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PRESENTACION

I. Los dias 6,7 y 8 de noviembre de 2001 tuvo lugar en la Ciudad de Tarra-
gona el denominado I Congreso de Derecho civil de Catalufia que se dedicd al
Derecho Patrimonial en el futuro Cédigo civil de Catalufia. El Congreso fue
co-organizado entre la URV y la Revista “La Notaria” (publicacion oficial del
Colegio Notarial de Catalufia) y conto con la colaboracion de numerosas enti-
dades oficiales y del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya.
Se trataba de una experiencia piloto en el que se pretendia reflexionar sobre di-
versos proyectos, en ese momento en tramitacion en el Parlamento, pero con la
particularidad que no se queria exclusivamente una visiéon academicista y ce-
rrada sino también y al mismo tiempo, practica y abierta. El resultado fue un
éxito. La Revista “La Notaria” publico en su nimero correspondiente a los
meses de noviembre y diciembre la totalidad de las ponencias y comunicacio-
nes del Congreso que fueron repartidos entre la casi totalidad de las notarias
existentes en Espafia y demas suscriptores, difundiendo, de esta forma, fuera
de Cataluna, los textos legales que aqui se estaban elaborando.

Dos afios después tuvo lugar, siguiendo el mismo formato, el Il Congreso
de Derecho civil catalan, en este caso dedicado a los trabajos preparativos del
Libro V del Codigo civil de Cataluiia (Derechos Reales). Nuevamente la con-
mixtion entre el mundo académico, representado por la Universidad, y los
profesionales del Derecho dedicados a la aplicacion de las instituciones, re-
presentado por los notarios y demas profesionales del Derecho, cre6 un pro-
ducto de méxima utilidad. También en esta ocasion la totalidad de las ponen-
cias y comunicaciones pasaron a ser publicadas por la Revista “La Notaria”
en su numero de noviembre-diciembre del afio 2003.

Las experiencias acumuladas en los dos Congresos anteriores sirvieron
para continuar en la linea empezada y proponer la celebracion de un III Con-
greso. En esta ocasion se decidio que se dedicase a un tema especifico (Los
patrimonios fiduciarios y el trust), aunque sin perder de vista la finalidad y
objeto de estos Congresos: reflexionar y dar a conocer las novedades del De-
recho privado catalan. Como no podia ser menos, la Revista “La Notaria”
(publicacion oficial del Colegio Notarial de Catalufa) decidié hacerse cargo
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PRESENTACION

de la correspondiente publicacion de las ponencias y comunicaciones del
Congreso. Estas son el contenido del presente libro que estamos seguros va a
interesar a cualquier lector minimamente preocupado por las nuevas realida-
des juridicas.

I1. El presente libro queda divido en dos partes diferenciadas: una prime-
ra, dedicada al estudio del #rust y las fiducias en general; y una segunda, de-
dicada al estudio de estas instituciones en el Derecho cataldn, con especial
atencion a los aspectos registrales y fiscales. A su vez, la primera parte se sub-
divide en dos secciones (una, relativa al frust; otra, relativa a la fiducia y a los
patrimonios fiduciarios con especial analisis de la empresa y la proteccion pa-
trimonial).

Qué es el rrust? ;Se trata de una figura unitaria o es, por el contrario, una
“forma” o “manera de entender” el Derecho? ;Se trata de una figura sélo apli-
cable a las legislaciones de Derecho anglosajon o, por el contrario, admite,
con mas o menos retoques, su juego en las legislaciones de Derecho conti-
nental o de Civil Law? ;No existen nuestros derechos instituciones similares,
paralelas o cldnicas a las diferentes variedades de trust?

Para CAMARA LAPUENTE la figura del trust posee unos rasgos esenciales
que la han convertido en un recurso muy util para distintas finalidades. Para este
autor hablar de trust denota «un reduccionismo que no da fe de su realidad ne-
gocial, pues, ciertamente, entre el trust anglosajon y sus multiples usos (fami-
liares, financieros, contractuales) y la recepcion o trasformacion de esta figura
en diversos ordenamientos del Civil Law, con sus multiples caracteristicas ge-
nuinas y algunas comunes, existe un amplio muestrario de instituciones».

