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Introduccion

La luna ignora que es tranquila y clara
Y ni siquiera sabe que es la luna;
La arena que es la arena. No habra una

Cosa que sepa que su forma es rara.

Jorge Luis Borges'

Podemos decir que el fideicomiso es una de las formas mas raras del Derecho
de todos los tiempos y que a pesar de ello goza de enorme éxito tanto en los
paises anglosajones a través del trust como en los paises de tradicion civilista?
a través de las distintas formas de fiducia y bajo su nombre propio en América

Latina.

Esta figura: el fideicomiso, sera el objeto de nuestro estudio en este trabajo.
Nos proponemos ahondar en él como instrumento del Derecho Publico. Esa
rareza que hemos enunciado nos mueve al analisis particular para encontrar su
esencia y utilidad en el ambito estatal; ya que profusamente ha sido aplicada
con éxito en el sector privado y comienza a expandirse la idea de su necesidad
en la Administracion Publica. Sin embargo, advertimos que LUPOI decia que
"un jurista del sistema civilistico que quiera entender los frusts debe intentar
sumergirse en ellos mas de lo que es normalmente necesario de acuerdo a los
criterios actuales del derecho comparado. Debe también realizar esfuerzos

inusuales para evitar hacer inmediatas y casi instintivas comparaciones con

' BORGES, Jorge Luis Borges, de la poesia “De que nada se sabe”, La rosa profunda, Emecé
Editores, Buenos Aires, 1975.

> DUNAND, Jean-Philippe, Universidad de Neuchéatel y Lausana, “La fiducia o las fiducias en
Derecho suizo: una proteccion desigual y lagunosa de los patrimonios fiduciarios” en ARROYO
I AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracién de la
Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacié, Universitats i
Empresa, Registradors de Catalunya y Collegi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 245.



instituciones del sistema legal con el cual esta familiarizado™. No nos

conmueve saber que debera ser grande el esfuerzo para poder contribuir en
este aspecto a la ciencia conciliadora del Derecho Comparado vy
particularmente en un area tan sensible de la organizacién social de una
comunidad como es el Derecho Administrativo. Ello supone que deberemos
necesariamente utilizar la metodologia de analisis especializado de los
ordenamientos juridicos donde se ha desarrollado asi como la doctrina y

jurisprudencia vinculadas.

Nos ha parecido oportuno y desafiante estudiar una figura desconocida en el
Derecho Espafiol para el ambito publico, y conscientemente ignorada en el
ambito privado, tan sobrecargada de rémoras histéricas que la hacen aparecer
como un mecanismo de fraude sucesorio, de inmovilizacién de patrimonios o
perjuicio a terceros. Entendemos que hay que atreverse, como lo hemos
hecho, con valentia, a mirar la realidad desde angulos impensados y hasta
inverosimiles, porque resulta la unica manera de crecer y de probar que en el
Derecho queda espacio para gestar nuevos suefos. La hipotesis inicial de que
es posible en el Derecho Espaniol reflexionar sobre esta figura sin mas limite
que la Constitucion, que da la pauta del Estado de Derecho querido por la
sociedad hispana, nos ha llevado a confirmar ese planteo tal como surge a lo
largo del trabajo. Llama la atencion que Latinoamérica haya desarrollado tanto
la institucién en el esquema publico sin que Espafa haya tenido demasiado
que ver en ello cuando en realidad la mayoria de la legislacion vigente en esos
paises se ha nutrido de la raiz de las normas forjadas con teson en los siglos
de lucha interior en la peninsula por el reinado de la Justicia y la Libertad. El
atrevimiento de que el Derecho Publico de las jovenes naciones americanas
llame a la reflexidon en Espana dentro del marco de este instrumento nos ha
subyugado. Como Julidn MARIAS creemos “que Espafia consiste en un

riquisimo repertorio de posibilidades, apoyadas en uno de los pasados mas

3 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto desde
el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca" y "Eurnekian”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.



interesantes y creadores de la historia™, por lo que estamos convencidos de
que nuestras consideraciones no seran despreciadas aunque mas no sea para
dar nacimiento a nuevos pensamientos. Para ello hemos analizado distintas
normativas latinoamericanas que son las mas ricas en regulaciones del
fideicomiso publico pero, ademas, en implementaciéon del mismo para distintos
propésitos particularmente en cuestiones financieras y de infraestructura. No
hay desarrollo de normativa especifica de fideicomiso publico en Europa en
general, aunque existe en referencia al fideicomiso privado o a la fiducia, como
se vera, en varios paises de la Union. Los paises anglosajones, con el
particular perfil practico que han desarrollado en sus jurisdicciones, presentan
fundamentalmente estructuras privadas fiduciarias y aisladamente publicas,
pero sin embargo nos han ayudado a comprender la dinamica de la

implementacion de la herramienta juridica en ambos sectores.

Comenzaremos con el estudio del fideicomiso en general, si bien nuestro
objeto de estudio sera especificamente el fideicomiso publico, como hemos
enunciado. Para llegar a él debemos hacerlo por el atajo de la figura del
Derecho Privado que ha nutrido al instituto que se yergue en el Derecho
Publico, con presencia incipiente y apenas definida pero con voluntad de
mostrar su utilidad y sus diferencias frente a otros institutos mas antiguos y
probados en el mundo de la Administracion Publica. Muchas han sido las
figuras que desde el Derecho Privado se construyeron en el Derecho Publico
casi como propias o por lo menos con caracteristicas diferenciales que hacen

poco reconocible la base original.

El desarrollo de la materia fiduciaria particularmente en el Derecho Mercantil ha
sido abundante, como también profuso en el Derecho Sucesorio, por lo que
haremos una tarea de sintesis clara para que la introduccion a esta figura no
resulte distractiva del objeto del trabajo, pero si efectiva a los fines de su

comprension.

4 MARIAS, Julian, “Tratado sobre la convivencia. Concordancia sin acuerdo”, Ediciones

Martinez Roca, Barcelona, 2000, pag. 55.



Especialmente, el analisis de la jurisprudencia de distintos paises con relacion
a estas materias civiles y mercantiles apoyara el esfuerzo de comprension de la
figura base en esta primera parte y ayudara a resolver algunos planteos
practicos. A esta altura ya es indispensable advertir que la teoria iusprivatista
no se puede aplicar directamente y sin poner un previo tamiz a la figura
utilizada en el ambito publico, pero servira de guia para su desarrollo como asi

para marcar las diferencias que impone como instrumento de politica publica.

Haremos las precisiones necesarias para la diferenciaciéon conceptual de los
términos ftrust, fiducia y fideicomiso para concluir que la esencia funcional de
todos ellos es similar, lo que nos habilitara a usar estos términos de manera
indistinta a los fines del presente trabajo con independencia de las estrictas
puntualizaciones que fueren necesarias en cada caso en particular. Por
ejemplo, en Québec y Francia se utiliza la expresion fiducie en lugar de frust
que se usa en los paises anglosajones y en los paises latinoamericanos se
utiliza la palabra fideicomiso que para los espafoles puede ser equivoca, visto
que la relacionan con el derecho sucesorio. Todos estos términos designan un
instituto con idéntica estructura e iguales funciones®. Recordemos aqui que ya
se ha dicho que "la traduccidon de ftrust por fideicomiso es generalmente
aproximativa, ya que en muchas situaciones esos conceptos responden a
realidades juridicas del idioma del que se traduce, que no existen en el sistema
juridico del idioma al que se traduce (...) en sintesis: no nos parece igualmente
licito traducir data bank por «banco de datos» que trusts por «fideicomisosy,
por lo menos hasta que el entorno juridico de Espafia y América Latina haya
modificado radicalmente la institucion del fideicomiso™. Los caracteres de esta
figura debieron ser analizados en esta primera etapa, como hemos anticipado,
desde el ambito del derecho privado donde ha tenido su nacimiento y también

® ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “2Y si universalizamos el trust, también en Catalufia?”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion
de la Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio,
Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial
Bosch, Barcelona, 2007, pag. 461.

® Citando a D. J. DEFERRARI, AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private

trust angloamericano visto desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca" y
"Eurnekian”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.
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fue necesaria la comparacion del fideicomiso con otros institutos similares para
acercar claridad a la comprension de este fendbmeno tanto en el area privada

como en la publica.

Uno de los desafios que enfrentan quienes se atreven a asumir la gestion de la
cosa publica es la eleccidon de los instrumentos eficaces para lograr los altos
niveles de satisfaccion del interés general a los que todos los administradores
estatales estan llamados. El fideicomiso, con su insoélita estructura, resulta ser
una herramienta de gestion adecuada y dinamica en el marco de la
organizacion de la Administracion Publica, para algunas situaciones especiales
donde ninguna figura como ella puede otorgar una solucion adecuada. Debe
valorarse su entidad en un sentido dinamico y como el medio flexible para la
instrumentacion de una amplia gama de posibilidades de organizacion y

gestion’.

La intencidn de este trabajo es brindar un panorama historico, teérico y practico
del fideicomiso en el area tanto privada como publica y poner el acento en el
analisis de esta ultima. Dividiremos la tarea en dos grandes espacios. En uno
se describira el instituto en el ambito privado, como se ha dicho, y en el otro
dentro del ambito publico. En la primera parte de esta labor se ha utilizado la
técnica de investigacion juridica descriptiva® respetando la secuencia histérica
con un foco sobre los elementos relevantes diferenciadores y evolutivos de los
distintos regimenes juridicos detallados. En la segunda parte la metodologia de
la investigacion ha sido realista al partir del analisis de la normativa vigente en
distintas jurisdicciones y de su aplicacién, asi como, la existencia de la figura
del fideicomiso publico de hecho, sin que exista ley alguna que lo autorice
expresamente o que delimite las bases de su régimen juridico o de su
aplicacién. Hemos tenido en cuenta en esta segunda parte que no basta la

presencia de la Administracion en cualquier instancia de la generacién u

" JUNYENT BAS, Francisco, y, MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “Bases para una reforma del
régimen del fideicomiso a propdsito de la necesidad de su inscripcion”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-C, pag. 782-790.

8 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo, “Créditos abusivos”, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
Buenos Aires, Argentina, 2009, pag. 42.
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operacion de un artificio instrumental independiente de ella, como el
fideicomiso, para que se produzca la aplicacion directa y sin mas del Derecho
Administrativo, aunque la Administracion actue en el ejercicio de sus funciones
substanciales, y reclamando ademas la aplicacion del Derecho Publico que es
el que resulta especifico de ella. Entendemos que cuando se trata de la
actuacion de entes distintos de la Administracion, pero creados por ella para un
fin determinado bajo normas que tienen su génesis en el sector privado, se les
aplica el Derecho Privado porque es el que regula las relaciones entre los
particulares, aunque la Administracion publica no sera nunca jamas uno de
esos sujetos’. Este fendmeno es indiscutido cuando ademas dichas entidades
se desprenden juridicamente de la Administracion y habremos de suponer que
lo mismo sucederia con el fideicomiso. Ya debemos reconocer que es
sumamente dificil establecer un criterio general que determine el régimen
juridico aplicable en estos casos, especialmente si no se encuentran
involucradas potestades publicas y s6lo se perciben a priori datos concretos de
la realidad que podrian hacer suponer cuestiones publicas. Aqui entendemos
que el poder publico no soélo debe limitarse a aplicar las normas juridicas de
derecho publico o privado para las que entiende se encuentra habilitado, sino
que debe ademas analizar los efectos de la aplicacion de algunas de estas
reglas que podrian resultar ilicitas'®, excesivas o inapropiadas en ciertas
circunstancias y que llevarian a la distorsion de la base legitima del fideicomiso
como instituto juridico. Las conclusiones nos llevaran a desarrollar un esquema
especifico del fideicomiso publico utilizado por la Administracion, fundado en
nociones iusprivatistas que se reconvierten para crear una categoria distinta del

fideicomiso sélo aplicable en el espacio publico.

Se advierte que a través del tiempo se han rechazado nuevas figuras que
originadas en el Derecho Privado luego se aplican al Derecho Publico por la

simple razén de que lo que no se conoce genera una natural desconfianza. De

® REBOLLO PUIG, Manuel, “Derecho de la Administracion Publica y Derecho Administrativo’,
Revista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, numero 2, 2000, pag. 249.

10 NIETO, Alejandro, Catedratico de Derecho Administrativo, “La vocacién del Derecho

Administrativo de nuestro tiempo”, RAP, Revista de Administracién Publica, nUmero 76, 1976,
pag.18.
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alli que su rechazo prematuro no es mas que légico por ello mismo y
trataremos aqui de vencerlo. “Hay que estar persuadido de que no se tiene
nunca toda la razén, de que los demas tienen alguna, y hay que darsela; pero

no hay que darles la que no tienen”"

. Siempre existié el paradigma de la
contraposicion de intereses para la construccion de las instituciones juridicas,
tanto en el Derecho Publico como en el Derecho Privado. Precisamente de esta
contraposicion ha resultado una jerarquizacion rigurosa que conlleva una
dificultad de entendimiento y adaptacién de instituciones juridicas cuando ellas
han nacido en el seno de un Derecho, como sucede en este caso el Derecho
Privado, para luego se desplazarse hacia otro, como en este caso hacia el
Derecho Administrativo'®. Esta estricta categorizacion no ha contribuido a
validar conceptos en otras cuestiones y menos en el tema que nos ocupa. Por
ello, en la primera parte nos remontaremos a sus origenes romanos y luego
recalaremos en el frust anglosajén para analizar las influencias de estos
antecedentes en las legislaciones continentales y latinoamericanas. Sabemos
que el derecho romano tiene una historia de desarrollo de mas de doce
siglos13, por lo que ese largo proceso de evolucidn nos permitira fijar las bases
para el analisis de esta figura juridica que, en Roma, tomaba la forma de un
fenomeno social basado en la lealtad de la palabra empefada®™. Asi fue
receptada por los distintos sistemas legales y, en particular, en Inglaterra con el
aporte sustancial de la Court of Chancery of England que desarroll6 la figura
durante cinco centurias (1386-1882)"°, por lo que resulta importante su estudio

considerando que el trust forma parte de la vida comun de un ciudadano inglés

" MARIAS, Julian, “Tratado sobre la convivencia. Concordancia sin acuerdo”, Ediciones

Martinez Roca, Barcelona, 2000, pag. 98.

2 MORELL OCANA, Luis, y RUIZ OJEDA, Alberto, Capitulo Séptimo: “La técnica fundaciones
como instrumento de gestién administrativa en el derecho publico” en RUIZ OJEDA, Alberto
(coordinador), “Manual de Fundaciones. Régimen juridico, fiscal, contable, con Anexo de
legislacion estatal y autonémica”, Civitas Ediciones, Madrid, 1999, pag. 231.

> RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 2.

Y CAMARA LAPUENTE, Sergio, “Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho espafiol”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio LXXV, septiembre-octubre 1999, numero 654,
pag. 1767.

"> Material del Curso de la Prof. Lucy S. McGough, The American Law Of Trusts, Paul M.
Hebert Law Center, Louisiana State University, LSU, cursado en abril-mayo 2005.
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en la actualidad, en sus distintos campos de aplicacion como la planificacion
del patrimonio familiar, la beneficencia, el estimulo de las ciencias y las artes, el
apoyo de las decisiones de las cortes y los negocios, entre otros'®. La figura del
fideicomiso ha acompanado al hombre juridico siempre como elemento de
solucion de cuestiones cotidianas, tanto simples como complejas; y asi lo

veremos.

Como hemos dicho, nos valdremos del estudio comparativo de diversas
legislaciones, pero fundamentalmente de institutos similares al fideicomiso; y a
pesar de que estamos convencidos de que cuando se comparan distintas
figuras juridicas se rechaza inmediatamente su equiparacion'’, superaremos
esta circunstancia para destacar los rasgos esenciales del instituto, que nos
habra de conducir a describir su contenido sustancial y asi arribar a su
concepcion propia en el sector publico, que es el central objeto de estudio en
este trabajo. Ademas, con la conceptualizacion y deslinde del instituto en la
primera parte podremos determinar los distintos tipos, clases o modalidades
de fideicomisos que se deducen de sus distintas aplicaciones en la practica
negocial y por ende aplicables en algunos casos en el ambito de la

Administracion Publica y su actuacién en el mercado.

En la segunda parte, centraremos nuestra referencia al fideicomiso en su
desarrollo en el ambito publico, que es el corazén de nuestra investigacion. En
esta seccion es donde mas profunda se ha hecho la reflexidn para que el
aporte cientifico sea valido. Nos hemos encontrado aqui con encrucijadas
interesantes, donde los caminos concurrentes nos han obligado a tomar uno y

defenderlo como el mas apto para una propuesta armonica. El esfuerzo se ha

'® RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicién, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 23.

"7 SERRANO DE NICOLAS, Angel, “Trust y derecho de sucesiones” en ARROYO |
AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboraciéon de la
Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacié, Universitats i
Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 74.
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centrado en tutelar la correcta aplicacion de la figura de modo de contribuir a

garantizar la confianza en las herramientas publicas'®.

En los paises de tradicion civilista donde se ha desarrollado la figura del
fideicomiso publico, se ha adoptado basicamente un instituto alejado del
concepto del trust y de la fiducia que conserva algunas de sus caracteristicas y
esencias pero mas cercanas conceptualmente al fideicomiso de derecho
privado de los paises latinoamericanos. En esta segunda parte determinaremos
su naturaleza juridica, las reglas especificas que deben regirlo y su diferencia
con otras figuras afines del ambito publico, para determinar la propia utilidad
del fideicomiso en el seno de la Administraciéon. Esta utilidad no sera
despreciable, como veremos, y como todos sabemos no sera tampoco la
primera vez que se produce un trasvasamiento desde el Derecho Privado para
que el nacimiento de reglas publicas que hagan mas agil y eficiente la gestion
del Estado en favor de los ciudadanos. Para determinar el régimen juridico del
fideicomiso publico se hace necesario su estudio del mismo como
manifestacion de la potestad organizatoria y en ese contexto como un
instrumento privado apto para su fin especifico de bien comun. Aqui no
entraremos en el debate profundo de la opcion institucional, que no es sodlo
organizativa, pero tendremos en mira que la potestad organizativa no solo se
ejerce creando 6rganos, sino que apostaremos a un criterio mas amplio que
incluya una perspectiva superadora. En suma, un instrumento para lograr el
interés general que se suma a muchos otros ya experimentados en la gestion
de la cosa publica. Por ultimo, luego de las experiencias habidas en el mundo,
se abordara un capitulo referido al funcionamiento y control del fideicomiso
publico donde primeramente se establecera la necesidad de la fiscalizacién, la
obligacion del cumplimiento de las normas de procedimiento administrativo y la
sujecion a controles especificos. Luego de analizar las ventajas y desventajas
de esta figura en el ambito estatal y determinar la necesidad de su constitucion,
en algunos casos nos detendremos para darle a este trabajo un espacio de

reflexion, dejando otros temas para las préximas investigaciones que nos

18 CHIMINAZZO, Tullio, “Etica ed Economia: L utopia deviene realta”, Editorial FrancoAngeli,
Milano, ltalia, 2002, pag. 113.
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esperan. Recordamos que Miguel de Unamuno nos decia “mira que es largo el
camino y corto, muy corto, el tiempo, parar en cada posada, no podemos”'®.
Advertiremos que el analisis de algunas cuestiones tendra el mérito innegable
de ayudar a tomar conciencia de la necesidad de producir una teoria clara
sobre el fideicomiso publico, que pueda contribuir a mejorar la normativa
existente en distintas jurisdicciones y a los legisladores de aquellas latitudes
que no se han atrevido a incorporar el fideicomiso a su plexo legal, pueden asi
advertir su utilidad desde la experiencia recogida en la aldea global,
especialmente en los momentos de crisis econémicas y financieras como los
que hoy atraviesa Europa y Espafa en particular®®. La Exposicién de Motivos
de la ley de fideicomiso francesa del 19 de febrero de 2007 manifiesta la
necesidad de responder al hecho de la generalizaciéon de este instrumento
juridico, que desde China a Uruguay, pasando por Japon, Filipinas y quince
paises latinoamericanos?’ han regulado por ley o incorporado por via
jurisprudencial®. Llegaremos asi a las conclusiones que intentan ser un aporte
valido especialmente para los paises donde el instituto del fideicomiso no se
conoce, no se aplica o es ignorado como en el caso de Espafia. Nos hacemos
responsables de los errores que podamos haber cometido en el afan de
encontrar una respuesta a cada pregunta y en el atrevimiento quizas temerario
de ensayar definiciones y teorias sobre las distintas cuestiones analizadas. “El
mar es muy grande y el bote es pequefio y dificil de ver’ le hacia decir
Hemingway® al viejo mientras éste notaba lo agradable que era tener a
alguien con quien hablar en vez de hablar sélo consigo mismo y con el mar.

Para nosotros éste ha sido un largo camino de conversaciones con los

¥ De Unamuno, Miguel, “Poesias escogidas”, Editorial Losada S.A., Buenos Aires, Segunda
Edicion, 1972.

% LISOPRAWSKI, Silvio, y DEL SEL, Juan Maria, “Responsabilidad del Developer en el
fideicomiso inmobiliario”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-A, pag.
652-667.

« Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Panam4d, Paraguay, Uruguay, Peru y Venezuela.

= KIPER, Claudio M, y, LISOPRAWSKI, Silvio, “La ley francesa de fideicomiso”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 984.

% Hemingway, Ernest, “El viejo y el mar”, Traducciéon de Lino Novas Calvo autorizada por el
autor, Coleccioén Literaria Universl, Editores Mexicanoa Unidos S.A., México 1976, pag.121.
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directores del trabajo, mi entorno académico y conmigo misma que pretende
arribar a una sincera contribucion cientifica que siembre una semilla de
reflexion, otorgue una nueva mirada o un nuevo significado® para la
comunidad juridica acerca de un instrumento que sintetiza un binomio publico y
privado tal como algunos conceptos novedosos en el Derecho Europeo, como
las colaboraciones publico-privadas (CPP)25, aun poco desarrolladas pero que

despiertan expectativas y entusiasmos a veces desmedidos?®.

Sélo nos queda apelar a la Doctora de la Iglesia, SANTA TERESA, para que la
lectura de este trabajo no os turbe u os espante y que con paciencia alcancéis

anemamente el final del texto?’.

% CHIMINAZZO, Tullio, “Etica ed Economia: L utopia deviene realta”, Editorial FrancoAngeli,
Milano, ltalia, 2002, pag. 119.

?* JUAN LOZANO, Ana Maria, y RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus, “La colaboracién publico-
privada en la financiacioén de las infraestructuras y servicios publicos. Una aproximacién desde
los principios juridicos-financieros”, Prélogo de Ignacio Bayén Mariné, Ministerio de Economia y
Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006, pag. 10.

% | ISOPRAWSKI, Silvio, y MARTORELL, Ernesto Eduardo, “El fideicomiso financiero —a la
argentina- ante el “chubasco” nacional e internacional (validez del famoso cuento de “El Rey
desnudo”)”, El Derecho, Buenos Aires, Argentina, miércoles 27 de mayo de 2009, pag. 6.

?” SANTA TERESA, “Obras completas”, preparada por Alvarez, Tomas, Séptima Edicion,
Editorial Monte Carmelo, Burgos, 1994, pag. 1994 donde se recuerda que esta letrilla
denominada “Nada te turbe” la llevaba la Santa consigo en su breviario al morir en Alba de
Tormes en el afio 1582, doce afos después de su llegada a Salamanca para la fundacion del
monasterio de San José el 31 de octubre de 1570 (pag. 950 de la obra citada). Existe una
extensa glosa poética de esta letrilla y no hay indicios de que también esa glosa encontrada
sea de la Santa.
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PRIMERA PARTE: EL FIDEICOMISO

Capitulo 1. Antecedentes histéricos y panoramica

general

Realizaremos aqui un somero analisis del fideicomiso, a través del tiempo, en
el pensamiento juridico y en las distintas legislaciones. Cada paso nos ira
ampliando la vision de esta figura juridica que ha sido utilizada y abandonada
con frecuencia en la historia del Derecho por distintos pueblos, como hemos

podido apreciar en la investigacion.

Consideramos que el analisis de la utilizacién de la figura en la practica, de las
discusiones doctrinarias y principalmente del intercambio de opiniones que se
produce cuando se realiza el procedimiento necesario para la aprobacion de
nuevas legislaciones o sus modificaciones ayudan a entender las aristas de las
instituciones juridicas empleadas en cada circunstancia histérica y la razén que
les anima. Recurriremos en muchos casos a estas utiles herramientas para

ahondar en cada uno de los puntos a tratar.

Entendemos necesario este recorrido en el tiempo y en el espacio como un
mecanismo vital para obtener conclusiones razonables. Como se observara,
diversas son las denominaciones adoptadas, distintas las definiciones y los
usos de la figura del fideicomiso por lo que se hace indispensable bucear en
las aguas profundas de este incognito mar. Sin duda a través de los
fundamentos historicos se comprendera su esencia®®, que se proyectara en su

aplicacion efectiva.

3 BARBIERI, Javier, “El fideicomiso desde sus origenes hasta el derecho actual”, Revista
Impuestos, Buenos Aires, Tomo 2000-A, pag. 1350.

19



Hemos apreciado a lo largo de este estudio que se trata de una institucion
controvertida, mas no abandonada sino recreada en distintas circunstancias
para traer soluciones y certezas a problemas de implementacion de negocios

juridicos®®.

1.1. Normativa sobre fiducia en el derecho romano

Pareciera que la figura ha surgido por primera vez en Roma en el periodo
arcaico de la monarquia absoluta que concluye con la publicacion de las Xll
Tablas alrededor del afno 450 antes de Cristo y se continué usando en la
Republica hasta la fundacion del Imperio con Augusto en el afio 27 antes de
Cristo con franca evolucion hasta la muerte de Justiniano en el afo 565
después de Cristo®. En la época post clasica no tiene ya aplicacion; y los
compiladores sustituyen sistematicamente este contrato por la prenda o

hipoteca o por el depdsito o el comodato como veremos mas adelante®"

En el derecho romano se reconocian dos formas basicas relacionadas con el
tema: el fideicomiso y la fiducia. El primero era de fuente testamentaria® y el
segundo era de fuente contractual, pudiendo tratarse en este caso de una
fiducia cum amico o de una fiducia cum creditore®. La fiducia cum amico es

mas antigua que la fiducia cum creditore®. La primera también se denominaba

29 VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel, “Doctrina General del Fideicomiso”, Cuarta Edicion,
Editorial Porrua, México, 2003, pag. 103.

% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 4.

¥ GARCIA GARRIDO, Manuel J., “Derecho Privado Romano”, Segunda edicion, revisada,
DYKINSON S.A., Madrid, 1984, pag. 361.

2ver1.1.1.2.

8 RAISBERG, Claudia, “El fideicomiso en garantia frente al concurso”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2006-C, pag. 1242-1245.

% LOPEZ PARDINAS, Manuel, en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis (direccion y
coordinacién), “Homenaje a Don Antonio Hernandez Gil”, Volumen Il, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces S.A., Madrid, 2001. “Trust y Derecho Civil. Trust y comparecencia ante
notario. Bienes inmuebles del trust. Inscripcion en el Registro de la Propiedad”, pag. 1548.
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fiducia pura o fiducia-gestién y la segunda fiducia-garantia®®. Nos detendremos

ahora en la profundizacién de estas formas basicas.

1.1.1. Fideicommissum

El fideicommissum es un encargo que se hace a una persona en virtud de la
confianza o fe que se tiene en ella y que en ese acto se deposita; es, luego, un
encargo de fe. En suma, una peticibn de confianza que el testador
encomendaba para después de su muerte a la fidelidad del heredero (fidei
alicuius committere)36. Fides alude a "compromiso solemne", "garantia dada",
"juramento”; bona fides significa "bajo buena garantia". De la misma raiz es el
verbo fido, -is, -sus, -sum, -dere, que significa "confiar", "tener confianza de, o
en"; del cual deriva fiducia: "confianza". Commissum es sustantivo neutro, que
puede traducirse por "empresa", "encargo"”, "encomienda", y también "cosa
confiada" o "secreto". Deriva en forma directa del verbo committo, -mittis, -misi,
-issum, -mittere, que significa "emprender", "encargar”, o bien "dar encargo",
"entregar”. A su vez committo es un derivado del verbo mando, -as, -aui, -atum,
-are. Mandare, literalmente, significa "poner en mano" (in manus dare);
también, "confiar", "recomendar", "encomendar”, "dar mandato a alguien",
"encargar a alguien de anunciar" y "hacer saber algo". Significa, en suma, “a la
conciencia fiel”™’. El fideicommissum nacié como un encargo de liberalidad
mortis causa sin sancion juridica y tuvo su origen en las multiples

incapacidades de heredar que consagraba el derecho romano® como ser

%5 DUNAND, Jean-Philippe, Universidad de Neuchatel y Lausana, “La fiducia o las fiducias en
Derecho suizo: una proteccion desigual y lagunosa de los patrimonios fiduciarios” en ARROYO
I AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de
Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacié, Universitats i
Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 230.

