho de dominio al deudor duefio, aungque
la recuperacion por éste de tal titularidad se subordine al cumplimiento de
obligaciones garantizadas. A juicio del Tribunal nunca puede prevalecer entre
las partes la apariencia creada por € negocio indirecto sobre el negocio real
directo de garantia (86).

El propio juzgador entiende que se trata de un negocio fiduciario y no de
compraventa con pacto de retro basdndose en:

«una declaracion de hechos relevantes, como son, € mantenimiento
de la real situacion posesoria, lafijacion del precio de lare tro venta
en funcion de la cantidad prestada, la continuacion por parte de los
vendedores, en el pago de gastos y tributos propios del derecho de
dominio, e mantenimiento de esta situacion dominical de forma
publica incluso en la percepcion de indemnizaciones por servidum-
bres impuestas de paso de lineas de conduccion eléctricay prorrogas
sucesivas del término del derecho a recuperar la propiedad, hechos
gue llevan a la presuncion favorable del negocio fiduciarios.

La STS de 7 de marzo de 1990 (87), resulta también muy interesante
para nuestro estudio.

Parece que en las sentencias de instancia se produce una identificacion entre
negocio fiduciario y compraventa a carta de gracia (88). El TS afirma que es-

(85) STS de 19 de mayo de 1989 (RA 3780).

(86) En esta sentencia se recogen los posibles efectos inter partes y respecto a
terceros del negocio fiduciario, en € cuarto fundamento de derecho, e cua establece que
«el negocio base defiducia, garantia primitiva semegante a la prenda, confiere a acreedor
una titularidad forma de bienes, nunca oponible, como derecho de dominio, a deudor
duefio aunque la recuperacion, por éste, de tal titularidad, esté subordinada a cumpli-
miento de las obligaciones garantizadas, sin que, en ninglin caso, pueda prevalecer, entre
partes, la apariencia creada por el negocio indirecto (transmision de dominio, bgo distin-
tas capas, como, en este caso, venta con pacto de retro), sobre e negocio real directo, de
garantia».

(87) STS de 7 de marzo de 1990 (RA 1.674). El supuesto de hecho de la sentencia
trata de una compraventa en la que € TS declara su rescision por lesidn ultra dimidium.
El fundamento de derecho cuarto reconoce la existencia, validez y eficacia del negocio
fiduciario como negocio real y no smulado. En € se menciona la teoria dd doble efecto
y a continuacion se menciona la superacién por la doctrina cientifica de dicha teoria,
sefidando que en base a la propiedad formal, habra de desplegar su eficacia conforme a
lo convenido.

(88) El tercer fundamento de derecho € TS dice que «acudieron a la via negocia
rebuscada de celebrar en e mismo dia un doble contrato de compraventa; uno, instrumen-
to en escritura publica complementada por un documento privado de la misma fecha..,
y otro, formalizado en documento privado, por e que invirtiendo sus posiciones contrac-
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tamos en presencia de un «claro y evidente negocio fiduciario, en su concreta
modalidad de fiduciacum creditore». No se admite la transmision de una pro-
piedad plena. En relacion con la titularidad del fiduciario afirma que:

«en tanto no se poduzca el cumplimiento, le asistird un ius o titulas
retinendi, y s € cumplimiento no llega a producirse dentro del
plazo para ello estipulado expresamente, consolidara €l pleno domi-
nio en su favor, siempre que no existan otros obstaculos, a margen
del propio negocio fiduciario, que impidan a contrato, a través del
cual fue instrumentado, desplegar la referida virtualidad transmisiva
del dominio».

En definitiva parece desprenderse que el TS mantiene la existencia real
del negocio fiduciario y reconoce al fiduciario una propiedad formal y un ius
retinendi.

El problema surge cuando sefida la posibilidad de consolidar el dominio,
en base alavirtualidad transmisiva del negocio fiduciario. Por un lado, entien-
do que la causa del negocio fiduciario no es la transmisiva, y por otro lado,
otorgar efecto ala transmision inexistente —inicamente garantia— se vulnera
la prohibicion contenida en el Cédigo Civil relativa al pacto comisorio.

En la STS de 7 de mayo de 1991 (89), se afirma que:

«...la naturaleza de los contratos no depende de la nomenclatura
institucional que juridicamente le asignen los contratantes sino €l

tuales anteriores se venden las tres mismas fincas rasticas por € mismo precio, que
deberia serle pago sin interés alguno, en e plazo de un afio, habiendo atribuido expresa
mente los contratantes a la fata de pago dentro de dicho plazo € carécter de condicién
resolutoria del segundo de los referidos contratos....» «...cuyos dos contratos, segin en-
tienden sustancialmente las sentencias de la instancia, aunque con distintos razonamientos
juridicos, integran un solo negocio fiduciario, de plena validez y eficacia, pactado en
garantia del préstamo...», mientras que «la sentencia recurrida dice que las partes contra:
tantes dieron vida, con fines de garantia, a un contrato de venta a carta de gracia».

(89) Sentencia que ha sido estudiada con cierto detenimiento por PEREZ DE ONTIVE-
ROS BAQUERQ: «Consideraciones en torno a pacto de fiduciacum creditore», en RIN (jul-
dic. 1991), n.2 12, p&g. 43.

El supuesto de hecho es € siguiente: «Se otorgd escritura publica por dofia M y G,
en virtud de la cua la primera reconocia adeudar a la segunda 8 millones de pesetas que
devengarian un interés no acumulativo anua del 10% de la cantidad que en cada momen-
to adeudara durante € plazo de 15 afios y vendia en garantia de dicha deuda una finca
de su pertenencia..

El TS entiende que no hay una compraventa (ya que no hay titulo, por inexistencia
de precio y ademés fdta la causa, pues no hay intencion de transmitir la propiedad), lo
que hay es un negocio fiduciario que envuelve en readidad un contrato de préstamo. Se
insiste en la eficacia interna del negocio fiduciario donde € titulo de compraventa tiene
Unicamente efectos de garantia, y no es transmisivo de dominio, lo que implica que €
contrato tiene una limitada eficacia frente a terceros.
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nexo obligacional que los integra, es evidente que si bien la doctrina
ha dado su espaldarazo a los negocios fiduciarios con raiz juridica
en e art. 1.255 del Cadigo Civil y cuya esencia estriba en la uti-
lizacion de un instrumento juridico de gran alcance y con dimensio-
nes superiores a lafinalidad econbmica que constituye € propésito
de los contratantes, no es menos cierto que aln con aceptacion de
la denominada doctrina del doble efecto real y obligacional del
negociofiduciario, su plena eficacia sdlo se proyecta en las relacio-
nes internas de aquéllos, pero nunca podra ser revestido de una
eficacia que alcance mas alla de lo que € propio instrumento juri-
dico utilizado, se proponga y por ello en el caso que aqui y ahora
contemplamos s la compraventa es de mera garantia como reitera-
damente proclama la escritura de 14 de junio de 1984, no puede
pretenderse con ella obtener, ni entre los propios contratantes, ni
ante terceros el reconocimiento de un titulo transmisor del dominio,
porque ello envuelve una contradiccion patente ya que el contrato de
compraventa es el instrumento paradigmatico de dicha transmision
dominical y € titulo de propiedad por antonomasia...»

Esta decision judicial puede ser la clave en la explicacion de lo que
nosotros consideramos confusion o contradiccién de la doctrina jurispruden-
cial, pues expresamente afirma como existe una aceptacion de la teoria del
doble efecto pero a su vez, reconoce la existencia de la titularidad formal
porque es obvio que los efectos solo se producen interpartes (90).

De ahi que se concluya entendiendo la existencia de un negocio fiduciario
a no existir ni precio, ni voluntad transmisora del dominio, siendo por con-
siguiente la venta con efecto meramente de garantia lo que a fin de cuentas
conlleva que ni entre las partes ni ante terceros se reconozca la existencia de
un titulo transmisor del dominio.

Y, tal vez, por eso no se apunte més lejos, como ha hecho la doctrina
cientifica, a apuntar la equiparacién entre negocio fiduciario y negocio simu-
lado, lo que desembocaria en la inexistencia del negocio fiduciario.

En esta sentencia, como en la de mayo de 1982, e TS se decanta por la
existencia del negocio fiduciario a no existir la transmisién de la finca a
comprador. Expresamente se cuestiona la fata de mencién en la sentencia

(90) Continlia sefidando copiando textualmente de la Sentencia de 19 de mayo de
1982, los efectos de la titularidad formal... «y es justamente en la causa del contrato
fiduciario donde hay que dojar la limitada eficacia real de la venta en garantia, que no
pudiendo oponerse a fiduciante por no haberse operado una verdadera transmision del
dominio inter partes se revela de cara o frente a los otros acreedores del fiduciario a la
manera de un crédito privilegiado que gozara de preferencia para hacer efectiva sobre la
finca aguella parte dd capital dd mutuo que restaba por devolver...»
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recurrida de la existencia de tradicion (rea o ficticia), sefiadlando que Unica-
mente afirma que ni hay determinacion de precio, como elemento real esen-
cial de toda compraventa, ni hay voluntad transmisora del dominio, y, por
consiguiente, hay carencia de titulo dominical.

También el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia se ha pronuncia-
do sobre el tema. En Sentencia de 29 de mayo de 1991 diferencia, con
acierto, la compraventa a carta de gracia del negocio fiduciario (91).

«No es aplicable a caso de autos —compraventa a carta de
gracia— lajurisprudencia relativa al contrato de fiducia cum credi-
tore porque, en el supuesto enjuiciado, hay una verdadera transmi-
sion de dominio erga omnes e inter partes, como se advierte de los
documentos publicos y privados otorgados por las partes; de lo di-
cho se desprende con claridad que el contrato de autos no es un
negocio juridico simulado, ni absoluta ni relativamente, tiene la
causa que le asigna el art. 1.274 Codigo Civil y no expresa causa
fasa (art. 1.276 CC)».

Ademés aclara e TSJ que...

«si €l préstamo es, en esencia, la base fundamentadora de la com-
praventa a carta de gracia, como afirma —quiza con excesiva rotun-
didad— lajurisprudencia o si el empeyorament es un contrato espe-
cifico que cumple funciones de garantia, es lo cierto que no puede
decirse, como hace el recurrente, que encubre un contrato de prés-
tamo con garantia, verdadera causa contractual querida por los otor-
gantes. Argumentacion que solo podria ser cierta si se partiera de la
base —que se rechaza— de que e contrato de compraventa a carta
de gracia 0 empeyorament es un contrato de compraventa con una
cldusula de retracto convencionalmente afiadida».

Y como no podia ser menos, las sentencias de la llamada jurisprudencia
menor, también se han ocupado de este tema. Asi la Audiencia Provincial de
Asturias, en Sentencia de 29 de abril de 1992 (92), entiende que

«...la causafiduciae no consiste en la enajenacion propiamente di-
cha, siquiera sea ésta el velo con que se cubre la auténtica voluntad
negocial, sino en la garantia o afianzamiento del débito a que res-
ponde lo convenido, debiendo cdlificarse el compromiso como fidu-

(91) TSI de Catdufia Sda de lo Civil y Penal. Sentencia de 29 de mayo de 1991.
(La Llei, 1991-2, pag. 47).
(92) Sentencia de AP de Asturias de 29 de abril de 1992 (AC 545).
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ciarlo cum creditore cuando se dé, como aqui ocurre, un contrato
complejo, integrado por otros dos subyacentes pero diferenciados,
esto es, € real, traslativo del dominio con eficacia erga omnes, y €
obligacional, vélido inter partes, que impone a comprador un uso
limitado de la cosa de modo que no impida el rescate ulterior
—pacto de retroventa en €l caso presente—, a lo que habra de afia-
dirse como caracteristica esencial la evidente desproporcion del
medio empleado y el fin perseguido, no otro que crear una mera
garantia del déhito precedente...» (93).