III. Los primeros capitulos van dedicados a centrar y determinar los ele-
mentos basicos del trust o de los trusts y su estructura elemental asi como su
diversa funcionalidad, con especial atencion a la las legislaciones que regulan
a nivel internacional o interno la figura, empezando por el Convenio de la
Haya sobre la ley aplicable al #rust y a su reconocimiento de 1 de julio de 1985
(CAMARA LAPUENTE). Nos ha interesado especialmente el analisis de su natu-
raleza, a caballo entre el derecho de propiedad y el derecho de obligaciones,
y su utilidad para las legislaciones relativas al Civil Law (GOLDSWORTH,
PENNER). El problema de “exportar” el trust desde “equity jurisprudente
of de common law” al Derecho continental no nos ha pasado desapercibido
(GRIFFITTHS).

Tras una visiéon que podemos considerar generalista nos ha parecido con-
veniente analizar distintos problemas concretos que puedan ayudarnos a tener
una vision mas inductiva de los contornos del frust. En esta linea de trabajo se
enmarcan los estudios dedicados a la responsabilidad del trustee (BARRADA);
a la distincién y paralelismo entre el “appointed receiver” del Derecho inglés
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PRESENTACION

y la entidad o persona especializada prevista en el nuevo articulo 641 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, a quien se puede encargar la realizacion forzosa
de los bienes embargados, aunque siempre del marco judicial (CERRATO); y al
llamado “quistclose trust” que permite en el &mbito comercial que un capital
sea trasmitido en préstamo bajo la condicion de que tal capital sea usado de
forma exclusiva para la satisfaccion de la finalidad pactada (Rius Riu).

No hemos querido acabar este primer capitulo sin tratar dos temas muy
importantes desde el punto de vista dogmatico y practico que se sitiian en el
campo del Derecho comparado. El primero hace referencia a la interdepen-
dencia y paralelismos existente entre fundacion y #rust. Se ha partido de dos
ordenamientos juridicos existentes en un mismo Estado: para el Derecho ca-
nadiense, de base anglosajona, la fundacion puede adquirir dos formas distin-
tas segun se acuda a la persona juridica o a la trust (“charity corporation” y
“charity trust”); mientras que para el Derecho de Québec la fundacion puede
crearse mediante una persona juridica o una fiducia (FONT 1 R1us). Nada lejos,
sino muy préximo, a la fiducia continuada del Derecho navarro o a ciertas for-
mas de albaceazgo universal de realizacion dineraria o la herencia de con-
fianza con finalidades benéficas del ordenamiento catalan.

El segundo de lo temas de cierre del capitulo dedicado al #rust tiene una
importancia basica porque viene a plantear los problemas que pueden derivar-
se de las relaciones transfronterizas y, en general, de aquellas relaciones en la
que alguno o todos los elementos subjetivos y objetivos del #rust se conectan
con un espacio determinado y mas en concreto con una legislacion concreta.
En este punto es necesario distinguir entre aquellas legislaciones que han rati-
ficado el Convenio de la Haya, como Italia, y aquellas otras que no lo han he-
cho, como es el caso de Espaia. ;Hasta qué punto pueden jugar las normas im-
perativas y el recurso al orden publico para desconocer un frust “extranjero”
cuyo reconocimiento es invocado ante los jueces espafioles? (UBERTAZZI).

IV. En el segundo capitulo de la primera parte nos situamos dentro de los
Derechos continentales para analizar determinadas figuras e instituciones que
bajo distintos nombres vienen a servir, aunque no siempre, a necesidades si-
milares al trust.

Como no podia ser menos, el estudio comienza con un analisis de la fidu-
cia en el Derecho romano, en donde ya encontramos la diferencia entre fiducia-
gestion y fiducia-garantia. ;Nos encontramos ante un contrato? ;Se produce
una verdadera transmision de la propiedad ex iure Quiritum o, por el contrario,
la mancipatio fiduciae causa tenia simplemente como finalidad el traspaso del
dominio unicamente con una finalidad concreta basada en el pactum fiduciae”
(GOMEZ BUENDIA). A estas consideraciones sigue un trabajo sobre el negocio
fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol y sus aplicaciones
practicas (SIMON MORENO).
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PRESENTACION

De nuevo volvemos a la interseccion que se produce entre el patrimonio
fiduciario y la persona juridica. Compartimos con TRIGO GARCIA sus consi-
deraciones sobre la intima relacion que se advierte entre crisis de la propiedad
y crisis de la persona juridica en sus concepciones clasicas: «de una parte, se
disocia la titularidad nominal de la riqueza y el poder de gestion (vid.
A.A.BERLE y G.C.MEANS en su clasico estudio The Modem Corporation and
Private Property); y otra se admite la fragmentacion del patrimonio personal
sin recurrir a su personificacion».Y también compartimos su pregunta: ;pue-
de el patrimonio fiduciario sustituir con ventaja a ciertos tipos de persona ju-
ridica?