%6 FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid, “Derecho Privado
Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 521.

3 LENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”, Osmar D. Buyatti Libreria
Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 25.

% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 11.
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esclavo, soltero o casado sin hijos®®. En el legado el pedido era formal y debia
ser hecho con palabras imperativas; mientras que en el fideicomiso era informal
e involucraba palabras rogativas: "Te ruego, confio en que, te pido™. Se
denominaba fideicommisum hereditatis*', o universitatis y tenia por objeto una
herencia entera o una cuotaparte de ella*’. Se encomendaba mediante un
simple ruego con palabras precativas*® a la persona que debia recoger los
bienes hereditarios para que diera a éstos un destino determinado o ejecutase
cualquier otra disposicién indicada por el causante. El fideicomiso en ningun
caso operaba la transmisién de la propiedad de la cosa dada**. Entonces, la
debilidad juridica del instituto, proveniente de la falta de accidén para exigir su
cumplimiento, era superada por las ventajas que concedia su utilizacién, que
principalmente eran dos: 1) la carencia de toda formalidad legal y 2) la

posibilidad de recurrir a este medio para alcanzar fines que de otro modo no se

% LEMOS POSSO, César Augusto, y MESA SARMIENTO, José Ferney, “Sobre la fiducia”,
Tesis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y
Socioecondmicas, Santafe de Bogota, D.C., Republica de Colombia, 1991, pag. 1.

‘0 AMENDOLA, Manuel Alejandro, “Fideicomiso testamentario: cuestiones controvertidas’,
Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-A, pag. 952-958.

4 Segun Ulpiano: Fideicommissariis hereditatibus: Sciendum itaque est omnia
fideicommissa primis temporibus infirma esse, quia nemo invitus cogebatur praestare id de
quo rogatus erat: quibus enim non poterant hereditates vel legata relinquere, si relinquebant,
fideicommittebant eorum, qui capere ex testamento poterant: et ideo fideicommissa
appellata sunt, quia nullo vinculo iuris, sed tantum pudore eorum qui rogabantur
continebantur. Postea primus divus Augustus semel iterumque gratia personarum motus, vei
quia per ipsius salutem rogatus qui diceretur, aut ob insignem quorurundam perfidiam iussit
consulibus auctoritatem suam interponere (Ha de saberse que en los primeros tiempos eran
nulos todos los fideicomisos, porque nadie estaba obligado contra su voluntad a cumplir
aquello que se le habia rogado; pues los que dejaban herencia o legados a quienes no
podian —legalmente- dejarselos, se los confiaba a la lealtad de los que podian recibir por
testamento; y por eso se llamaban fideicomisos, porque no llevaban en si vinculo alguno de
derecho, sino unicamente la honradez de aquellos que eran rogados. Después, el divino
Augusto fue el primero que movido alguna que otra vez por consideracién a las personas, o
porque alguien se dijese rogado por la salud del mismo (Augusto), o movido por la gran
perfidia de algunos, mandé a los cénsules que interpusiesen su autoridad) conforme indica
ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos del Fideicomiso”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1194.

*2 ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes historicos del Fideicomiso", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1191.

3 FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid, “Derecho Privado
Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 521.

4 ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos del Fideicomiso", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1192.
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podian obtener®. Podian ser beneficiarios de un fideicomiso los peregrini,
hasta que una oratio de Adriano lo prohibié y se confiscaron los fideicomisos
dejados a extranjeros y a las personae incertae®®. Hasta alli podian ser
beneficiadas las personae incertae, como veremos luego, que eran
beneficiadas en la aplicacion del fideicomiso publico. El auge de la figura se
debi6 a la posibilidad de burlar por medio de ella las leyes limitadoras de la
capacidad para adquirir por testamento o legado como era el caso de la
prohibicion de la Lex Voconia*’, que impedia a la mujer recibir herencias de
personas de la primera clase del censo, o la prohibicion de manumitir e instituir

heredero al esclavo menor de 30 afios*®*°,

Para ULPIANO: Fideicommissum est, quod non civilbus verbis, sed precative
relinquatur, nec ex rigore iuris civiles proficiscitur, sed ex voluntate datur
relinquentis (Fideicomiso es lo dejado, no con las palabras que determina el
ius civile, sino rogando, y no tiene su origen en el rigor del jus civile, sino que

es dado por la voluntad del que lo deja)*.

El fideicommissum era utilizado para actos mortis causa; en cambio la fiducia
para actos entre vivos. El causante realizaba un determinado acto juridico, sin
estar previsto ello en su testamento para eludir las multiples incapacidades
hereditarias que contenia el derecho romano, como hemos indicado. Este acto
se denominaba codicilo y era un instrumento desprovisto de formalidades que

podia redactarse al margen del testamento y que tenia por objeto afadirle

% Mencionando a ERNOUT et MEILLET, Dictionnaire Etymologique de la langue latine

(Histoires des mots), Ed. Klingsieck, Paris, BARBIERI, Javier, “El fideicomiso desde sus
origenes hasta el derecho actual”, Revista Impuestos, Buenos Aires, Tomo 2000-A, pag. 1350.

46 FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid, “Derecho Privado
Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 523.

4T GAYO, Il, 226.
8 GAYO, Il, 276.

49 FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid, “Derecho Privado
Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 522 y 523.

%0 ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos del Fideicomiso", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1191.
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ciertas disposiciones particulares®’. Se podia hallar contenido en cualquier
palabra incluso en griego y hasta podia ser constituido, en cualquiera de sus
formas, mediante un simple gesto o indicacién®’. Por ese acto juridico el
causante disponia la entrega de un bien a un tercero, para que éste lo
entregara al verdadero destinatario. Este acto estaba fuera de la tutela legal,
depositandose toda la confianza en la buena fe de la persona designada para
cumplir el encargo. A este tipo de disposicion se la denominaba
fideicommissum, al encargado de confianza fiduciarius y al beneficiario
fideicommissarius®. En la época de Augusto el fideicommissum no era exigible,
porque no nacia de una obligatio y por ello no poseia la pertinente actio; y
precisamente por eso el propio Augusto encomienda a los consules intervenir
en los litigios relativos a estas figuras para obligar a que se cumplan las
promesas™* y entonces el incumplimiento del pactum fiduciae se sancionaba
como un acto doloso de infidelidad mediante la actio fiduciae, cuya condena se
referia a todo lo que la bona fide negocial exigia e incluso esta condena tenia
efecto publico infamante y se trataba no de una acciéon contractual, sino

analoga a las actiones penales in factum™.

Se conocieron distintas formas de fideicommissum, como la pura o simple, la
condicional, la particular, la universal y la gradual; aunque se entiende que
estas categorias fueron establecidas por los intérpretes del derecho romano, ya

* ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos del Fideicomiso”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1192.

52 FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid, “Derecho Privado
Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 521.

** CAMERINI, Marcelo A., “El fideicomiso civil y el fideicomiso financiero”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 998.

* FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid, “Derecho Privado
Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 522. En igual sentido LOPEZ PARDINAS, Manuel,
en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis (direccién y coordinacion), “Homenaje a Don
Antonio Hernandez Gil”, Volumen lI, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S.A., Madrid,
2001. “Trust y Derecho Civil. Trust y comparecencia ante notario. Bienes inmuebles del trust.
Inscripcién en el Registro de la Propiedad”, pag. 1548.

*® FUENTESECA, Cristina, “El negocio fiduciario en la jurisprudencia del TribunaSupremo”,

Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia, Primera Edicion, José Maria Bosch, Barcelona, 1997,
pag. 229.
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que la unica distincion que se encuentra en los textos romanos originales es
entre fideicomissaria haereditas, que se referia a todo o parte de la herencia y
fideicommissum singulae rei, que era aquel en que se dejaban cosas
determinadas®. Cuando el encargo o ruego del testador consiste en pedir al
heredero que manumitiera a un esclavo, nos encontramos ante el
fideicommissum libertatis. Asi el heredero queda obligado a otorgar la libertad,
aunque el esclavo no puede exigir su propia libertad con arreglo al ius civile,
porque carece de capacidad, pero si puede hacerlo mediante cognitio
extraordinem pidiendo al pretor que coaccione al heredero al cumplimiento del
fideicomiso. El heredero gravado con el fideicomiso no debe enajenar dicho

esclavo, pero si lo hiciere, transmite la obligacién de manumitir al adquirente®” .

En el ultimo grado de evolucidon del derecho romano aparecen las sustituciones
fideicomisarias®, como la disposicion por la cual el autor de la sucesion
encarga a su sucesor conservar durante toda su vida los bienes, para
transmitirlos al morir a una segunda persona que designa y tuvo su origen en el
denominado fideicommisum gradual, que se limitdé en la época de Justiniano
hasta el cuarto grado de sucesion®®. La sustitucion traducia el deseo del
testador de disponer no solamente su propia sucesion, sino también la de sus
sucesores, a veces en una forma indefinida, de generacién en generacion®. La

sustitucion tiene lugar cuando el causante coloca en situacion de preferencia a

% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 13.

" FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid, “Derecho Privado
Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 521 citando el Digesto 30,1: per omnia exaequta
sunt legata fideicommissis pag. 530.

%8 Aceptan en su legislacion la sustitucion fideicomisaria Austria, Suiza, Espafa, Alemania,
Francia, Italia, Holanda y Portugal. En el derecho americano Brasil, Chile, Argentina, Venezuela
y Ecuador.

% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 13.

60 HERNANDEZ, Lidia Beatriz, Y, GARCIA de GHIGLINO, Silvia, “La sustitucion fideicomisaria y
el fideicomiso testamentario (El Codigo Civil y la ley 24.441)", Revista Juridica La Ley, Buenos
Aires, Argentina, Tomo 1997-A, pag. 953-963.
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un heredero por sobre otro que legalmente debia ser llamado primero®’. Asi el
fideicomiso testamentario era un medio para realizar un fin ulterior en el cual la
transmision se hace poniendo en cabeza del fiduciario la obligacion de cumplir
una prestacion en beneficio de alguien, previéndose a su término la obligacién
del fiduciario de transmitir el dominio de los bienes, mientras que la sustitucion
fideicomisaria era un fideicomiso vinculado con el destino de los bienes al
acaecer la muerte del fiduciario gravado, y lo tipico es que impone al fiduciario
un sucesor®. A las sustituciones fideicomisarias se las denominé fideicomiso
de familia, porque se debia conservar la herencia en favor de un miembro de la
familia. Cuando el encargo hecho al heredero fiduciario es que éste restituya lo

que quede de la herencia, nos hallamos ante el fideicomiso de residuo®.

El legatum, era distinto que el fideicommissum, porque se constituia con
expresiones imperativas y dotadas de eficacia civil (civilia verba). La diferencia
tedrica entre ambas figuras subsistié en la época clasica, aunque la pérdida de
formalismo de los legados los llevé a un acercamiento a los fideicomisos®*. El
legado era una disposicién formal del testador, ordenada en testamento o
codicilo mediante el que se le atribuye a una persona, a cargo del patrimonio
hereditario o del propio heredero, un determinado bien, con lo que resultaba ser

una sucesion a titulo singular®®.

Como ya indicamos hacia el final de la Republica Romana y comienzos del

Imperio se acrecentaron los actos de mala fe y deslealtad de los fiduciarios; y

®" AMENDOLA, Manuel Alejandro, “Fideicomiso testamentario: cuestiones controvertidas”,
Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-A, pag. 952-958.

2 AMENDOLA, Manuel Alejandro, “Fideicomiso testamentario: cuestiones controvertidas’,
Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-A, pag. 952-958.

63 FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad Autébnoma de Madrid, “Derecho Privado
Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 529.

64 FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad Autébnoma de Madrid, “Derecho Privado
Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 521.

® TAMAYO ERRASQUIN, José Angel, “Libertis Libertabusque. El fideicomiso de alimentos en

beneficio de libertos en Digesta y Responsa de Q. Cervidius Scaevola”, Universidad del Pais
Vasco, Argitalpen Zerbitzua Servicio Editorial, Vitoria, Gasteiz, 2007, pag. 103.
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por ello el emperador Augusto sometio el fideicomiso al control jurisdiccional de

los consules a través de un recurso administrativo®/®’

por la inexistencia de
actio, y mas tarde a unos pretores especiales (praetor fideicomissarius®®) sélo
para las causas fideicomisarias. Posteriormente la materia vinculada a los
fideicomisos se ventilaba ante el prefecto del pretorio y en las provincias ante el

gobernador provincial (praeses provinciae)®®.

El senado-consulto Trebeliano’™ del 56 d. C. de época de Nerdn establecid la
posibilidad del traspaso en bloque del patrimonio de parte del heredero
fiduciario al fideicomisario en un acto unico de transmisién, por efecto del cual
las acciones pasan como utiles al fideicomisario convirtiéndose en acreedor y
deudor en sustitucion del heredero, y ademas establecio la eximicién de
responsabilidad del fiduciario por las deudas de los bienes fideicomitidos. Por
medio del senado-consulto Pegasiano’' de la época de Vespasiano (69 d.C.)
mediante la extension al fideicomiso de la ley Falcidia se acordd como

retribucién al fiduciario-heredero el cuarto de la herencia’®?”®. Este senado

% CAMERINI, Marcelo A., “El fideicomiso civil y el fideicomiso financiero”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 998.

" En el ambito de una cognitio extraordinaria, al margen del ordo indiciorum, se daba la
persecutio fideicommissi, segun FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad
Auténoma de Madrid, “Derecho Privado Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 523.

 En la época de Claudio se crearon estos dos pretores especiales, siempre extraordinem
segun ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos del Fideicomiso”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1191. En igual sentido, LEMOS POSSO,
César Augusto, y MESA SARMIENTO, José Ferney, “Sobre la fiducia”, Tesis de Grado,
Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y Socioeconémicas, Santafe
de Bogota, D.C., Republica de Colombia, 1991, pag. 1.

69 FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid, “Derecho Privado
Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 523.

" E| senadoconsulto Trebeliano actué en la época de Nerén y ha dictado estas disposiciones
entre los afios 56 6 57 d.C. conforme indica ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos
del Fideicomiso", Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1191.

" RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 12.

72 D'ORS, A., "Sobre el fideicomiso bancario", La Ley, Buenos Aires, t. 1982-A, pag. 961
indicado por BARBIERI, Javier, “El fideicomiso desde sus origenes hasta el derecho actual”,
Revista Impuestos, Buenos Aires, Tomo 2000-A, pag. 1350.

& FUENTESECA, Pablo, Catedratico de la Universidad Autbnoma de Madrid, “Derecho Privado
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consulto, junto con el senado -—consulto Trebeliano antes mencionado,
permitieron abrir una brecha en el modo rigorista y formal romano para darle al
fideicomiso mayor informalidad (siglo | d. C.)"*. Recordemos aqui que el
fideicomiso era un instituto plenamente libre de formas pero, como sucedi6 con
otras figuras, una vez acogida en el seno del ordenamiento por concesiéon de
Augusto, en tiempos de la Republica, sufri6 el acoso por parte de la
jurisprudencia a través del tratamiento extra ordinem para que se sujetara a

determinadas formalidades como el resto de los institutos’®.

Justiniano™ dicté dos constituciones en los afios 529 y 531 que fusionaron el
fideicomiso con el instituto del legado, estableciendo expresamente que las
disposiciones de ambos institutos se aplicaran indistintamente, con la salvedad
de que si existieran preceptos contradictorios, debian prevalecer las normas
del fideicomiso por ser consideradas mas humanas y moderadas que las del
legado’’. Esto explica, para algunos autores, que los tratadistas estudiosos del

Derecho Romano, partiendo del Corpus luris Civilis s6lo se refieran a la

Romano”, Imprenta E.Sanchez, 1978, pag. 525 indicando que se trata de la quarta Pegasiana
que concede al heredero gravado con un fideicomiso la facultad de retener una cuarta parte del
patrimonio hereditario que no es mas que la extensién del sentido de la quarta Falcidia de los
legados a los fideicomisos.

* TAMAYO ERRASQUIN, José Angel, “Libertis Libertabusque. El fideicomiso de alimentos en
beneficio de libertos en Digesta y Responsa de Q. Cervidius Scaevola”, Universidad del Pais
Vasco, Argitalpen Zerbitzua Servicio Editorial, Vitoria, Gasteiz, 2007, pag. 99.

"® TAMAYO ERRASQUIN, José Angel, “Libertis Libertabusque. El fideicomiso de alimentos en
beneficio de libertos en Digesta y Responsa de Q. Cervidius Scaevola”, Universidad del Pais
Vasco, Argitalpen Zerbitzua Servicio Editorial, Vitoria, Gasteiz, 2007, pag. 98.

’® El Derecho justinianeo que establece los siguientes principios: a) las acciones hereditarias se
transfieren al fideicomisario de acuerdo con las normas del senadoconsulto Trebeliano y en
consecuencia se suprimen las estipulaciones. b) El heredero fiduciario tiene siempre derecho a
la quarta llamada Falcidia, Trebeliana o Pegasiana. c) El fiduciario puede ser obligado
judicialmente a aceptar el fideicomiso segin ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos
del Fideicomiso", Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1191.

” ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos del Fideicomiso", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1191. En igual sentido FUENTESECA, Pablo,
Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid, “Derecho Privado Romano”, Imprenta
E.Sanchez, 1978, pag. 521 citando el Digesto 30,1: per omnia exaequta sunt legata
fideicommissis.
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aplicaciéon en el ambito sucesorio del fideicomiso y no a los pactos cum

creditore y cum amico que fueron ignorados en ese Cuerpo’®.

Como para buena parte de los institutos del derecho que hoy conocemos,
Roma ha sido la cuna donde se conocieron los primeros arrullos del instituto
del fideicomiso y alli ha dejado huellas ciertas de su uso efectivo que ha
llegado hasta nuestros dias, para servirnos de ejemplo y guia en el estudio
juridico del tema. Debemos recordar aqui el papel central de la doctrina y la
literatura juridica en la Baja Edad Media y en la Edad Moderna,
independientemente de la legislacion vigente en ese tiempo, que han dado a
conocer los detalles de numerosas instituciones romanas del derecho privado
interpretandolas y adaptandolas a las realidades sociales y economicas de
cada momento dando lugar a su reconstruccion fructuosa’® como se vera en

este capitulo.

1.1.2. La fiducia

”

La fiducia romana clasica era un negocio juridico basado en la “fides bona
negocial®’. La etimologia de la palabra “fiducia” es el vocablo latino fides que
significa “fe” o “confianza”, que luego resultara el fundamento ultimo de esta
figura. Recordemos que la confianza resulta el elemento caracteristico de
negocios como el depédsito, el mandato y la prenda con desplazamiento’”,
todos éstos negocios juridicos conocidos en el uso cotidiano de las gentes. El
incumplimiento daba lugar a una accién, la actio fiduciae. Para los romanos

obligacién y accion son conceptos y realidades inseparables y esta accion

"® RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 6.

® CUENA BOY, Francisco, “El fideicomiso de residuo en el Derecho Romano y en la tradicion
romanistica hasta los cédigos civiles”, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Cantabria, Santander, 2004, pag. 67.

8 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust", la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 17.

81 LISOPRAWSKI, Silvio, “Fideicomiso: ni angel ni demonio”, Revista Juridica La Ley, Buenos
Aires, Argentina, Tomo 2007-E, pag. 1038 y ss.
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entraba en la clasificacién cuatripartita de Gayo como dentro de las acciones
personales (in personam) de buena fe® (actiones bonae fidei) que nacen
particularmente en el comercio internacional para proteger los contratos del
derecho de gentes que son los tutelados por el Pretor peregrino. Se trata de
una accién de caracter infamante en cuya férmula se ordena al juez que
compruebe si el demandado ha observado en la conservacion y restitucion de
la cosa, una conducta conforme a lo que “entre personas honestas conviene
justamente observar y sin defraudacion”. El fiduciario probablemente podria
servirse de la actio fiducie contraria para el reembolso de los gastos o
impensas realizadas en la cosa de acuerdo a la Sentencia 2.13.7. de Paulo de

principios del siglo 1%,

En sintesis, en la fiducia romana, el “dominus” confiaba, es decir, entregaba en
confianza, a otro sujeto distinto, un “usus” de un bien con un fin de garantia o

de proteccion.

Se trataba de un acto entre vivos, por el cual la persona que transmitia a
otra, por mancipan‘io84 O por in jure cesio®, la propiedad de una cosa,
agregaba al acto un convenio o pacto especial por el cual el
mancipiolaccipiens se comprometia a volver a transmitir al mancipio dans la

cosa o a emplearla en cierto destino cuando se produjera determinada

82 Segun Gayo, 4.62 “Los juicios de buena fe son éstos:...el de fiducia...” conforme GARCIA
GARRIDO, Manuel J., “Derecho Privado Romano”, Segunda edicion, revisada, DYKINSON
S.A., Madrid, 1984, pag. 353.

% GARCIA GARRIDO, Manuel J., “Derecho Privado Romano’, Segunda edicién, revisada,
DYKINSON S.A., Madrid, 1984, pag. 360.

# La mancipatio era usada como imaginaria venditio vy, durante el rito negocial per aes et
libram las partes pactaban expresamente que el acreedor (mancipio accipiens) volveria a
transferir la cosa al deudor (mancipio dans) ni bien el mismo hubiese extinguido la deuda. Sélo
después se comenzd a hablar por los juristas de un pactum fiduciae inserto en el rito negocial
per aes et libram vy, por lo tanto, el complejo negocio, constituido por la mancipatio y el pactum,
fue llamado mancipatio fiduciae causa segun FACCO, Javier Humberto, “E/ fideicomiso y su
modalidad contractual de garantia”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo
2008-A, pag. 609-639.

% La iure in cessio era aplicable a la res mancipi pero su uso era menos frecuente que la
mancipacion por exigir la presencia de un magistrado segun RODRIGUEZ AZUERO, Sergio,
“Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”, Primera Edicién, Legis Editores S.A.,
Colombia, 2005, pag. 4 citando a PETIT, Eugéne, “Tratado elemental de Derecho Romano”,
Ed. Porriia S.A., México, 1995.
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circunstancia prevista por las partes. En el pacto se concretaba el contenido
del contrato y el momento y circunstancia de la obligacién del fiduciario®®. A
diferencia del fideicommissum que consistia en una transmisién por causa
de muerte, el pactum fiduciae implicé un acuerdo con la obligacién para el
adquirente de retransmitir los bienes en determinadas circunstancias®’. De
acuerdo con este pactum, en caso de fiducia cum creditore, se confiaba la
cosa al fiduciarius para que se beneficie de ésta, utilizandola e incluso
arrendandola y la devolviese al fiduciante si éste pagaba la deuda o bien la

vendiese en caso contrario®®.

Existian en general tres sujetos en la relacion fiduciaria, aun cuando, en
ciertas ocasiones, uno de ellos podia desempefar un doble papel89: el de
dominus, receptor de la cosa y beneficiario. La fiducia era un modo de
mancipatio, por lo que solo podia utilizarse para transmitir un grupo muy
determinado de cosas como los fundos italicos, los esclavos y los animales
de tiro y carga, es decir las llamadas res mancipi. Por lo que al desaparecer
esta limitacion especifica de las cosas objeto de mancipatio, la fiducia

carecia de objeto y quedd definitivamente abolida por Justiniano.

En la fiducia se producen entonces, en suma, dos negocios juridicos distintos
dentro de uno. Por un lado la obligacién personal de confianza y, por otro lado,
la transmision real del bien. Asi la fiducia, con estas caracteristicas basicas,

como negocio complejo, llega hasta nuestros dias®™ con cambios en algunos

% GARCIA GARRIDO, Manuel J., “Derecho Privado Romano”, Segunda edicion, revisada,
DYKINSON S.A., Madrid, 1984, pag. 359.

¥ RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 7.

% FUENTESECA, Cristina, “El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia, Primera Edicion, José Maria Bosch, Barcelona, 1997,
pag 229.

% Mencionando el articulo 2662 Cadigo Civil argentino, ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes
histéricos del Fideicomiso”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E,
pag. 1191.

® DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust", la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 18.
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casos sutiles y en otros muy profundos que la hacen irreconocibles frente a

esta génesis romana.

GAYO, en el apartado en 2.60., trata de la fiducia a propésito de la usureceptio
o adquisicién de la propiedad del fiduciante que recupera la posesion y la
mantiene durante un afo al decir: “Como la transmision de garantias puede ser
con un acreedor, en derecho de prenda, o con un amigo para que nuestras
cosas estén seguras en su poder, en el caso que se haya acordado la
transmision de garantia con un amigo, evidentemente, la recepcion por el uso
compete siempre; si en cambio, ha sido con el acreedor, compete siempre que
se haya pagado el dinero; cuando no se ha pagado, compete unicamente si el
deudor no la recibi6 del acreedor en arrendamiento ni se la pidié para poseerla
en precario; sélo entonces compete la usucapion lucrativa”. También el mismo
autor la mencionaba al excluir el hurto en la usureceptio y al citar la actio fiducie
entre las acciones infamantes en la relacién de los juicios de buena fe. Los
contratos de fiducia aparecen en una tablilla pompeyana del ano 61 d.C. y en la

llamada Férmula Bética probablemente del siglo 11 d.C.*

La fiducia en Roma presentaba, como ya se ha anticipado, dos modos distintos

conforme el fin para el cual se constituia, a saber:
a) Fiducia cum amico

Esta fiducia se trataba de la gestion de cosa ajena con las caracteristicas del
mandato®. Se trata de la manifestacion original de la fiducia y su objeto era
poner a resguardo bienes de propiedad de quien los entregara en fiducia. Se
celebraba a titulo no oneroso, en interés del fiduciante y no del fiduciario y se

utilizaba generalmente cuando alguien tenia que ausentarse por largo tiempo,

" GARCIA GARRIDO, Manuel J., “Derecho Privado Romano”, Segunda edicién, revisada,
DYKINSON S.A., Madrid, 1984, pag. 359.

%2 VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espafiol’, Primera Edicién, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 53.
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sea para acudir a las guerras o permanecer en las colonias del imperio®, y en
vez de dejar los bienes en mano de un amigo a través de un contrato que le
confiriere sdlo la tenencia de los bienes, optaba por transferir los mismos en
fiducia para que el amigo gozara de amplias facultades para administrarlos,
celebrar contratos con relacion a los mismos y defenderlos ante el ataque de
terceros™. Asi tenemos que en la fiducia cum amico existe en general una
finalidad de guarda®. El pater familiae encomendaba a un amigo, el emptor

familiae, no solo su patrimonio sino su familia entera®.
b) Fiducia cum creditore®

Esta fiducia tenia mayor complejidad que la anterior. Fue un negocio a titulo o
con causa onerosa y el unico derecho real de garantia en la época clasica
antes de la aparicién de la prenda y la hipoteca®®. Se suponia, en fin, el
ofrecimiento de una garantia al acreedor®. Se trataba de la constitucion de un

0

derecho real de garantia a favor del fiduciario'® a través del siguiente

procedimiento: se entregaba en confianza un bien de modo que si el deudor

% LEMOS POSSO, César Augusto, y MESA SARMIENTO, José Ferney, “Sobre la fiducia”,
Tesis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y
Socioecondmicas, Santafe de Bogota, D.C., Republica de Colombia, 1991, pag. 2.

% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”,
Primera Edicién, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 10.

% FACCO, Javier Humberto, “El fideicomiso y su modalidad contractual de garantia”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-A, pag. 609-639.

% LOPEZ PARDINAS, Manuel, en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis (direccion y
coordinacién), “Homenaje a Don Antonio Hernandez Gil”, Volumen |l, Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces S.A., Madrid, 2001. “Trust y Derecho Civil. Trust y comparecencia ante
notario. Bienes inmuebles del trust. Inscripcion en el Registro de la Propiedad”, pag. 1545.

” También denominada “fiducia cum creditore contracta" por ROSENFELD, L. Carlos,
“Antecedentes histéricos del Fideicomiso”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires,
Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1191.

% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicién, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 8.

% DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust", la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 17.

% RGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espafiol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 53.
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pagaba se le restituia el mismo y, en caso contrario, se producia la venta del
bien por parte del fiduciario para que el acreedor se cobrara con el producido
de esa venta. En un primer momento el deudor carecié de accidn alguna pero
con el transcurso del tiempo se tuvo en cuenta la proteccion del deudor y se le
concedidé una accidén enderezada a cobrar la diferencia, si lo obtenido con la
venta excedia el valor de lo adeudado; pero nunca se le concedié una accién

real lo que debilitaba su posicion ante el fiduciario'.

Mas tarde se creyo que la fiducia cum creditote habia sido sustituida por el
“pignus”; pero algunos autores han indicado que los glosadores fueron
reemplazando en los textos la palabra “fiducia” por la palabra “pignus”y que
esto provoco una irremediable confusion en el estudio de la figura clasica de la
fiducia cum creditote; por no haber sido adecuada la sustitucién de la palabra
en la glosa. Pero, en verdad, poco a poco, la prenda y la hipoteca terminaron
desplazando a la fiducia cum creditore; asi como el depdsito y el comodato a

la fiducia cum amico'®.