Ante la aparente estructura exterior de venta y deuda entre ambas partes,
la Audiencia piensa directamente en la existencia de un negocio fiduciario en
vez de decantarse por la presencia de una compraventa con pacto de retro.
Posibilidad que consideran real cuando, tras findizar el plazo pactado para
abonar las cantidades debidas de la deuda, y la conformacion de una prérroga
hace que el Tribunal determine la realizacion de una novacion contractual, vy,
por consiguiente, la intencion de los otorgantes de una venta con pacto de
retraer.

La Audiencia Provincial de Granada, en Sentencia de 12 dejulio de
1993 (94), nos sirve de claro gemplo en la argumentacion de la tesis que
mantenemos, incrementando aln més s cabe la confusion existente.

Del detenido estudio de la sentencia se infiere que reconoce que las partes
en documento privado constituyen una compraventa con pacto de retro. Pero
también afirma que no ha habido en ningn momento &nimo transmisivo de

(93) «..En @ supuesto de autos, en € que claramente se perfila la presencia de un
acreedor titular de un crédito exigible, un deudor que no ha satisfecho su obligacion, la
vinculacion a pago futuro de un inmueble determinado bajo la concertacion formal de
una compraventa y la introduccion de un pacto de retro, vinculante bajo concretas es-
pecificaciones..., todo €lo sin olvidar, como béasico refuerzo de esta tesis, que buena parte
del figurado precio de compra habria de satisfacerse mediante la devolucion de letras de
cambio aceptadas por @ vendedor a favor del adquirente resultantes de negocio anterior
entre ambos, lo que afianza ain mas el argumento que configura lo acordado como una
auténtica fiducia.»

Contintia sefidando la inexistencia de la transmisién de la propiedad, y los limitados
efectos que €llo conlleva en € negocio fiduciario. Asi se afirma que «la clausula adicional
segunda... no es una simple modificacion del convenio anterior, Sino que se trata de un
nuevo contrato... bien entendido que transcurrido e plazo sin efectuarlo (€l reintegro de
una cantidad en metdlico), € contrato de compraventa recobraria toda su vigencia. Dada
la claridad de los términos en que tales pactos se establecieron, evidente resulta que esta
segunda fase negocial no puede entenderse como plasmacion de un propésito de ampliar
temporalmente lafiducia, sino precisamente de estimarla extinguida por incumplimiento
s en la fecha indicada no satisfaciera el deudor €l crédito pendiente, con lo que aquella
venta inicial, utilizada como cobertura de una garantia real, adquiria asi toda su vigencia
a los efectos tradativos previstos en los arts. 1445 y ss. dd Cadigo Civil...».

(94) Sentencia de la AP de Granada de 12 de julio de 1993 (AC 1378).
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las partes, pues entre las mismas existe una deuda —impago de materiales
suministrados por la compradora a los vendedores, siendo el precio de la
deuda y de la venta el mismo, y, que por consiguiente, €l animo de la acto-
ra— compradora radica en asegurarse e cobro de la cantidad que se debia.

No obstante lo cual entiende el juzgador que si hay compraventa porque
ha habido transmisién y € hecho de que la finca quede en poder de los
vendedores encarna la figura del constitutum posessorium (95).

Pero es que ademéds, a continuacion y teniendo como fin el reafirmar su
creencia de que las partes no tuvieron el dnimo de realizar una compraventa,
y negando €l criterio de la sentencia de primera instancia que consideré la
existencia de un contrato simulado, recoge integramente la doctrinadel TS de
la diferencia entre negocio simulado y fiduciario; la teoria del doble efecto,
la de la titularidad formal (recogiendo expresamente que la mision del fidu-
ciante es la de respetar y mantener la situacion andmala creada), para finalizar
concluyendo que estamos ante un pactum de fiducia cum creditore (96), v,
gue por consiguiente, se debe perseguir la garantia una vez probada la fata
de pago de capital e intereses, y a reconocerse la deuda, €l impago y la fata
de otros bienes en que hacerlo efectivo, resuelve la Audiencia considerando
la existencia de la compraventa y la necesidad de elevar a plblica la escritura
del contrato privado.

En resumen, el juzgador configura el contrato como venta, luego mantie-
ne que es un negocio fiduciario y finaliza sefialando que produce efectos
transmisivos ante el impago de la deuda. Si realmente fuera un negocio fidu-
ciario, la sociedad acreedora-compradora y fiduciaria como propietaria for-
mal del bien, no podria obtener mas que lo garantizado con €ella pero nunca
podria acceder a su patrimonio. (Se burlaria la prohibicion del Cédigo Civil

(95) Asi se reconoce en @ fundamento de derecho tercero que «...es indiscutible que
las partes d amparo ddl art. 1.255 del Cddigo Civil optaron por esta forma de contratacion
y que son ciertas tanto la deuda que se figura como precio, como e objeto, dando asi vida
a contrato definido en e art. 1445 del Cadigo Civil, con la facultad de recuperar la cosa
en los términos preceptuados en los articulos 1507 y siguientes del Cadigo Civil...».

(96) Resulta interesante destacar en qué consiste la limitada eficacia del negocio
fiduciario basado en la garantia del débito, y no en la engenacidn propiamente dicha que
conlleva € contrato de compraventa con pacto de retro, y que la sentencia aclara, d
sefidar que «... ha de concluirse sobre la relacion juridica que media entre las partes ahora
litigantes, que en sintesis consiste en la creacion de una apariencia juridica de compra-
venta, encubriendo una garantia para la efectividad de una deuda en que a los deudores
les confiere un plazo para su efectividad ante cuyo incumplimiento se materializa la
transmision de la cosa objeto de la supuesta compraventa que era la esencia de la
garantia constituida, y que como se ha transcrito antes, ello no es més que € modo en
que la titularidad fiduciaria despliega su eficacia segin lo convenido, y esto es lo pre-
tendido por la actora a instar el otorgamiento de escritura sobre la finca, debiendo
entenderse con ello que se esta persiguiendo la garantia constituida y no la adjudicacion
inmediata como hubiese sido en el supuesto de la compraventa con pacto de retro como
que se designé € convenio...»
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del pacto comisorio y sobre el que no podemos entrar a estudiar por impo-
sibilidad de espacio).

A modo de conclusiones de la doctrina jurisprudencial analizada, cabe
sefidlar que se ha producido una gran concrecion en la distincion entre el
negocio fiduciario y la venta con pacto de retro. Segun las Ultimas decisiones
jurisprudenciales y de la llamada jurisprudencia menor es fécil determinar
cuando nos encontramos ante un contrato de compraventa con pacto de retro
y cuando se utiliza dicha figura como garantia de un préstamo constituyendo
en realidad un negocio fiduciario.

Del examen jurisprudencial realizado se deriva que en € negocio fiducia-
rio la causa del contrato es la causa fiduciae, donde no hay engenacion
propiamente dicha sino sblo garantia o afianzamiento del débito (97).

Sus caracteres principales se centran en que el transmitente-fiduciante
sigue siendo €l propietario del bien, y el fiduciario es € titular forma de la
cosa (adquiere una propiedad aparente, externa, relativa o forma que le le-
gitima en el tréfico frente a terceros de buena fe). Frente a terceros: se pro-
duce la limitada eficacia real de la venta en garantia (pues no hay animo
transmisor). inter partes: el fiduciante debe respetar lo pactado, y el fiducia-
rio, propietario formal, no puede obtener més que lo garantizado, ademés le
asiste el ius retinendi. En resumen, nunca puede prevalecer entre las partes la
apariencia creada por el negocio indirecto —compraventa con pacto de re-
tro— sobre €l negocio real directo de garantia. Ademés, la titularidad fidu-
ciaria del negocio despliega su eficacia persiguiendo la garantia constituida
(ius retencionis), mientras que en la venta con pacto de retro transcurrido €
plazo si e vendedor quiere gercitar su derecho readquiere automaticamente,
mientras que s no se gercita el pacto de retro el comprador adquiere defi-
nitivamente los bienes.

Por otro lado, la fijacion del precio de la readquisicion por € fiduciante
se fija en funcion de una cantidad anteriormente prestada. El plazo de la
retroacion sigue la suerte del acuerdo obligacional que han pactado las partes.
Y desde e punto de vista formal, generalmente hay dos documentos sucesi-
vos en el tiempo, uno publico de compraventa y otro privado en €l que se
concierta la garantia (98).

(97) Generalmente en € negocio fiduciario realizado a través de venta en garantia
se recoge una clausula en la que se establece que € comprador-fiduciario «se obliga a no
vender, gravar ni engenar, ni reaizar acto alguno de riguroso dominio sSin expreso con-
sentimiento del fiduciante», evidentemente, esto no ocurre en  pacto de retro donde se
transfiere la propiedad plena aunque su carécter sea resoluble.

(98) Por gemplo, no habréa duda de que hay negocio fiduciario, s en la escritura
publica de venta de finca € precio corresponda a los intereses de un préstamo; o que €
vendedor-fiduciante Siga actuando como duefio (pago de contribuciones, cobro de rentas
ainquilinos, renteros o aparceros); indicios de que € supuesto comprador fue prestamista
(correspondencia, constancia en libros de comercio, en particion de bienes).
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Por lo que respecta a la venta con pacto de retro, su esencia consiste en
la transmisiéon de cosa a cambio de precio, con la esperanza de su recupera
cién dentro de plazo. Las partes a pactar la retroventa crean una limitacion
sobre el dominio transmitido al comprador, constituyen un derecho real. El
plazo del retracto y sus efectos estan unidos a la transmision. El precio de la
retroventa se recoge en el articulo 1.518 del CC, cuyo caracter es imperativo
y obliga al pago del precio, gastos y demas reembolsos. Desde € punto de
vista formal, generamente habra venta cuando sblo aparezca un documento
en e que conste la venta con e pacto de retro por tiempo determinado.
(Recordemos la notan.? 1 de pie de pagina, en la que sefialabamos que es un
pacto angjo, simultdneo y accesorio a la venta.)

Es posible, que la venta con pacto de retro se pacte también con finalidad
de garantia, sin que deje de existir una transmision real (querida por las
partes), aceptada ademas en Derecho foral (catalan y navarro). Pero a diferen-
cia del negocio fiduciario no hay desproporcion entre el medio empleado y
el fin perseguido (€l medio se adecua a fin). La confianza es irrelevante (el
vendedor tiene, en definitiva, un derecho real).

I11. EL PACTO DE RETRO Y EL NEGOCIO SIMULADO (99)
A)  INTRODUCCION

Tal y como hemos estudiado en el apartado anterior, y a juzgar por la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina registral, que a continua-
cién vamos a analizar con detenimiento, esencialmente durante e dltimo
tercio del siglo pasado y la primera mitad del siglo XX (100), la compraventa
con pacto de retro ha sido utilizada en ciertas ocasiones como encubridora de
un préstamo, que incluso en determinadas ocasiones tenia visos de ser usu-

(99) La causa es uno de los requisitos exigidos ingludiblemente para la validez de
todo contrato por € articulo 1.261 CC, su fdta determina conforme a articulo 1.275 del
mismo cuerpo legal, lainvalidez y carencia de efectos del negocio. La expresion de una
causa fdsa, conforme d articulo 1.276 CC no da lugar a la nulidad, ello se halla condi-
cionado a la prueba de la existencia de otra verdadera y licita. Si € negocio que se
pretende amparar por e Derecho es irreal y € que se trataba de encubrir envuelve una
gnalidad ilicita y maliciosa, entonces surge la inexistencia del negocio juridico por fata

e causa.