A continuacion, se entra en el estudio de determinas fiducias para anali-
zar su utilidad en el trafico actual. Es el caso del fideicomiso argentino regu-
lado en la Ley 24.441/1995, que se instrumenta como una eficaz herramienta
para canalizar el ahorro y la inversion (CRISTIA). Es también el caso de la fi-
ducia aragonesa que aparece en la nueva regulacion sucesoria de Aragon de
1999 como una eficaz herramienta para gestionar el patrimonio empresarial,
con la posibilidad de nombrar como fiduciarios a expertos, incluso no fami-
liares, pero desgraciamente no cuenta con un apoyo fiscal adecuado, verda-
dero problema de las instituciones fiduciarias (CALATAYUD SIERRA). La simi-
litud o paralelismo entre ciertas instituciones sucesorias aragonesas, entre ella
la fiducia, y el trust ha sido resaltada por la doctrina, que se ha llegado a plan-
tear las «potencialidades del principio standum est chartae para configurar
voluntaria o legalmente el trust»y (SERRANO GARCiA). No hay que olvidar que
en este sentido el Codigo civil de Catalufia establece como principio basico el
de libertad civil, sin mas limitaciones que las normas imperativas del ordena-
miento catalan.

Laley estatal 41/2003, de 18 de noviembre, configura la posibilidad de un
patrimonio “independiente” de las personas con discapacidad (“patrimonio
protegido”), paralelo en cierta forma al trust for the disable (MUuRNiZ ESPADA),
pero que presenta ciertos problemas y dilemas en su regulacion (MARTINEZ
DiE).

El tema de la discapacidad sobrevenida del empresario y, mas amplia-
mente, el de la sucesion de la empresa familiar va muy unido a las fiducias y
a través de ellas al frust. En dos cuidados estudios se analizan de forma es-
quematica desde la practica notarial numerosas cuestiones que van ligadas a
esta problematica: «estamos en fin, ante necesidades a satisfacer y ante inte-
reses no siempre armonizados: poderes; albaceas, profesionales y expertos
colaboradores; conyuge viudo, hijos y descendientes. Discapaces, Sustitucio-
nes fideicomisarias, patrimonios especiales, Contrato de alimentos ad hocy
(GARRIDO DE PALMA). Fideicomiso, empresa familiar y sucesion contrac-
tual empieza a vislumbrarse como un marco digno de consideracion (CERDA
GIMENO).
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Finalmente, desde el punto de vista financiero, las fiducias y el trust apa-
recen como instrumentos validos y utiles. Una aplicacion concreta en el De-
recho aleman ha sido objeto de nuestro estudio (STOCKER).

El altimo de los capitulos de la primera y que cierra la misma sirve para
situar el problema de la responsabilidad patrimonial y las medidas de protec-
cion del crédito con sus excepciones. De una manera mas o menos clara nos
vamos encontrando con un escollo importante en sede de #rust: la proteccion
de los terceros ante el “blindaje” patrimonial que puede llegar a suponer la fi-
gura. Por lo tanto, es necesario investigar hasta qué punto y en que manera el
principio de la responsabilidad universal es un principio axiomatico de nues-
tro sistema y de que manera o en que forma pueden los legisladores estable-
cer excepciones al mismo. El estudio que se presenta parte de determinadas
excepciones a dicho principio, especialmente en el nuevo Derecho francés, y
plantea sugerentes preguntas para el futuro (FUGARDO ESTIVILL).

V. La segunda parte de esta obra se encuentra dedicada propiamente a si-
tuar todo la problematica anterior en el marco del ordenamiento catalan.