1.1.3. Pactum fiduciae

Se denomina asi a la relacion obligacional que complementa la transferencia
del dominio del bien'®, donde el deber del fiduciario es hacer sélo un uso
limitado del bien adquirido para restituirlo luego al transmitente o a un tercero
por aquél indicado'®. La transmision de los bienes objeto del encargo es por
acto entre vivos, sea por mancipatio o por la in jure cessio, donde quien recibe

la propiedad se obliga frente al tradens a retransmitir el bien después de

"' RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significaciébn en América Latina”,

Primera Edicién, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 10.

2 BARBIERI, Javier, “El fideicomiso desde sus origenes hasta el derecho actual’, Revista

Impuestos, Buenos Aires, Tomo 2000-A, pag. 1350.

% pE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 21.

104 LENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”, Osmar D. Buyatti Libreria
Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 37.
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cumplir el encargo, ya sea al propio fradens o a otra persona'®. El pacto
fiduciae o pactu conventum determinaba las condiciones en que debia
realizarse la devolucion por parte del fiduciario al fiduciante y por lo tanto era el
que indicaba si se estaba en presencia de una fiducia cum creditore o de una

106

fiducia cum amico ™. Asi el pactum actuaba como causa encubierta del acto de

disposicion abstracto'”’.

La transmision de la propiedad que tenia por objeto garantizar el pago de
deudas (fiducia cum creditore), o de custodia o depdsito del bien (fiducia cum
amico) era lo que diferenciaba este instituto de cualquier otro contrato, como la
prenda (pignus), el comodato y el depdsito que aparecieron con posterioridad,
como ya hemos indicado'®. La fiducia desde su origen muestra su doble
naturaleza civil y comercial, lo que permite que sea utilizada profusamente en

el ambito negocial'®.

La causae fiduciae es la causa transmisiva de la propiedad en el negocio
fiduciario. En su formulacién en la época clasica de la jurisprudencia romana la
confianza era el motivo de alguien que impulsaba un acto juridico transmisor de
la propiedad como medio para obtener una finalidad y que si llevaba adjunto un

pactum fiduciae generaba la actio fiduciae para reclamar la cosa''®. Hoy, como

% | EMOS POSSO, César Augusto, y MESA SARMIENTO, José Ferney, “Sobre la fiducia”,
Tesis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y
Socioecondmicas, Santafe de Bogota, D.C., Republica de Colombia, 1991, pag. 2.

% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 7 y nota 11.

' FUENTESECA, Cristina, “El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia, Primera Edicion, José Maria Bosch, Barcelona, 1997,
pag. 91.

108 BARBIERI, Javier, “El fideicomiso desde sus origenes hasta el derecho actual”, Revista
Impuestos, Buenos Aires, Tomo 2000-A, pag. 1350.

% RAISBERG, Claudia, “El fideicomiso en garantia frente al concurso”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2006-C, pag. 1242-1245.

"% BADOSA COLL, Ferran, Universidad de Barcelona, “Sobre los patrimonios fiduciarios en
Catalufia” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la
colaboracion de la Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 417.
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en los patrimonios fiduciarios no hay adquirentes, la causa no es un concepto
que se necesite considerar para la creacion de un fideicomiso porque el unico
concepto controlador pareciera ser la finalidad'"'. La causa del contrato de
fideicomiso (causae fiduciae), entendida en su acepcion objetiva como la
funcién econdmico-social que el mismo desempefia, puede ser muy variada
(inversion, gestidon, custodia, garantia), y de alli que es dable afirmar la

atipicidad en este género de negocios''.

La denominada atipicidad de la
causae fiduciae es el rasgo caracteristico de los negocios fiduciarios, toda vez
que en ellos se verifica una relacion de excedencia entre el medio juridico
empleado (contrato de fideicomiso) y el fin practico perseguido (causa fin
objetiva)'™®. La causae fiduciae en Roma no transmitia la propiedad, porque
para ello se requeria causa emptionis y el pago de un precio que en la fiduciae
causa es un precio simbdlico: una moneda: nummo uno. La fiducia se
constituia mediante una imaginaria venditio, es decir, una venta simulada que
unicamente traspasaba la cosa bajo el poder o potestas (in mancipio) del
accipiens, el cual no podia usucapirla'*. Algunos autores indican que no existe
como causa especifica esta causa fiduciae, porque la fiducia o confianza es un

componente ético, pero no es causa en sentido juridico’™®.

Respecto al fiduciario, BONFANTE indicaba que "...en sustancia él no podia
gozar o usufructuar la cosa, que llamabase también fiduciar, sino conforme

al pacto. La actio fiduciae establecida para obtener la restitucion del objeto

""" BADOSA COLL, Ferran, Universidad de Barcelona, “Sobre los patrimonios fiduciarios en
Catalunia” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la
colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 438.

"2 FACCO, Javier Humberto, “El fideicomiso y su modalidad contractual de garantia”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-A, pag. 609-639.

"3 FACCO, Javier Humberto, “El fideicomiso y su modalidad contractual de garantia”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-A, pag. 609-639.

"4 FUENTESECA, Cristina, “El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia, Primera Edicion, José Maria Bosch, Barcelona, 1997,
pag. 67.

" FUENTESECA, Cristina, “El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”,

Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia, Primera Edicion, José Maria Bosch, Barcelona, 1997,
pag. 69.
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fue extendida poco a poco para garantir toda violacion de lo pactado y todo
ilicito de la cosa. El fiduciario debia tratarla precisamente como fiducia,
restituir los frutos, si la cosa era fructifera y si él la poseia y emplear con ella

la diligencia debida..."""®.

1.2. Analisis de la figura del Trust

1.2.1. El trust en el derecho anglosajén

“El frust ha sido considerado por muchos como uno de los aportes mas
formidables del derecho inglés a la cultura juridica universal a pesar de la

»117 Nos

dificultades de asimilacién para los juristas de formacién latina
referimos aqui al derecho inglés que es solo aplicable en Inglaterra y en el pais
de Gales pero no en los paises de lengua inglesa ni en el Commonwealth''®,
porque si bien su derecho se acerca al derecho inglés difiere en algunas
instituciones. Sabemos que precisamente el derecho inglés es al sistema
juridico de esos paises lo que el derecho romano ha sido para los paises de
derecho continental''®. Existe una raiz comun en el negocio fiduciario romano y
el trust. Ambas figuras se fundamentan en la confianza'?, en la fe hacia otro.

w121

Trust es un término inglés que significa "confianza" <. Sin embargo en el trust

"® ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes historicos del Fideicomiso”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1191.

""" RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 23.

" NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajon y la armonizacion de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Uniéon Europea Numero 208, Mayo de 2002, Afo XVIII, pag. 54,
indica que se omiten paises del Common Law como los Estados Unidos, Canada y Australia
asi como las peculiaridades del frust escocés e irlandés.

"9 Common Law en contraste con el Civil Law, conforme RODRIGUEZ AZUERO, Sergio,
“Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”, Primera Edicién, Legis Editores S.A.,
Colombia, 2005, pag. 14.

20 pE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 21.

121 BARBIERI, Javier, “El fideicomiso desde sus origenes hasta el derecho actual”, Revista
Impuestos, Buenos Aires, Tomo 2000-A, pag. 1350.
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se incorpora el fraccionamiento de la propiedad del bien. Por un lado el
“dominium legitimum”, que hace del fiduciario un propietario formal, y el
“dominium naturale”, que conserva el fiduciante o constituyente. Este
desdoblamiento no sucedia en el negocio fiduciario romano donde la propiedad
plena se transmitia al fiduciario por lo que el transmitente quedaba sdélo con un
derecho personal. Tampoco en la fiducia romana se creaba un patrimonio

separado y de afectacion como sucede en el trust'®.

Este patrimonio
diferenciado no da origen a una persona juridica distinta de las partes123 con
personalidad propia. El derecho adquirido por el fiduciario queda sometido en
todo momento a una especie de condicion resolutoria fundandose en la
concepcién germanica'®* del negocio fiduciario'®® que fuere tomado de aquel
antiguo concepto romano y que funda su esencia en la abstraccion'?®. La idea
de una doble propiedad, la del trustee, segun el Common Law, y la del
beneficiario, el cestui que trust, segun la Equity, descoloca al jurista continental

y le genera confusion'’.

Esta separacion de la propiedad se basa en la dualidad del derecho anglosajon
que distingue histéricamente entre Common Law y Equity. La propiedad formal
entra en el marco del Common Law y la propiedad material en la Equity. Por
ello, la titularidad del fiduciario se defiende en los Tribunales del Common Law

y el derecho de propiedad de los beneficiarios en los Tribunales de Equidad'®

2 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 22.

'2 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 33.

24 El Salmann conforme MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas
legales continentales y su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur
Menor Aranzadi, Navarra, 2005, pag. 15.

' DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag.31.

2% Ver 1.1.3.

127 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131 citando a GOLDSCHMIDT.

28 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 30.
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o de Equity. Se distingue entre un dominio de equidad en cabeza del fiduciante

y otro dominio legal del fiduciario (trustee), que es temporario, hasta que se

129

cumple su cometido Recordemos en este punto que el derecho inglés

durante largo tiempo reconocié una doble jurisdiccion. Asi, el Common Law o
derecho comun tiene como antecedente la costumbre, que se define como la
forma de vida ordinaria del pueblo inglés. Esta aplicacion de la costumbre a la
resolucion de casos fue dando forma a una importante jurisprudencia
recopilada en anuarios (year books) y en sentencias (reports)'*°. Recordemos
que el Common Law se opone al Derecho Civil; porque aquel esta basado en la
jurisprudencia; mientras que el segundo es derecho codificado y procede del
poder Iegislativo131. En el siglo XIV se empiezan a suscitar diferencias en las
colonias en las resoluciones de conflictos en otros territorios por lo que, como
sucedi6é oportunamente en Roma, se hace necesario la aplicacion de normas
distintas a los conquistados. Es asi que a fines del reinado de Enrique V (1413-
1422) se crea el Tribunal de la Cancilleria o Equity Jurisdiction, para resolver
los problemas legales que no podian ya ser resueltos simplemente por el
Common Law. El mayor desarrollo de este Tribunal se produjo durante el
reinado de Enrique VIII donde se distinguié entre acciones legales (Action in
Law) y procedimientos de equidad (Proceeding in Equity)'*?. El Tribunal o Court
of Chancery era presidido por el Canciller (Lord Chancellor) y éste era el
encargado de resolver los conflictos conforme principios de equidad, justicia y
moral'®®. El Equity Law fue un cuerpo legal distinto del Common Law aplicado

desde el siglo XIV hasta los ultimos afios del siglo XIX por la Court of Chancery

' RAISBERG, Claudia, “El fideicomiso en garantia frente al concurso”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2006-C, pag. 1242-1245.

30 CAMERINI, Marcelo A., “El fideicomiso civil y el fideicomiso financiero”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 998.

¥ EGEA IBANEZ, Ricardo en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis (direccion vy
coordinaciéon), “Homenaje a Don Antonio Hernandez Gil”, Volumen I, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces S.A., Madrid, 2001. “Trust y Derecho Civil. Trust y comparecencia ante
notario. Bienes inmuebles del trust. Inscripcion en el Registro de la Propiedad”, pag. 1170.

32 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 16.

133 CAMERINI, Marcelo A., “El fideicomiso civil y el fideicomiso financiero”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 998.
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que desaparecio en el afio 1873 con la Supreme Court of Judicature Act de ese
ano, subsistiendo el Equity Law que pasoé a ser aplicado por los tribunales del
Common Law'*. El Lord Chancellor era un alto funcionario real con condicién
eclesiastica, por lo que no sélo conocia el Common Law sino también el
Derecho Candnico'™®. Este Derecho de Equidad también dio origen a
jurisprudencia y se dice que: "La Equity Jurisdiction surgié entonces como una
emanacion de la reserva de jurisdiccion que competia al Soberano, que se
ponia en movimiento para evitar esas situaciones carentes de equidad que se
podrian originar con la aplicacion estricta del derecho comun"®. Existe para
nosotros en este caso la aplicacion de la certeza del antiguo adagio que reza
‘ubi ius legalis déficit aequitas supplet” que indica que donde el derecho
positivo resulte insuficiente, la equidad lo suple. En nuestro sistema, la Justicia
se encarga en cada cuestion particular de resolver en derecho que no es mas,
a nuestro criterio, que la coronacion de la equidad. Asimismo el Poder Judicial
se encarga del control de constitucionalidad que resulta ser la proteccion
casuistica que expresa la superioridad manifiesta de los derechos

fundamentales frente a la legislacion generalm.

En la época de las Cruzadas se encuentra por primera vez la aplicacion
practica de la figura del trust cuando los cruzados decidian dejar sus bienes en
custodia de un amigo de confianza, tal como lo habian hecho los romanos

cuando partian en campafna con las legiones, aunque hay quienes indican que

3 CARRASCOSA GONZALEZ, Jesus, Universidad de Murcia, “El trust anglosajon y el
Derecho Internacional Privado Espariol”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “E/
trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 367.

% MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 31.

'3 Citando a CARREGAL, Mario Alberto, "El fideicomiso”, Ed. Universidad, afio 1982, pag. 13,
CAMERINI, Marcelo A., “El fideicomiso civil y el fideicomiso financiero”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 998.

137 ALEXY, Robert, “Ponderacién, control de constitucionalidad y representacién”, La Ley, 9 de
octubre de 2008, Buenos Aires, Argentina referenciando a version castellana de “Teoria de los
derechos fundamentales”, traducida por Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.
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las primeras manifestaciones estan ligadas a las innumerables cargas sobre la
tierra que imponia el Soberano'™®. En la Edad Media, para evitar el Estatuto de
Manos Muertas o “Mortmain Statute” dictado en el afio 1217 que prohibia a las
ordenes religiosas ser titulares de inmuebles, se produce la adquisicion de
propiedades por parte de ellas a través de terceros en los que se confia.
Asimismo dado el sistema de tenencia de la tierra vigente, la transmision de la
propiedad a terceros permitia evitar algunas cargas publicas sobre la propiedad
que debian abonar los tenants que eran aquellos sujetos que detentaban las
tierras de algun senor feudal bajo el sistema de fenure. Antes de la
denominada Guerra de las Dos Rosas quienes participaron en ella habian
transmitido su propiedad a un tercero que se comprometia a dar en uso (use) la
tierra para provecho del otorgante y su familia o herederos evitando que los
vencedores al condenar a traicién a los vencidos confiscaran sus tierras'. En
ese contexto nacen los denominados “uses” que se reglamentan luego en el
“Statue of Uses” de Enrique VIII en el afio 1535 con destino a reprimir los
fraudes fiscales™’ y evitar que se defraude a terceros tanto acreedores como
compradores'?. El sistema de los uses, antecedente directo del trust, esta
basado en la constitucion de una propiedad fiduciaria a través de una
interposicion de personas y podemos decir que con las transformaciones
sufridas por ellos a lo largo del tiempo seria comparable al actual trust. Asi el

use se transforma en frust cuando la obligacidn meramente natural se convierte

3% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 16.

% LEMOS POSSO, César Augusto, y MESA SARMIENTO, José Ferney, “Sobre la fiducia”,
Tesis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y
Socioecondmicas, Santafe de Bogota, D.C., Republica de Colombia, 1991, pag. 3.

0 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag.31.

"1 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 31.

2 ) EMOS POSSO, César Augusto, y MESA SARMIENTO, José Ferney, “Sobre la fiducia”,

Tesis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y
Socioecondmicas, Santafe de Bogota, D.C., Republica de Colombia, 1991, pag. 5.
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en obligacién juridica’. El origen de los uses y del trust se discute entre los
autores y se menciona en sus fuentes'**:

a) al derecho romano: avala esta teoria la presencia romana en Gran Bretafa
durante cinco siglos.

b) al derecho germanico: la figura del salmannus o treuhand (mano fiel) que
consistia en la transferencia de la propiedad a los fines de cumplir los deseos
post mortem o de una persona viva, fue introducida durante las conquistas
normandas del siglo XI.

c) al derecho islamico: se dice que el waqf, donacion realizada para el uso de
unos beneficiarios y bajo la administracion de un fiduciario, fue introducido por

los monjes franciscanos que regresaron de las cruzadas en el siglo XIII.

El use consistia en la transmision de dominio de un inmueble a una persona de
confianza (feoffee to use) del transmitente para que lo destinara en beneficio de
un tercero (cestui qui use). La transmision se producia por disposicion de ultima
voluntad o por acto entre vivos. Para el Common Law, el unico y verdadero
propietario era el feoffee to use y sus tribunales no reconocian derecho alguno
al cestui que use. Por ello, se hizo necesaria la intervencion de la Equity
Jurisdiction por el incumplimiento por parte de los feofees del encargo y la

traicion a la confianza en ellos depositada’®

, porque el dictado de leyes para
evitar las transmisiones en fraude a los acreedores (afio 1376) y la transmisién
llevada a cabo por el despojante (afio 1377)" no habia resultado suficiente.
Alrededor del afio 1534 se dispuso que toda enajenacion futura comprenderia

ambos tipos de propiedad: la legal (common law) y la equitativa (equity). Esto

'3 LOPEZ PARDINAS, Manuel, en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis (direccion y
coordinacién), “Homenaje a Don Antonio Hernandez Gil”, Volumen |l, Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces S.A., Madrid, 2001. “Trust y Derecho Civil. Trust y comparecencia ante
notario. Bienes inmuebles del trust. Inscripcion en el Registro de la Propiedad”, pag. 1550.

'“* RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”,
Primera Edicién, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 18.

> MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 31.

¢ RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 21.
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llevaba a terminar con los uses pero, sin embargo, la costumbre de utilizacion
de esta figura y el hecho de que la Cancilleria siguiera considerando legal a
algunos de los uses gestdo el nacimiento del trust. La propiedad legal
corresponde al feofee to use, que pasa a denominarse ftrustee, y la propiedad
de equidad pertenece al beneficiario, que pasa a denominarse cestui que
trust'™’. En el afio 1893, se dictd "The Trust Act', que no fue mas que una
recopilacién de las decisiones de los tribunales en esta materia'*®. Numerosas
normas se han dictado luego y la ultima que podemos mencionar es "The Trust
Act" del ano 2000 que entréo en vigencia en Inglaterra el 1 de febrero de
2001™°.

Sabemos que el derecho anglosajon tiende a eludir la definicion del tfrust y se
centra en su estructura y funciones. Hay quienes afirman que el frust no puede
definirse, sino soélo describirse, y a lo sumo, se pueden sehalar sus
caracteristicas o elementos propios15°. Sin embargo la Administracion tributaria
britanica en la United Kingdom Board of Inland Revenue ha aportado un
concepto claro y preciso diciendo que “un trust es una obligacion juridica por la
que un trustee (o trustees) asume el deber de administrar una renta o capital de
determinada manera, generalmente en beneficio de otra persona o grupo de
personas (los beneficiarios). La persona que aporté los activos originales para

»151

el trust (el settlor) puede ser también frustee o beneficiario” °'. Esta es sélo una

definicion entre todas las existentes, ya que no existe una definicion univoca de

" MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 30.

148 CAMERINI, Marcelo A., “El fideicomiso civil y el fideicomiso financiero”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 998.

' RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”,
Primera Edicién, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 23.

%0 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

'*! NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajén y la armonizacién de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Unién Europea Numero 208, Mayo de 2002, Ano XVIII, pag. 55.
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la figura en el derecho anglosajon'?. Desde el punto de vista descriptivo
resulta valido lo expresado por LEWIN: "El término ‘trust’ se refiere al deber o
sumatoria acumulativa de obligaciones que recaen sobre una persona
descripta como frustee. Las responsabilidades se relacionan con la propiedad
de la cual es tenedor, o que esta bajo su control. Dicha propiedad sera la que
estara obligado por un tribunal en su jurisdiccién de equidad a administrar en la
forma legalmente dispuesta por el instrumento de trust o, a falta de prescripcion
especifica oral o escrita 0 en la medida en que dicha disposicion sea invalida o
defectuosa, de acuerdo a principios de equidad. Consecuentemente la
administracidon se hara de tal manera que los beneficios y ventajas resultantes
corresponderan no al trustee, sino a las personas denominadas cestuis que
trust o beneficiaries, si los hubiera; sino, a la consecucion de un propdsito que
la ley reconocera y hara cumplir. Un trustee puede ser beneficiary, en cuyo
caso las ventajas se devengaran en su favor en la medida de su interés
beneficiario"'*®. Basicamente, el trust es un negocio juridico complejo por el
cual una persona (denominada settlor) transfiere la titularidad nominal de un
bien a otra persona (denominada frustee) y la titularidad real a una tercera
persona (denominada the beneficial owner)'®*. Se produce asi una disociacion
entre la titularidad juridica y el beneficio econédmico'®. Desafortunadamente
para quienes somos ajenos a la tradicidn angloamericana, los conceptos de
"estate”, "interest" y "property” entrafian una complejidad tal que llevo al
magistrado del Privy Council Viscount Radcliffe a reconocer que la terminologia

del sistema legal no brinda suficientes palabras para representar las distintas

2 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 33.

153 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

% DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag.32.

'* DUNAND, Jean-Philippe, Universidad de Neuchatel y Lausana, “La fiducia o las fiducias en
Derecho suizo: una proteccion desigual y lagunosa de los patrimonios fiduciarios” en ARROYO
I AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de
Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacié, Universitats i
Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 245.
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variantes de los términos citados para que sean comprendidos por usuarios de
otros sistemas juridicos'*®. Esta figura no solo otorga al beneficiario los medios
juridicos apropiados para obtener del trustee el cumplimiento de su obligacion
de administrar el patrimonio en interés del beneficiario, sino que la posicién
juridica del beneficiario posee efectos frente a terceros, por lo que el

beneficiario resulta titular de un auténtico derecho real sobre los bienes'’.

El settlor, también denominado founder, grantor, trustor o creator'®®, es el
sujeto que constituye el frust mediante una declaracion individual de voluntad y
transmite su derecho de propiedad a un tercero, para que lo administre o
disponga con un fin determinado, en beneficio de un sujeto. Ese beneficiario
puede ser el mismo settlor o un tercero. Una vez constituido el trust, el settlor
tiende a desaparecer, salvo que al constituir el trust se haya reservado el
ejercicio de algunos derechos. El frustee es el receptor del bien que se
transfiere y quien debe administrarlo o enajenarlo conforme las mandas
establecidas en la constitucién por el settlor. El beneficial owner es el sujeto a
favor de quien se cred el frust. Los beneficiarios pueden ser personas de
existencia fisica o juridica, también pueden ser beneficiarios incapaces o bien
quienes no son sujetos de derecho (por ejemplo, la preservacién del Patrimonio
Cultural de Salamanca). El beneficiario tiene el derecho a exigirle al trustee el

cumplimiento de sus obligaciones'®®.

Enunciaremos las clasificaciones mas comunes y las mas mencionadas por los

196 the terminology of our legal system has not produced a sufficient variety of words to
represent the various meanings which can be conveyed by the words "interest" and "property"
segun AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131 en Jordan C. J. in McCaughey's Case
(1945) 46 SR (NSW) 192.

" NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajon y la armonizacion de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Union Europea Numero 208, Mayo de 2002, Ao XVIII, pag. 55.

%8 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

159 CAMERINI, Marcelo A., “El fideicomiso civil y el fideicomiso financiero”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 998.
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autores, a saber:

El trust puede ser voluntario o por ministerio de la ley de acuerdo a su forma de
constitucién. El voluntario a su vez puede ser expreso (express trust) cuando
es constituido por el settlor en forma manifiesta o implicito, si no hay
manifestacion formal (implied trust) y solo se infiere de la voluntad del settlor o
de las partes'®. Los trust implicitos mas comunes son los llamados resulting

trusts y los constructive trusts'®

. El primero llamado también resultante es
aquel que se impone a quien tiene unos bienes destinados a formar un trust
que no puede existir como tal y se impone a quien teniendo una posicidon
fiduciaria obtiene ventajas personales de la misma. Ademas pueden ser
simples o especiales. En el primero se hacen pasar los bienes del settlor al
cestui que trust y el trustee sélo cumple una funcién de intermediario y en el
especial hay obligaciones definidas y complejas para el frustee. A estos trusts
algunos autores los dividen en instrumentals y discretionary. Asimismo hay
privados y publicos. Los private trusts, en interés de una o varias personas, se
encuentran comprendidos en el género denominado express trust, en el cual un
Settlor realiza voluntariamente el encargo fiduciario a un frustee o cestui y le
transmite los bienes que quedaran sujetos al trust. Recordamos que el express

trust no resulta un contrato sino un acto unilateral del settlor'®?

. A los publicos
de los conoce como de caridad o beneficencia (charitable) y son exigibles por

el agente del Ministerio Publico'®.

En la mayoria de las legislaciones anglosajonas se encuentra incorporado el
trust en el derecho interno con caracteristicas peculiares en cada uno de ellos,

pero se pueden encontrar tres tipos distintos de frust, a saber:

' RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significaciébn en América Latina”,

Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 39.

" NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajon y la armonizacion de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Union Europea Numero 208, Mayo de 2002, Ao XVIII, pag. 54.

192 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

'3 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 35 a 39.
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a) el denominado trust discretional, entre los trusts explicitos, donde el
fiduciario tiene libertad de actuacion con la unica limitacion del mandato que se
estatuye en la constitucion del frust y que se funda en el fin que el trust

persigue.

b) el “interest in possession trust” o en participacion, entre los trusts explicitos,
donde los beneficiarios tienen el derecho a participar de los rendimientos y el
fiduciario debe cumplir con entregarlos conforme el mandato. También se

denominan trust de participacion.

c) el “accumulation and maintenance trust”, también entre los trusts explicitos,
que en la primera etapa generalmente funcionan como el frust discrecional y
luego de cumplida determinada condicion se convierten en ftrust de

participacion. Se conocen como trust de gestion.

Las caracteristicas de cualquier tipo de trust del Common Law son algunas de

las siguientes'®*:

a) tiene una finalidad licita preestablecida.

b) no es un contrato.

C) no es una persona juridica.

d) el trustee es el propietario de los bienes fideicomitidos.

e) los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado de los bienes
del trustee.

f) hay una disociacion subjetiva entre la gestion y el beneficiario'®.

' MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 35.

'® GORTAZAR LORENTE, Carlos, “Trust y empresa familiar’, en ARROYO | AMAYUELAS,
Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de
Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa,
Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona,
2007, pag. 518.
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Sin embargo se suele decir que solo hay “tres certezas” para entender
constituido un frust luego de la sentencia de Knight vs. Knight del afio 1840: i)
voluntad de vincular bienes; ii) su efectiva vinculacién; vy, iii) la eleccion de la
finalidad o los beneficiarios'®®. En los llamados management trust, que tienen
caracteristicas publicas, los beneficiarios suelen ser personas indeterminadas o
a determinar de acuerdo a un fin especifico de utilidad publica en el marco del

Derecho Publico'®’.

Indican AYUSO y LEMMA que el Privy Council inglés tuvo la oportunidad de
comparar el trust de raiz anglosajona con el fideicomiso de raigambre romana
con motivo de una apelacion en la causa "Sitti Kadija v. De Saram" (afo 1947)
originada en Sri Lanka, pais en el que ambas figuras convivieron hasta el afio
1972. En dicha decision el Tribunal adhirio a los criterios basicos de distincion
propuestos por LEE, a saber: (a) la separacion entre legal y equitable estates
es de la esencia del frust pero ajena al fideicomiso, es decir entre propiedad
formal y de equidad, (b) en el trust los interests sobre dichos estates son
concurrentes y coexistentes, mientras que en el fideicomiso la propiedad en
cabeza del beneficiario solo nace cuando cesa la del fiduciario, (c) el
beneficiary del trust ostenta un jus neque "in re" neque ad rem que se ve
paralizado ante adquirentes de buena fe de bienes del trust, mientras que el
beneficiario de un fideicomiso, una vez adquirida la propiedad, puede oponerla
universalmente y nada puede hacer el fiduciario para restarle efectividad o

gravarla'®,

16 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “;Y si universalizamos el trust, también en Catalufia?”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracién
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 474.

" NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajon y la armonizacion de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Unién Europea Numero 208, Mayo de 2002, Aho XVIII, pag. 54.