De modo que en & negocio relativamente simulado, € contenido de las declaraciones
de voluntad (del negocio ssimulado) son sdlo aparentes, la voluntad rea es la contenida
en la declaracion del negocio dismulado siendo € € valido.

(100) El motivo de la confusién se debe a los origenes de la figura. Recordemos
como & motivo de su introduccién fue la inexistencia de hipoteca, utilizandose como
forma de aseguramiento. De ahi precisamente que e pacto de retro haya caido en desuso
alo largo dd presente siglo.
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rario. La razon estriba en que aungue no es funcion propia o tipica del pacto
de retro la de garantia de un préstamo, las partes han hecho uso de esta via,
siendo necesario distinguir cuando estamos en presencia de un préstamo en
realidad, o cuando estamos ante una compraventa con pacto de retro. Esta
finalidad de garantia del pacto de retro, ha sido prevista en el Derecho foral,
por la Compilacién de Navarra, en su Ley 584 (101).

El hecho de que el préstamo —operacién crediticia— se encuentre disfra-
zado por la compraventa con pacto de retro implica que debemos analizar la
falsedad del negocio aparente y la existencia del segundo negocio disimulado,
a fin de distinguir cuando hay préstamo encubierto por un negocio simulado
y cuando hay compraventa con pacto de retro con finaliidad de garantia
Como bien sefiala la Jurisprudencia para llegar a obtener la validez y eficacia
del negocio disimulado, deberd analizarse, en principio, la existenciay licitud
de la causa, en base a los articulos 1.274 y 1.276 C.C.

Aungue esto no significa, que existan verdaderos contratos de compraven-
ta con pacto de retro, que se les ha pretendido disfrazar como préstamos. En
ambos casos, la mision de la Jurisprudencia consiste en investigar acerca de
cud es la verdadera intencion de los contratantes.

Antes de continuar con €l objeto de nuestro estudio, y con motivo de la
relacion existente con el mismo, queremos hacer constar la existencia de una
nueva corriente en la doctrina cientifica, formulada por DE castro (102),
desarrollada dltimamente por ALBALADEJ (103), y seguida por FUENTESE-
CA (104), que entiende gque «&l negocio fiduciario en sentido estricto, espe-

(101) El Fuero Nuevo Navarro detalla minuciosamente la figura de la venta a carta
de gracia dentro del Libro 111, «De los Bienes», Tit. XIV, dedicado a la compraventa 'y
ala permuta, en concreto, en € Capitulo |1, bgo la rdbrica «De la venta a retro», en las
leyes 576 a 584, ambas inclusive.

Laley 584 afirma que «La venta con pacto de retro o a carta de gracia por tiempo
determinado se presumira como forma de garantia real siempre que el vendedor contintie
por cualquier titulo en posesion de la cosa, en este caso, le seran aplicables las dispo-
siciones del Capitulo Il del titulo Il de este libros.

(102) DE CASTRO («El negocio fiduciario...», cit., pag 30) afirma que «S se andiza
la venta en garantia.. nos encontramos con una escritura de venta.. la venta, como
contrato causa y no abstracto, requiere tener su propia y adecuada causa. Al no haber
precio, no hay verdadera compraventa, ni €lla puede transmitir la propiedad. Oculta un
negocio de garantia. Mas ello no basta. Los negocios de garantia carecen de independen-
Cia requieren que exista 0 subsista € crédito de cuyo cumplimiento responden...».

Posteriormente, (en El negocio juridico..., cit., pag. 408) sefida que «la venta, como
contrato causal y no abstracto, requiere una causa. Al no haber precio, & negocio de com-
praventa se revela como contrato simulado. Por mucha fuerza taumatUrgica que se vea en
el término negocio fiduciario nunca llegaré hasta convertir lo falso en verdadero. Puede la
compraventa encubrir otro negocio. Este negocio dismulado serd € de garantia...».

(103) ALBALADEX: «El llamado negocio fiduciario es smplemente un negocio Smu-
lado relativamente...», cit., pag. 663.

(104) RUENTESECA: El negocio fiduciario..., cit, pdg. 195 y ss.
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cialmente configurado conforme a lo que € TS ha llamado venta en garantia
€s un negocio simulado».

Nosotros no vamos a entrar en esa cuestion (pues el objetivo de nuestro
estudio es el retracto convenciona en si, y no el negocio fiduciario), sino
gue en base precisamente a la existenciay a la admisiéon de la transmision
de la propiedad, es en lo que nos vamos a detener, sefidlando como clara-
mente la doctrina jurisprudencial entiende, sin duda alguna, como cuando
en los casos en que se produce la transferencia de la propiedad existe
compraventa con retracto convencional, mientras que cuando no hay tal
transferencia surge €l negocio simulado —préstamo encubierto por una apa-
rente compraventa—.

B) ESTUDIO DE LA DISYUNTIVA (DESDE LA PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL):
JPRESTAMO BAJO LA APARIENCIA DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA CON PACTO
DE RETRO, O EXISTENCIA REAL DE RETRACTO CONVENCIONAL?

Y a desde las primeras sentencias y resoluciones, la cuestion enunciada en
el epigrafe va a ser objeto de debate. Decisiones que van a poner de relieve
la diferencia entre ambas instituciones y los efectos que producen, pues es
obvio que en la utilizacién de una compraventa con pacto de retro encubri-
dora de un préstamo, la finalidad del comprador no es la obtencion sobre €l
inmueble de un dominio tempora y resoluble, sino afirmarse una simple
garantia real sobre el inmueble. Asi ocurriaya en la R. de 21 de diciembre
de 1886 (105).

Tras la Ley de Azcérate de 23 dejulio de 1908, el Tribunal Supremo
tiene un instrumento més a su alcance para reprobar las operaciones crediti-
cias encubiertas bagjo la apariencia de venta con pacto de retro, consignadas
generalmente en dos documentos simultaneos, gjemplo de lo cua se encuen-
traen la STS de 26 de octubre de 1912 (106).

(105) Resoluciéon de 21 de diciembre de 1886 (ROCA SASTRE y MOLINA JUYOL: Juris-
prudenciaregistral, tomo Il (1883-1895) (Bosch, Barcelona), en cuyo segundo consideran-
do se establece que: «confirma esa doctrina el hecho harto frecuente de ser la venta con
pacto de retro un modo de encubrir un contrato de préstamo, por cuya razén puede &fir-
marse que, en lamayor parte de los casos, antes aspira el comprador bgjo ese pacto a pro-
cu;raﬁze una garantia que a adquirir sobre € inmueble un verdadero dominio tempora y re-
soluble».

(106) STS de 26 de octubre de 1912 (Col. legs. n.° 34, pag. 158). En ella se mantiene
que hay un contrato de préstamo usurario y no una compraventa a carta de gracia. Y,
ademéds, se pone de relieve como «la Ley de 24 de julio de 1908, que autoriza a los
Tribunales para resolver en cada caso, formando libremente su conviccion en vista de las
alegaciones de las partes, libertad absoluta de juicio, que € legislador consideré como
intervencion necesaria de la conciencia colectiva en la conciencia judicia para investir a
la Administracion de justicia de un poder supremo que en todo momento alcance a
impedir e impida que @ artificio o la astucia burlen la accién socid contra la usura...».
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Los dos criterios que denotan el caracter de usurario de los préstamos son
el de la existencia de unos intereses altos —superiores al del valor del dine-
ro—, y, €l de encontrarse e vendedor en una situacion econémica angustiosa
—casos de coaccion moral— tal y como a continuacion sefidlaré la Jurispru-
dencia.

No obstante, el juzgador va a continuar intentando distinguir cuando es-
tamos en presencia de una venta con pacto de retro, y cuando ante un prés-
tamo encubierto. Por €ello resulta interesante resaltar la STS de 14 dejunio
de 1920 (107), pues su importancia reside en la determinacion por € Tribunal
de la naturaleza juridica del negocio (108), que concluyd sefialando que lo
verdaderamente querido por las partes fue un contrato de préstamo, que ade-
mas segun sus clausulas era usurario, y no un contrato de compraventa (109).

(107) STS de 14 dejunio de 1920 (Col legs. n.° 86, pag. 525).

(108) Asi, en su primer considerando establece que «para resolver € delicado pro-
blema enunciado en esta litis y que es objeto del presente recurso, preciso es determinar
como obligada premisa cua es la naturaleza juridica de la cuestion planteada... (la cud)
estriba en definir s se trata de un contrato de compraventa con pacto de retro o condicion
especifica resolutoria, 0 de un préstamo simple con determinada garantia, o, por €
contrario, de los denominados de usura o usurarios, y, por tanto, comprendidos, para su
cdificacion y consecuencia legal, en las disposiciones del Cédigo Civil o en la Ley de
23 dejulio de 1908».

En e cuarto considerando se hace hincapie en que «para determinar la verdadera
naturaleza juridica de los actos y contratos debe atenerse no a la denominacion con que
los designen las partes, sino a las estipulaciones comprensivas de los derechos y obliga
ciones que en ellos se establezcan, por ser  Unico modo de apreciar sus efectos, alcance
y finalidad; elementos necesarios para cdificarlos acertada y legalmente, de cuya doctrina
y de la mutua relacion entre la escritura de 4 de junio de 1906 y € documento privado
de igual fecha, modificativo de agquella, se deduce que € contrato celebrado por & sefior
RAMOS CARRION y la sefiora Gmes reviste @ caracter de préstamo: en primer término
porque la suma de 65.500 ptas. que en la escritura figura como precio, aparece después
como capital en e documento privado, aunque reducida a 57.000, y en segundo lugar
porque se sefida un interés del 15% ata cantidad; asi como la formay plazos en que
debia pagarse € capitd y los intereses, o sea entregando a dicho efecto 1.000 ptas.
mensuaes; por todo lo cua procede afirmar que en € contrato objeto del pleito concurren
los distintos y esenciales requisitos que integran € préstamo con interés de condicion
usurario...»

En d quinto se especifica que «ademas de merecer dicha cdificacion d contrato
discutido, debe también reputarse como usurario S se tiene en consideracion que €
interés fijado dd 15% es notoriamente superior ad del 8% sefidlado como norma por la
jurisprudencia constante de este Tribunal...»

(109) Cabe destacar agunas consideraciones de sus resultandos interesantes. Asi,
tras resefiar que estamos ante un contrato de préstamo y ademas usurario, se sefida que
«algunas de las clausulas concertadas demuestran la imposibilidad juridica de que lo
convenido pueda ser estimado como una compraventa como ocurre con la primera de la
ecritura, que engiena no solo las obras ya producidas por € Sr. Ramos Carridn, sino
todas las que produzca o escriba hasta e 3 de junio de 1907, contrariando los preceptos
de articulo 1445 CC, que exige la cdidad determinada en las cosas que sean objeto del
contrato de compraventa, y la condicion 3.2 del contrato privado, en que se amplia inde-
finidamente & plazo durante & cua € Sr. Ramos podia hacer uso del derecho de reden-
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De esta sentencia se infiere o revela la posicion del Juzgador que consi-
dera como primordial para llegar a la naturalezajuridica del negocio pactado,
indagar sobre cual fue la voluntad de las partes, en este caso pactar un prés-
tamo, y la utilizacion de otro negocio, para la obtencién de un fin, como es
el de la compraventa. En concreto examina pormenorizadamente |la creacion
de un préstamo disimulado bajo las apariencias de un pacto, que la Ley
considera admisible y licito, y lo que es méas importante: que esa forma
elegida no haga perder a la operacion su naturaleza juridica de préstamo.