El actual Cédigo de Sucesiones catalan contiene multiples instituciones
que de una manera u otra son paralelas a las que se sittian en la orbita del #rust.
No podia faltar en este libro un estudio del fideicomiso de sustitucion o susti-
tucion fideicomisaria, que sin ser propiamente una institucion fiduciaria sino
mas bien una institucion sucesiva, ha servido de base normativa para solucio-
nar multiples cuestiones ligadas a las fiducias. La regulacion de los fideicomi-
sos de sustitucion en el ordenamiento catalan representa el cuadro normativo
mas elaborado y extenso de los ordenamientos europeos, solo seguido por el
Derecho aleman. No obstante, es necesario preguntarnos sobre la viabilidad
actual de diversas soluciones del legislador en el momento actual. El estudio
propone, partiendo del mantenimiento integro de los principios basicos de la
institucion, diversas modificaciones para su adaptacion a las nuevas realidades
juridicas, y que afectan fundamental a la cuarta trebelianica, los fideicomisos
presuntos, los limites de la sustitucion, las facultades de enajenacion de los bie-
nes del fideicomiso y, especialmente, a la configuracion del fideicomiso de
residuo (GARRIDO MELERO).

La introduccion de una regulacion de la fiducia en general, en el sentido
de crear un régimen juridico de los patrimonios fiduciarios y de proyectar una
dimension unitaria de figuras heterogéneas, ha sido abordada por la doctrina
y, en concreto, por el grupo de trabajo redactor de la “Propuesta de regulacion
de los Patrimonios Fiduciarios”, constituido como Subcomisién en el marco
de los Trabajos Preparatorios del Libro Quinto del Codigo Civil de Catalufia
(publicado por el Departamento de Justicia e Interior de la Generalitat de Ca-
talufia). Dicha propuesta no pasoé al Proyecto definitivo pero se ha retomado
dentro de las enmiendas parlamentarias y de las politicas programaticas del
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Departamento de Justicia. Una de las personas integrantes de dicho grupo re-
flexiona sobre el texto propuesto y en general sobre la conveniencia de una
regulacion catalana de la fiducia y el posible modelo a seguir (ARROYO I
AMAYUELAS). Otra de las personas del grupo nos da una vision general de los
diversos patrimonios fiduciarios en el ordenamiento catalan, resaltando la uti-
lidad de estos patrimonios fiduciarios como instrumentos adecuados para dis-
tinguir entre gestion y titularidad (BoSCH CARRERA).

Se complementa los anteriores trabajos con un analisis comparativo entre
la propuesta catalana de regulacion de los Patrimonios fiduciarios y la propo-
sicion de ley francesa nimero 178/2005 instituyendo la fiducia presentada
ante el Senado francés en sesion de 8 de febrero de 2005. El texto francés,
como nos dice SABATER BAYLE, se mueve entres dos objetivos contrapuestos:
asegurar la permanencia de los capitales de inversiones en el territorio fran-
cés, evitando la fuga hacia otros Estados, especialmente los paises fiscales; y
al mismo tiempo intenta luchar contra los fendmenos derivados del blanqueo
de capitales. Es interesante destacar igualmente que el texto francés se dife-
rencia de la propuesta del grupo de trabajo catalan en varios temas (su consti-
tucion contractual, la imposibilidad de acumular en una misma persona las
funciones del constituyente o settlor y administrador o trustee; la limitacién
temporal, etc.).

En esta parte volvemos a retomar el tema del patrimonio fiduciario y la
sucesion en la empresa familiar pero visto mas especificamente sobre la 6rbi-
ta de las empresas catalanas y del ordenamiento de Catalufia. Nuevamente
vuelve aparecer el llamado “protocolo familiar” como un “recurso” adecua-
do para establecer las reglas futuras de gestion y el sistema de recambio de los
administradores (HUALDE MANSO).

Un ejemplo muy concreto de aplicacion del trust se encuentra en las poli-
ticas dirigidas a la custodia del territorio, que tiene sus antecedentes en el
mundo anglosajon con el Trustees of Preservation (Nueva Inglaterra, 1891) y
el Nacional Trust (Reino Unido, 1891) (COLLADO 1 URIETA).

Acabamos esta segunda parte con dos estudios dedicados a cuestiones re-
lativas a la inscripciéon (PAU PEDRON y LARRONDO) y fiscalidad (UrQuIZU y
Rivas) del trust o, en general, de los patrimonios fiduciarios, que tienen una
indudable importancia préctica y un alcance general. En este campo, PAU PE-
DRON reflexiona en su trabajo sobre tres puntos basicos: la posibilidad de ins-
cripcion del patrimonio fiduciario en nuestra legislacion hipotecaria, el juego
de la doble publicidad registral (publicidad de la situacion y publicidad de la
responsabilidad) y el alcance de la oponibilidad de los “convenios fiduciarios
internos”.