168 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto

desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.
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1.2.2. El trust angloamericano

El trust angloamericano tiene claras diferencias respecto del trust inglés,
aunque la estructura es similar. Asimismo las distintas jurisdicciones dentro de
los Estados Unidos mantienen diferencias significativas con Inglaterra y las
actuales y ex-colonias que integran el Commonwealth'®®. Este instituto es el
que mas se parece al frust inglés entre todas las figuras que lo han adaptado
en el resto del mundo siguiendo su modelo'®. Los regimenes de derecho
continental se diferencian en relacién al derecho de propiedad con el sistema
legal anglo-americano porque en €l la esencia de las cuestiones en torno a la
propiedad no se centran en si una parte es propietaria en un sentido integral y
tedrico, sino mas bien en cual de las partes puede mostrar un titulo mejor ante
un tribunal. En el sistema angloamericano, por principio, el trustee no detenta
un dominio imperfecto por transitorio o resoluble, como detenta el fiduciario en
los ordenamientos latinoamericanos. El mecanismo del trust es una division
entre el control de la propiedad, representada por el titulo legal del trustee, y el
derecho ultimo del beneficiario a sus frutos. Estos derechos, ademas, pueden
ser divididos en el tiempo y sujetos a varias condiciones lo que resulta
imposible en los sistemas continentales''. Conforme la Suprema Corte del
Estado de Indiana en "Keplinger v. Keplinger et al." el trust consiste en un
derecho de propiedad que ostenta una parte -el frustee- para el uso de otra -el
beneficiary-, a quien aprovecha. Las facultades de naturaleza real son
esgrimidas por el trustee que no solo tiene el dominio, sino que también tiene

"los derechos de usus y fructus y abusus y solo esta sujeto a la obligacion de

169 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto

desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

" SERRANO DE NICOLAS, Angel, “Trust y derecho de sucesiones” en ARROYO |
AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboraciéon de
Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacié, Universitats i
Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 61.

171 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto

desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.
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usar dichos derechos para beneficio de otro”'".

Con la voluntad de evitar el fraude, se han limitado los trusts donde el
constituyente y el beneficiario sean la misma persona aunque en general este
tipo de trusts se admiten en las denominadas jurisdicciones off shore como son
la Isla de Man, las Islas Cooke, las Islas Cayman, Mauricio, Seychelles,
Bahamas, Barbados, Belize, Bermudas y Jersey y s6lo en algunos estados de
los Estados Unidos de América como Missouri, Alaska, Delaware, Nevada y
Rhode Island'”. En las jurisdicciones angloamericanas la voluntad del settlor,
excepto en los charitable trusts suele tener una restriccion adicional derivada
de la Rule Against Perpetuities (regla contra las perpetuidades), que puede
limitar las transferencias a las generaciones vivas al tiempo de la constitucion
del trust y a las que aun no habian nacido en ese entonces, por el término
maximo de determinado tiempo a partir del deceso de las personas vivas en

aquel momento'’.

El American Law Institute en sus sistematizaciones de jurisprudencia
(denominadas restatements) define al trust como “una relacién fiduciaria con
respecto a bienes que vincula a la persona que ostenta el titulo a obligaciones
de equidad para administrarlos en beneficio de otra y que surge como resultado
de una manifestacién de voluntad”’®. Se advierte aqui que no es necesaria la
voluntad del constituyente para su constitucion y que la relacion fiduciaria se

produce en todos los casos en los cuales dos partes se vinculan bajo un

172 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto

desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

' ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII, enero-febrero 2006, numero 693, pag. 43.

' AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

' American Law Instituto, Restatement on Trust, 1959, citado por DE ARESPACOCHAGA,
Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag.32.

50



esquema de poder que implica dependencia o especial confianza de una en

otra'’®.

Para la doctrina angloamericana existen cinco elementos que caracterizan el

trust:

a) el trustee.

b) la separacidn patrimonial de los bienes del constituyente.

c) el derecho real del que goza el benéeficiario.
d) las instrucciones del constituyente.

e) la inexistencia de instrucciones dadas por los beneficiarios'””.

Aqui se otorga supremacia a la voluntad del settlor en que ésta no sea
contraria a la ley o el orden publico. Asi los tribunales respetan la libertad

privada para constituirlos y estructurarlos (freedom of trust)'’®.

En los Estados Unidos de América el seftlor puede nombrarse trustee
declarando que a partir de determinado momento destina un bien para
beneficio de un tercero. Esto no puede implementarse por ejemplo en otras
jurisdicciones como en Colombia, pais que tom¢ la figura del trust americano

para regular el fideicomiso'”®.

La figura ha sido utilizada, en los ultimos afios, fundamentalmente, en la
inversion en activos, por lo que se ha puesto acento en la operatoria y en la

regulacion del funcionamiento para dar seguridad a los inversores. Por ello la

'"* RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significaciébn en América Latina”,

Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 24.

"7 VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espafiofl’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 17 y ss.

' AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

' | EMOS POSSO, César Augusto, y MESA SARMIENTO, José Ferney, “Sobre la fiducia”,

Tesis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y
Socioecondmicas, Santafe de Bogota, D.C., Republica de Colombia, 1991, pag. 6.
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legislacién ha sufrido profundos cambios durante la década de 1990 en la gran
mayoria de las jurisdicciones de la familia angloamericana con el proposito de
flexibilizar la administracion de las inversiones y adaptarla a los mercados
financieros globales. Asi encontramos el Restatement of Trusts (Third) y la
Uniform Prudent Investor Act, de los afios 1992 y 1994 respectivamente en los
Estados Unidos, y la Trustee Act 2000, adoptada en el Reino Unido en ese
afio. Al trustee profesional, en estas normas, se le otorgan facultades
suficientes para que lleve adelante un proceso continuado de inversién. La
seccion 227 del Restatement of Trusts (Third) estadounidense incorpord
directamente el estandar del prudent investor (inversor prudente), al disponer
que el trustee esta obligado a "invertir y administrar el patrimonio fiduciario
como lo haria un prudent investor, a la luz de los fines, disposiciones,
requerimientos de distribucion y demas circunstancias del frust', mientras que
la Trustee Act 2000 concedio a los frustees regidos por la ley inglesa vasta
discrecion para escoger el tipo de inversion. En el afio 1979 la Chancery
Division ratifico y clarifico en el caso "Bartlett and Others v. Barclays Bank Trust
Co. Ltd.” la doctrina sentada en "Re Lucking's Will Trusts" donde ademas de
confirmar que el trustee debe conducir las actividades del frust con el mismo
cuidado que un prudente hombre comun de negocios pone en sus propios
asuntos, aclaré que esta obligacion de actuar prudentemente se intensifica en
el caso de organizaciones especializadas en el manejo de frusts y ademas
precisando que actuar prudentemente no significa para los trustees evitar todo
riesgo, sino abstenerse de realizar especulaciones temerarias con los activos
del trust'®. Asi los trustees individuales han ido siendo desplazados por los
corporativos y las normas subsidiarias sobre inversién del capital de los frusts
se ajustan a los standards de gestion de cartera financiera'®'. Para los
inversores el administrador fiduciario corporativo ofrece salvaguarda

reputacional e informativa que para ellos es esencial en este tipo de

180 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “La transferencia y tenencia de acciones

en trust”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2006-B, pag. 1170-1190.
181 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto

desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.
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actividades'®?.

1.2.3. Legislaciones civiles continentales frente al trust

Para la Union Europea el reconocimiento del trust anglosajon se manifiesta en
el ano 1973 con la incorporacion de Gran Bretafia e Irlanda. Alli se ponen al
descubierto puntos de friccidn y hasta de confrontacion del instituto con las
legislaciones nacionales, ya que el resto de paises habia ignorado
tradicionalmente la figura o, peor aun, la habia declarado incompatible con sus
principios generales. En ese momento, las opciones eran que el resto de los
paises de la Union cerraran sus sistemas juridicos a esta institucion o bien la
reconocieran regulando figuras mas o menos equivalentes'®. Varios paises
pertenecientes a la orbita del Derecho Civil han llevado adelante una
regulacion legislativa del instituto tratando de evitar la inclusion de aquellos de
sus elementos que no armonizaran con sus sistemas lo que demuestra que la
fiducia puede ser introducida en sistemas de Derecho Civil puro'* con los
cambios suficientes para no violentar el orden publico nacional. La exportacion
del frust anglosajon a los paises de Derecho continental se halla intimamente
unida a la existencia de una economia globalizada y a la constante y progresiva
internacionalizacion de los negocios particularmente  financieros'®’.
Recordemos que en la Edad Media en la organizacidon politico-social de los
pueblos europeos, entre los que no cabe duda que se encuentra el espaniol, se

confundia el concepto de propiedad con el concepto de soberania y como esto

182 APREDA, Rodolfo, “Acciones preferidas convertibles de uno y dos niveles”, Revista Juridica
La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-B, pag. 1152.

'8 NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajon y la armonizacion de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Union Europea Numero 208, Mayo de 2002, Ao XVIII, pag. 56.

¥ ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la
colaboracién de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 33.

'8 NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajén y la armonizacién de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Uniéon Europea Numero 208, Mayo de 2002, Ano XVIII, pag. 54.
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sucedia especialmente en el momento de administrar justicia'®, también hoy
como ayer, el desdoblamiento de la propiedad seria el mayor obstaculo para la
regulacion del fideicomiso en estos sistemas juridicos que se fundan en el
concepto unitario de propiedad aunque no desconocen el duplex dominium o
dual ownership o dominio dividido que se encuentra presente hasta nuestros
dias en instituciones como la enfiteusis o el derecho de superficie'®’. Ademas
de este escollo del concepto unitario de propiedad podemos mencionar otros
como la inadmisibilidad en estas jurisdicciones de la causa fiduciae como
causa transmisiva de la propiedad en un sistema causalista, el sistema de
numerus clausus o Typenzwang188, en materia de creacidon de derechos reales,
el principio de responsabilidad patrimonial universal como garantia de los
acreedores'®® y el sistema registral de estos paises'®. El sistema de numerus
clausus tiene vigencia en Alemania, Austria, Argentina, Japon, Finlandia,
Holanda, Portugal, Suiza y Suecia, pero en Francia, Italia y Espafa se discute
cual es el sistema adoptado por la ley por no haber disposicidon expresa en

191

relacion al punto ”'. En Espafia ALBADALEJO reconoce el numerus apertus de

derechos reales, aunque no asi otros civilistas'®2.

La fiducia como negocio complejo sélo es recogida legislativamente por

Alemania. Los doctrinarios alemanes del siglo XIX retomaron la figura que los

'8 | A CHINA, Sergio, y otros, “La casacion Foral y Regional”, San Sebastian, Instituto Vasco
de Derecho Procesal, 1993, Editorial Dykinson, Madrid, pag. 16.

"7 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 91.

188 DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, Volumen Primero, Cuarta
Edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1993, pag. 109.

189 Articulo 1911 del Cédigo Civil espaiiol.

9 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 17.

1 DiEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial’, Volumen Primero, Cuarta
Edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1993, pag. 110.

192 FUENTESECA, Cristina, “El negocio fiduciario en la jurisprudencia del TribunaSupremo’,

Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia, Primera Edicion, José Maria Bosch, Barcelona, 1997,
pag. 225.
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pandectistas'® introdujeron en el derecho civii moderno y aceptaron la
abstraccion de transferencia del dominio sin expresion de causa y alejada de
los moldes causalistas'® con asuncién conjunta de una obligacién personal y la
concepcion del negocio fiduciario con una parte externa y visible (en cuya virtud
se transmite el derecho) y otra interna, no difundida, que se caracteriza por el
acuerdo de usar el derecho transmitido so6lo dentro de la intencion que indujo a
transferirlo y donde la causa fiduciae justifica plenamente la transmision'®®
(importando la causa del negocio disimulado no la del negocio simulado196). No
cabe duda de que el sistema espafiol es causal por lo que no cabe el negocio
abstracto porque la validez del negocio depende de la causa entonces nunca el
negocio fiduciario puede ser configurado como negocio abstracto en este
entorno. ALBALADEJO, DIEZ PICAZO, y DE LOS MOZOS niegan la
posibilidad de negocios abstractos en Espafia y GARRIGUES reconoce solo la
posibilidad de una abstracciéon procesal’®’. FEDERICO DE CASTRO, con el
animo de criticar la vision de los pandectistas alemanes, recoge la posicién de
aquellos autores que conciben el negocio fiduciario de modo unitario con una
causa propia y dice que los efectos del negocio fiduciario dependeran de los
pactos internos'®. La pandectistica cuestiond la unidad del patrimonio con

base en su relacion con una persona e introdujo la idea de que el patrimonio

'9% E| Derecho de Pandectas fue el inmediato antecedente cientifico del BGB segun CUENA

BOY, Francisco, “El fideicomiso de residuo en el Derecho Romano y en la tradicion romanistica
hasta los codigos civiles”, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander,
2004, pag. 133.

% DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 19.

% FUENTESECA, Cristina, “El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia, Primera Edicion, José Maria Bosch, Barcelona, 1997,
pag. 63.

' FUENTESECA, Cristina, “El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia, Primera Edicion, José Maria Bosch, Barcelona, 1997,
pag. 65.
97 FUENTESECA, Cristina, “El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia, Primera Edicion, José Maria Bosch, Barcelona, 1997,
pag. 65.

' FUENTESECA, Cristina, “El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”,

Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia, Primera Edicion, José Maria Bosch, Barcelona,
1997pag. 73y 74.
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podia también pertenecer a una finalidad (Zweckvermégen)'®®. El derecho
aleman sigue manteniendo un concepto de propiedad unica e indivisible pero
existen algunos institutos que se asemejan al frust, como el patrimonio especial
o Sondervermégen®®, que es un patrimonio destinado a una causa particular
que se separa del patrimonio del individuo ?°'; o, como la fiducia o Treuhand
(mano fiel), que no esta expresamente regulada en el Cédigo Civil Aleman
(Biirgerliches Gesetzbuch-BGB) pero que permite otorgar a una persona
determinados poderes para ser utilizados en determinadas circunstancias y asi
si la Treuhand sirve a los intereses del fiduciante, se denomina fremdniitzige
Treuhand o fiducia en provecho ajeno; y si sirve a los intereses del fiduciario,
recibe el nombre de eigennlitzige Treuhand o fiducia en provecho propio. La
Treuhand se diferencia del frust en que posee caracter meramente contractual
y se funda en la inexistencia de un derecho real a favor del beneficiario, para
perseguir el patrimonio enajenado por el fiduciante en caso de abuso de sus
derechos®®®. Cada vez mas, conforme la opinién de los autores alemanes, se
ha planteado la necesidad de incorporar esta figura en el contexto de las
finanzas y las inversiones?®. En este sentido podemos hablar de un ambito

juridico germanico de tratamiento de la fiducia integrado por los derechos

99 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Ailo LXXXII, enero-febrero 2006, numero 693, pag. 16.

20 ge refiere a la teoria del Zweckvermdgen o patrimonio de finalidad desarrollada en el siglo
XIX en que el patrimonio se considera independiente de su titular. Esta teoria ha sido
rechazada por la mayoria de los doctrinarios alemanes.

2T ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la
colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 40.

292 NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajon y la armonizacién de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Union Europea Numero 208, Mayo de 2002, Ao XVIII, pag. 57.

203 LEHMANN, Matthias, “El trust y el Derecho aleman: ;historia de amor o choque de
culturas?, Universitat Bayreuth en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el
Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia;
Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de
Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 48.
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aleman, austriaco y suizo a pesar de la existencia de algunas diferencias entre

ellos en la efectiva regulacion nacional®®.

Espafia no sélo no ha recogido la institucion en su derecho interno sino, que no
reconoce el trust constituido en el extranjero®®y no ha suscripto la Convencién

de La Haya de 1985 sobre ley aplicable al trust?®¢?%7,

Especial es el caso de Italia donde parte de la doctrina juridica afirma que el
Convenio de La Haya sobre ley aplicable al tfrust, a partir de su ratificacion, es
una norma que habilita la constitucidon, en ese pais, de patrimonios separados
bajo la forma de trust regidos por una ley extranjera en virtud del articulo 11 de
ese Convenio que obliga a reconocer los bienes de un frust como un patrimonio
separado del patrimonio personal del trustee’®. Recordemos que el instituto
fiduciario no esta regulado en la normativa italiana de caracter general o
especial aunque alli no se desconoce la fiducia testamentaria®®. A los trust
constituidos en el marco de la doctrina que autoriza su constitucion en virtud de

la Convencién se los denomina trusts intern”'® y el Unico elemento de

2% CUENA BOY, Francisco, “El fideicomiso de residuo en el Derecho Romano y en la tradicion
romanistica hasta los cddigos civiles”, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Cantabria, Santander, 2004, pag. 146.

2% DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 47.

2% Ver 1.1.4.
27 Este hecho dificulta la tarea del jurista espafiol conforme se manifiesta en MARTIN
SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y su
compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi, Navarra,
2005, pag. 17.

208 Ej primero en enunciar esta teoria fue LUPOI, Maurizio, en “ll Trust nell’'ordinamento
giuridico italiano dopo la convenzione dell’Aja del 10 de luglio 1985”, Vita Notariale, 1992, pags.
966-983, conforme BRAUN, Alexandra, St John’s College, Oxford, “El trust en ltalia:
aplicaciones en el ambito del Derecho de la persona y de la familia”, en ARROYO |
AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboraciéon de
Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacié, Universitats i
Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 134.

209 JANNUZZI, Angelo, “Le societa fiduciarie”, Milano-Dott. A. Giuffré Editore, 1988, pag. 9.

210 vIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espafiol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 64.
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extranjeria que poseen es la ley aplicable sin que esto atente, para algunos

autores, contra los principios de orden publico?!.

Tanto sus elementos
objetivos como subjetivos son netamente italianos y puede ser constituido en el
pais por ciudadanos italianos?'. El fundamento de su constitucion se basa en
la autonomia de la voluntad®’>. Las posiciones contrarias a la doctrina
enunciada evidencian la incompatibilidad de ésta con los principios de numerus
clausus de los derechos reales y de responsabilidad patrimonial universal asi
como la segregacion patrimonial214. Sin embargo, con la inclusién del articulo
2645 ter en el Libro VI del Codice Civile, se ha regulado por primera vez el acto
negocial de destino con efecto de separacion patrimonial®'®. Esto coloca a ltalia
en la vanguardia de los sistemas juridicos de Derecho continental que estan
dispuestos a abrirse a esta institucidén del trust aunque desde el punto de vista
de la normativa fiscal hay falta de adaptacion de los distintos sistemas y
siempre se produce una doble imposicion o una falta de imposicidén
generandose una desventaja competitiva desde el punto de vista tributario?®.
En materia tributaria internacional se utiliza, en general, el criterio del place of
effective management (lugar de administracion efectiva) del trust para la

determinaciéon de su residencia fiscal, a efectos de la aplicacion de ciertos

" MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 17 y 25.

12 BRAUN, Alexandra, St John's College, Oxford, “El trust en ltalia: aplicaciones en el ambito
del Derecho de la persona y de la familia”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 134.

213 JANNUZZI, Angelo, “Le societa fiduciarie”, Milano-Dott. A. Giuffré Editore, 1988, pag. 12.

214 BRAUN, Alexandra, St John's College, Oxford, “El trust en lItalia: aplicaciones en el ambito
del Derecho de la persona y de la familia”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 138.

215 BIANCA, Mirzia, Universidad de Roma, “Acto negocial de destino y separacion de
patrimonios”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con
la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 158.

715 NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajén y la armonizacién de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Unién Europea Numero 208, Mayo de 2002, Ano XVIII, pag. 70.
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convenios de doble imposicién®'’ lo que perjudica a los paises donde no hay

institucion de fiduciarios que administren patrimonios fideicomitidos.

Suiza y Holanda®'®?'®

no han recogido expresamente la figura en su derecho
interno, pero reconocen los trusts constituidos en el extranjero®?. El trust del
Common Law no era desconocido ni para la doctrina ni para la practica
negocial de estos paises y menos cuando se ratifica la Convencion de La Haya
de 1985 en los Paises Bajos. Ya en el siglo XIX eran frecuentes las cesiones
fiduciarias. En el afo 1929 fueron admitidas por primera vez las cesiones
fiduciarias por la jurisprudencia a pesar de que el derecho neerlandés sigue el

principio de unidad del patrimonio?'???,

En el caso de Suiza, ya su
jurisprudencia reconocié la fiducia de garantia en el afio 1893 y la fiducia de
gestion en el afo 1905. Alli la opinidon comun la define como una combinacién
de actos juridicos que pertenece tanto al Derecho de Obligaciones, siendo un

contrato, como al Derecho de Bienes, siendo un acto de disposicion®>.

2 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

28 Holanda suscribié el Convenio de La Haya de 1985 en dicho afio.

219 A pesar de la ideologia liberar del Cédigo Civil Holandés segiin CUENA BOY, Francisco, “El
fideicomiso de residuo en el Derecho Romano y en la tradiciéon romanistica hasta los codigos
civiles”, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander, 2004, pag. 183.

20 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El “trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag.47.

21 MILO, John Michael, Universidad de Utrecht, “La recepcién del trust en los Paises Bajos” en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracién
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 205.

22 E| Hoge Raad en cuatro casos decididos el 18 de noviembre de 1998, en litigios vinculados
con cuestiones fiscales, ha reconocido a los trusts extranjeros constituidos por ciudadanos
holandeses, como patrimonios separados tal como indica MILO, John Michael, Universidad de
Utrecht, “La recepcion del trust en los Paises Bajos” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther
(directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya,
Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de
Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 223.

23 DUNAND, Jean-Philippe, Universidad de Neuchatel y Lausana, “La fiducia o las fiducias en
Derecho suizo: una proteccién desigual y lagunosa de los patrimonios fiduciarios” en ARROYO
I AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de
Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacié, Universitats i
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Utilizando el método analdgico en la causa "Harrison v. Schweizerische
Kreditanstalt'*®** (afio 1970) el Tribunal Federal suizo, después de reconocer
expresamente que la dualidad de propiedades sobre un mismo bien no cabe en
el derecho suizo, determind que el trust del caso integraba elementos de la
transferencia fiduciaria, la representacion, la donacién, el contrato en beneficio
de terceros, el usufructo, por lo que establecido lo cual y por tratarse de una
relacion compleja pero contractual resultd aplicable al fondo del asunto la ley
del lugar donde debia cumplirse la prestacion mas caracteristica aunque debid
luego el Tribunal abandonar su doctrina en virtud de la imposibilidad de llegar a
una conclusion clara respecto de la aplicacién de normativa fragmentada que

desnaturalizaba la institucion del trust sometida a su consideracién®?°.

Lichstenstein no sélo reconoce los frusts constituidos en el extranjero, sino que

lo ha incorporado al derecho interno®? siguiendo el modelo inglés®?’.

Francia®® reconoce el trust aunque limitado en su utilizacion a determinados
modos y fines. La jurisprudencia francesa cuando ha tenido que pronunciarse
acerca de trusts constituidos en el extranjero sobre bienes situados en Francia

o por franceses sobre bienes situados en el extranjero ha indicado que el

Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 231.

24 Conforme EGEA IBANEZ, Ricardo en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis
(direccién y coordinacion), “Homenaje a Don Antonio Hernandez Gil”, Volumen II, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces S.A., Madrid, 2001. “Trust y Derecho Civil. Trust y
comparecencia ante notario. Bienes inmuebles del trust. Inscripcion en el Registro de la
Propiedad”, en pag. 1174: Harrison era un ciudadano norteamericano que transfirié su capital a
Suiza al Credit Suisse como fiduciario para que éste pueda pagar una renta a su primer esposa
y a los hijos del primer matrimonio. Fallecido Harrison en Estados Unidos hay otro testamento
que deja a su segunda esposa como legataria universal. Ella alega la invalidez del trust porque
dentro del derecho suizo no cabe el concepto de doble propiedad. El Tribunal declaré que el
trust es un contrato mixto que puede incluir se en el derecho de las obligaciones.

%5 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

220 Ley del afio 1926 y Articulos 932, 614 y 615 de la Ley de Personas y Asociaciones.

27 NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajén y la armonizacién de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Uniéon Europea Numero 208, Mayo de 2002, Ano XVIII, pag. 56.

*8 Francia suscribio el Convenio de La Haya de 1985 en dicho afio.
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instituto no es contrario a los principios del orden publico francés®®. Las
sociedades francesas han recurrido al trust antes de que existiera una norma
que lo regulara. Valga aqui el ejemplo de Peugeot que en el afio 1987 recurrid
al instituto para transferir deudas mediante titulos que permitieron el
reembolso®®’. El legislador francés se ha inspirado en el instituto anglosajon
pero ha partido de la fiducia romano-germanica®®' y ha promulgado la Ley
2007-211, de 19 de febrero de 2007, definiendo la fiducia como un negocio
mediante el cual el constituyente transfiere bienes a un fiduciario que los
conserva separadamente de su patrimonio propio y actua con una finalidad
concreta a favor de otra persona, llamada beneficiario (Articulo 2011 del
Codigo Civil francés)?*2. La nueva norma francesa permite asi la insercion del
principio de patrimonio de afectacién estableciendo una brecha en el principio
del patrimonio universal. El ordenamiento francés habia tenido varios intentos
de introduccion de criterios legales de patrimonios de afectacion como los

proyectos de empresa unipersonal de responsabilidad limitada®*®

, el proyecto
de ley de fiducia del ano 1991 que, luego de debatido, fue retirado y presentado
nuevamente en 1992 por el Consejo de Ministros a la legislatura con el numero

2583%* y luego otro del afio 2005%*° presentado por el senador Philippe Marini

229 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 239.

2% BARRIERE, Francois, Université Pantheon-Assas (Paris I1), “El equivalente francés del trust
o la fiducia como instrumento comercial” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de la Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 106.

%1 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 25.

232 BARRIERE, Francois, Université Pantheon-Assas (Paris Il), “El equivalente francés del trust
o la fiducia como instrumento comercial” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de la Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 125.

%3 | ey 85.697, de 11 de julio de 1985 completada por el Decreto 86.909, de 30 de julio de
1986.

24 KIPER, Claudio M, y, LISOPRAWSKI, Silvio, “La ley francesa de fideicomiso”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 982.

61



el 8 de febrero de ese afo**. La ley N° 2007-211 del 19 de Febrero de 2007,
regula el fideicomiso como fiducia impura al Libro IlI° del Code Civil, el Titulo
XIV "De la fiducie" e introduce veinte articulos nuevos — articulos 2011 a
2031— en el cuerpo legal civil de la "Republique", destinados al fideicomiso y
otros articulos de naturaleza fiscal. Ha optado por la inclusién directa en el
Cddigo Civil a diferencia de otros paises como Argentina que han optado por
una legislacién complementaria al Cédigo de fondo®*’. Recordemos aqui que el
Cddigo de Napoledn quiso hacer desaparecer la fiducia por la aversion que la
Revolucién tenia contra las sustituciones de fideicomisarios como medio de
congelamiento de la riqueza en lineas sucesorias®®. La ley francesa adopta el
patrimonio de afectacion como forma de aislamiento de los bienes
fideicomitidos y sélo admite la actuacién de fiduciarios profesionales®,
establecimientos de crédito y empresas de inversiones y seguros. La
deslocalizacion de las inversiones y la huida hacia el Derecho anglosajon de
las grandes operaciones econdmicas aconsejaban la inclusion de la fiducia en
el Derecho francés tal como se hizo. Recordemos que alli “estaba en juego el
modelo que va a servir de base para unificacion del Derecho privado de la
Union Europea” ya que el 15 de noviembre de 2001 el Parlamento Europeo
adoptdé una Resolucidon que preveia una armonizacion de los derechos
europeos en distintos ambitos, entre los cuales se incluia el trust; y el 2 de
mayo de 2003 la Comisién Europea publicé un documento titulado “Best

practice guidelines for divestiture commitments in merger cases”; en el que se

25 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII, enero-febrero 2006, numero 693, pag. 22.

236 KIPER, Claudio M, y, LISOPRAWSKI, Silvio, “La ley francesa de fideicomiso”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 982.

»7 KIPER, Claudio M, y, LISOPRAWSKI, Silvio, “La ley francesa de fideicomiso”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 982.

% | ISOPRAWSKI, Silvio, “Fideicomiso ni angel ni demonio”, Revista Juridica La Ley, Buenos

Aires, Argentina, Tomo 2007-E, pag. 1038 y ss. En igual sentido en KIPER, Claudio M, v,
LISOPRAWSKI, Silvio, “La ley francesa de fideicomiso”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires,
Argentina, Tomo 2007-F, pag. 982.

239 CARREGAL, Mario A., “El fideicomiso: su aplicacién desde la sancién de la ley 24.441’,
Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-B, pag. 1165-1170.
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incluyd un contrato modelo de trust**°.

Luxemburgo reguld el contrat fiduciaire con el Réglement grand-ducal del 19 de
julio de 1983; basado en la fiducia romano-germanica constituyendo un
patrimonio de afectacion que se separa de los patrimonios del fiduciante y del
fiduciario y reservd la condicién de fiduciarios a las entidades de crédito. El
Gran Ducado de Luxemburgo puede considerarse precursor en Europa de la

regulacion del contrato fiduciario®*'.