Posteriormente, en la STS de 25 de octubre de 1924 (110), € Tribunal
consideré que el supuesto contrato de venta a carta de gracia realizado debia
reputarse de préstamo usurario y le declara nulo en la parte que no ha acre-
ditado entrega de cantidad del confesado supuesto precio, al en realidad pres-
tatario (111).

Merece esta sentencia un examen detenido en cuanto a que expone con
claridad la esencia de la Ley de 1908, y sobre todo, la autorizacion que

cion, que es contrario a lo establecido en € articulo 1.508 CC, segin € cud € retracto
debe ser temporal y no perpetuo; en todo o cua se advertia como en la redaccién de los
recibos, en que se habla de intereses y de capital, que e propdsito de los interesados no
fue concertar una compraventa ni sujetarse a las condiciones para este contrato estable-
cidaspor el Codigo Civil, sino un préstamo, disimulado bajo las apariencias de un pacto
delos quelaley considera admisibles y licitos, sin que esa forma elegida para contratar
haga perder a la operacion su naturaleza juridica de préstamo, pues en redidad lo que
hacia la Sra. Ginés no era otra cosa que entregar a Ramos dinero en cantidad de 57.000
pesetas, para recibir otro tanto de la misma especie y calidad, con sus intereses, en época
determinada y con la garantia de obras que se suponian engjenadas, es decir, concertar un
préstamo simple con todos los cardcteres que le atribuyen los arts. 1.740 y 1753 CCx»

(110) STS de 25 de octubre de 1924 (Col. legs. n.° 44, pag. 204). Ciertamente resulta
interesante destacar € examen que realiza e Juzgador del retracto convenciona en rela
cion con € préstamo. Asi, en su primer considerando se sefidla que «él retracto conven-
cional inspirado en € respeto a la libertad de contratacion sirve para modificar de un
modo esencia las condiciones ordinarias del contrato de compraventa 'y origina acciones
reciprocas de naturaleza personad que pueden ser utilizadas por quienes las hayan estipu-
lado y por los respectivos causahabientes, y del contrato simple de préstamo se derivan
asimismo acciones personales cuyo gjercicio compete a los que en e mismo directamente
intervienen y a quienes representan €l interés que los contratantes aportaron a la conven-
cién, y conforme a estos principios... se deducen efectos que puede representar legitima-
mente dofia Manuela Alvarez, ahora se estime que dicho documento expresa una compra
venta con pacto de retro venta, como sostiene € autor en @ pleito, ya se atienda a la
cdificacion juridica de smple préstamo que le ha dado € Tribunal de apelacion...».

(111) El cuarto considerando sefida que «en la sentencia recurrida, € Tribund,
conforme a las prescripciones de los arts. 1.2,2.2y 9.2 de laLey de 23 dejulio de 1908,
ha declarado que € contrato que sirve de fundamento a la accidn, se habia aceptado por
Garcia de la Mata inconsciente y abatido, recibiendo 3.112 ptas. de las 25.112 que se
suponen precio de la venta a carta de gracia inferior a la estimacion parcia de las fincas,
cud contrato debia reputarse préstamo usurario y le declara nulo en la parte que no ha
acreditado entrega de cantidad del confesado supuesto precio a en redlidad prestatario
y no se han combatido estas declaraciones dd Tribuna de instancia con elementos efi-
caces procesamente...»
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otorgaba para declarar nulos aquellos contratos —cualquiera que fuese su
forma— que por su modalidad y condiciones ofrecieran la posibilidad de
encubrir un préstamo calificado de usurario no sélo por haberse pactado un
interés notablemente superior al del precio del dinero, sino porque las
circunstancias que rodearon a convenio fueren motivo para cohibir o violen-
tar la aceptacion del prestatario (quien presta su declaracién de forma incons-
ciente y abatido, existiendo una coaccién moral).
Recoge en su tercer considerando como:

«el legislador de 1908 autoriz6 que pudiera ser anulada toda con-
vencion, cualesquiera que sean los términos literales de la misma, en
gue se hubiera pactado interés notablemente superior al normal del
dinero o en que las circunstancias del convenio fueran motivo para
cohibir o violentar la aceptacion del prestatario; y no solamente
sometio dicha ley a arbitrio judicial la facultad de declarar nulos
aquellos contratos de préstamos que incidieran en las infracciones
que prevenia, sino que con igua libérrimo gercicio autorizd a los
Tribunales para que utilizaran las omnimodas facultades respecto a
toda operacion sustancialmente equivalente a préstamo de dinero,
cualesquiera que fueran la forma que revistiese el contrato y la
garantia que para su cumplimiento se haya ofrecido; porque iguales
riesgos de coaccién moral podian tener los obligados en las demés
clases de contratos que por su modalidad y condiciones ofrecieran
posibilidad formal de constituir manera eficaz para garantir a favor
de prestamistas de relgjada conciencia excesos de lucro abusivamen-
te perseguido; y de cuantos contratos regula el derecho civil, ningu-
no ofrece mayores facilidades que el de compraventa con pacto de
retracto para encubrir con fraude las prohibiciones de dicha ley,
razén por la que est4 condenado en absoluto en la legislacion de
Portugal y todos le rodearon de garantias a prevenir los perjuicios
del supuesto vendedor».

También hay sentencias més recientes que establecen la existencia de un
préstamo de carécter usurario, cuando se le distingue de la venta a pacto de
retro, basando sus razonamientos en la aln vigente Ley de Azcarate (STS de
7 de febrero de 1989 (112), y, STS de 11 de febrero de 1989) (113).

(112) La STS de 7 de febrero de 1989 (RA 754) en su cuarto fundamento de dere-
cho, mantiene que «para cacular los intereses ha de partirse de las declaraciones conte-
nidas en la Sentencia de la Audiencia de que e vendedor Unicamente recibié en mano la
cantidad de 2.900.000 ptas., y que otras 600.000 ptas., las retuvo & comprador para pagar
todos los gastos derivados del otorgamiento del contrato. S se adopta € criterio seguido
por los Tribunales de instancia de dar como precio solo € de 2.900.000 ptas., a ser €
dinero a devolver para recuperar la finca € de 5.323.000 ptas., la consecuencia es que la
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Siguiendo la misma lineajurisprudencial anteriormente expuesta, la R. de
29 de septiembre de 1927 (114), diferencia, con nitidez, las distintasfinali-
dades entre el préstamo con garantia inmobiliariay el contrato de compraven-
ta con pacto de retro, asi como los desiguales derechos y obligaciones de las
partes (115). Expresamente se afirma que € vendedor en el retracto conven-
cional no queda obligado a devolver el precio, mientras el prestatario asume

diferencia de cantidades para € tiempo pactado representa una tasa de interés préxima a
42%. S se sigue @ criterio de aceptar la libertad contractual de decidir quién de los
contratantes ha de sufragar los gastos de la operacion, habra que tener como precio la
suma de 3.500.000 ptas. (cantidad entregada més la retenida para gastos a cargo del
vendedor), que es € pacto, perfectamente licito, hecho por los contratantes, y € porcen-
tge de interés se reducira a cifra inferior, pero préxima a 26%. En ambos casos resulta
sensiblemente superior € porcentgje de interés S se cacula teniendo en cuenta que para
utilizar una prorroga de 6 meses en d plazo de redencién habra que pagar por adelantado
otras 650.000 ptas., 0 que significaria que & minimo de interés superaria € 28%. En
cuaquier caso, ain estimando como precio € mas favorable d recurrente, esto es €
de 3.500.000 ptas., nada aconsgja dterar la calificacion de interés superior al normal del
dinero, porque un 28% es cifra exagerada cuando la garantia real, ajena a av atar €s
mercantiles, asegura € cumplimiento de la operacién sin riesgo para el prestamista. En
nada influye que € local estuviera arrendado porque sus pinglies rentas pertenecian por
pacto a los adquirentes que cedieron ad vendedor la administracion del inmueble, pero
adquirieron la propiedad y la posesiéon que les da derecho a exigir la liquidacion de los
frutos. Tampoco afecta a la cuestion que € comprador haya pagado plazos de amortiza
cion de intereses de la hipoteca porque también, seglin pacto, han de ser satisfechos por
los vendedores. De todo ello se desprende que, contra lo mantenido en el recurso, las
circunstancias del caso favorecerian al demandado, dificultaban al vendedor el gjercicio
del retracto y permiten mantener el criterio de los Tribunales de instancia sobre la
anormalidad de los intereses».

(113) La STS de 11 de febrero de 1989 (RA 829), también establece los requisitos
para la cdificacion de usurario del préstamo «... € art. 1 de la Ley de represién de la
Usura de 23 de julio de 1908, declara nulos los contratos de préstamo cdificados de
usurarios mereciendo tal calificacion, segin doctrina de esta Sda aquellos en que se
estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente despro-
porcionado con las circunstancias del caso, aquellos en que se consignen condiciones que
resulten lesivas o en que todas las ventajas establecidas lo sean en favor del acreedor,
y aquellos en que se suponga recibida una cantidad mayor que la efectivamente entre-
gada, pero la cdlificacion de usurario 0 no respecto del contrato de préstamo constitu-
ye un juicio de valor que versa sobre un presupuesto féctico, juicio respecto de cua €
art. 2 de dicha Ley concede a los Tribunales una gran libertad de criterio, que solo puede
combatirse proyectando la atencién sobre € hecho objeto de la cdlificacion juridica...»

(114) Resolucién de 29 de septiembre de 1927 [ROCA SASTRE y MOLINA JUYOL:
Jurisprudencia registral, tomo VI (1825-1829), Bosch, Barcelona).

(115) Asi, afirma en su primer considerando que «la finalidad econémica comin a
varios contratos de servir para suministrar dinero a persona determinada no autoriza para
confundir juridicamente la venta con pacto de retro y € préstamo con garantia inmobi-
liaria, pues para desvanecer tan popular como equivocada apreciacion basta tener presen-
te que & vendedor no queda obligado a devolver el precio, mientras el prestatario asume
la obligacion de reembolsar la cantidad entregada a préstamo, y que €l comprador
adquiere la cosa irrevocablemente una vez transcurrido el plazo, en tanto que el presta-
mista no adquiere la garantia por falta de pago del capital prestado.»
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la obligacion de reembolsar la cantidad entregada a préstamo, y que e com-
prador adquiere la cosa irrevocablemente una vez transcurrido el plazo, en
tanto que el prestamista no adquiere la garantia por fata de pago del capital
prestado.

C) EXISTENCIA DE PRESTAMO SMULADO BAJO UN CONTRATO DE VENTA
CON PACTO DE RETRO

A partir de la década de los 40, época de mayor utilizacion de la venta con
pacto de retro (como se puede comprobar por las fechas de las decisionesjudi-
ciales), se va a continuar estudiando no sélo la diferencia entre ambos contra-
tos, sino también cuando debe declararse de usurario €l préstamo. Asi, las sen-
tencias que a continuacion vamos a exponer tienen como objeto un contrato de
préstamo simulado bajo un contrato de venta con pacto de retro, lo cua se
deduce de lafindidad y de los elementos que conforman su contenido.

Se incluye dentro de este grupo la STS de 10 de marzo de 1944 (116),
gue mantiene la posibilidad de que un documento privado posterior a una
escritura de engjenacion, fije los términos exactos del vinculo obligacional de
venta creado entre las partes que revela que tal transmision implicaba una
operacion de garantia, existiendo, por consiguiente, una simulacion absoluta
del contrato contenido en la escritura. En tales casos no puede considerarse
ilicita la causa cuya findidad es establecer la garantia de la engenacién
otorgada. En idéntico sentido, las SSTS de 25 de mayo de 1944 (117), y de

(116) La STS de 10 de marzo de 1944 (RA 526) sefida que «tratandose de la
interpretacion, que debe ser combinada, de un documento publico de engjenacidn y otro
privado de igua fecha que a modo de contradeclaracion, 0 mgor ain, de declaracion
complementaria inequivoca, fija los términos exactos del vinculo obligaciona de venta
creado entre las partes y revela que tal transmision implicaba una operacion de garantia
que, seglin las condiciones establecidas, contemplaba la posibilidad de que la cosa ena
jenada volviese d patrimonio del vendedor, debe estimarse que la sentencia que declara
la smulacién absoluta del contrato contenido en la escritura, asi como la fata de valor
del documento privado complementario para crear, modificar 0 extinguir derechos reales,
olvida lo dispuesto en € articulo 1230 del Cddigo Civil, que legitima la vdidez inter
partes de los documentos privados hechos para aterar lo pactado en escritura plblica,
aunque sea negada su eficacia por dicho precepto, en determinadas condiciones, respecto
de terceros.»

En € cuarto considerando se afirma que «no puede decirse que carezca de causa, ni
que ésta sea ilicita, € convenio delineado conjuntamente por una venta otorgada en
escritura publica y por un documento privado aclaratorio que revela la findidad de ga
rantia de la engjenacion otorgada, porque ni es cierto que e convenio que conjuntamente
se delinea en tales documentos carezca de causa no puede decirse ilicita la que decidio
concertar € contrato y sus explicables limitaciones en fecha que no podia contemplar los
intereses de la masa, en cuya defensa es impugnado por € recurrente aquél contrato...»

(117) STS de 25 de mayo de 1944 (RA 800).
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7 de febrero de 1948 (118), entienden que no cabe admitir que la compra-
venta con pacto de retro fuese inexistente por carencia de causa o anulable
por su caracter simulado (119), pues existe un licito contrato de préstamo con
la garantia de un inmueble.

Dentro del citado grupo de decisiones judiciales cuyo objeto son un con-
trato de préstamo simulado por un venta con pacto de retro se encuentran
en la STS de 8 de marzo de 1951 (120), cuyo principal motivo es la discu-
sion y diferenciacion entre e retracto convenciona castellano y la venta a
carta de gracia catalana (121), o la STS de 6 de marzo de 1952(122), o

(118) La STS de 7 de febrero de 1948 (RA 278), en @ sexto considerando, esta
blece que «d contrato Ilamado de compra-venta con pacto de retro celebrado por los
mismos litigantes, y cuya declaracion de nulidad se pide, y que aparece en forma de
compra-venta con pacto de retro, concurren circunstancias que no son las usuades y
caracteristicas del contrato de compra-venta ya que e vendedor renuncié a la posesion y
administracion de la finca vendida, que fue la misma antes hipotecada, debiendo entrar
en tal posesion solo en @ caso de no ser utilizado e derecho de retracto en e plazo fijado,
y por otra parte se cobraron intereses por € precio que € vendedor debia recibir y hacer
Suyo sin pagar interés alguno, puesto que no se pactd plazo para la entrega de dicho
precio, resultando que no se entregd la cosa vendida ni tampoco la totaidad del precio,
lo que unido a enlace del segundo contrato con respecto a primero del que es una
continuacion o transformacion con mayor garantia...».

Cabe sefidar que «se trata de un contrato simulado en € que en realidad predomina
e caracter de préstamo sobre € de compraventa... y segiin € cual ha de aplicarse lo
dispuesto sobre contratos usurarios a toda operacion equivaente sustancialmente a un
préstamo de dinero, cualesquiera que sean la forma que revista @ contrato y la garantia
que para su cumplimiento se haya ofrecido, habiendo declarado esta Sda que puedan
declarar los Tribunales usurario e contrato de venta a carta de gracia S a su juicio es un
verdadero préstamo».

(119) En € cuarto considerando establece que «s bien € contrato de 7 de marzo de
1935 no fue efectivamente de préstamo ni en € de 6 de febrero de 1936 hubo entrega
formd de precio, tuvieron ambas convenciones como causa la liquidacién previa y con-
siguiente pago de los déhitos que por consecuencia de suministro de géneros habia con-
traido la demandada con € actor concurriendo en ellas, de este modo, la oportuna reci-
procidad de prestaciones, constituida en e primer convenido —configurado como
préstamo hipotecario— por la correlacion de la cantidad liquidada como adeudo y la
hipoteca establecida, y en € segundo convenio —estructurado como venta con pacto de
retraer— por la correlacion entre laventade lacasay € precio recibido por la vendedora,
cualquiera que fuere € origen causa de su obligacion; de lo cua infiere la Audiencia, con
recto criterio, que no cabe admitir que tales contratos fuesen inexistentes por carencia de
causa 0 anulables por su caracter smulado».

(120) STS de 8 de marzo de 1951 (Col. legs. n.° 10, pag. 156).

(121) Egablece en sus considerandos que «no constituye norma distintiva la simu-
lacion de venta donde realmente sélo hay un préstamo licito con garantia real, ni la
mayor 0 menor propension de que la venta encubra un licito préstamo usurario es tam-
poco nota distintiva, pues una y otra circunstancia se dan igualmente en las dos ingtitu-
ciones que honestamente vividas llenan una findidad Util en la esfera de la contratacion,
y viciadas frecuentemente por la usura son reprobadas y sancionadas por la Ley».

(122) Enla STS de 6 de marzo de 1952 (Col. legs. n.° 78, pag. 169) se afirma que
el contrato de compraventa con derecho de retraer es en realidad un contrato de prés-
tamo con la garantia de la mencionada casa. Pues para negar la existencia real de una
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la STS de 23 de diciembre de 1954 (123), o la STS de 8 de marzo de
1957 (124), donde se afirma con rotundidad que lo convenido fue un contrato
de préstamo y no puede aplicarsele las nhormas de la compraventa con pacto
de retro (125), o la STS de 28 de mayo de 1957 (126), o la STS de 4

compraventa se funda en la existencia en la escritura de obligaciones que se atribuyen &
supuesto vendedor, que son propias y exclusivas de quien tiene @ dominio, como son las
de redlizar en la casa las obras necesarias para su conservacion, la de pagar todas las
contibuciones, impuestos y arbitrios que afecten a inmueble y, ademés, € seguro y
suministros. De donde se deduce la existencia de una smulacién que oculta otro contrato
subyacente: € préstamo.

(123) Enla STS de 23 de diciembre de 1954 (RA 3170), se mantiene que «a fin de
asegurar el préstamo, y a la vez obtener un lucro mayor... se exigié que se otorgara
escritura de pacto de retro...».

Sin duda alguna se trata de un supuesto de préstamo usurario que el juzgador de
instancia aprecio en base a «la amplia libertad de abedrio para apreciar y vaorar los
elementos probatorios aducidos al pleito incluso las aegaciones de las partes» que la Ley
sobre represion de usura concede a los juzgadores.

(124) STS de 8 de marzo de 1957 (RA 1547).

(125) Se pone de manifiesto en su tercer considerando que lo convenido en la es-
critura de 6 de abril de 1935 fue un contrato de préstamo y no puede aplicarsele las
normas de la compraventa con pacto de retro. Se basa para llegar a esta conclusion en
que con los giros telegréficos de 5 de abril de 1945 fue pagado € préstamo.

No obstante se alega que «los demandados no han recibido las cantidades giradas, que
en todo caso solo cubririan capital prestado e intereses pero no los demaés gastos ocasio-
nados por € otorgamiento de la escritura, pago de derechos redes e inscripcion en €
Registro; més estos argumentos del recurrente carecen de eficacia S se tiene en cuenta
que seglin consta en autos, la suma prestada y € importe de los intereses pendientes
girados telegréficamente por e actor prestatario antes de cumplirse € plazo pactado,
fueron ofrecidos y puestos a disposicién de los demandados, los cuales dandose por
enterados de tal ofrecimiento y puesta a su disposicion, sin hacer objeccion alguna sobre
su pertinencia y oportunidad, encargaron a oferente que los reservase en su poder hasta
que pudieran ocuparse de €llo, 1o que hizo suponer muy fundadamente al mandatario que
su encargo estaba cumplido, porque el prestatario con garantia cumple su obligacién con
devolver otro tanto de la misma especie y calidad que recibid y los intereses pendientes
en su caso, quedando liberada |la garantia que era accesoria del préstamo y que no pasa
automaticamente a poder del acreedor como en la compraventa con pacto de retro al no
verificarse el retracto en su tiempo, sino que tratandose de préstamo incluso con plazo
pactado habria de perseguirse la garantia, una vez denunciada y probada la falta de
pago del capital e intereses objeto del préstamon.

(126) La STS de 28 de mayo de 1957 (RA 2180) sefida en su primer considerando
que segln declara € juzgador de instancia con respecto a las fincas que se reclaman
denominadas,

«San Coronel» y «Suerte de los Santos», la prueba practicada obliga a estimar acre-
ditado que la venta con pacto de retro otorgada & 30 de agosto de 1915, por € padre de
dofia Agueda T.C. a su hermano don Juan T. C. no fue en realidad tal venta, sino la forma
de garantizar un préstamo efectuado por este a aquél, pues asi se deduce de la confesion
judicia prestada por los tres demandados, los cuales han manifestado que € padre de la
citada dofia Agueda tenia abundantes deudas, y que las citadas fincas no sdieron nunca
del poder de mismo y a su muerte del de su hija, los cuales sempre las labraron y las
recolectaron, sn que a ser preguntados por ello negaren que la expresada venta con
pacto de retro fuera unaforma de garantia de una deuda...».
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de junio de 1957 (127), o la STS de 10 de julio de 1957 (128), o la
STSde 30 de octubre de 1957 (129), o la STS de 3 de abril de 1968 (130),
Ola STS de 10 de mayo de 1968(131), ola STS de 11 de marzo

(127) La STS de 4 dejunio de 1957 (RA 2510) en su primer considerando aega

que:
«la sentencia de instancia, después de establecer de manera inequivoca que e contrato
de compraventa con pacto de retro, sobre € que versa este pleito, no es tal, sino un
contrato de préstamo mutuo con interés, segiin se postulaba en la demanda, desestima
ésta, sin embargo absolviendo a los demandados y confirmando la sentencia apelada por
dos fundamentos. uno, que € préstamo subyacente, 0 sea, € verdadero contrato no
reviste los caracteres de usurario, porque nhi e interés es superior al normal, ni despro-
porcionado con respecto a las circunstancias del caso, ni se supone recibida cantidad
superior, ni que sea leonino por sus condiciones, segin todo ello resulta de las pruebas
practicadas...»

(128) La STS de 10 dejulio de 1957 (RA 2225) en la que se recoge € supuesto de
que a no haberse hecho efectivo el importe del préstamo, se otorgo en garantia del mismo
una escritura publica de compraventa de varias fincas, por € precio de 52.000 ptas.,
firméndose en la propia Notaria un documento privado, en € que los otorgantes de la
escritura publica convenian que mediante la entrega por parte de la deudora vendedora del
importe del principal del préstamo de 145.000 pts. y sus intereses, se otorgaria nuevamen-
te escritura de retransmision a favor de aquélla, la parte acreedora-compradora de las
fincas transmitidas fiduciariamente en e mismo documento privado, que fueron objeto de
la mencionada escritura publica.