Luego por ley del 27 de julio de 2003, que
ratifica el Convenio de La Haya, ha actualizado detalles de la figura y amplié la
lista de los sujetos que pueden intervenir en caracter de fiduciarios pero
siempre dentro del sector financiero®*. El articulo 5 de la ley de julio de 2003
define la fiducia luxemburguesa como un contrato mediante el cual una
persona (el fiduciante), conviene con otra (el fiduciario), que éste sea
propietario de los bienes transmitidos pero con el deber de someterse a las
obligaciones estipuladas entre partes®?®. Aqui la fiducia, entonces, resulta un

contrato.

Otros paises de tradicion no angloamericana como Japdén®** (Codigo Civil
japonés y leyes de 1922 y 1923%*°), Etiopia®*® (1960) o Israel (1979) o Rusia®*’

han adoptado normas sobre la fiducia o el trust**®.

0 KIPER, Claudio M, y, LISOPRAWSKI, Silvio, “La ley francesa de fideicomiso”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 984.

1 BORISSOVA, Universidad de Luxemburgo, “La fiducia en el Gran Ducado de Luxemburgo:
presentaciéon de una técnica contractual”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboraciéon de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 188.

%2 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 26 y 247.

43 BORISSOVA, Universidad de Luxemburgo, “La fiducia en el Gran Ducado de Luxemburgo:
presentacién de una técnica contractual”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboraciéon de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 189.

244 Ley sobre trust de 21 de abril de 1922 y sobre frusts comerciales de 1923.

245 LISOPRAWSKI, Silvio, “Fideicomiso ni angel ni demonio”, Revista Juridica La Ley, Buenos
Aires, Argentina, Tomo 2007-E, pag. 1038 y ss.

63



Reconocemos que para los paises de tradicion romana donde existe el
numerus clausus®*® como principio para los derechos reales es dificil la
inclusion de un instituto con las caracteristicas de desdoblamiento real que
tiene el fideicomiso®°, pero en varios de estos paises se ha realizado el
esfuerzo legislativo y la figura ha sido incorporada a su plexo normativo. Se
puede asegurar que en las propuestas de alumbrar un auténtico derecho
privado europeo se ha considerado util la inclusion de la figur3251. La
Resolucion de 25 de noviembre de 2001 del Parlamento Europeo amplia el

ambito de armonizacion del Derecho Privado europeo incluyendo el trust®®2.

Por otra parte, en estos sistemas es inadmisible un patrimonio autbnomo como
sujeto de derecho como lo reconoce la legislacion de Québec, en Canada, o

Ecuador, a pesar de que los patrimonios separados no sean una novedad en

24 Articulos 516-544 del Codigo Civil Etiope. El patrimonio se configura como un sujeto con

personalidad conforme ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios fiduciarios y el
trust”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII, enero-febrero 2006, numero 693,
pag. 26.
7 Edicto sobre propiedad fiduciaria de 24 de diciembre de 1993 y reglamento de 1 de febrero
de 1994.

248 BARRIERE, Francois, Université Pantheon-Assas (Paris Il), “El equivalente francés del trust
o la fiducia como instrumento comercial” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboraciéon de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 104.

%9 En este sistema de numerus clausus, todo derecho real existe porque asi lo dispone una
norma especifica y por lo tanto no hay mas derechos reales que los que dicha norma reconoce;
de modo que no esposible que los particulares constituyan mas derechos reales que aquellos
que la ley establece vy tipifica de una manera determinada. Este sistema se funda en la idea de
que no puede dejarse al arbitrio de los particulares la creacion de derechos reales porque esto
afectaria el trafico en general y en esa medida el orden publico.

%0 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag.49.

1 CAMARA LAPUENTE, Sergio, “Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho esparfiol’,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio LXXV, septiembre-octubre 1999, numero 654,
pag. 1761.

%2 NASARRE AZNAR, Sergio y GARRIDO MELERO, Martin (coordinadores), “Los patrimonios
fiduciarios y el "trust™, 11l Congreso de Derecho Civil Catalan, Marcial Pons, Madrid , 2006, pag
158 en la contribuciéon de M. Carmen GOMEZ BUENDIA, “La fiducia en el derecho romano y su
posterior evolucién
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sus ordenamientos y tradiciones juridicas, como tampoco lo son en Espaia.
Los paises que han aceptado el instituto conciben al fiduciario como un sujeto
de derecho titular del dominio de los bienes en propiedad fiduciaria, con
sujecion a un plazo o condicién, sin confundir los bienes propios del fiduciario

253

con los bienes del patrimonio fideicomitido™>” porque la separacion patrimonial

es una consecuencia directa de la afectacion de los bienes a un fin?®*,

Un grupo de trabajo europeo creado a los fines de realizar una propuesta de
derecho sustantivo ha presentado los Principles of European Trust Law en el
ano 1999 con la intencion de ampliar el conocimiento del instituto y promover la
utilizacion del mismo en las relaciones comerciales en el ambito europeo e

internacional®®®.

No podemos dejar de mencionar las jurisdicciones de tradicion juridica mixta
como Escocia, Sudafrica, Québec, en Canadd, y Louisiana, en los Estados
Unidos de América®®, porque a pesar de pertenecer, en general, a tradiciones
del Derecho Civil continental utilizan reglas procedentes de los sistemas
legales angloamericanos y romano-germanico®’ conjuntamente y en armonia.
En Escocia el instituto se ha desarrollado fuera de la tradicion del Common Law
sin desdoblamiento de la propiedad, pero supone la creacion de un patrimonio
separado del patrimonio del trustee. Tiene su origen en el fideicommissum

romano; y ya se encontraba consolidado antes del siglo XIX, cuando Escocia

%3 CAMERINI, Marcelo A., “El fideicomiso civil y el fideicomiso financiero”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 998.

%% MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 18.

%5 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 16.

2% Articulos 1721 a 2252 del Cédigo Civil de 1825 (Louisiana Trust Code de 1964).

%7 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y

su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 23 y 204.
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es anexada a la Corona Inglesa®®

En Sudafrica se desarrolld el trust
paralelamente con el bewind, instituto ya citado, perteneciente a la tradicion
juridica holandesa ya citado, donde el bewindhebber no adquiere la propiedad
de los bienes sino sélo su administracién y se forma un patrimonio separado
del suyo que no puede ser agredido por sus acreedores personales. La figura
del trust se diferencia del bewind, pero ambas siguen subsistentes y se
consolidan cuando se promulga el Trust Property Control Act 57 del afio 1988
que fija un estricto control del instituto considerandolo un patrimonio en
beneficio ajeno®®. Quebec, a pesar de su cesién a Gran Bretafia en el afio
1763, conservo la tradicion del derecho francés que fusiond con la influencia
inglesa del Common Law, introduciendo ya en el afio 1888 en el Codigo Civil
francés el Acte concernant la fiducie de 1879 y consolidando la figura en la
reforma del afio 1991. En el afno 1994 Quebec ha optado definitivamente por el
concepto de un patrimonio de afectacion introduciendo su concepto en el
articulo 1261 del Codigo®®°, carente de titular y de personalidad juridica®®' que
es administrado por el fiduciario dejando de lado la teoria de la doble titularidad
(dual ownership) y la teoria clasica de AUBRY Y RAU (conforme la cual no hay
patrimonio sin titular’®?), como también o hicieron los paises latinoamericanos,

Escocia y Sudafrica. El modelo de Quebec ha sido también el modelo

%8 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 22 y 203.

%9 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 23 y 209.

%60 Articulo 1261: “el patrimonio fiduciario, formado por los bienes transmitidos en fiducie,
constituye un patrimonio de afectaciéon autonomo y distinto del patrimonio personal del
constituyente, o del beneficiario, sobre el que ninguno de ellos tiene derechos reales” (trad. a)
segun MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales
continentales y su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor
Aranzadi, Navarra, 2005, pag. 213. Original: « le patrimoine fiduciaire, formé des biens
transférés en fiducie, constitue un patrimoine d'affectation autonome et distinct de celui du
constituant, du fiduciaire ou du bénéficiaire, sur lequel aucun d'entre eux n'a de droit réel".

T ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII, enero-febrero 2006, numero 693, pag. 26.

%2 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y

su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 25y 211.
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inspirador del derecho privado catalan®®.

1.2.4. Convenio de La Haya de 1985 sobre ley aplicable al trust

Este Convenio, denominado de igual modo Convencién, nacié del trabajo
conjunto de juristas de distintos paises con la intencion de buscar un acuerdo
con relacion a la solucion de los conflictos producidos en el ambito del Derecho

Internacional Privado?®*

alrededor de la figura del trust. Ya el concepto de frust
aparecia en el Convenio de Bruselas del 27 de septiembre de 1968, en el
Convenio de Lugano del 18 de septiembre de 1988, en el Convenio sobre la
Ley aplicable a las obligaciones contractuales de Roma del 19 de junio de
1980, aunque el frust no tenga real equivalencia en las instituciones del
Derecho Civil*®>. Para algunos autores ha sido un puente de comunicacién
entre las tradiciones del Derecho Civil y del Common Law como era uno de sus
objetivos. EI Convenio fue abierto al periodo de firmas el 1 de julio de 1985%¢y
fue suscripto por Australia, Canada, los Estados Unidos de América, Francia,
Holanda, Italia, Luxemburgo y el Reino Unido, entrando en vigor el 1° de enero

de 1992.

El articulo 2 de la Convencién indica textualmente que: “a los efectos del
presente Convenio, el término "trust" se refiere a las relaciones juridicas
creadas -por acto inter vivos o mortis causa- por una persona, el constituyente,

mediante la colocacién de bienes bajo el control de un trustee en interés de un

%3 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 26.

%4 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 42.

%% EGEA IBANEZ, Ricardo en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis (direccion y
coordinaciéon), “Homenaje a Don Antonio Hernandez Gil”, Volumen I, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces S.A., Madrid, 2001. “Trust y Derecho Civil. Trust y comparecencia ante
notario. Bienes inmuebles del trust. Inscripcion en el Registro de la Propiedad”, pag. 1170.

%% NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajén y la armonizacién de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Unién Europea Numero 208, Mayo de 2002, Ano XVIII, pag. 57.
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»267

beneficiario o con un fin determinado Esta descripcion, que no es un

concepto, se ha alejado de la nocién anglosajona para acercarse a figuras del

Derecho Civil internacional que se le parecen estructuralmente®®®,

En este mismo articulo 2, La Convencidon enuncia con detalle “las

caracteristicas siguientes:

a) los bienes del trust constituyen un fondo separado y no forman parte del

patrimonio del trustee;

b) el titulo sobre los bienes del frust se establece en nombre del frustee o de

otra persona por cuenta del trustee;

c) el trustee tiene la facultad y la obligacion, de las que debe rendir cuenta, de
administrar, gestionar o disponer de los bienes segun las condiciones del trust

y las obligaciones particulares que la ley le imponga.

El hecho de que el constituyente conserve ciertas prerrogativas o que el frustee
posea ciertos derechos como beneficiario no es incompatible necesariamente

con la existencia de un trust’?®°.

Las normas de conflicto que introduce el Convenio aparecen en sus articulos 6
y 7. El articulo 6 establece que la ley aplicable al trust sera la ley elegida por el
constituyente indicando que la ley aplicable en virtud de este principio no surtira
efecto, si en el ordenamiento elegido por el constituyente se desconoce la
institucion del frust. Por otra parte el articulo 7 establece como criterio de

267 www.hcch.net Traduccion preparada por los Profesores Borras y Gonzalez Campos -

"Recopilacion de los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado (1951-2007), coordinacion y estudio preliminar de Alegria Borras y Julio D. Gonzélez
Campos, 22 edicién, Madrid (Editorial Marcial Pons), 2008" - y revisada en colaboracion con la
Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.

%8 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 37.

9 Articulo 2 in fine.
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conexion subsidiario el principio de proximidad segun el cual sera aplicable al
trust la ley con la que el trust esté mas estrechamente vinculado segun los

criterios comprendidos en el mismo articulo®’°.

Espafia no es parte de este Convenio, pero ello no significa que rechace la
figura del trust o que se interprete que la misma es contraria al orden publico
espafiol’”", aunque podemos adelantar que la institucion no es mirada con

272

simpatia La Republica Argentina, pais latinoamericano con ley de

fideicomiso desde el afio 1996, tampoco es parte de este convenio®’>.

Canada ratifico el Convenio el 1 de enero de 1993 permitiendo, a las provincias
que lo quisieran, que lo adoptaran como ley interna. Quebec, cuyo régimen ya

hemos enunciado con mas detalle®’

, ho ha adherido a la Convencion y ha
mantenido el concepto de fiducia consolidado en el ano 1994 en su Cdédigo
Civil de Quebec que fuera inspiracion para los proyectos de legislacién

catalana®”® como ya hemos indicado.

El Convenio ha entrado en vigor en lItalia en enero de 1992 y ha sido ratificado
por los Paises Bajos en febrero de 1996, por Luxemburgo en enero de 2004,
por San Marino en septiembre de 2004, por Liechtenstein en el afio 2006, por
Suiza por ley del 20 de diciembre de 2006, entr6 en vigencia a partir de julio de
2007 y modifico ademas la Loi fédérale sur le droit International privé. Ademas
ha sido ratificado por Australia, por Hong Kong, por Malta, por Canada, por el

Reino Unido, y por Francia, tal como se ha expresado.

" NAVAU MARTINEZ-VAL, Maria Pilar, “El trust anglosajon y la armonizacion de la fiscalidad
del ahorro”, Noticias de la Uniéon Europea Numero 208, Mayo de 2002, Ano XVIII, pag. 58.

21 VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espafiol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 92.

212 \Jer 1.1.6.

"> GOMEZ DE LA LASTRA, Manuel C, “El Estado fiduciante”, Revista Juridica La Ley, Buenos
Aires, Argentina, Tomo 2003-E, pag. 1311.

7% \er 1.1.4.
2> MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y

su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 219.
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1.2.5. El fideicomiso en la legislacién latinoamericana

Especialmente en América Latina, a partir de la introduccion de la figura del
fideicomiso en el plexo normativo privado, se ha producido la evolucion
continua del instituto®’®. Andrés Bello, apartandose de la tradicién francesa que
habia desterrado la fiducia de ese derecho y con profundo conocimiento del
derecho romano y del derecho inglés, introdujo en el Cdodigo Civil Chileno la
institucion de la propiedad fiduciaria, como una forma de limitacion del dominio,
y de alli la figura llegd a Colombia comenzando su camino de introduccién en
los distintos paises de América Latina®’’. Algunos autores hablan, en este
caso, de fideicomisos de segunda generacidon que se apartan de la figura del
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negocio fiduciario y del mandato“’* asemejandose al trust.

Los iniciadores del desarrollo del instituto del fideicomiso fueron los
colombianos y los mexicanos, quizas porque estaban en el area de influencia
de las inversiones con origen en los Estados Unidos de Ameérica®’®, donde la
figura es utilizada especialmente para fines de inversion, bajo la denominacion
de frust. El fideicomiso latinoamericano tiene una estructura legal diferente al
trust anglosajon o al fideicomiso romano, pero contiene algunos elementos de
ambos introduciendo novedades que lo hacen viable en el marco legal de estos

paises. Su origen se puede establecer en el Proyecto de reglamentacion del

% BARBOZA PENALVA, Claudio, “Primeras reflexiones sobre el fideicomiso publico”, Ley
17.703 de la Republica Oriental del Uruguay de octubre de 2003, publicado en
www.docstoc.com/docs/3184316 el 22 de diciembre de 2008.

*" RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significaciébn en América Latina”,

Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 42.

"8 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 22.

29 CAMERINI, Marcelo A., “El fideicomiso civil y el fideicomiso financiero”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 998. En igual sentido, citando a Venezuela,
Panama y Argentina, ® MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas
legales continentales y su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Ediciéon, Cizur
Menor Aranzadi, Navarra, 2005, pag. 22.
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jurista panamefio Ricardo ALFARO del afio 1920°%°

, quien sobre el concepto
del mandato diseid un instituto que denomind “fideicomiso” y que fuera
debatido en la Conferencia Cientifica Panamericana, desarrollada en Lima,
Peru, en el ano 1924. Este autor ha sido criticado en razéon de haber
concebido al fideicomiso como un mandato irrevocable transmisor de bienes
pero la realidad es que fue el inspirador de todo el movimiento posterior con
relacion a la figura en América Latina®®'. La inclusién normativa del instituto fue
muy resistida ya que suponia un cambio de paradigma con relacion a los

2

derechos reales y personales reconocidos por la ley*® en las legislaciones

latinoamericanas que tienen una tradicion juridica romano-germanica.

Asi, Colombia (1923), México (1924), Panama (1925), Chile®®?* (1925),
Bolivia (1928 pero en suspenso hasta 1955%%°), Puerto Rico (1928), Peru
(1931), Costa Rica (1936), Ecuador (1948), Venezuela®®® (1940), Nicaragua
(1940), Guatemala (1946), Honduras (1950), Argentina (1995) y Uruguay

(2003), cuentan con la figura del fideicomiso en su legislacién nacional desde

20 | ENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”, Osmar D. Buyatti Libreria
Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 30.

21 EACCO, Javier Humberto, “El fideicomiso y su modalidad contractual de garantia”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-A, pag. 609-639.

282 CAMERINI, Marcelo A., “El fideicomiso civil y el fideicomiso financiero”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 998.

3 Dice el articulo 733 del Codigo Civil de Chile: "Se llama propiedad fiduciaria la que esta
sujeta al gravamen de pasar a otra persona, por el hecho de verificarse una condicion. La
constitucion de la propiedad fiduciaria se llama fideicomiso. Este nombre se da también a la
cosa constituida en propiedad fiduciaria. La traslacién de la propiedad a la persona en cuyo
favor se ha constituido el fideicomiso se llama restitucion".

%% Recordamos aqui que el Coddigo civil chileno es obra personal del gran romanista
venezolano afincado en Chile, Andrés Bello y que se adscribe a la tradicidn juridica castellana
de la cual ha sido considerado en ocasiones como el mejor fruto junto con las Partidas, segun
CUENA BOY, Francisco, “El fideicomiso de residuo en el Derecho Romano y en la tradicién
romanistica hasta los cédigos civiles”, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Cantabria, Santander, 2004, pag. 196.

285 LENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”, Osmar D. Buyatti Libreria
Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 30.

% La Ley de fideicomiso de Venezuela en su articulo 1° dice: "El fideicomiso es una relacion

juridica por la cual una persona llamada fideicomitente transfiere uno o mas bienes a otra
persona llamada fiduciario, quien se obliga a utilizarlo a favor de aquél o de un tercero llamada
beneficiario".
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los afos indicados en cada caso. Las primeras legislaciones de los afios 20
estaban mas proximas a la figura del mandato o al depdsito que al trust
angloamericano pero las legislaciones venezolana del afio 1956, colombiana
del ano 1971, boliviana del afio 1977, panamefa del afio 1984, ecuatoriana del
ano 1998, peruana del afno 1993 y las citadas de Uruguay y Argentina
abandonaron los perjuicios de las anteriores y acercaron mas la figura al trust
adaptandolo a sus propios sistemas legales 287 36lo en Ecuador el fideicomiso
goza de personalidad juridica. Los Cddigos civiles de Chile, Argentina y Brasil
comparten una peculiaridad dogmatica ausente en las legislaciones europeas
cual es, la expresa regulacién de la propiedad fiduciaria como dominio

fiduciario o propiedad resoluble?®.

Argentina es el tercer pais de Latinoamérica, detras de México y Brasil, en

cantidad de fideicomisos constituidos?®.

Nos referiremos a la normativa especifica de Argentina, Colombia, México y
Uruguay en la segunda parte de este trabajo cuando hagamos referencia a los
paises que sobre su normativa privada de fideicomisos ha habilitado la figura

del fideicomiso publico®®.

87 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 200.

88 CUENA BOY, Francisco, “El fideicomiso de residuo en el Derecho Romano y en la tradiciéon
romanistica hasta los cédigos civiles”, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Cantabria, Santander, 2004, pag. 210.

289 ALLENDE, Lisandro A., y BORDA, Guillermo J., “Apuntes sobre la practica del fideicomiso”,
Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-D, pag. 1267.

20 v/er 8.3.
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1.3. El fideicomiso en el Derecho Espaiol

El analisis de la figura del trust o el fideicomiso en Espafa se lleva a cabo con
relacién a los negocios fiduciarios®®' donde los autores se concentran en la
obligacion que se asume de aplicar la propiedad de un bien en beneficio de
otra persona®®?. Son pocos los que, como LOPEZ PARDINAS, que cuando
enfrentan el tema construyen una formula contractual con base en el
fideicomiso sucesorio, muy conocido en el derecho de sucesiones espafol,
pero del que se alejan para lograr una figura util en el mundo de los negocios
juridicos intervivos y descartan el negocio fiduciario que se encuentra casi

exclusivamente acotado a la funcion de garantia®?.

El fideicomiso es un instituto desconocido en el Derecho material espaﬁol294

y
no se encuentra ninguna referencia a este negocio fiduciario ni en el Cdédigo
Civil espafiol ni en el Cédigo de Comercio espafiol’®. DE CASTRO con

“precision y realismo desmitificador ha dicho que carece de antecedentes en el

1 VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espariol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 48 indica que la Sentencia del Tribunal
Supremo del 2 de diciembre de 1996 dice que el negocio fiduciario “consiste en la atribucién
patrimonial que uno de los contratantes, el llamado fiduciante, realiza a favor de otro, llamado
fiduciario, para que éste utilice la cosa o derecho adquirido, mediante la referida asignacion,
para la finalidad que ambos pactaron, con la obligacién de retransmitirlos al fiduciante o a un
tercero, cuando se hubiera cumplido la finalidad”.

22 \IRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espariol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 22.

2% | OPEZ PARDINAS, Manuel, en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis (direccién y
coordinacién), “Homenaje a Don Antonio Hernandez Gil”, Volumen |l, Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces S.A., Madrid, 2001. “Trust y Derecho Civil. Trust y comparecencia ante
notario. Bienes inmuebles del trust. Inscripcion en el Registro de la Propiedad”, pag. 1545.

2% VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espariol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 11. En igual sentido CARRASCOSA
GONZALEZ, Jesus, Universidad de Murcia, “El trust anglosajén y el Derecho Internacional
Privado Espariol”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”,
con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 369.

2 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 22.
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Derecho comun y es una figura sin los titulos de nobleza de la elaboracién
medieval”®®. Si bien hay figuras que se le parecen, se afirma que el fideicomiso
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no tiene un equivalente exacto”", por lo que hay quienes aseguran que es una

figura directamente ignorada en el Derecho positivo espafiol**®

, aunque otros
consideran que la ignorancia juridica del instituto es injustificable indicando que
“todos somos culpables de ello®®*”. El trust®, sin embargo, no es un instituto
desconocido en el sistema espafol de Derecho Internacional Privado y en el
sector de la competencia judicial internacional y del reconocimiento de
resoluciones extranjeras,donde se lo admite expresamente y se dan reglas
para su tratamiento, como en el caso del Reglamento 44/2001 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales

en materia civil y comercial®' en sus articulos 5.6, 23.43% 60.3% y en el

2% CAMARA LAPUENTE, Sergio, “Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho espafiol’,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio LXXV, septiembre-octubre 1999, numero 654,
pag. 1768.

27 VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espariol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 35.

2% DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 118.

9 BOSCH CARRERA, Antoni, “;Por qué el trust en Catalunya?”, en ARROYO | AMAYUELAS,
Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de
Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa,
Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona,
2007, pag. 496.

%0 CAMARA LAPUENTE, Sergio, “Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho espafiol”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio LXXV, septiembre-octubre 1999, nimero 654,
pag. 1757indica que el trust es una institucidon no regulada en el Derecho positivo espariol ni
acogida jurisprudencialmente.

%1 Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil. (D.O.U.E. serie L, num. 12, de 16 de enero).

%02 geccion 2. Competencias especiales. Articulo 5. Las personas domiciliadas en un Estado
miembro podran ser demandadas en otro Estado miembro:... 6) En su condicién de fundador,
trustee o beneficiario de un trust constituido ya en aplicacion de la ley, ya por escrito o por un
acuerdo verbal confirmado por escrito, ante los tribunales del Estado miembro en cuyo territorio
estuviere domiciliado el trust.

%93 Seccion 7. Prorroga de la competencia. Articulo 23... 4) El tribunal o los tribunales de un
Estado miembro a los que el documento constitutivo de un trust hubiere atribuido competencia
seran exclusivamente competentes para conocer de una accién contra el fundador, el trustee o
el beneficiario de un trust si se tratare de relaciones entre estas personas o de sus derechos u
obligaciones en el marco del trust.
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caso del Convenio de Lugano del afno 1988 sobre competencia judicial y
ejecucion de resoluciones extranjeras en materia civil y mercantil*®. No existen
en el Derecho Internacional Privado espafol normas de conflicto especificas
para determinar la ley aplicable al frust anglosajén o al fideicomiso, y asi se
recurre a ciertas normas de conflicto espafiol que sefalan la ley aplicable a
instituciones juridicas que desarrollan funciones similares a las que despliega el

instituto®®®.

Puede afirmarse que el principio general de autonomia de la voluntad que
consagran los articulos 1091%%” y 1255%% del Cédigo Civil espafiol permitirian
un acuerdo de partes®® con las caracteristicas de la figura del fideicomiso o del
trust, ya que este instituto no se encuentra prohibido. El limite de validez del
acuerdo celebrado bajo esa normativa siempre sera que el mismo no sea
constituido en fraude de ley y que el fin que se persiga no sea contrario a ésta,
a la moral o al orden publico®'°. Hay autores que afirman que el reconocimiento

y regulacién del instituto en Espafia no afectaria ningun principio de orden

%% Articulo 60... 3. Para determinar si un trust esta domiciliado en el Estado contratante cuyos

tribunales conocen del asunto, el tribunal aplicara las reglas de su Derecho internacional
privado.

%% VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espariol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 88.

%6 CARRASCOSA GONZALEZ, Jesus, Universidad de Murcia, “El trust anglosajon y el
Derecho Internacional Privado Espariol”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “E/
trust en el Derecho Civil”, con la colaboraciéon de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 372.

07 Articulo 1091 del Cadigo Civil Espafiol: Las obligaciones que nacen de los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos.

38 Articulo 1255 del Cdédigo Civil Espafol: Los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral, ni al orden publico.

%9 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 22.

310 Articulo 1255 del Cdédigo Civil Espanol: Los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral, ni al orden publico. Articulo 1091 del Cédigo Civil Espanol: Las obligaciones
que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben
cumplirse al tenor de los mismos. DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust", la fiducia y
figuras afines”, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 25.
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publico, pudiéndose constatar la existencia en el derecho esparol y catalan de
elementos de esta figura en los patrimonios autonomos y separados
reconocidos por la doctrina y la jurisprudencia que no suponen infraccion al

1> considerado aisladamente®'?. En este

articulo 1911 del Cédigo Civil espano
caso la propiedad se transmitiria en plenitud, ya sea para su administracion o
en garantia, y el nexo subsistente, luego de esta transferencia, sera
obligacional. Por ello, en el marco del Derecho espaiol, se tratara siempre de
un negocio simulado en tanto la verdadera pretension sea la transmision
fiduciaria porque la voluntad oculta de las partes es que la transferencia del
dominio no sea plena y exista un desdoblamiento no autorizado en la
legislacién espafiola. Ademas, salvo la excepcion de la Ley 466 de la
Compilacion de Navarra, en el derecho espafol no se podria transmitir al
fiduciario la propiedad de los bienes sin causa®’®. PEREZ DE ONTIVEROS,
que analiza la cuestion en Navarra, indica que la titularidad no se puede basar
en un negocio simulado, sino en el pacto fiduciario que subyace. En opinion de
esa autora la Ley 466 citada reconoce al acreedor un poder sobre una cosa
concreta, al regular una garantia real atipica314. Recordemos que el articulo
348 del Codigo Civil espafiol consagra la propiedad como un concepto tnico®'®,
mientras que en el fideicomiso aparece un doble concepto®'®. Recurriendo al

sistema de Derecho Internacional Privado espafiol, conforme el articulo 10.1.

311 Articulo 1911 del Cdédigo Civil Espafiol: Del cumplimiento de las obligaciones responde el

deudor con todos sus bienes, presentes y futuros.

%12 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII, enero-febrero 2006, numero 693, pag. 12 y 55.

3 VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espariol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 51.

3% FUENTESECA, Cristina, “El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia, Primera Edicion, José Maria Bosch, Barcelona, 1997,
pag. 89.

%1% Articulo 348 del Cadigo Civil Espafiol: La propiedad es el derecho de gozar y disponer de
una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes. El propietario tiene accién
contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla.

¥® EGEA IBANEZ, Ricardo en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis (direcciéon y
coordinacién), “Homenaje a Don Antonio Hernandez Gil”, Volumen Il, Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces S.A., Madrid, 2001. “Trust y Derecho Civil. Trust y comparecencia ante
notario. Bienes inmuebles del trust. Inscripcion en el Registro de la Propiedad”, pag. 1171.
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del Codigo Civil*"", se debe aplicar a la transmisién de los bienes la lex rei sitae
por lo que el fideicomiso debe estar admitido en el lugar donde se transfieran

los bienes para que esa transmision sea valida®'®.