(129) STS de 30 de octubre de 1957 (RA 3396), donde analizando con mayor deteni-
miento las caracteristicas del préstamo, se afirma que de las pruebas practicadas se despren-
de que e contrato de compra venta con pacto de retro encubridor de un préstamo no tiene
¢l caracter de usurario, ya que «se trata de una sencilla escritura, en donde las cosas que
constituian su objeto podian ser retraidas por € vendedor en € plazo de un afio fijado,
quedando subsistente la hipoteca que sobre ellas pesaba, con  reintegro de las 5.000 ptas.,
figuradas como importe de la venta, sin que la autorizacion que la escritura concede sirva
para suponer que se quiso limitar € plazo del préstamo, ya que la reaidad de los hechos,
patentiza de modo preciso y claro, que por e adquirente se concedié alos vendedores pro-
rrogas para € retracto voluntario pactado, en dos ocasiones y por dos afios cada vez, afin
de que pudiera encontrar nuevo comprador, no habiéndose hecho constar la consumacion
de la escritura, por la extincion del retro, hasta € 6 de mayo de 1935, es visto que no se
quiso apurar la situacion del obligado, y que tanto el contrato de préstamo primero, como
la escritura de compra después, no estan comprendidas en € articulado de laley especid
y deben tener su eficaciay desarrollo en la esfera del derecho comins.

(130) STSde 3 de abril de 1968 (RA 3716). Establece en su considerando primero que
«bajo la cobertura externa de una compraventa con pacto de retro origina por parte del
actor € gercicio de una accidn de retracto legal no contiene, sino un negociojuridico si-
mulado calificado de contrato de préstamo con interés con la garantia de un inmueble...
lo verdaderamente convenido no fue una compraventa, sino un préstamo con garantia del
inmueble, a cuya conclusién cooperan las circunstancias y los elementos que integran la
intencion de actos coetdneos y posteriores de los contratantes en relacion con € objeto que
éstos se propusieron a contratar, hechos estos, que no han sido combatido con éxito... »

(131) STS de 10 de mayo de 1968 (RA 3483). En su Unico considerando establece
que: «lo verdaderamente convenido no fue una compraventa, sino un préstamo con garan-
tiadel inmueble, a cuya conclusién cooperan las circunstanciasy elementos que integran
la intervencion de actos coeténeos y posteriores de los contratantes en relacion con e
objeto que éstos se propusieron al contratar-...».
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de 1974 (132), o la STS de 5 de julio de 1982 (133), o la STS de 7 de
febrero de 1989 (134), o la STS de 11 de febrero de 1989 (135), o la STS
de 14 de mayo de 1990 (136), o la STS de 26 de abril de 1991 (137), o la

(132) STS de 11 de marzo de 1974 (Col. legs. n.2 118, pag. 122). Se parte de la
existencia de un contrato de compraventa con pacto de retro que encubre un préstamo. Asi
en su primer considerando se entiende que «del conjunto de la prueba se estima acredi-
tado que la parte actora, hoy recurrente, devolvié del préstamo de 1.149.000 ptas. sola
mente 742.805 ptas., sin que cuando vencid € plazo de tres afios concedido para €
retracto convencional, hubiere abonado € resto ni lo consignara».

(133) STS de 5 dejulio de 1982 (RA 4215). Afirma en su cuarto considerando que:

«lo en realidad convenido fue un mero préstamo, con garantia inmobiliaria, y no una
real y efectiva compraventa con pacto de retro, toda vez que conforme tiene reiterada
mente declarado esta Sala, las relaciones juridicas apreciables son las que se revelen de
lo realmente querido por las partes y no por las férmulas exteriores que le hayan dado,
en ortodoxa aplicacion del principio de derecho de que todas las cosas son lo que son y
no lo que las partes quieren».

En su considerando sexto se aduce que «se concertd un contrato de compraventa sobre
lafinca litigiosay smultaneamente en documento complementario por € que se otorgaba
un derecho de retracto, constituye una apreciacion equivalente a prestamo dinerario.» «La
Sala sentenciadora llegd a la apreciacion del encubrimiento de tales, la escritura publica
y documento privado de una relacién juridica de préstamo usurario con base en € art. 9
de la Ley de 23 dejulio de 1908, lo hace partiendo, de reconocer, en formacion de
conviccion legal que autoriza € art. 2 de la misma, que la compraventa y pacto de retro
tantas veces audidos, en cuanto parten de fijar un precio atamente desproporcionado,
aceptado ante la acreditada situacion angustiosa de la entidad titular de la finca que se
pretende vendida, en realidad era meramente reflejadora de un préstamo en dinero tratado
de asegurar con garantia de tal finca; aspecto que no puede aterarse por consecuencia de
la existencia de las tan citadas escritura piblica de compraventay simultanea de pacto de
retro, para la configuracion de un préstamo, a fines de integracion en las consecuencias
de nulidad que dicha Ley de 23 dejulio de 1908 expresa, lo fundamentd a examinar es
la finalidad contractua determinando los elementos que integran € contenido, de tal
manera que proceda aplicar a la figura de la compraventa con pacto de retro las pres-
cripciones de dicha ley cuando se demuestra, por prueba clara y terminante, cual se
reconoce en € presente caso ha ocurrido, que envuelve una maniobra de préstamo usu-
rario, ya que como asimismo indica la S de 26 de marzo de 1914, esa situacion es de
apreciar cualquiera que sea laforma del contrato.»

(134) La STS de 7 de febrero de 1989 (RA 754) trata de un préstamo declarado
usurario encubierto con un contrato de compraventa con pacto de retro.

(135) La STS de 11 de febrero de 1989 (RA 829) afirma que «ciertamente se apa-
renta un contrato de compraventa con opcional pacto de retro, 1o que se considera en su
conjunto negocio juridico smulado e inexistente por fata de causa, pero escondiendo otro
real y querido por las partes, consistente en un préstamo mercantil con pacto de intere-
ses

(136) La STS de 14 de mayo de 1990 (RA 3729) también recoge un supuesto de
compraventa con pacto de retro en garantia de devolucidn de préstamo, d sefidarse en
el fundamento de derecho tercero que: «La sentencia recurrida, caifica el contrato liti-
gioso, pese a su apariencia de compraventa con pacto de retroventa, de unamitad indivisa
de cada una de las dos casas que en & mismo se describen, diciendo que se trata bien de
la constitucién de una garantia para asegurar el resultado econémico de otras relaciones
comerciales o hien la concesion de un préstamo del comprador a la vendedora por €l
importefigurado como precio en €l contrato, para cuya garantia de devolucion la pres-
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Sentencia de la AP de Lugo de 9 de febrero de 1994 (138), o incluso la
doctrina de la DGRN, a través de la R. de 18 de octubre de 1994, se ha
hecho eco de esta posibilidad (139).

En resumen, de toda la jurisprudencia expuesta cabe deducir que existe
préstamo y no compraventa, cuando tras €l estudio de la voluntad de los otor-
gantes, contenidas principalmente en las estipulaciones contractuales, las cir-
cunstancias, actos coetaneos y posteriores, y las pruebas judiciales (confesion
de ambas partes o prueba de presunciones), elementos todos comprensivos de
los derechos y obligaciones queridos por las partes, podemos llegar a apreciar
los efectos, alcance y finalidad de lo realmente perseguido, resultando que:

— La finalidad del supuesto comprador no es la obtencion sobre el in-
mueble de un dominio temporal y resoluble, sino que se quiere una simple
garantia real sobre la finca.

tataria transmitio al prestamista la titularidad formal de las dos mitades proindivisas
antes mencionadas...»

Contintia sefidlandose que «la calificacion hecha por la Sala a quo, la que entiende que
el contrato que celebraron las partes mediante documento privado de fecha 9 de marzo
de 1966 no fue de compraventa, sino de simple garantia del resultado de unas relaciones
comerciales existentes entre las partes o de un préstamo, lo que deduce de las circuns-
tancias de haberse pactado la retroventa por la misma cantidad que se hizo constar como
precio de la venta (150.000 ptas.), sin interés aguno y, sobre todo, del comportamiento
de los supuestos compradores, que a pesar de celebrar @ contrato en e afio 1966, no han
redizado en veinte afios, ni tan siquiera intentado, ningin acto de posesion o dominio
sobre las viviendas objeto del contrato, ni han tratado de estas cuestiones con la deman-
dada, ni con € titular o titulares de las otras dos mitades indivisas, pues lo Unico que han
hecho es pedir la elevacion del contrato a escritura piblica...»

(137) STS de 26 de abril de 1991 (RA 3064). La propia sentencia estima que: «la
conclusion que se establecio: la inexistencia de compraventa y realidad de préstamo
encubierto...»

(138) Sentenciade la AP de Lugo de 9 de febrero de 1994 (AC 369). «El pacto de
retro es utilizado frecuentemente para los mas diversos fines, por las posibilidades que
estableciéndolo, pueden ser de gran utilidad practica, y su presencia en la ecritura de
compraventa, junto con las demés pruebas ya analizadas, esta sefidando rotudamente que
esa escritura no es una reproduccion exacta de lo convenido; e actor por medio de ella
no ha adquirido la propiedad de lafinca, sino que ésta ha continuado perteneciendo a
quien en la supuesta compraventa, son los vendedores, sin que baste € otorgamiento,
puramente formal, de la escritura, para que se produzca un desplazamiento de la propie-
dad, porque e articulo 1462 es exclusivamente gplicable a las compraventas, cuando
éstas son efectivamente realizadas, pero no s encubren otra clase de contratos.

(139) R. de 18 de octubre de 1994. (RA 7798). La DGRN establece que «cuando se
pretende instrumentalizar la venta con pacto de retro como garantia de un crédito
preexistente, s que se faculta a comprador para requerir de pago a vendedor. Cuando
la venta con pacto de retro se utiliza para dar cobertura formal a la constitucién de una
simple garantia crediticia que vulnera la prohibicion del comiso, no hay efectiva y ver-
dadera venta como un contrato debidamente causalizado en el que la transmision de la
cosa corresponde al precio cobrado, pues en tal caso el precio sblo es aparente, la
transmision dominical sdlo obedece a esafinalidad de garantia 'y ello carece de virtua-
lidad para justificar el efecto traslativos.
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— La fdta de plazo para la entrega del precio de la retroadquisicion de
la cosa dada en garantia.

— La atribucién al supuesto vendedor de obligaciones propias y exclu-
sivas de quien tiene el dominio (como son las de realizar en la casa las obras
necesarias para su conservacion, la de pagar todas las contribuciones, impues-
tos y arbitrios que afecten al inmueble y, ademas, €l seguro y suministros).

— Lafijacion de un precio de la retroadquisicion de la finca atamente
desproporcionado en relacion con su valor (que ademés suele coincidir con €
valor de una deuda anterior, fijandose en otros casos la formay plazos en que
debia pagarse € capital y los intereses).

— El prestatario con garantia cumple su obligacion con devolver otro
tanto de la misma especie y calidad que recibid y los intereses pendientes en
su caso, quedando liberada la garantia que era accesoria del préstamo.

— Del contrato de préstamo se derivan asimismo acciones personales
cuyo gercicio compete a los que en e mismo directamente intervienen y a
quienes representan el interés que los contratantes aportaron a la convencién.

— Ademés, el prestatario asume la obligacion de reembolsar la cantidad
entregada a préstamo, y ante el impago del capital prestado €l prestamista no
adquiere la garantia.

— Por dltimo no habrd compraventa sino préstamo cuando se vulneran
las normas relativas ala misma, por g emplo la venta de obras que se escriban
en un futuro (se contraria € art. 1445 CC), o se marque un derecho de
redencion indefinido (cuando el art. 1.508 CC establece con carécter impera
tivo la fijacion de un plazo).