La doctrina mayoritaria en Espafia acepta el negocio fiduciario®'® y la teoria del
doble efecto, asi como la jurisprudencia civil y la contenciosa en materia
tributaria, pero no asi el trust*?. En materia tributaria la Direccion General de
los Tributos en Resolucién del 10 de julio de 1992 indica que el frust no es
sujeto de imposicion en Espaﬁa321, pero el legislador fiscal en el articulo 33 de
la Ley General Tributaria del afio 1963, hoy articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, considerd la posibilidad de atribuir la condicion de sujetos
pasivos de impuestos a entidades carentes de personalidad que constituyan un
patrimonio separado322. Por otro lado, en el Impuesto sobre Sucesiones y

Donaciones, Ley 29/1987, de 18 de diciembre y su Reglamento, Real Decreto

317 Articulo 10. 1. del Codigo Civil Espafiol: La posesion, la propiedad y los demas derechos

sobre bienes inmuebles, asi como su publicidad, se regiran por la ley del lugar donde se hallen.
La misma ley sera aplicable a los bienes muebles. A los efectos de la constitucion o cesion de
derechos sobre bienes en transito, éstos se consideraran situados en el lugar de su expedicion,
salvo que el remitente y el destinatario hayan convenido, expresa y tacitamente, que se
consideren situados en el lugar de su destino.

%8 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 77.

%19 Asi parecen adherirse a la teoria del doble efecto y, en consecuencia, mantienen la causa
fiduciae como transmisora de la propiedad: NAVARRO MARTORELL, GARRIGUES DIAZ-
CANABETE, CARCABA FERNANDEZ. Los que siguen a DE CASTRO sefalan un fin de
mandato o de garantia al igual que CAMARA LAPUENTE. Niegan su existencia AGONZALEZ
MENESES Y O'CALLAGHAN siguiendo a ALBADALADEJO. Todo segun , Cristina, “El negocio
fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Prélogo de Manuel Albaladejo Garcia,
Primera Edicién, José Maria Bosch, Barcelona, 1997, pag. 69.

320 5TSJ de Canarias de 2 de noviembre de 1993, STS de 20 de febrero de 1991, 20 de enero
de 1995 y 3 de abril de 1995 citadas por DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia
y figuras afines”, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 27.

321 ARESPACOCHAGA, Joaquin de, “El "trust” la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 82.

%2 SEMPERE ALIAGA, Jesus A., “Aspectos fiscales del trust y de los patrimonios fiduciarios”,
en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la
colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 394.
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1629/1991 de 8 de noviembre®*, se dispone en el articulo 54 que “en los
fideicomisos, cuando dentro de los plazos en que deba practicarse la
liquidacion no sea conocido el heredero fiduciario, pagara el fiduciario” y se
determina el modo de calculo lo que produce dudas interpretativas por la
referencia al derecho foral o especial como, por ejemplo, en la Ley 40/1991, de
30 de desembre, Codi de Successions per causa de mort en el Dret Civil de
Catalunya que regula las fiducias y fideicomisos en ese ambito®**. Recordemos
que en el derecho espafiol el fideicomiso tiene un aplicacion estricta donde se
limitan las facultades del fiduciario conforme el articulo 783 del Cdodigo Civil

espafiol, referido a las sustituciones fideicomisarias®2>*%°.

Catalufia es la unica Comunidad Autonoma que ha realizado algunos intentos

327

de regulacién de la figura con algun éxito™’, con fundamento en el modelo de

fideicomiso de Quebéc a partir del afio 2002°%. La fiducia es subjetiva en el

%2% Este Decreto fue modificado por el REAL DECRETO 206/2002, de 22 de febrero, por el que
se modifica el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aprobado mediante
Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, pero no en este punto sino adicionando un nuevo
articulo 85 bis al Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aprobado
mediante Real Decreto 1629/1991,de 8 de noviembre y modificando sélo el apartado 1 del
articulo 87.

2% GARCIA RAMIREZ, Josep Lluis, “Aspectos practicos de la tributacion del trust en Catalufia”,
en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la
colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 504.

%% EGEA IBANEZ, Ricardo en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis (direccion y
coordinacién), “Homenaje a Don Antonio Hernandez Gil”, Volumen I, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces S.A., Madrid, 2001. “Trust y Derecho Civil. Trust y comparecencia ante
notario. Bienes inmuebles del trust. Inscripcion en el Registro de la Propiedad”, pag. 1172.

%6 Articulo 783 del Codigo Civil Espafiol: Para que sean validos los llamamientos a la
sustitucion fideicomisaria, deberan ser expresos. El fiduciario estara obligado a entregar la
herencia al fideicomisario, sin otras deducciones que las que correspondan por gastos
legitimos, créditos y mejoras, salvo el caso en que el testador haya dispuesto otra cosa.

2T ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la
colaboracién de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 31.

38 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “;Y si universalizamos el trust, también en Catalufia?”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 458.

78



Derecho catalan e instrumental, porque el gestor en quien se confia es quien
mantiene la separacion de patrimonio, ya que alli no existen prohibiciones o
limitaciones para la creacién de patrimonios separados®?°. Tanto el legislador
catalan como el navarro consideran la causae fiduciae valida para la
transmision de la propiedad de un bien o un derecho afectada al cumplimiento

30 En Catalufia el

de una determinada finalidad sucesoria o de garantia
derecho civil sucesorio regula numerosas disposiciones fiduciarias tanto desde
el punto de vista personal, como los encargos de gestion como también desde
el punto de vista patrimonial, como la atribucién de la propiedad al fiduciario y
en el caso de la fiducia inter vivos se encuentra un precedente en la agniciéon
de buena fe del articulo 565.16.d.**' del Cédigo Civil de Catalufia, donde el
fiduciario tiene una propiedad interina y temporal de la cosa en interés ajeno332.
Recordemos aqui que el derecho foral o especial de las Comunidades

333

Autonomas histéricas™” (Catalufia, Pais Vasco y Galicia) se enraiza en la

29 BADOSA COLL, Ferran, Universidad de Barcelona, “Sobre los patrimonios fiduciarios en
Catalunia” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la
colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 414.

%9 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 83.

%1 Articulo 565-16. Las excepciones al devengo del laudemio. El laudemio no se devenga
nunca en los siguientes casos: ...d) En la agnicion de buena fe, entendida como la declaracién
que, dentro del afio de la firma del contrato, hacen los compradores de haber efectuado la
adquisicion en interés y con dinero de las personas que designan.

Recordamos aqui que en Derecho Civil el laudemio o luismo, es un derecho que se paga al
senor del dominio directo cuando se enajenan las tierras y posesiones dadas a censo perpetuo
o enfiteusis.

%32 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “;Y si universalizamos el trust, también en Catalufia?”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracién
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 467.

33 La Constitucién reserva al Estado, en exclusividad, la competencia legislativa en materia
civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales alli donde existan articulo (149.1.8.),
segun Antonio Maria LORCA NAVARRETE, “La casacion foral vasca segun la jurisprudencia
del Tribunal Superior de Justicia Vasco”, en LA CHINA, Sergio, y otros, “La casacién Foral y
Regional”, San Sebastian, Instituto Vasco de Derecho Procesal, 1993, Editorial Dykinson,
Madrid, pag. 67.
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historia del pueblo espafiol***

, que muestra la existencia de regimenes juridicos
forales o territoriales con algunas instituciones peculiares, entre las que se
encuentra el fideicomiso, que son una realidad conservada por su arraigo

innegable®®

en las Comunidades. La Ley Organica del Poder Judicial
establece el recurso de casacidon contra aquellas sentencias de orden civil en
que se invoque como infringido el Derecho Civil especial de cada una de estas
Autonomias basado en derecho consuetudinario®®. Efectivamente han existido
sentencias referidas a la figura que se estudia: asi, en materia de fideicomiso
se han resuelto recursos de casacion por el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia el 22 de noviembre de 1990°* y el 28 de octubre de 1991%%,
Particularmente los juristas catalanes opinan que la competencia permite
legislar sobre toda la materia civil excepto la atribuida al Estado si bien contra
esa opinidon existen quienes interpretan restrictivamente la competencia
autonoémica considerando que las Comunidades Auténomas solo pueden
legislar a costa de sus propios preceptos y sin menoscabo del Codigo Civil

Espafiol®*°.

%4 Presentacion de Juan SAN MARTIN OTIZ DE ZARATE, Arerteko-Defensor del Pueblo
Vasco en LA CHINA, Sergio, y otros, “La casacion Foral y Regional”, San Sebastian, Instituto
Vasco de Derecho Procesal, 1993, Editorial Dykinson, Madrid, pag. 9.

%% MORON PALOMINO, Manuel, “Consideraciones en torno al recurso de casacion en materia
foral”, en LA CHINA, Sergio, y otros, “La casacién Foral y Regional”, San Sebastian, Instituto
Vasco de Derecho Procesal, 1993, Editorial Dykinson, Madrid, pag. 114.

%% Citando el discurso de Cora RODRIGUEZ, Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, del 23 de mayo de 1989, NUNEZ VIDE, José Luis, “Competencias del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia en materia de Derecho Civil Foral”, en LA CHINA, Sergio, y
otros, “La casacién Foral y Regional”, San Sebastian, Instituto Vasco de Derecho Procesal,
1993, Editorial Dykinson, Madrid, pag. 21.

%37 E| recurrente en este caso invoca la doctrina y jurisprudencia tradicional de Cataluia.

8 PUIG FERRIOL, Luis, “Los recursos de casacion civil y la jurisprudencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (1989-1992)” en LA CHINA, Sergio, y otros, “La casacion
Foral y Regional”, San Sebastian, Instituto Vasco de Derecho Procesal, 1993, Editorial
Dykinson, Madrid, pag. 41 y ss.

39 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “;Y si universalizamos el trust, también en Catalufia?”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 466.
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La figura mas cercana al patrimonio fiduciario es la fiducia continuada del
Derecho navarro reglada en el apartado 2 de la Ley 293 del Fuero Nuevo que
dice: “La titularidad de los bienes corresponde siempre a la herencia de
confianza del causante, y los sucesivos cambios de fiduciarios no implicaran
transmision alguna de los mismos bienes™*’. Luego también existen otras

0341

figuras como la herencia de confianza del articulo 15 y siguientes de la Ley

40/1991, de 30 de desembre, Codi de Successions per causa de mort en el
Dret Civil de Catalunya, que supone el reconocimiento legal de la fiducia y que
|342;

extiende la titularidad fiduciaria al encargo en genera y, la fiducia aragonesa

del Titulo IV** de la Ley 1/1999%*/** que para algunos autores es la “estrella

%% PAU PADRON, Antonio, “El patrimonio fiduciario desde la perspectiva registral”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracién
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 349.

31 SECCION 1. LOS HEREDEROS Y LEGATARIOS DE CONFIANZA. Articulo 150: El
testador podra instituir o designar herederos o legatarios de confianza a personas individuales
para que den a los bienes el destino que les haya encomendado confidencialmente, de palabra
o0 por escrito. Estas personas podran ser facultadas por el testador para que, en caso de
fallecer alguna de ellas antes de la total revelacién o del cumplimiento de la confianza, elijan a
quien la sustituya, sin que ello implique nueva institucion o designacién, sino una mera
subrogacion en el cargo. Salvo una disposicidon testamentaria en contrario, los herederos o
legatarios de confianza actuaran por mayoria, pero, de quedar uno solo, este podra actuar por
si mismo.

%2 BADOSA COLL, Ferran, Universidad de Barcelona, “Sobre los patrimonios fiduciarios en
Catalunia” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la
colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 421.

*3 TITULO IV. De la fiducia sucesoria. CAPITULO |. Disposiciones generales. Articulo 124.
Comitente. Todo aragonés capaz para testar puede nombrar uno o varios fiduciarios para que
ordenen su sucesion actuando individual, conjunta o sucesivamente. Nombrados varios sin
sefalar como deben actuar, se entendera que el lamamiento es conjunto.

¥4 LEY 1/1999, de 24 de febrero, de las Cortes de Aragon, de Sucesiones por causa de
muerte. (B.O.A. numero 26 de 04/03/1999). La Disposicion Final Primera de la Ley 2/2003, de
12 de febrero, de Régimen Econdmico Matrimonial y Viudedad, modifica los articulos 139,
202.2.2° y 221 de la Ley de sucesiones por causa de muerte.

%5 SEMPERE ALIAGA, Jesus A., “Aspectos fiscales del trust y de los patrimonios fiduciarios”,
en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la
colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento
d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de
Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 394.
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del derecho sucesorio aragonés”, que resulta eficaz para ordenar la

continuacién de los patrimonios empresariales>*°.

También el patrimonio protegido de las personas con discapacidad, de la ley
41/2003, tiene semejanzas con el patrimonio fiduciario en cuanto es un
patrimonio de destino y tiene un beneficiario sin ser un patrimonio auténomo
separado del patrimonio universal del sujeto®’. Esta norma no es mas que una
aplicacion espafnola del ‘trust for disable persons” utilizado en el Reino
Unido®®. En la legislacién espafiola se han utilizado indistintamente
expresiones como “patrimonio separado” en el articulo 33 de la Ley 230/1963,

de 28 de diciembre, General Tributaria®*®; “masa patrimonial sin titular’ de los

4.3%0

articulos 6.1 y 7.5.%" de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento

¥® NASARRE AZNAR, Sergio y GARRIDO MELERO, Martin (coordinadores), “Los patrimonios
fiduciarios y el "trust™, 1ll Congreso de Derecho Civil Catalan, Marcial Pons, Madrid , 2006, pag
158 en la contribucion de Adolfo CALATAYUD SIERRA, “La nueva regulacion de la fiducia
aragonesa y la empresa’.

347 Ley 41 del afio 2003 conforme PAU PADRON, Antonio, “El patrimonio fiduciario desde la
perspectiva registral”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho
Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia;
Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de
Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 352.

8% ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII, enero-febrero 2006, numero 693, pag. 36.

% BOE numero 313, de 31 de diciembre de 1963 segiin ARROYO | AMAYUELAS, Esther,
“Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII,
enero-febrero 2006, numero 693, pag. 27.

350 Capitulo Primero. De la Capacidad para ser parte, la capacidad procesal y la legitimacion.
Articulo 6. Capacidad para ser parte. 1. Podran ser parte en los procesos ante los tribunales
civiles:

1° Las personas fisicas.

2° El concebido no nacido, para todos los efectos que le sean favorables.

3° Las personas juridicas.

4° Las masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan transitoriamente de
titular o cuyo titular haya sido privado de sus facultades de disposicién y administracion.

%51 Articulo 7. Comparecencia en juicio y representacion.

1. Sélo podran comparecer en juicio los que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.
2. Las personas fisicas que no se hallen en el caso del apartado anterior habran de
comparecer mediante la representacion o con la asistencia, la autorizacion, la habilitacion o el
defensor exigidos por la ley.

3. Por los concebidos y no nacidos compareceran las personas que legitimamente los
representarian si ya hubieren nacido.

4. Por las personas juridicas compareceran quienes legalmente las representen.

5. Las masas patrimoniales o patrimonios separados a que se refiere el nimero 4° del apartado
1 del articulo anterior compareceran en juicio por medio de quienes, conforme a la ley, las
administren.
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Civil, “patrimonio de destino o patrimonio de finalidad”, como el citado de las
personas con discapacidad o los fondos especiales de las fundaciones®®.

También con relacion a la herencia yacente, los articulos 107 parrafo

|355

segundo®?® y 156%* del Reglamento del Registro Civil**® se refieren al

“patrimonio en representacion”>*®.

|357

La sociedad de responsabilidad limitada
unipersona es otro claro ejemplo de la utilizacion de esta técnica en la
normativa espafiola. En estos patrimonios las caracteristicas son: a) la
autonomia patrimonial de ciertos bienes vinculados a un destino; b) el régimen
de administracion especial que soportan; c) la prohibicién de la vinculacién

indefinida de los bienes>*%.

El tiempo va demostrando que es necesario pensar en la regulacion de la figura
en Espafia, porque desde hace mucho tiempo que los esquemas fiduciarios
existen en su derecho y la falta de ese instituto ha supuesto pérdida de
competitividad con relacion a otros paises de la Unién Europea en ciertos

ambitos como el financiero®®®. Asi la doctrina espafiola ha subrayado la

6. Las entidades sin personalidad a que se refiere el nUmero 5° del apartado 1 del articulo
anterior compareceran en juicio por medio de las personas a quienes la ley, en cada caso,
atribuya la representacion en juicio de dichas entidades.

%2 Articulo 40.1 de la Ley 5/2001 segun ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios
fiduciarios y el trust”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII, enero-febrero 2006,
numero 693, pag. 28.

%3 Articulo 107: Los Libros de Inscripciones tendran un indice de folios registrales, ordenado

por apellidos de los inscritos, y los de Matrimonios, por apellidos de ambos cényuges, y en él
se expresara también el nombre propio y la pagina. El indice de la Seccién Cuarta se llevara
por tutelados o titulares del patrimonio sujeto a la representacioén, antes de producirse ésta...

%54 Articulo 156: Al margen de la inscripcidon de nacimiento de los sujetos a tutela o curatela, o
titulares del patrimonio sometido a representacion, se pondra nota de referencia a la de tutela,

curatela o representacion.

%% Decreto de 14 de noviembre de 1.958, BOE del 11 de diciembre. (Actualizacion en el BOE
de 19 de septiembre de 1.986).

%6 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII, enero-febrero 2006, numero 693, pag. 28.

%7 Articulo 125 Ley 2/1995.

%8 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII, enero-febrero 2006, numero 693, pag. 29.

39 BOSCH CARRERA, Antoni, “;Por qué el trust en Catalunya?”, en ARROYO | AMAYUELAS,
Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de
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conveniencia de esta regulacion y ha avanzado en la tarea de detectar y
reconocer las “parafiducias” en las leyes civiles espafolas que actualmente
estan llenas de criptofiducias elegidas para dar solucion a cuestiones
particulares como las aqui citadas®®. Valga recordar la existencia de fondos de
titulizacion hipotecaria formados por un conjunto de titulos, cada uno de los
cuales representa un porcentaje del crédito hipotecario originario cedido, que
se acerca a un fideicomiso financiero de los que analizaremos en el presente
trabajo en el Capitulo 4. En los fondos de titulizacién hipotecaria el fondo forma
un patrimonio separado y cerrado diferente al emisor de los titulos como
carente de personalidad, donde resulta administradora una entidad financiera
especializada denominada sociedad gestora de fondos de titulizacién

hipotecaria®".

Solo seria posible la inclusion de la figura del fideicomiso en Espafa a través
de una reforma legislativa®®?, necesaria por la frecuente aparicién en los
Tribunales de causas referidas a los frusts; por el compromiso internacional
vinculado con la Convencién de La Haya de 1 de julio de 1985; por el derecho
de la Unién Europea que se encamina hacia la introduccion del instituto en los

|363

paises de derecho continental™" y por las frecuentes consultas de ciudadanos

Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa,
Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona,
2007, pag. 497.

%0 NASARRE AZNAR, Sergio, “Reflexiones sobre la conveniencia de una regulacion catalana
de la fiducia y su modelo. Comentario a la mesa redonda”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther
(directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya,
Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de
Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 540.

%71 Articulo 15 de la Ley 1/1981 de regulacién del mercado hipotecario, segun redaccion articulo
5 de la Ley 19/1992, de 7 de julio, sobre régimen de sociedades y fondos de inversion
inmobiliaria y sobre fondos de titulizacién hipotecaria, articulo 1 del Real Decreto 926/1998, de
14 de mayo y articulo 3 de la Ley 35/2003. Todo conforme ARROYO | AMAYUELAS, Esther,
“Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII,
enero-febrero 2006, numero 693, pag. 32.

%2 VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espariol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 37.

%3 BOSCH CARRERA, Antoni, “;Por qué el trust en Catalunya?”, en ARROYO | AMAYUELAS,
Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de
Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa,
Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona,
2007, pag. 499.
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extranjeros residentes en Espafia a los profesionales del derecho sobre los
usos de esta figura en cuestiones y negocios personales®®*. Coincidimos con
aquellos autores que indican que el camino apropiado seria primero la
adhesién al Convenio de La Haya de 1985; y, luego, una regulacion especial
sobre la figura®®. Una de las razones de la necesidad de la nueva normativa es
que el concepto de propiedad en Espafia se encuentra dentro de un sistema
especifico de derechos reales, que no admite nuevos derechos de este tipo por
creacion de los particulares a través de una convencion, segun afirma la
doctrina. Seguramente se puede profundizar el analisis de una figura que
suponga la creacion de un patrimonio de afectacion sin propietario tal como lo

36) tal como se

prevé el Codigo de Quebec (que ha inspirado a Catalufia
enunciara en este trabajo porque si la utilidad sobresaliente de la figura es la
gestion del patrimonio ello no obliga a que el fiduciario sea propietario porque si
lo fuera su propiedad seria sui generis o que no resulta ni conveniente ni
necesario®®’. Hay autores que indican que desde la perspectiva registral no
habria inconveniente en la inscripcion de un patrimonio autonomo y de destino
sin titular dominial y sélo con facultades de actuacion porque no existe ningun
principio registral espafiol que lo impida y, en este sentido, en la practica, ya se
han realizado inscripciones de facultades fiduciarias similares como en el caso
de los terrenos sujetos al sistema urbanistico de compensacion que,

técnicamente, no son transmitidos en propiedad a la Junta de

%4 GORTAZAR LORENTE, Carlos, “Trust y empresa familiar’, en ARROYO | AMAYUELAS,
Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboraciéon de Generalitat de
Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa,
Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona,
2007, pag. 523.

%5 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII, enero-febrero 2006, numero 693, pag. 56.

%6 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 249.

%7 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “;Y si universalizamos el trust, también en Catalufia?”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 476.
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Compensacion®®. Otros indican que existen impedimentos para la inscripcion
registral con base en el articulo 9 de la Ley Hipotecaria®®®. DIEZ-PICAZO
indica que en materia registral no es necesario determinar el caracter cerrado o
abierto de los derechos reales, sino mas bien declarar unicamente qué
derechos vy situaciones se inscriben en el Registro de la Propiedad asi sean
éstos los derechos reales que se mencionan en la ley - denominados reales
tipicos-, como otros derechos de la misma naturaleza - llamados derechos
reales atipicos- tanto como los pactos y contratos de trascendencia real que
carecen de nombre propio y se mencionan como negocios reales innominados,
si bien admite que la tipificacion de los derechos reales favorece la claridad,

facilita y hace eficaz el sistema de registro®”°.

Otra cuestion a considerar es la del patrimonio como prenda comun de los

acreedores y en ese sentido también se conocen excepciones a este principio

|371

como el articulo 1807 del Cdédigo Civil Espafiol®’, que permite pactar la

inembargabilidad de la pension vitalicia, o el articulo 140°"% de la Ley

%8 PAU PADRON, Antonio, “El patrimonio fiduciario desde la perspectiva registral”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracién
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 343.

%9 EGEA IBANEZ, Ricardo en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis (direccion y
coordinacién), “Homenaje a Don Antonio Hernandez Gil”, Volumen I, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces S.A., Madrid, 2001. “Trust y Derecho Civil. Trust y comparecencia ante
notario. Bienes inmuebles del trust. Inscripcion en el Registro de la Propiedad”, pag. 1174.

%% DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, Volumen Primero, Cuarta
Edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1993, pag. 113 a 115.

31 Articulo 1807 del Coédigo Civil Espariol: El que constituye a titulo gratuito una renta sobre
sus bienes, puede disponer, al tiempo del otorgamiento, que no estara sujeta dicha renta a
embargo por obligaciones del pensionista.

%72 Articulo 140. No obstante lo dispuesto en el articulo 105, podra validamente pactarse en la
escritura de constitucion de la hipoteca voluntaria que la obligacion garantizada se haga
solamente efectiva sobre los bienes hipotecados. En este caso, la responsabilidad del deudor y
la accion del acreedor, por virtud del préstamo hipotecario, quedaran limitadas al importe de los
bienes hipotecados, y no alcanzaran a los demas bienes del patrimonio del deudor. Cuando la
hipoteca asi constituida afectase a dos o mas fincas y el valor de alguna de ellas no cubriese la
parte de crédito de que responda, podra el acreedor repetir por la diferencia exclusivamente
contra las demas fincas hipotecadas, en la forma y con las limitaciones establecidas en el
articulo 121.
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Hipotecaria®’®, que autoriza a acordar la exclusién de la agresion del acreedor
sobre bienes distintos de los hipotecados®™*.

Recuérdese aqui que dentro de los paises de origen germanico se venia
acentuando desde mediados del siglo XVIII un fuerte movimiento a favor de la
Codificacién. Habia en Alemania dos grandes corrientes de opinidn
perfectamente definidas y que se complementaban: la del Derecho Natural y la
de la necesidad de codificar las leyes suprimiendo su indeterminacion y su
diversidad. La primera respondia a una concepcion filoséfica que suscribia el
pensamiento de que el Derecho era una concepcion de la razoén libre. La
segunda, o sea la partidaria de la codificacion, tenia origen politico, y THIBAUT
fue su representante mas conspicuo. Contra esta tendencia reaccioné
SAVIGNY, quien era el astro mas brillante de la ciencia juridica alemana, como
dijera IHERING®"®, y atribuy6 a los factores historicos una influencia constante
y necesaria para una evolucidn saludable, que va imprimiendo a las
instituciones modalidades cambiantes adaptables a cada época y a cada
momento de la vida del Derecho®®. THIBAUT decia que “toda legislacién
puede y debe satisfacer dos exigencias: debe ser perfecta formal y
materialmente, vale decir debe presentar sus preceptos de una manera clara,
inequivoca y exhaustiva y ordenar las instituciones civiles sabia vy
adecuadamente, en plena conformidad con las necesidades de los subditos” y
asimismo indicaba que como fuente principal del derecho aleman “queda el
Cdédigo romano, vale decir, la obra elaborada por una Nacién extranjera y muy

desemejante de nosotros, en el momento de su mas profunda decadencia, los

%% LEY HIPOTECARIA, texto refundido segiin DECRETO de 8 de febrero de 1946, modificada
por las leyes 7/1998, 1/2000, 24/2001, 53/2002, 7/2003, 22/2003, 62/2003 y por ley organica
15/2003.

3% ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “Los patrimonios fiduciarios y el trust”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Afio LXXXII, enero-febrero 2006, numero 693, pag. 52.

5 |HERING, Friedrich Karl con Savigny, en Jahebiicher fiir die Dogmatik, V, 1861, pag. 356
citado en Extractos del Boletin Mensual Numeros 97/98 de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires Numero XX, “La codificacién civil en Alemania, opiniones de
Thibaut y Savigny vertidas al castellano por el Seminario de Ciencias Juridicas y Sociales con
prologo de Norberto Gorostiaga”, 1940, pag. 17.

%78 Extractos del Boletin Mensual Numeros 97/98 de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, “La codificacion civil en Alemania, opiniones de Thibaut y Savigny vertidas al
castellano por el Seminario de Ciencias Juridicas y Sociales con prélogo de Norberto
Gorostiaga”, 1940, pag. 19.
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signos de la cual aparecen manifiestos en cada pagina”’’. SAVIGNY, en
cambio, en la polémica con THIBAUT?"® sobre la codificacion, decia que lo que
hizo grande a Roma fue la habilidad de mantener una justa armonia entre las

fuerzas conservadoras y las progresistas del Derecho>”®

, Y €so precisamente es
lo que entendemos le corresponde hacer hoy al Derecho espafiol con relacion

a la figura del fideicomiso.

%" Traduccion del aleman de VON THIBAUT, Civilistische Abhandlungen, Estudio Nimero XIX,
Heidelberg, 1814, en Extractos del Boletin Mensual Numeros 97/98 de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, “La codificacion civil en Alemania, opiniones de Thibaut y
Savigny vertidas al castellano por el Seminario de Ciencias Juridicas y Sociales con prélogo de
Norberto Gorostiaga”, 1940, pag. 23.

38 Antonio Federico Justo Thibaut habia nacido en 1772 en Hameln, provincia de Hannover,
Alemania, siete afios antes que Savigny, y pertenecia al grupo de autores que formaban la
escuela del Derecho Natural contra cuyas ensefianzas reaccionad vigorosamente la escuela
histérica de la cual uno de los representantes mas destacados fue Savigny. En 1803 publicé la
primera edicion de su obra fundamental sobre el sistema del derecho de las Pandectas. Siguio
el sistema filosofico-juridico de Kant con especial insistencia.