D) EXISTENCIA DE CONTRATO DE VENTA CON PACTO DE RETRO

También es posible que nos encontremos en la situacién contraria, exis-
tencia de un contrato de compraventa con pacto de retro y no de préstamo,
incluso en aquellos supuestos en los que se estipula que el vendedor debe
pagar, ademés del precio pararetraer, determinado interés. Es lo que acontece
en la STS de 3 de marzo de 1866 (140). Particular que no afecta a la esencia

(140) En la STS de 3 de marzo de 1866 (Col. legs. n.° 87, pag. 335) se recoge
e hecho de la entrega de una finca en pago de una deuda, con sus frutos. El Tribunal
lo cdlifica como compraventa y no préstamo con pacto comisorio. En su segundo con-
siderando establece que: «lgjos de contener dicha escritura € contrato de préstamo
con pacto comisorio, reprobado por derecho, Unicamente se consigna € de compraventa
con € pacto de retro, puesto que se establecié de un modo explicito, que s en € término
de un aflo @ cedente 0 sus sucesores entregaban € precio o cantidad, recuperarian €
dominio de las indicadas fincas, o cua ademés demuestra la transmisién de éste al
cesionario por dicha escritura, y en su virtud se ha gercitado en la demanda la accion
reivindicatoria».
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del contrato —la transmisién— al haberse convenido la existencia de intere-
ses como merced 0 compensacion por haber continuado la finca en la pose-
sion del vendedor para usufructuarla durante el plazo de la retroventa. Asi
ocurre en la STS de 13 de noviembre de 1906 (141). Y, también en la STS
de 12 dejulio de 1943 (142).

En ambos supuestos la existencia de compraventa es evidente, pues tiene
lugar la transmision, aunque la cosa quede en poder del vendedor lo cua no
cambia la naturaleza del negocio juridico realizado: compraventa 'y no prés-
tamo (143). En ese sentido podemos citar la STS de 13 de marzo de

(141) La STS de 13 de noviembre de 1906 (Col. legs. n.2 118, pag. 652) establece
en su primer considerando que «a establecerse de modo explicito que s dentro de un
término dado devuelve e vendedor e precio de la cosa vendida tendra € derecho de
recobrarla, se consigna claramente un contrato de venta con pacto de retro, y no € de
préstamo, aunque se estipule que @ vendedor haya de pagar, ademés del precio para
retraer, determinado interés, ya que este particular no afecta a la esencia del contrato y
s0lo es consecuencia de lo que se hubiese pactado, conforme d articulo 1.507 del Codigo
Civil, habiéndose convenido en e caso actud los intereses como merced o compensacion
por haber continuado la finca en la posesion del vendedor para usufructuarla durante e
plazo de la retroventan.

(142) LaSTSde 12 dejulio de 1943 (Col legs. n.° 96, pag. 775) establece que «la
caificacion de los negocios juridicos exige un examen, mucho mas complgo, de su
findidad y de los elementos que integran y determinan su contenido, y, sobre todo, que
aunque lafigura de la venta con pacto de retro se emplee con harta frecuencia para
encubrir los abusos de la usura, la Ley y la Jurisprudencia admiten, en principio, tal
operacién como un negocio licito, en tanto no se demuestre, por prueba claray terminan-
te, que envuelve una maniobra usurariay cae bgo las prescripciones de la Ley de 1908».

Contintia sefialando como «esta Sala, en su mas reciente doctrina, tiene definido que
no es necesario, para que un contrato deba ser declarado nulo como usurario, que existan
conjuntamente todos los requisitos contenidos en dicho art. 1.2, pues basta que se aprecie
la existencia de un interés pactado notablemente superior a norma y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso, para que proceda declarar la nulidad del
contrato, Sin que se requiera ninguna otra circunstancia; es también jurisprudencia reite-
radisima, en aplicacion rigurosa del texto legal de referencia, en su inciso relativo a este
Ultimo especia supuesto, que es necesario relacionar, a objeto de la caificacion del
negocio usurario la cuantia del interés estipulado con € fin a que € prestatario destinase
e importe del préstamo y con los riesgos que corra @ prestamista, y como aln cuando
se estimase que € precio del arrendamiento que se agreg6 a la venta con pacto de retro
es equivalente a interés de un préstamo, no es dicho interés exagerado...»

(143) Entre las obligaciones del vendedor hay que sefidar que la més importante y
esencia en @ contrato de compraventa es la entrega de la cosa (art. 1445 CC). No
obstante, € requisito de la entrega de la cosa, 16gico y necesario en cualquier compraven-
ta, no implica en el retracto convencional que el comprador necesariamente entre en la
posesion de la cosa. Y elo porque € vendedor, aguna veces, continlla en su posesion
pero en virtud de otro titulo juridico como es € de arrendatario (constitutum posse-
soriun).

Podria cuestionarse que la supresion de la tradicion de la cosa hiciera dudar de la
existencia del contrato, pues la cosa se utiliza como garantia para la restitucion de precio.
No obstante cabe sefidar, como lo ha matizado la Jurisprudencia, que en tales casos, €
comprador obtiene como beneficio la devolucidn del precio, los frutos de la cosa, y los
intereses en forma de la renta del arriendo pactado.
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1913 (144). También dentro de este grupo de decisiones judiciales, se inclu-
yen las STS de 29 de abril de 1946 (145), o la STS de 23 de marzo de
1957 (146), o la STS de 12 de abril de 1957 (147), o la STS de 14 de
noviembre de 1957 (148).

(144) La STS de 13 de marzo de 1913 (Col. legs. n.° 197, pag. 622), en su segundo
considerando, establece que «a consignarse de un modo explicito en una escritura que s
dentro de los tres afios siguientes devolvia la vendedora € precio de la finca engenada,
més o que e comprador hubiese suplido para & arreglo de la titulacion y los gastos de
la mencionada escritura, tendria el derecho de recobrarla, es indudable que € contrato
otorgado fue e de compraventa con pacto de retro 'y no el de préstamo, sin que pueda
estimarse que aterase su naturaleza juridica la circunstancia de haberse estipulado que la
finca vendida continuaria en poder de la vendedora y no la poseeria € comprador hasta
e vencimiento de la condicion resolutoria, ya que este particular no afecta a la esencia
del contrato y es sblo consecuencia del mismo caracter convenciond del retracto volun-
tario, segun lo define y establece € art. 1.507 del Cddigo Civil...».

(145) En la decision jurisprudencial contenida en la STS de 29 de abril de 1946
(RA 557) recoge d supuesto de venta con pacto de retro simulada que encubre una
donacion. El TS declard no haber lugar a recurso sefidlando la existencia de compraventa
con pacto de retro, pese a que la demandada habia pretendido que se declarase la exis-
tencia de donacion en base a lairredlidad del precio que figuraba en la escritura 'y en la
ausencia de causa de la compraventa

En su considerando primero se recoge que «en gercicio de la accion de retracto
convencional dimanante del contrato de compraventa en que aquel derecho se pact6,
alego la parte demandada que tal contrato era simulado y encubria una donacién vélida
que podria quedar sin efecto por revocacion en los casos autorizados por la Ley, pero no
por virtud de un pacto de retroventa simulado o aparente, y, en consecuencia, nulo; y la
sentencia recurrida, examinando € tema litigioso a la luz de las pruebas practicadas,
estimé la existencia real de la compra-venta y la validez del pacto de retracto, desesti-
mando en consecuencia la pretension del demandado».

Se dega la carencia de precio justo o de la prestacion por € comprador de un valor
equivaente a de la cosa vendida pero en € considerando tercero d TS sefida que «para
establecer la desproporcion entre € precio asignado a la finca 'y € precio justo de la
misma € recurrente se remite a la valoracion dada a aquélla en pleno dominio, cuando
lo cierto es que € vendedor se reservé € usufructo y € derecho de retragrla, aparte cargas
impuestas a la compradora que en definitiva se traducen en un incremento del precio
convenido en relacion con € valor intrinseco de la cosa vendida, y, en Gltimo término,
la existencia de un precio cierto por infimo que sea, no se aviene con la tesis del recurso
de apariencia o simulacién de venta por carencia de causa o falta de precio».

(146) En la STS de 23 de marzo de 1957 (RA 1177) se establece la existencia de
un contrato de compraventa con pacto de retro y no de un préstamo y menos usurario,
pues la situacion del actor d otorgar aquella escritura no era angustiosa ni pueda califi-
carse como hace € recurrente de estado de necesidad civil que mediatizase su libre
discernimiento.

(147) EslaSTS de 12 de abril de 1957 (RA 2499) se entiende que no cabe hablar de
un préstamo sino de una venta con pacto de retro tad y como se desprende de las pruebas
aportadas y especidmente de la confesion del demandado quien «a absolver la segunda
posicion que le fue formulada sobre s en 1942, facilitd en préstamo a vendedor la canti-
dad de 6.660 ptas., con la garantia de la casa'y terreno consabido, fue que es cierto, acla-
rando que no fue prestada la cantidad, sino que compro la casa con pacto de retroventa y
con esta contestacion queda confirmada la voluntad de comprar que tuvo € otorgante».

(148) En la STS de 14 de noviembre de 1957 (RA 3402) se parte de la existencia
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En esta linea jurisprudencial surge una decision judicial, concreta-
mente, la STS de 8 de octubre de 1981 (149) que afirma que la com-
praventa con pacto de retro no se desvirtlla en su esencia y caracter juridi-
CO por tener su causa sustentadora en un préstamo, puesto que éste, en
definitiva, es lo que le da vida y la configura, sin que en consecuencia
pueda revelar causa falsa, sino, por el contrario, la que en realidad se
consider6 por los contratantes (150). En este supuesto se determina la exis-
tencia de una compraventa a carta de gracia —especialidad foral catalana—
pues la esencia del contrato se centraba en el animo transmisor de las
partes. No obstante, el TS a hacer referencia a que «tiene su causa susten-
tadora en un préstamo», puede inducir a confusion, pues al mencionarse el
término préstamo, en este contexto se refiere al «adelanto de numerario»
con vistas a su devolucion teniendo como causa eficente la de transmitir €l
bien.

En resumen, segun la doctrina jurisprudencial expuesta existe compraven-
ta con pacto de retro cuando:

de una compraventa con pacto de retro y «no de un contrato de préstamo sin que se revele
un beneficio exclusivo para el comprador, segundo, que el precio realmente entregado
era € gue se menciona en la escritura como esta acreditado por la fe del Notario a cuya
presencia se efectud, tercero que no estaban los vendedores en situacion econémica
angustiosa, pues la ventay marcha a otra poblacion se debi6 a natura y legitimo deseo
de aumentar sus ingresos, y cuarto que € arrendamiento al vendedor de las fincas objeto
de la venta era explicable para evitar que cuando volvieran los arrendatarios a la po-
sesion de lasfincas por utilizar € derecho de retroventa se encontraran otras personas
€en su posesion arrendaticia.

(149) STS de 8 de octubre de 1981 (RA 3589).

(150) En su primer considerando se establece que «§ ciertamente € vinculo crea
do entre los relacionados... tiene su motivacion en la obtencion de dinero, con acan-
ce de préstamo garantizado mediante la compraventa concertada, ello no determina,
contra lo apreciado por dicha recurrente, que no se dé la situacion juridica, tipica del
derecho catalan, de la venta a carta de gracia 0 empenyament, cuya existencia y
realidad se aprecia en la sentencia recurrida, desde e momento en que esa rela
Cion juridica, tomando su origen del pacto de retroventa —pactum de retrovendendo—
y que adquirié fisonomia propia y especial, distanciandose bastante del caracter que
tenia en & Derecho romano de que procede, precisamente nacié a fata de una orga
nizacion hipotecaria, siendo una habil forma de aseguramiento, que simplemente con-
sistia en un pacto por € cua e vendedor se reserva el derecho de recuperar la
cosa vendida con devolucion del precio y gastos, contribuyendo a su desarrollo €
gue se avenia con la forma patrimonial de los bienes, permitiendo a propietario del
patrimonio mediante «empenyament» obtener dinero cediendo fincas con la esperan-
za de recuperarlas y con aquel dinero atender a pago de obligaciones, en € mayor de
los casos de indole hereditaria, y generando asi en muchos casos un singular modo de
adquirir préstamos... y, por consiguiente, que la compraventa de tal naturaleza no se
desvirtlla en su esencia y caracter juridico por tener su causa sustentadora en un prés-
tamo, puesto que éste, en definitiva, es lo que le da vida y la configura, sin que en
consecuencia pueda revelar causa falsa, sino, por € contrario, la que en redidad se
considerd por los contratantes».
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— A través del retracto se modifiquen de un modo especial las condicio-
nes ordinarias del contrato de compraventa, pudiendo ser utilizado por quie-
nes las hayan estipulado o por sus causahabientes.