39 MORON PALOMINO, Manuel, “Consideraciones en torno al recurso de casacion en materia
foral”, en LA CHINA, Sergio, y otros, “La casacién Foral y Regional”, San Sebastian, Instituto
Vasco de Derecho Procesal, 1993, Editorial Dykinson, Madrid, pag. 118.
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Capitulo 2. Concepto de Fideicomiso y caracteres

2.1. Nocién general

“La reluctancia manifestada por los juristas clasicos hacia las definiciones hace
dificil encontrar, tanto en el Digesto Justiniano, como en las Instituciones de
Gayo, una que encaje, mas o menos certeramente con el fideicomiso™°. En
general, con sutiles diferencias conforme las distintas legislaciones del mundo y
lo expresado hasta aqui en este trabajo, hay fideicomiso cuando una persona,
denominada fiduciante transmite la propiedad fiduciaria de bienes
determinados a otra, denominada fiduciario (frustee en el trust como se ha
indicado), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el
contrato como beneficiario, y a transmitirlo, al cumplimiento de un plazo o
condicion, al propio fiduciante o al beneficiario (o beneficiarios). Se trata, en fin,
de un instrumento juridico que permite separar la gestion y el disfrute del
patrimonio381. No todas las legislaciones proceden a definir el fideicomiso, sino
mas bien a describir el negocio juridico del mismo. Por ejemplo, son sélo
descriptivas del negocio juridico: a) la Ley 3284, Codigo de Comercio de Costa
Rica, CAPITULO XII Del fideicomiso: “Articulo 633.—Por medio del fideicomiso
el fideicomitente transmite al fiduciario la propiedad de bienes o derechos; el
fiduciario queda obligado a emplearlos para la realizacion de fines licitos y
predeterminados en el acto constitutivo”; b) la Ley de Fideicomiso argentina No.
24.441: “Articulo 1°—Habra fideicomiso cuando una persona (fiduciante)

transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario),

%9 TAMAYO ERRASQUIN, José Angel, “Libertis Libertabusque. El fideicomiso de alimentos en
beneficio de libertos en Digesta y Responsa de Q. Cervidius Scaevola”, Universidad del Pais
Vasco, Argitalpen Zerbitzua Servicio Editorial, Vitoria, Gasteiz, 2007, pag. 83.

%1 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “;Y si universalizamos el trust, también en Catalufia?”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 462.
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quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato
(beneficiario), y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicién al
fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario”. Sin embargo, la ley peruana
determina expresamente el concepto de fideicomiso: Ley 26.702. “Articulo
241.—Concepto de fideicomiso. El fideicomiso es una relacién juridica por la
cual el fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso a otra persona,
denominada fiduciario, para la constitucion de un patrimonio fideicomitido,
sujeto al dominio fiduciario de este ultimo y afecto al cumplimiento de un fin

especifico en favor del fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario”.

NAVARRO MARTORELL lo define como el contrato por el cual una persona
(fiduciario) recibe de otra (fiduciante), que confia en ella, una titularidad de
derecho a nombre propio, comprometiéndose a usarla sélo en lo preciso para

el fin restringido acordado, en interés suyo, y del transmitente o un tercero®?.

El fideicomiso, entonces, es el negocio mediante el cual una persona trasmite
la propiedad fiduciaria de ciertos bienes con el objeto de que sean destinados a

cumplir un fin determinado.

Aqui se destacan dos aspectos claramente definidos, como ya hemos indicado.
Uno, la transferencia de la propiedad fiduciaria del bien; otro, un mandato de
confianza. Podriamos decir también que se advierten dos distintas relaciones
juridicas: una de contenido real, que comprende la transmision de bienes o
derechos; y otra de contenido personal, que comprende la obligacién de
cumplir el encargo que es la finalidad del fideicomiso. Sélo por las
mencionadas caracteristicas, como veremos, no se puede calificar al

383

fideicomiso simplemente como contrato™°, aunque se ha dicho que los jueces

%2 NAVARRO MARTORELL, Mariano, “La propiedad fiduciaria”, Editorial Bosch, Barcelona,
1950 citado por LENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”, Osmar D.
Buyatti Libreria Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 25.

33 VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espafiol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 102.
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espafnoles seguramente aplicarian las normas civiles relativas a las

obligaciones contractuales®*.

Cuando hablamos de propiedad fiduciaria, podemos decir que es la propiedad
que temporariamente ejerce una persona fisica o juridica, llamada fiduciario, y
que le ha sido transmitida por otra persona fisica o juridica denominada
fiduciante. Seria admisible, a nuestro criterio, asimilarla a lo que algunos
tedricos denominan propiedades ad tempus®®, en el marco propio de las
concesiones publicas®®. En comparacién con el dominio pleno, al dominio
fiduciario sélo le falta la perpetuidad conservando los otros dos caracteres del
dominio pleno: los de ser exclusivo y absoluto. Esto es lo que permite
caracterizar al dominio fiduciario como derecho real de dominio, pero

imperfecto®’.

La base de esta relacidn, en principio contractual, entre fiduciante y fiduciario
nace de la “confianza” que ambos se tienen y constituye la esencia del vinculo
que se crea entre ellos. Conforme el articulo 2 del Convenio de La Haya de

1985, ya mencionado®®

, el Trust se refiere a relaciones creadas por una
persona (el constituyente) que coloca bienes bajo el control de otra (frustee) en

interés de un beneficiario®®.

% VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espariol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 103.

%% Conforme JANNUZZI, Angelo, “Le societa fiduciarie”, Milano-Dott. A. Giuffré Editore, 1988,
pag. 15 el principio de perpetuidad del derecho de propiedad en Italia con su caracteristica de
absoluo y exclusivo se pone en duda por la doctrina precisamente por la propiedad ad tempus
que se base expresamente en algunas disposiciones legales.

%6 VERA-JURADO, Diego José, “El régimen juridico del patrimonio de destino en la concesion
administrativa de servicio publico”, RAP, numero 109, enero/abril 1986, pag. 224.

%7 3COCCO, Ménica, “Cuando la extrapresupuestariedad y la defensa del federalismo van de
la mano”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2004-D, pag. 1417-1425.

%8 \er punto 1.1.5.

9 VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espafiol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 15.
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El caracter a titulo de confianza de la transmisién de los bienes fideicomitidos
no debe confundirse con el caracter que pueda tener el acuerdo mismo de
fideicomiso. La transmision fiduciaria no se realiza a titulo oneroso ni gratuito,
porque el fiduciante no recibe por la transmision de los bienes contraprestacion
alguna. La transferencia fiduciaria no es onerosa porque el fiduciario no le da
nada a cambio del bien al fiduciante y tampoco es gratuita, porque éste no le
obsequia la propiedad al fiduciario, quien la recibe soélo para ejecutar el
encargo®®. El caracter a titulo de confianza de la transmision de los bienes es
la nota diferencial. Para el fiduciario el negocio seguramente sera oneroso,
porque pretendera una retribucidn por su gestién. Tanto su remuneracion
como el reintegro de gastos pueden provenir del patrimonio fiduciario, como
estar a cargo del fiduciante o deducirse de lo que corresponda al beneficiario o
al fideicomisario®'*%2, En efecto, el fideicomiso serd oneroso o gratuito en
funcion de que el fiduciario reciba o no una retribucion por su gestion. En el
fideicomiso, debe recordarse, las partes gozan de amplia libertad para regular

su actuacion®®.

El fideicomiso puede verse como un modo de organizar el patrimonio®*y este
concepto es esencial para el momento de analisis del fideicomiso publico.

2.2. Elementos esenciales

Procederemos a la descomposicion analitica de la figura para facilitar la

comprension de los comentarios referidos a ella y tomamos el contenido

%0 SOLER, Osvaldo H., y, CARRICA, Enrique D., “El fideicomiso y el fraude”, Revista Juridica
La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2000-B, pag. 1193-1198.

%" GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.

%92 Denominamos fideicomisario al destinatario final de los bienes fideicomitidos. Ver punto

2.21.3.

393 ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos del Fideicomiso", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1193.

¥ VIRGOS SORIANO, Miguel, “El Trust y el derecho espafiol’, Primera Edicion, Editorial
Aranzadi S.A., Cizur Menor, Navarra, 2006, pag. 61.
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minimo obligatorio de la esencia del negocio juridico, sin el cual éste no

existiria®®,

El fideicomiso no sera tal si no se conforma de los siguientes elementos:

2.2.1. Sujetos
Es importante identificar con claridad los tres sujetos que intervienen:

1) el fiduciante, fideicomitente, constituyente o settlor’®, que es quien transmite
el bien en fideicomiso y que podra coincidir con la persona del beneficiario y/o

fideicomisario en algunas legislaciones;

2) el fiduciario o trustee que es quien debe cumplir con las obligaciones que
impone el contrato y que, esta sujeto a un estricto control de gestion porque, en

general, no se permite que el contrato dispense al fiduciario de rendir cuentas;

3) el beneficiario o beneficial owner, que es el sujeto que recibe, precisamente,
los beneficios que emanan de la gestion del fiduciario sobre los bienes

fideicomitidos.

En algunas legislaciones se diferencia un cuarto sujeto, el fideicomisario. Este
sujeto no aparece en todas las regulaciones referidas al fideicomiso y sera en
definitiva quien reciba para si los bienes en ultima instancia, una vez concluido
el fideicomiso, es decir, una suerte de beneficiario final. En el trust se denomina

/:697

“beneficiario de capita El fideicomisario tiene uUnicamente una simple

%% ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “; Y si universalizamos el trust, también en Catalufia?”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 474.

%% Usaremos indistintamente a lo largo del trabajo estas nominaciones para referirnos a este
sujeto.

%7 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 63.
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expectativa de adquisicion, por lo que su derecho es necesariamente de
naturaleza condicional®®®, pero como es la persona a favor de quien debe
llevarse a cabo la restituciéon, es indispensable que exista, él o su sustituto, al
tiempo de la restitucion, aunque no haya sido determinado en la constitucion

del fideicomiso®®°,

Entre los sujetos que integran un contrato de fideicomiso, se pueden clasificar

los mismos como*®’:
a) Partes necesarias:

a.1. El fiduciante: que es quien transmite los bienes.

a.2. El fiduciario: es quien recibe y adquiere los bienes en propiedad fiduciaria.
b) Terceros interesados:

b.1. El beneficiario: es quien recibe los beneficios del fideicomiso.

b.2. El fideicomisario: es el destinatario final de los bienes fideicomitidos.

Los sujetos indicados en b) no son partes del contrato. Sélo el fiduciante y el
fiduciario son partes del contrato. Estos terceros interesados: el "beneficiario”,
que es quien percibe los beneficios que produzca el ejercicio de la propiedad
fiduciaria por el fiduciario, y el "fideicomisario"”, como el destinatario final de los
bienes fideicomitidos, se rigen por lo que denominamos estipulaciones a favor

|401

de terceros del Codigo Civil™', como por ejemplo el articulo 1257 del Codigo

%% CUENA BOY, Francisco, “El fideicomiso de residuo en el Derecho Romano y en la tradicién
romanistica hasta los coédigos civiles”, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Cantabria, Santander, 2004, pag. 199.

%9 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 47.

400 ARIAS, Mirta V., LASORELLA, Delia N. y ERRAMOUSPE, Martin, “Fideicomiso publico.
Control y contabilizacién”, Contaduria General del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires,
Argentina, 2004.

401 SOLER, Osvaldo H., y, CARRICA, Enrique D., “El fideicomiso y el fraude”, Revista Juridica
La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2000-B, pag. 1193-1198.
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Civil Espafiol 42,

Frecuentemente en la institucion del frust del derecho anglosajon suele

nombrarse, en su constitucion, un protector, enforcer o tutor*®

que es el sujeto
que se encarga del control de la actuacion del trustee y el cumplimiento de la
manda del settlor*®*. La figura del protector ha sido mas utilizada en Inglaterra y
en las jurisdicciones denominadas offshore; y mas recientemente ha sido
receptada en los Estados Unidos de América. En Australia suele
denominarselo como "appointor" y en otras ocasiones como "guardian"*®. A
veces el tutor puede ser el mismo fiduciante. Los tutores pueden ser una o mas
personas designadas por el settlor para verificar que el trustee cumpla con la
finalidad del frust y la voluntad del settlor, pudiendo llegar a facultarselos a
destituir al trustee y nombrarle reemplazante. El tutor no implica una reserva
indirecta del fiduciante respecto de la propiedad de los bienes que integran el
fideicomiso, como aclaran AYUSO y LEMMA. EI tutor, a su vez, puede ser
fuente de consulta en la interpretacion del fideicomiso y constituir un puente
entre la voluntad del seftlor y su ejecucion por el trustee. Mas aun cuando el

trust tiene un propdsito (purpose trust) y no se han determinado beneficiaries,

92 Articulo 1257 del Cédigo Civil Espafiol: Los contratos sélo producen efecto entre las partes

que los otorgan y sus herederos; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos vy
obligaciones que proceden del contrato no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto,
o por disposicion de la ley. Si el contrato contuviere alguna estipulacion en favor de un tercero,
éste podra exigir su cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su aceptacién al obligado
antes de que haya sido aquélla revocada.

9 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 72.

% DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 64.

495 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131 quienes indican que la seccién 86 British
Virgin Islands Trustee Ordinance, modificada por la Trustee (Amendment) Act 1993, establece
que el protector puede tener siete tipos de facultades: "(a) determine the law of which
jurisdiction shall be the proper law of the trust; (b) change the forum of the administration of the
trust; (c) remove trustees; (d) appoint new or additional trustees; (e) exclude any beneficiary
as a beneficiary of the trust; (f) include any person as a beneficiary of the trust in substitution
for or in addition to any existing beneficiary of the trust; and (g) withhold consent from specified
actions of the trustees either conditionally or unconditionally."
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el rol del protector lo ejerce un enforcer (ejecutor) de la voluntad del settlor*®®.

En los trusts dedicados exclusivamente a inversiones financieras el frustee
puede nombrar también nominees y custodians que son sujetos que tienen un
rol de menor importancia que el del administrador de inversiones. El término
nominee define a una persona en la cual se inviste formalmente el titulo sobre
cierta propiedad, quedando obligado a manejarla del modo que le instruya el
trustee. Por su lado, custodian designa a la persona a quien se le encarga la

custodia y el resguardo de un activo o de documentacion relativa al mismo*’.

A diferencia del frust del derecho inglés, que exige tres personas: el
constituyente (settlor), el fiduciario (frustee) y el beneficiario (cestui que trust);
el fideicomiso solo tiene dos personas necesarias, el fiduciante y el fiduciario y,
con relacion al beneficiario, sus derechos son establecidos con base en los
principios relativos a los contratos en favor de terceros*® como ya lo hemos

expresado.

Todos estos sujetos pueden ser personas fisicas o juridicas, pero en el caso de
estas ultimas su objeto debe prever la posibilidad de ser fiduciante o fiduciario

en su caso’*®.

406 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto

desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

7 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “La transferencia y tenencia de acciones
en trust”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2006-B, pag. 1170-1190.

% HERNANDEZ, Lidia Beatriz, y, GARCIA de GHIGLINO, Silvia, “La sustitucion fideicomisaria
y el fideicomiso testamentario (El Cdédigo Civil y la ley 24.441)", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 1997-A, pag. 953-963.

409 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y

su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 45.
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2.2.1.1. El Fiduciante

Si el fiduciante, fideicomitente, constituyente o settlor es una persona fisica, la
ésta debe tener capacidad suficiente para obrar. Si se tratara de una persona
juridica, su estatuto debe permitirle la constitucion de un fideicomiso. La figura
del fiduciante es necesaria, pero no imprescindible‘”o; y vale como ejemplo la
decision del Tribunal de Pisa, Italia, del 22 de diciembre de 2001, que admitio la
inscripcion del acto en virtud del cual una ciudadana italiana, residente en lItalia,
se autodeclara trustee de un inmueble sito en lItalia, en beneficio de su
hermano discapacitado, eligiendo como ley reguladora del frust la ley inglesa.
El Tribunal indicé que el frustee no es imprescindible, eliminando la reserva de

la Agenzia del Territorio que se oponia a la inscripcién‘m.

El fiduciante es el sujeto que transmite la propiedad fiduciaria de los bienes v,
por ello, debera tener capacidad para disponer de ellos y realizar todos los
actos formales necesarios para la validez de su transmisién, si éstos asi se
requirieran. Asimismo el fiduciante es quien instruye al fiduciario sobre el
cometido que debera cumplir‘”z. Por lo expuesto, su funcion, si existe, es
totalmente transitoria, porque al realizar la transferencia patrimonial y destinarla
a una finalidad determinada desaparece su razon de se; por lo que la

transferencia del bien es definitiva e irrevocable*'®.

19 Asi resulta en los resulting trust y los constructive trust. En los primeros se considera una

voluntad presunta del constituyente; y los segundos, son remedios en Equity, dirigidos a
rectificar actos ilicitos o perjudiciales para los legitimos titulares de los derechos. También
pueden darse casos en el express trust donde falta el fiduciante como sujeto diferenciado del
fiduciario.

“"" MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 53.

#12. GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.

3 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 27.
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El mas importante de los derechos del fiduciante es controlar la actuacién del
fiduciario y el cumplimiento de las obligaciones a su cargo*'. La ley china lo
considera como un sujeto del negocio y le atribuye un amplio poder de
intervencioén incluso durante la ejecuciéon del encargo fiduciario, tiempo en que

415

debe ser permanentemente informado™ ° pero sin embargo esto no ocurre en la

mayoria de las legislaciones.

La ley francesa, conforme el articulo 2014 del Cdédigo Civil francés, soélo
legitima para constituir fideicomisos a las personas juridicas sujetas de pleno
derecho o voluntariamente al impuesto de sociedades*'®.

Entre los derechos del fiduciante se encuentran*'”:

a) determinar los bienes fideicomitidos y su modo de incorporacion.

b) determinar la finalidad del fideicomiso.

)
)
c) designar el fiduciario, el beneficiario y el fideicomisario.
d) ejercer acciones en sustitucion del fiduciario.

)

e) revocar el fideicomiso.
Entre las obligaciones del fiduciante encontramos las siguientes:

a) transmitir los bienes al fiduciario.

“* GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.

15 ZHANG, Lihong, East China University of Political Science and Law, “La experiencia juridica
del trust en la Republica Popular China”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 280.

1 BARRIERE, Francois, Université Pantheon-Assas (Paris Il), “El equivalente francés del trust
o la fiducia como instrumento comercial” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 126.

47 LENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”, Osmar D. Buyatti Libreria
Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 41.
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b) realizar los actos necesarios para inscribir los bienes a nombre del fiduciario
si asi se requiriera.
c) reembolsar los gastos al fiduciario si éste fuera su compromiso en el

instrumento constitutivo.

2.2.1.2. El Fiduciario

Sin duda alguna el fiduciario en el fideicomiso (el frustee en el trust) es el sujeto
mas importante de la figura, porque a su alrededor gira todo el esquema legal

del instituto. Es el tnico sujeto imprescindible*'®

y el personaje central de la
figura419. Por ello entendemos que la aceptacidon de su encargo debe ser
expresa*?’, ya que la aceptacion tiene caracter constitutivo*?'; y entonces el
fiduciario tendria un derecho previo antes de configurarse como fiduciario que
es aquel de aceptar o rechazar el nombramiento en ese caracter, ya que ello
supone el perfeccionamiento o no del contrato*??. La aceptacion de la fiducia es

esencial para que ésta resulte plenamente constituida*?®. En la simple fiducia el

*18 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 57.

19 MOREAU, Rémi, “Proteccion de los espacios naturales y fiducia de utilidad social: la
experiencia quebequesa”,” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el
Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia;
Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de
Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 261.

20 GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.

1 AMENDOLA, Manuel Alejandro, “Fideicomiso testamentario: cuestiones controvertidas”,
Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-A, pag. 952-958.

22 L ENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”’, Osmar D. Buyatti Libreria
Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 45.

42 Asi lo determina, por ejemplo, el articulo 1265 del Code civil du Quebec, conforme
MOREAU, Rémi, “Proteccién de los espacios naturales y fiducia de utilidad social: la
experiencia quebequesa”,” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el
Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia;
Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de
Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 261.

99



fiduciario no tiene la misma importancia, porque su investidura no es legal**.

No sera habitual entonces que el fiduciante o fideicomitente no proceda al
nombramiento del fiduciario en un fideicomiso, pero, si asi sucediera, hay
legislaciones que lo contemplan y delegan en la jurisdiccidon el nombramiento

del mismo*?°.

La critica de los autores se presenta cuando se analiza que el fiduciario,
sujeto de derecho con patrimonio propio, es a la vez titular de un patrimonio
independiente al que no se le aplican las mismas reglas relativas a los sujetos
titulares, ya que no se trata de una persona (ni natural ni juridica) sino en todo
caso de un contrato*”®. En el derecho anglosajon le corresponde al fiduciario la
propiedad con un titulo no pleno, porque su derecho se encuentra sujeto a los

limites de actuar en beneficio ajeno**’.

El fiduciario es el sujeto titular del dominio fiduciario*® y quien debera ejercerlo
en beneficio del beneficiario hasta tanto se cumpla el plazo o condicién,
momento en que debera transmitir el dominio a quien se designe para recibirlo

al finalizar el fideicomiso, y es quien contrata con los terceros pero no participa

4 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 66.

%% ey 3284, Codigo de Comercio de Costa Rica, CAPITULO XII Del fideicomiso: “Art. 638.—Si
por cualquier causa faltare el fiduciario, el nombramiento del sustituto sera hecho por el
fideicomitente y en defecto de este, por el Juez civil de su jurisdiccién a solicitud de parte
interesada, siguiendo los tramites correspondientes a los actos de jurisdiccion voluntaria”.

2% ALLENDE, Lisandro A., y BORDA, Guillermo J., “Apuntes sobre la practica del fideicomiso”,
Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-D, pag. 1267.

427 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 57.

2 En el caso de que los bienes sean registrables, el registro se hard a nombre del fiduciario

como indica, por ejemplo a) la Ley 3284, Cddigo de Comercio de Costa Rica, CAPITULO XII
Del fideicomiso: “Art. 636.—EI fideicomiso de bienes sujetos a inscripcién debera ser inscrito en
el registro respectivo. En virtud de la inscripcion el bien quedara inscrito en nombre del
fiduciario en su calidad de tal”; b) la ley argentina 24.441: “Art. 13.—Cuando se trate de bienes
registrables, los registros correspondientes deberan tomar razén de la transferencia fiduciaria
de la propiedad a nombre del fiduciario”.
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de las utilidades ni responde por las pérdidas*?. El fiduciario es el llamado a
cumplir el encargo especifico para el que se instituyo el fideicomiso; y por ello
tiene sobre los bienes fideicomitidos los derechos propios del Dominus, con las
limitaciones propias de la temporalidad caracteristica de esta especie de
dominio imperfecto, las limitaciones resultantes de la manda recibida del
fiduciante y las derivadas de la naturaleza de los bienes que constituyen el

patrimonio fideicomitido**°.

El fiduciario podra ser cualquier persona con capacidad suficiente para cumplir
con lo indicado en el fideicomiso**'. Puede ser fiduciario entonces cualquier
persona fisica o juridica, capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones y
en el caso de personas juridicas, su instrumento constitutivo debe
expresamente capacitarlas para recibir por contrato o por testamento la
propiedad fiduciaria**?. Las leyes de México, Panama y Liechtenstein requieren
para ser fiduciario, autorizacién especial al efecto; en Venezuela solo pueden
serlo “las instituciones bancarias y las empresas de seguros constituidas en el
pais, a las cuales conceda autorizacion el Ejecutivo Nacional, por Resolucion
del Ministerio de Hacienda o de Fomento, respectivamente™?; en Colombia
‘los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente

autorizados por la Superintendencia bancaria”**; en México sélo las

2 GOTLIEB, Verénica; VEZZONI, Malvina, y COPPOLETTA, Sebastian C., “El acreedor
laboral frente al fideicomiso”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-F,
pag. 917 y ss.

430 sc0oCcCO, Ménica, “Cuando la extrapresupuestariedad y la defensa del federalismo van de
la mano”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2004-D, pag. 1417-1425.

' GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.

432 Ley 3284, Cédigo de Comercio de Costa Rica, CAPITULO XII Del fideicomiso, Articulo 637.

% Articulo 12 de la Ley Venezolana conforme MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del
trust en los sistemas legales continentales y su compatibilidad con los principios del civil law”,
Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi, Navarra, 2005, pag. 203.

434 Articulo 1226.3 de la Ley Colombiana conforme MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto

del trust en los sistemas legales continentales y su compatibilidad con los principios del civil
law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi, Navarra, 2005, pag. 203.
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instituciones financieras pueden serlo®®; en Perl estan autorizadas sélo

algunos tipos de empresas*®; en Luxemburgo pueden actuar como fiduciarios
los bancos, sociedades de inversion de capital variable o fijo, empresas de
titulizacion, sociedades administradoras de fondos de inversion, de fondos de
pensiones, compafias aseguradoras y organismos publicos que operen en el
ambito financiero, que son objeto de control por una autoridad de regulacién437;
y, en Francia, no pueden ser fiduciarios mas que los bancos y otras entidades

financieras*®.

Nada impide que pueda actuar mas de un fiduciario y asi lo puede autorizar o
prohibir el propio fideicomiso. Se debera cuidar de que no existan

439y determinar la solucion

inconvenientes o impedimentos operativos para ello
en cada conflicto que se pueda suscitar entre cofiduciarios. Algunas

legislaciones en particular han dado solucién a este conflicto a través de

% GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.

436 Ley 26.702: “Art. 242.—Empresas autorizadas a desempefiarse como fiduciarios. Estan

autorizadas para desempefarse como fiduciarias, COFIDE, las empresas de operaciones
multiples a que se refiere el inciso A del articulo 16 y las empresas de servicios fiduciarios que
sefala el inciso b-5 del articulo mencionado, asi como las empresas del numeral 1° del articulo
318"

37 BORISSOVA, Universidad de Luxemburgo, “La fiducia en el Gran Ducado de Luxemburgo:
presentaciéon de una técnica contractual”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboraciéon de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 192.

438 BARRIERE, Francois, Université Pantheon-Assas (Paris Il), “El equivalente francés del trust
o la fiducia como instrumento comercial” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 126. En igual sentido
ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “;Y si universalizamos el trust, también en Catalufia?”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 473 citando el articulo 2015 del Cddigo Civil. En igual sentido KIPER,
Claudio M, y, LISOPRAWSKI, Silvio, “La ley francesa de fideicomiso”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 982.

4% GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.
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mecanismos judiciales, como sucede en Costa Rica**’. No es recomendable,
segun nuestro criterio, la existencia de cofiduciarios por los innumerables
problemas practicos que ello puede ocasionar**'. El Tribunal Federal suizo en
el afo 1952 estimo6 que en el caso de la pluralidad de fiduciarios, los derechos
del fiduciario premuerto no forman parte de su sucesion sino que acrecian a los
cofiduciarios restantes**?. El fiduciario no podra delegar sus funciones, pero si
designar, bajo su responsabilidad, a los auxiliares y apoderados que demande
la ejecucidon de determinados actos del fideicomiso que lo justifiquen por su

especificidad o complejidad***.

La responsabilidad del fiduciario ante los
beneficiarios no se extingue por la delegacion***. Sin embargo con cierta
frecuencia, en los paises anglosajones, suele incluirse la "Lucking clause",
llamada asi recordando el precedente jurisprudencial inglés, por la cual el
trustee es autorizado a delegar en terceros el management de las compaiiias

controladas y a abstenerse de intervenir salvo que lleguen a su conocimiento

0| ey 3284, Codigo de Comercio de Costa Rica, CAPITULO XlI Del fideicomiso: “Art. 639.—El|
fideicomitente puede designar varios fiduciarios para que conjunta o sucesivamente
desempefien el fideicomiso y establecer el orden y las condiciones en que deben sustituirse.
Art. 640.—Salvo lo que en contrario se establezca en el acto constitutivo, cuando se designen
dos fiduciarios, estos deberan obrar conjuntamente. La falta de acuerdo entre ellos sera
resuelta por el juez competente, siguiendo los tramites establecidos para los actos de
jurisdiccion voluntaria. Si se designaren tres o mas, sus decisiones las tomaran por mayoria. El
empate lo decidira el nombrado en primer lugar. Art. 641.—Cuando sean varios los fiduciarios,
el que disienta de la mayoria o no haya participado en la resolucién, sélo sera responsable de
la ejecucién llevada a cabo por sus cofiduciarios, en los siguientes casos: a) Si delega,
indebidamente sus funciones; b) Si aprueba, consiente o encubre una infraccion al fideicomiso;
y ¢) Si con culpa o negligencia graves, omite ejercer una vigilancia razonable sobre los actos
de los demas”.

*1 LENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”, Osmar D. Buyatti Libreria
Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 45.

42 DUNAND, Jean-Philippe, Universidad de Neuchatel y Lausana, “La fiducia o las fiducias en
Derecho suizo: una proteccion desigual y lagunosa de los patrimonios fiduciarios” en ARROYO
I AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboraciéon de
Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacié, Universitats i
Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 238.

3 | ey 3284, Codigo de Comercio de Costa Rica, CAPITULO Xl Del fideicomiso, Art. 643.
aad GIOVENCO, Arturo C., “La delegacién de funciones en el fideicomiso financiero. Limites,

condiciones y deberes de control”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, LA LEY,
Tomo 2009-D, pag. 1281.
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irregularidades**.