— Existe verdadera transmision del dominio.

— Se produce la tradicion aunque el vendedor se quede en posesion de
la cosa (constitutumpossesorium) en virtud de otro titulo juridico —arrenda-
miento—.

— Para el gercicio del retracto se abonan el precio de la cosa, los gastos
de la titulacién, escritura, y demés reembolsos —art. 1518 CC— (pago de
derechos reales e inscripcion registral).

— De la propia confesion del comprador que sefidla su intencién de
comprar.

— Y, por ultimo, ante € impago del precio del retracto, el comprador
adquiere irrevocablemente el dominio de la cosa

IV. CONCLUSIONES

I. Estudiar la venta con pacto de retro conlleva el andlisis de la evolu-
cion de la doctrina cientifica y jurisprudencial del negocio fiduciario, a fin de
exponer las diferencias entre ambas instituciones.

La doctrina cientifica evoluciona de forma clara'y uniforme. En un primer
momento se siguid la teoria del doble efecto: e negocio fiduciario esta for-
mado por un contrato complejo cuya estructura juridica esta integrada por
otros dos interdependientes, uno real y otro obligacional. A través del mismo
se transfiere la plena titularidad de un derecho. El adquirente (fiduciario) se |
obliga a volver a transmitirlo a engjenante (fiduciante) o a un tercero, una
vez conseguido € fin econdmico —que suele ser el cumplimiento de la obli-
gacion asegurada— (pactum fiduciae). El fiduciante deja de ser duefio, y €
contrato fiduciario se configura como instrumento para articular en la practica
la obligacion del fiduciario de reponer formalmente a aquél en la posesién de
la cosa. Se ha operado una auténtica transmisién de la cosa basada en la
buena fe y con atribucién real de la titularidad dominical a fiduciario.

Posteriormente, como consecuencia de las cuestiones que se suscitaban en
relacion con la aplicacion de esta teoria en nuestro sistema causdista, la
doctrina cientifica adopté una variante, segin la cual €l fiduciante retiene la
propiedad material de la cosa confiada, entregando al fiduciario la propie-
dad formal. De manera que la transmision de la propiedad se entiende limi-
tada a la eficacia externa y condicionada a su finalidad fiduciaria.

Resulta muy dificil encuadrar la doctrina del Tribunal Supremo en rela-
cion con el negocio fiduciario, en etapas claramente diferenciadas. Y ello
porque en un primer momento se mantuvo la teoria del doble efecto (con
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transmision plena y absoluta de la propiedad del fiduciante a fiduciario),
pero, a su vez, se intuia la existencia de una propiedad formal del fiduciario.
En un momento posterior, podria parecer que nuestro mas alto Tribunal, va
a acoger la superacién de la mencionada teoria, en favor de la propiedad
formal, expuesta y seguida con claridad por la doctrina cientifica, pero en
realidad no Ilega a ocurrir. Se contindia recogiendo en casi todas las decisio-
nes judiciales los criterios de la teoria del doble efecto, aludiéndose ademas
a la transferencia formal de la propiedad lo que va a generar cierta confusion
jurisprudencial.

Parece razonable pensar que el paso previo y necesario para sefidar que
el negocio fiduciario es un negocio simulado, es pasar de la teoria del doble
efecto a la de la titularidad formal. El negocio fiduciario se convierte asi en
negocio simulado, pues la transmisién es forma y lo que realmente se quiere
es el negocio de garantia que se encubre con la venta. Esta idea sefialada por
DE CASTRO va a ser desarrollada por ArBaLADEIO, quien, al llevarla a sus
Ultimas consecuencias, afirma categoricamente que el negocio fiduciario es
inexistente, no es real.

Il. El estudio del negocio fiduciario tiene importancia a fin de su distin-
cion con la compraventa con pacto de retro. Pues al utilizarse y encgjarse, la
compraventa con pacto de retro, como una venta en garantia inserta en el
negocio fiduciario, resulta una operacion necesaria.

Tras €l estudio detallado de lajurisprudencia, es obvio que la mayoria de
la doctrina jurisprudencial ha estudiado la compraventa con pacto de retro
desde el punto de vista del negocio juridico, desde su vertiente de la teoria
del doble efecto y ello como consecuencia de la aparente similitud entre el
negocio fiduciario en su modalidad de venta en garantia, y la estructura y
fines de la compraventa con pacto de retro.

La propiajurisprudencia ha determinado que la causa del negocio fiducia-
rio es la garantia de una deuda anterior existente entre las partes, y no latrans-
mision de la propiedad, en cuyo caso habra compraventa con pacto de retro.

El sector doctrinal que en su dia encaj6 la compraventa con pacto de retro
como negocio fiduciario entendié que su causa consistia en la transmision de
fincas en garantia de una deuda (el negocio fiduciario se utiliza a través de
la compraventa con pacto de retro, introduciéndose la engjenacion con un
pacto disimulado —el de retroventa—).

Precisamente en los Ultimos afios, |a labor jurisprudencial ha tenido como
fin determinar la calificacion del negocio, introducir la teoria de la titularidad
formal del fiduciario, confundiéndola con la del doble efecto mantenida hasta
ahora, y, en consecuencia, sefidar que la causa del negocio fiduciario es la
garantia y no la transmisién de la propiedad.

La utilizacion de la «venta en garantia» supone, ademas de la creacion de
una titularidad fiduciaria, la transmisién al fiduciario de un poder en la cosa
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confiada (irrevocable por €l fiduciante, en interés del fiduciario). Enajenacién
de poder que no puede fundarse en una venta, ya que ésta es invalida al
faltarle su propia causa, sino que se funda en e pacto fiduciario extrafio a la
escritura de venta, por € que se pone la cosa confiada en poder y posesion
del fiduciario a fines de garantia. De ahi que la situacién fiduciaria no pueda
considerarse separadamente del préstamo concedido (En la venta en garantia
no hay una verdadera venta, porque no hay precio. El «engjenante» se obliga
a devolver tanto como recibié en un momento anterior. En la compraventa
con pacto de retro si hay una verdadera venta, y en ella € vendedor se
reserva una facultad juridica: la de recuperar la cosa pagando el precio y
demas gastos o reembolsos dentro del plazo pactado. El vendedor no contrae
ninguna obligacion, ni tampoco tiene por qué ser un deudor anterior del
comprador).

Debera calificarse a negocio de compraventa con pacto de retro si de la
voluntad de las partes las pruebas evidencian que se quiere transmitir €l
dominio mediante precio. Puede haber garantia porque aunque la causa se la
transmisiva, las partes no desconozcan dicha finalidad.

I11.  Resulta conveniente analizar las relaciones entre la venta con pacto
de retro y el negocio simulado desde €l punto de vista jurisprudencial. El
motivo de que se utilice la venta con pacto de retro a fin de encubrir un
préstamo se encuentra en que con la transmision de la propiedad lo que se
persigue es la garantia de la devolucion del precio: se busca una garantiareal.

Principalmente existe un contrato de compraventa con pacto de retro
encubriendo un préstamo cuando el fundamento o causa del negocio o pacto
Se encuentra en «procurarse una garantia» méas que en «adquirir sobre el
inmueble un verdadero dominio temporal y resoluble».

La circunstancia esencial es la transferencia de la propiedad (con caracter
absoluto, y pleno aunque revocable), pero sobre todo la recuperacion futura
del dominio. Su elemento esencial es el pacto de un término, transcurrido €l
cual, el vendedor devuelve el precio de la cosa vendida, y demas reembolsos,
readquiriendo la propiedad de la misma. Todo €ello independientemente de
gue se hayan pactado intereses ademés del pago del precio para retraer, pues
«ese particular no afecta a la esencia del contrato»... «pudiendo convenirse
como merced o compensacion por haber continuado la finca en la posesion
del vendedor...»; consecuencia del caracter convencional del pacto de retro,
pues las partes pueden pactar cuantos requisitos consideren oportunos.

El que vende con pacto de retro trata ciertamente de obtener una cantidad
de dinero, pero no queda obligado a devolver la cantidad recibida; no surge
ningun derecho de crédito contra él; e vendedor se reserva la facultad de
recuperar la cosa vendida y solo si hace uso de €lla es cuando debera efectuar
la devolucién del precio, pero en tanto el vendedor no quiera hacer uso de esa
facultad recuperatoria, el comprador no puede compelerle a que reintegre
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cantidad alguna. En cambio cuando se quiere instrumentalizar la venta con
pacto de retro como garantia de un crédito preexistente, si que se faculta a
comprador para requerir de pago a vendedor (ademas, en tal caso el precio
solo es aparente, la transmision dominical sdlo obedece a esa finalidad de
garantia y ello carece de virtualidad para justificar €l efecto traslativo).

En relacion con los requisitos distintivos y esenciales del contrato de
préstamo encubierto bajo la apariencia de una venta con pacto de retro
debemos tener en cuenta la finalidad contractual, y, ademas, determinar los
elementos que integran el contenido del contrato. Entre otros deben analizarse
circunstancias tales como que €l precio de venta que consta en la escritura
publica, aparece a su vez, en documento privado como capital entregado, con
un interés, y donde se sefida la formay plazos en los que debe entregarse el
capital y los intereses. Préstamo que tendra el carécter de usurario cuando €l
interés sea superior a del dinero fijado como normal por € TS, o cuando la
cantidad entregada como pago de las fincas, resulte ser inferior a la estima-
cion parcia de las mismas. Y, sobre todo, cuando la situacién personal del
vendedor sea calificada como de angustiosa, 0 como de estado de necesidad
civil que hubiese mediatizado su libre discernimiento.

Otro requisito diferenciable de ambas instituciones se basa en que € pres-
tatario con garantia cumple su obligacién con devolver otro tanto de la misma
especie y calidad que recibi6 y los intereses pendientes en su caso, quedando
liberada la garantia que era accesoria del préstamo y que no pasa automatica
mente a poder del acreedor, como ocurre en la compraventa con pacto de retro
al no verificarse € retracto en su tiempo, sino que tratandose de préstamo in-
cluso con plazo pactado habria de perseguirse la garantia, una vez denunciada
y probada la falta de pago del capital e intereses objeto del préstamo.

La posible utilizacion de la venta con pacto de retro a fines de garantia,
no obstaculiza su existencia. De modo que es posible sostener |a verdadera
existencia de la venta con pacto de retro en aquellos casos en los que las
partes conociendo y sin desaprovechar la finalidad de garantia que cumple la
figura, quieren realmente la transmision de la finca

Por ultimo sefialar que la proyeccion futura del pacto de retroventa, ha
sido relanzada por €l legislador cataldn que sefiadla su utilizacion en € ambito
social y de fomento, motivado por los efectos de la figura que fundamental-
mente se centra en «la transmision inicial de la propiedad de la cosa de forma
no definitivax.
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