En la normativa comparada no se acepta en general que el fiduciario reuna
ademas la calidad de beneficiario, porque se produciria una desnaturalizacién
del negocio fiduciario. Asi en los Estados Unidos de América se considera que
el unico fiduciario de un trust no puede ser el unico beneficiario del negocio,
porque se trataria de una especie de obligacion consigo mismo. El Cédigo Civil
de Québec, en el articulo 1275 prohibe al fiduciario ser beneficiario exclusivo.
La Ley Peruana, en relacion con el fideicomiso en garantia, prohibe que el

acreedor sea fiduciario**¢44".

Las legislaciones latinoamericanas, en su gran mayoria, distinguen entre
fiduciarios profesionales y comunes. A los primeros se les exige determinados
requisitos patrimoniales y administrativos, y es obligatoria su intervencion en
fideicomisos bancarios o financieros; y los segundos, los fiduciarios comunes,

pueden atender los restantes negocios fiduciarios**®.

La naturaleza de la funcién del fiduciario es discutida. Coincidimos en que
existen similitudes que podrian llevar a la aplicacion de la teoria del 6rgano;
pero el fiduciario no es un érgano del fideicomiso, ni siquiera en el caso de que

actUe colegiadamente, como lo autorizan la mayoria de las legislaciones***.

5 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto
desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131.

446 Ley 26.702: Art. 274.—Fideicomiso en garantia. La empresa que otorgue créditos con una

garantia fiduciaria constituida con una tercera empresa fiduciaria se resarcira del crédito
incumplido con el resultado que se obtenga de la ejecucion del patrimonio fideicomitido, en la
forma prevista en el contrato o con el propio patrimonio fideicomitido cuando éste se encuentre
integrado por dinero, dando cuenta, en este Ultimo caso a la superintendencia. Son excluyentes
la calidad de fiduciario y acreedor.

*7 El analisis de la legislacion comparada surge de VAZQUEZ, Gabriela A., “El fideicomiso de
garantias: certezas y vacilaciones”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo
2006-A, pag. 1178.

448 CAMERINI, Marcelo A., “El fideicomiso civil y el fideicomiso financiero”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 998.

49 JUNYENT BAS, Francisco, y, MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “Bases para una reforma del

régimen del fideicomiso a propdsito de la necesidad de su inscripcion”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-C, pag. 782-790.
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2.2.1.2.1. Obligaciones del fiduciario

En fin, el fiduciario es la persona en quien se confia conforme la esencia del
instituto y, por ello, como decia Joaquin GARRIGUES, tiene “una extraordinaria
capacidad de abuso”, por lo que deben establecerse claramente sus

obligaciones y responsabilidades*®.

Algunas de las obligaciones del fiduciario son:

a) cumplir con lo indicado en el fideicomiso con relacion a la funcidon asignada
ajustandose estrictamente a la ley y hacerlo de buena fe, es decir con ausencia

de toda intencion defraudatoria®”.

b) actuar con prudencia en la conservacion y rendimiento del patrimonio
fideicomitido. Para algunos autores y legislaciones debe obrar con la diligencia

de un buen padre de familia®%*>®

y para otros debe comportarse conforme la
prudencia y diligencia de un buen hombre de negocios en quien se ha
depositado la plena confianza**: pero en todos los casos debe hacerlo con un

criterio de buena fe sin extraer provecho de su funcion y evitando conflictos de

0 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina’,
Primera Edicion, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, Prélogo de Gilberto PENA
CASTRILLON, pag. XXXIV.

**T CUENA BOY, Francisco, “El fideicomiso de residuo en el Derecho Romano y en la tradicién
romanistica hasta los cbédigos civiles”, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Cantabria, Santander, 2004, pag. 28.

%52 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 59.

453 Ley 3284, Cddigo de Comercio de Costa Rica, CAPITULO XII Del fideicomiso: “Art. 645.—E|
fiduciario debera emplear en el desempefio de su gestion el cuidado de un buen padre de
familia...”

454 CARREGAL, Mario A., “Fideicomiso: Le malade imaginarie”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2009-F, pag. 959-967.
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intereses*®®.

En Roma se requeria Diligentia para todas las obligaciones
derivadas de negocios de gestion y la jurisprudencia clasica denominaba culpa
a la falta de diligencia debida**®. Ademas del criterio de la bona fides, sobre el
que la figura del fideicomiso tiene su base y fundamento, se aplica el criterio de
razonabilidad del arbitrium boni viri, es decir, la discrecidbn que se considera
propia de un buen varén**’. Si bien ambos criterios tienen estrecha relacion y el
segundo es postulado por el primero, ambos se reconducen en la conducta
honesta y leal presupuesta por el fideicomiso*®, instituto que como vya
apuntamos se funda en la confianza. Algunas legislaciones establecen estrictas
pautas de conducta, como la ley Colombiana en el articulo 1234 del Cddigo
Comercial*® o el Codigo Civil de Quebéc en sus articulos 1278 a 1292*%°. El
derecho chino indica que el fiduciario debe actuar con honestidad, fidelidad,

prudencia y eficiencia®®’.

%5 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y
su compatbilidad con los principios del civil law”, Primera Edicién, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 59.

%% GARCIA GARRIDO, Manuel J., “Derecho Privado Romano”, Segunda edicidn, revisada,
DYKINSON S.A., Madrid, 1984, pag. 355.

5" CUENA BOY, Francisco, “El fideicomiso de residuo en el Derecho Romano y en la tradicion
romanistica hasta los cédigos civiles”, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Cantabria, Santander, 2004, pag. 20.

% Citando a Desanti, CUENA BOY, Francisco, “El fideicomiso de residuo en el Derecho
Romano y en la tradicién romanistica hasta los codigos civiles”, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Cantabria, Santander, 2004, pag. 224.

%9 “Titulo XI. De la fiducia. Art. 1234.—Otros deberes indelegables del fiduciario. Son deberes

indelegables del fiduciario, ademas de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes: 1.
Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la finalidad de la
fiducia...”

0 GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.

61 Articulo 25 de la ley china de trust que dice: “..2. the trustee shall fulfill his duties and
perform the obligation of being honest, trustworthy and cautious, and managing effectively”
segun ZHANG, Lihong, East China University of Political Science and Law, “La experiencia
juridica del trust en la Republica Popular China”, en ARROYO | AMAYUELAS, Esther
(directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya,
Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de
Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 281.
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c) asumir transitoriamente la titularidad de los bienes fideicomitidos. Debera
mantenerlos separados de sus propios bienes y de otros bienes que puede

detentar como fiduciario en otros fideicomisos.
d) guardar confidencialidad sobre los términos del fideicomiso.

e) actuar a favor de los beneficiarios que por otra parte sera la mision inserta
en el fideicomiso. La totalidad de las facultades de los frustees solo pueden ser
ejercidas en interés de los beneficiarios y de acuerdo a los términos del
instrumento constitutivo del fideicomiso. Algunos consideran que el unico deber
del fiduciario es actuar en interés de los beneficiarios. Es justamente en ese
marco que su obligacion es siempre proceder de buena fe en interés de los

beneficiarios y no conducirse contra dichos intereses por razones impropias462.

f) rendir cuentas y en este sentido es propio que lleve una contabilidad de las
operaciones463. Esta obligacion de rendir cuentas de su gestion debe cumplirse
por lo menos una vez al afio*®*. La periodicidad para dicha rendicion de
cuentas se establecera en el fideicomiso y caso contrario se debe fundar la

exigencia en la razonabilidad negocial.

g) contratar seguros para la proteccion de los bienes fideicomitidos, cuando
fuere razonable hacerlo y particularmente de responsabilidad civil a favor del
patrimonio fideicomitido para resguardarlo de la responsabilidad que derive de

los eventuales dafios que puedan ocasionar las cosas que lo componen®®®. Si

462 AYUSO, Javier Enrique, y LEMMA, Javier Martin, “El private trust angloamericano visto

desde el derecho argentino. Las lecciones de "De Luca"y "Eurnekian", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2005-C, pag. 1131 citando a la Corte Real de Jersey in re "In
the matter of the Esteem Settlement (Abacus (C.I.) Limited as Trustee - Grupo Torras S.A. and
Culmer v. Al Sabah and four others", 13/6/2003.

53 KENNY, Mario Oscar, “El fideicomiso en general y el financiero”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2009-E, pag. 1177..

44 pE HOZ, Marcelo, “Contrato de fideicomiso. Alternativa para emprendimientos urbanisticos
y productivos”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2004-A, pag. 813-819.

463 PACHECOY, Ramiro S., “Responsabilidad objetiva del fiduciario en la Ley 24.441”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 1301.
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el fiduciario no contratdé seguros, porque no fue razonable hacerlo, pero ocurre
un dano por el riesgo o vicio de cosas fideicomitidas, coincidimos con
CARREGAL con relacion a que respondera en primer lugar el fideicomiso
plenamente y si los bienes que lo componen no fuesen suficientes, solo
entonces, debera responder el fiduciario con sus bienes personales, pero hasta

el valor de la cosa cuyo riesgo o vicio produjo el dafio*®®.

h) defender el patrimonio fideicomitido ejerciendo todas las acciones a ese fin
tanto contra terceros como contra el beneficiario®®’. Para ello debe asegurar la
custodia de la documentacion necesaria para el ejercicio de los derechos del

patrimonio fiduciario®°®.

i) cumplir con las obligaciones fiscales correspondientes al fideicomiso y a los

bienes fideicomitidos*®®.

j) preservar el patrimonio fideicomitido de acuerdo a su finalidad y dar aviso
inmediato de cualquier desmejora, depreciacion, usurpacion, dafio o riesgo que
pueda afectar al patrimonio fideicomitido, al fideicomisario y al beneficiario*’°,

hasta el momento de la transmision efectiva del mismo.

k) buscar tener conocimiento sobre el estado de solvencia del fiduciante por las

implicancias que podria tener la aceptacion de bienes en fideicomiso de una

*% Mencionando a CARREGAL, Mario en PACHECOY, Ramiro S., “Responsabilidad objetiva
del fiduciario en la Ley 24.441”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-
F, pag. 1301.

" LENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”, Osmar D. Buyatti Libreria
Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 48.

%8 GIOVENCO, Arturo C., “La delegacion de funciones en el fideicomiso financiero. Limites,
condiciones y deberes de control”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, LA LEY,
Tomo 2009-D, pag. 1281.

469 LENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”, Osmar D. Buyatti Libreria
Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 88.

470 ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos del Fideicomiso", Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1192.

108



persona insolvente* 472,

Ademas de cesar el fiduciario en sus funciones por el cumplimiento de la tarea
asignada podra ser removido por incumplimiento de sus obligaciones. Sin
embargo, el incumplimiento del fiduciario no produce la revocacién del dominio
a favor del fiduciante, sino que habilita su remocion judicial a instancias del
fiduciante o a pedido del beneficiario con citacion del fiduciante. Asimismo
podra cesar por muerte o incapacidad judicialmente declarada, si fuera una
persona fisica; disolucion, si fuera una persona juridica, quiebra o liquidacion
de la misma; y, renuncia, si se hubiese autorizado expresamente esta causa en
el contrato, ya que el encargo es en principio irrenunciable*”®. Se pueden
prever en el fideicomiso situaciones derivadas del concurso o quiebra del
fiduciante e indicarse la conducta a seguir en cuanto a la continuacién o
resolucion del contrato pero debe tenerse en cuenta que estas clausulas no

podrian lesionar principios de orden publico*™.

El fiduciario sera responsable objetivamente por el dafio que puede ocasionar
el riesgo o vicio de las cosas fideicomitidas, respecto de las cuales reviste el
caracter de propietario, sin perjuicio de las caracteristicas especiales del
dominio fiduciario que ejerce. Habra responsabilidad subjetiva para el fiduciario
por culpa en su actuacion o la de sus dependientes, dolo o culpa si la cosa
fideicomitida fuere utilizada, culposa o negligentemente como un medio o
instrumento para provocar un dafo. El deber de vigilancia y su eventual

consecuencia, la culpa in vigilando, opera exclusivamente a favor de los

*" SOLER, Osvaldo H., y, CARRICA, Enrique D., “El fideicomiso y el fraude”, Revista Juridica
La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2000-B, pag. 1193-1198.

"2 Entiéndese por persona insolvente aquella incapaz de pagar sus deudas por el desequilibrio

patrimonial que sufre.

43 GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.

47 DE HOZ, Marcelo, “Contrato de fideicomiso e ineficacia sobreviniente”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2003-A, pag. 1067-1070.
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beneficiarios del fideicomiso*”>. No se puede dispensar la responsabilidad por
dolo o culpa por actos en los que el fiduciario o sus dependientes hayan
intervenido en virtud de clausulas especiales; y si existieren éstas, deberan ser
de interpretacion restrictiva, tal como surge de la actual tendencia doctrinaria y
jurisprudencial®’®.  Asimismo respondera el fiduciario con los bienes
fideicomitidos por las deudas contraidas en la ejecucion del fidecomiso*’”. Uno
de los pocos fallos existentes relacionados con el fideicomiso en la Republica
Argentina es en materia de abuso del derecho, resultando ejemplar el
precedente sentado por la sala G de la Camara Nacional Civil en el caso "Ortiz,

Pablo Dario contra T.G.R. Hipotecaria S.A. s/dafios y perjuicios"*"®

, en cuanto
impide la liberacidn de responsabilidad de un fiduciario profesional, pese a la
existencia de clausulas contractuales predispuestas, en el marco de una
estructuracion contractual compleja dificilmente comprensible para un

consumidor medio*’®.

En algunas legislaciones se contempla especificamente la responsabilidad

"> GIOVENCO, Arturo C., “La delegacion de funciones en el fideicomiso financiero. Limites,
condiciones y deberes de control”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, LA LEY,
Tomo 2009-D, pag. 1281.

4% DE HOZ, Marcelo, “Contrato de fideicomiso e ineficacia sobreviniente”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2003-A, pag. 1067-1070.

T PACHECOY, Ramiro S., “Responsabilidad objetiva del fiduciario en la Ley 24.441”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 1301.

*8 E| fallo dictado por la Camara Nacional en lo Civil, sala G en autos "Ortiz, Pablo D. c. TGR
Hipotecaria S.A.” condend al fiduciario de un fideicomiso de garantia por considerarse que por
su culpa ocasion6 un dafio moral a los compradores de una unidad de vivienda, como
consecuencia de las fallas que ésta presentaba (aparentemente filtraciones y manchas de
humedad) teniendo especialmente en cuenta los problemas de salud que aquejaban a
aquéllos. Se trataba de un emprendimiento inmobiliario financiado por el fiduciario (suponemos
que el prestatario seria el desarrollista), quien se habria reservado facultades de control de la
construccion, ya que generalmente los desembolsos de los préstamos de esta naturaleza se
realizan contra certificados de avance de obra. Todo conforme CARREGAL, Mario A., “El
fideicomiso: su aplicacion desde la sancién de la ley 24.441”, Revista Juridica La Ley, Buenos
Aires, Argentina, Tomo 2007-B, pag. 1165-1170, quien critica el fallo indicando que no puede
rebajarse a uno de los contratantes al indigno papel de haber abusado de su posicién
contractual, simplemente por haber introducido una cldusula —la llamada predispuesta— que
s6lo clarifica con la mayor buena fe la naturaleza de su intervencion en el negocio y en la
ejecucion de la obra, no asumiendo por lo tanto responsabilidades que no le corresponden.

479 LISOPRAWSKI, Silvio, “Fideicomiso ni angel ni demonio”, Revista Juridica La Ley, Buenos
Aires, Argentina, Tomo 2007-E, pag. 1038 y ss.
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penal del fiduciario. En el aspecto objetivo, el tipo penal es de los llamados
delitos especiales propios que son aquellos en los que la norma requiere un
circulo especifico de personas cualificadas o autores idéneos mencionados en
el tipo penal mediante los elementos descriptivos especiales del sujeto. Asi, por
ejemplo, en el Cédigo Penal Argentino®®® se condena al titular fiduciario que en
beneficio propio o de un tercero dispusiere, gravare o perjudicare los bienes
fideicomitidos y de esta forma defraudare los derechos de los cocontratantes.
Dentro del género de las defraudaciones, este delito se enrola en la categoria
de los abusos de confianza, porque el desplazamiento patrimonial inicial se
efectua en el marco de un negocio juridico valido, el fideicomiso, que se funda
en la confianza, y el perjuicio al sujeto pasivo surge posteriormente cuando el
administrador o fiduciario administra irregularmente el patrimonio fideicomitido
abusando precisamente de esa confianza que fuere causa de la transferencia
fiduciaria inicial. Dentro del tipo penal objetivo debe verificarse también a
ocurrencia de un perjuicio patrimonial efectivo al sujeto pasivo que podra ser el
fiduciante, los beneficiarios y/o el fideicomitente, que en el caso de fideicomisos
financieros seran los titulares de certificados de participacion en el dominio
fiduciario o de titulos representativos de deuda garantizados con los bienes
transmitidos como veremos mas adelante al analizar los fideicomisos de este
tipo en el Capitulo 4. En el campo del tipo penal subjetivo, se trata de un delito
doloso que requiere del sujeto activo el conocimiento de su calidad de titular
fiduciario. Debe saber que mediante su conducta dispone, grava o perjudica los
bienes fideicomitidos ocasionando un perjuicio, y querer efectivamente realizar
la accidén y producir el resultado disvalioso. Adicionalmente, el tipo penal
requiere de un elemento subjetivo especial que guie la conducta del autor, ya
que todo su accionar debe tener como fin especifico la obtenciédn de un
beneficio para si o para un tercero. Por ello sélo es admisible la forma del dolo

directo, en tanto cualquier otro fin que haya guiado su conducta torna atipica su

80 E| articulo 173 inciso 12 del Codigo Penal Argentino, luego de su modificacion por la ley

24.441 establece que: "sin perjuicio de la disposicion general del articulo precedente (estafa
genérica), se consideraran casos especiales de defraudacion y sufriran la pena que él
establece (prision de un mes a seis anos) ... el titular fiduciario, el administrador de fondos
comunes de inversiéon o el dador de un contrato de leasing, que en beneficio propio o de un
tercero dispusiere, gravare o perjudicare los bienes y de esta manera defraudare los derechos
de los cocontratantes."
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accion. Ninguno de los tipos penales aplicables puede estar previsto en su
forma culposa. En este caso, el complice debe actuar dolosamente y por ende

la complicidad imprudente sera impune*®’.

2.2.1.2.2. Derechos del fiduciario

Algunos de los derechos del fiduciario son:

a) derecho a percibir una remuneracion por su funcién.
b) derecho al reintegro de gastos.

c) derecho a ejercer libremente las acciones tendientes a cumplir con el

mandato incluido en el fideicomiso.

d) derecho a exigir transparencia en la transferencia de derechos a su favor.
Resulta aplicable en los paises de la Union Europea la Tercera Directiva
europea sobre el blanqueo de capitales, Directiva 2005/60/CE del Parlamento

europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 20052,

e) derecho a detentar el dominio fiduciario de los bienes. Dicho caracter
fiduciario del dominio tendra efecto entre las partes desde su constitucién, y
frente a terceros desde que se cumplen las formalidades y recaudos exigibles

por cada legislacién y de acuerdo a la naturaleza de los bienes transferidos*®?.

81 LISOPRAWSKI, Silvio, y DEL SEL, Juan Maria, “Responsabilidad del Developer en el
fideicomiso inmobiliario”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-A, pag.
652-667.

82 BARRIERE, Francois, Université Pantheon-Assas (Paris Il), “El equivalente francés del trust
o la fiducia como instrumento comercial” en ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El
trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion de Generalitat de Catalunya, Departamente de
Justicia; Departamento d’Innovacio, Universitats i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-
legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pag. 121.

483 GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.
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2.2.1.3. Beneficiarios

Todo fideicomiso tiene como elemento esencial la designacién de uno o mas

beneficiarios*®*

(cestui que trust en el trust) determinados o determinables.
Ellos pueden ser personas fisicas o juridicas. En el primer caso, referido a
personas fisicas, se incluyen los menores e incapaces; en el segundo caso,
podran ser personas juridicas con o sin fines de lucro, publicas o privadas.
El beneficiario es un tercero, ajeno al acuerdo fiduciario, a quien se busca
favorecer, al margen de toda intervencion suya en el negocio que origina el
fideicomiso*®. No es necesario que el beneficiario acepte su caracter para la
validez del fideicomiso, pero es esencial que exista por lo menos un
beneficiario y que se encuentre individualizado o pueda ser individualizado a
futuro porque si no no tendra validez juridica el fideicomiso*. Sélo se puede
prescindir del sujeto beneficiario cuando el patrimonio fiduciario esté
constituido con la intencién de llevar a cabo una determinada finalidad que
puede ser cultural, educativa, filantropica, cientifica, religiosa,
conservacionista u otras similares donde no haya beneficiarios determinados
o determinables*®’. En los fideicomisos de caracter publico generalmente los

beneficiarios son indeterminados y en el Common Law la Corte los designa,

8 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, “El "trust”, la fiducia y figuras afines”, Marcial Pons,

Madrid, 2000, pag. 39.

% ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos del Fideicomiso", Revista Juridica La Ley,

Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1193.

“% LENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”, Osmar D. Buyatti Libreria

Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 38.

7 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “; Y si universalizamos el trust, también en Catalufia?”, en
ARROYO | AMAYUELAS, Esther (directora), “El trust en el Derecho Civil”, con la colaboracion
de Generalitat de Catalunya, Departamente de Justicia; Departamento d’Innovacid, Universitats
i Empresa, Registradors de Catalunya y Col-legi de Notaris de Catalunya, Editorial Bosch,

Barcelona, 2007, pag. 481.
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si fuere necesario®®®. La ley francesa estipula que extingue el fideicomiso si

la totalidad de los beneficiarios renunciara al fideicomiso*®.

El beneficiario es el sujeto a favor de quien se ejercera el dominio fiduciario.
Como se ha dicho, debera ser necesariamente individualizado en el contrato y
puede no existir al momento del otorgamiento del fideicomiso, en cuyo caso
deben constar los datos que permitan su futura individualizacién. Podran ser
uno o varios beneficiarios, y en caso de no especificarse su participaciéon en el
beneficio, se presume que se beneficiaran por partes iguales. Asimismo
podran designarse beneficiarios sustitutos para el caso de no aceptacion,
renuncia o muerte. Si ningun beneficiario aceptare, todos renunciaren o no
llegaren a existir, en general las leyes indican que sera beneficiario el

fiduciante*®.

Enunciamos algunos de los derechos de los beneficiarios**:

a) exigir al fiduciario el cumplimiento de los fines del fideicomiso.
b) requerir al fiduciario la rendicion de cuentas.

c) pedir la remocion judicial del fiduciario.

d) demandar la responsabilidad del fiduciario.

e) transmitir sus derechos por acto entre vivos o mortis causa, salvo disposicion

en contrario del fideicomiso.

% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significaciébn en América Latina”,

Primera Edicién, Legis Editores S.A., Colombia, 2005, pag. 33.

9 KIPER, Claudio M, y, LISOPRAWSKI, Silvio, “La ley francesa de fideicomiso”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 986.

49 GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.

491 LENARDON, Fernando Roberto, “Fideicomiso gubernamental”, Osmar D. Buyatti Libreria
Editorial, Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 49.
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f) rechazar el fideicomiso.

Normalmente no hay obligaciones que deba cumplir el benéeficiario, salvo en
casos excepcionales o en los fideicomisos financieros donde generalmente se

compromete al cumplimiento de una prestacion.

Recordamos que alguna legislacién introduce la figura del fideicomisario, que
resulta ser el destinatario final de los bienes fideicomitidos*®?, y un beneficiario
eventual en caso de que ningun beneficiario aceptare. No es lo mismo ser
beneficiario que fideicomisario*®® para el derecho argentino y el uruguayo, pero
en el resto de la legislacion comparada beneficiario y fideicomisario son

sinénimos*®*.

Una misma persona puede ser fiduciante, beneficiario y fideicomisario; sin
embargo algunos autores critican el hecho de que la misma persona pueda ser
fiduciario y beneficiario del fideicomiso o fiduciario y fideicomisario a la vez*®°.
La legislacion argentina en el articulo 7 de la ley 24.441 consagro
indirectamente esa prohibicion en forma absoluta. En el Convenio de La Haya
de 1985 y en los Principles of European Trust Law se admite que el fiduciante

posea derechos como beneficiario*®.

92 | ey argentina de fideicomiso 24.441 en su articulo primero.

93 AZPIRI, Jorge O., “El fideicomiso y los presupuestos de las acciones de colacién y
reduccion”, nota a fallo, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2006-B, péag.
469-472.

9 KIPER, Claudio M, y, LISOPRAWSKI, Silvio, “La ley francesa de fideicomiso”, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-F, pag. 983.

9% GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.

49 MARTIN SANTISTEBAN, Sonia, “El instituto del trust en los sistemas legales continentales y

su compatibilidad con los principios del civil law”, Primera Edicion, Cizur Menor Aranzadi,
Navarra, 2005, pag. 63.
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2.2.2. Objeto y patrimonio fideicomitido

El objeto del fideicomiso debe ser determinado (certum) o determinable*®’, n

o
indeterminado (incertum) y posible*®. Del fideicomiso convencional privado, es
decir constituido por contrato, surge la obligacion del fiduciante de transmitir al
fiduciario un bien (o un conjunto de bienes) afectado a una finalidad, cumplida
la cual el bien debe ser nuevamente transmitido al fiduciante o a un tercero,

denominado fideicomisario*®°.

Durante la gestion de un fideicomiso no se podrian, en principio, introducir
modificaciones en las instrucciones u érdenes dadas al fiduciario en el contrato
respecto al cumplimiento de su actividad. Para poder modificar el objeto o
alguna parte sustancial se debera requerir la expresa y previa aceptacion de
todos y cada uno de los beneficiarios porque se podrian afectar derechos

adquiridos®®.

Se dice que “un frust sin objeto es inconcebible", con lo cual se apunta a la
necesidad de que al momento de la creacion del trust exista una propiedad que
se da en ftrust que es por otra parte la exigencia de la seccion 74 del

Restatement cuando indica que "un trust no puede ser creado a menos que

*” ROSENFELD, L. Carlos, “Antecedentes histéricos del Fideicomiso”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 1998-E, pag. 1193.

% | EMOS POSSO, César Augusto, y MESA SARMIENTO, José Ferney, “Sobre la fiducia’,
Tesis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y
Socioecondmicas, Santafe de Bogota, D.C., Republica de Colombia, 1991, pag. 14.

499 FACCO, Javier Humberto, “El fideicomiso y su modalidad contractual de garantia”, Revista

Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-A, pag. 609-639.
500 GELER, Laura; HAFFORD, Deborah, y SANCHEZ DE BUSTAMANTE, Marcela, “Riesgos

de corrupcién en Fideicomisos publicos. Medidas en pos de una mayor transparencia’, Marzo
de 2007, Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, www.uca.edu.ar.
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t"501

exista una propiedad que se da en frust™ ', y aqui indica en realidad la

imposibilidad de inexistencia del patrimonio fiduciario.

Por ello la individualizacion de los bienes objeto del fideicomiso debe ser
precisa y, de no resultar posible tal individualizacion a la fecha de la
celebracion del contrato, deberan describirse los requisitos y caracteristicas a
reunir por los bienes. Asi se debera determinar el modo en que esos y otros
bienes podran incorporarse al fideicomiso y ademas se debera indicar el
destino de los bienes objeto del fideicomiso a su finalizacién®®?. Se pueden
afectar mediante el contrato de fideicomiso tanto cosas, fungibles o no, como
objetos inmateriales de contenido patrimonial, utilizando el término propiedad
como un concepto mas amplio que el de dominio®®. Las legislaciones en
general establecen que el fideicomiso debe constituirse sobre cosas ciertas, en
algunos casos indicando que se trata de cosas dentro del comercio®%* y en
otros impidiendo su constitucién sobre universalidades®®. La ley china estipula

que los bienes deben pertenecer legitimamente al disponente®®.

En el caso de cesiones de derechos futuros podria producirse una situacion

que afecte la garantia de los acreedores y una cesion de estas caracteristicas

T JUNYENT BAS, Francisco, y, MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “Bases para una reforma del
régimen del fideicomiso a propdsito de la necesidad de su inscripcion”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Argentina, Tomo 2007-C, pag. 782-790.

%2 GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Fideicomiso. Apreciaciones sobre las nuevas
normas”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 1995-E, pag. 1226.

%% GOTLIEB, Verénica; VEZZONI, Malvina, y COPPOLETTA, Sebastian C., “El acreedor
laboral frente al fideicomiso”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, Tomo 2008-F,
pag. 917 y ss.

%04 | ey 3284, Cédigo de Comercio de Costa Rica, CAPITULO XII Del fideicomiso: “Art. 634.—
Pueden ser objeto de fideicomiso toda clase de bienes o derecho