El libro se cierra con el trabajo del Dr. Sergio NASARRE AZNAR, director
del III Congreso de Derecho Civil cataldn, en el que se nos da una vision ge-
neral y global de las perspectivas del #7ust y de las fiducias en nuestros orde-
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namientos; de los propositos, finalidades y conclusiones de este Congreso;
y de algunas aplicaciones practicas y utilidades especialmente en el campo
financiero y crediticio.

VI. Estamos convencidos que la obra que presentamos, que recoge prac-
ticamente la totalidad de las ponencias y comunicaciones del I1I Congreso de
Derecho Civil catalan, va a ser una herramienta muy util tanto para todos los
profesionales del Derecho y de la Economia (abogados, magistrados, nota-
rios, registradores de la propiedad y mercantiles, fiscalistas, etc.), como para
el publico en general .

Solo me resta felicitar a todos y cada uno de los autores participantes en
esta obra por su interés y disciplina que ha permitido que el importante traba-
jo realizado en este III Congreso de Derecho Civil catalan pueda ser conoci-
do por todos los operadores del Estado. Muchas gracias a todos y hasta el pro-
ximo Congreso.

Tarragona, marzo, 2006
Martin GARRIDO MELERO
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BREVE COMPENDIO
GEO-CONCEPTUAL SOBRE TRUSTS*

Sergio CAMARA LAPUENTE
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de La Rioja

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: TRUST, FIDUCIA Y FIDEICOMISO. — 1.1.
Una aproximacion retrospectiva. — 1.2. Una aproximacion terminoldgica.— 2. LA
SEDUCCION INTERNACIONAL DEL TRUST: (ES PRECISO REGULAR-
LO? — 3. MODALIDADES DE TRUSTS: UN RECUENTO GEOGRAFICO Y
JURIDICO. — 3.1. El trust del Common Law. — 3.2. El trust «internacional». —
3.3. El frust «mixto» o «civilizado». — 4. OBSTACULOS «DOGMATICOS» Y
LIMITES IMPERATIVOS EN LA RECEPCION DEL TRUST. — 5. CONCLU-
SION. ALGUNAS IDEAS CLARAS, AUNQUE DISCUTIBLES.

1. INTRODUCCION: TRUST, FIDUCIA Y FIDEICOMISO

La renovada “fiebre del oro del #7us?” se manifiesta tanto en la vida nego-
cial diaria de todas las latitudes como en la expectante ansiedad de multiples
legisladores. Asi, por una parte, los particulares de cualesquiera ordenamien-
tos juridicos emplean esta institucion con harta frecuencia, tanto para transac-
ciones internas como internacionales, con independencia del reconocimiento
legal que el trust tenga en sus respectivos sistemas (en ocasiones empleando

* Esta contribucion constituye una version de las ideas expuestas por el autor como sin-
tesis introductoria a los frusts en la primera ponencia del “III Congreso de Derecho civil cata-
lan: Los patrimonios fiduciarios y el zrust”. Por esta razon mantiene cierta estructura apta para
la presentacion oral, va despojada de notas al pie y esta animada por el afan didactico que con-
tiene toda recapitulacion. Para el desarrollo de las nociones aqui expuestas, asi como mayores
detalles bibliograficos y legales, se recomienda la lectura de los trabajos anteriores del autor,
y otros ensayos ajenos estrictamente seleccionados, que se recogen en la bibliografia final.
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habilmente los recursos que oftrece el Derecho internacional privado). Por otra
parte, los legisladores de bastantes ordenamientos de Civil Law o bien han
consumado ya el transplante legal del #rust genuino del Common Law a su
propio tejido juridico, o han introducido normativamente varias de sus mani-
festaciones financieras (piénsese en el caso de los fondos de inversion, los
fondos de pensiones o la titulizacion) o estan en vias de dar el paso, con una
usual mezcla de ilusion y recelo, mediante la confeccion de proyectos de ley
que proporcionen un marco general a la institucion fiduciaria.

Tanto en la aproximacion al #rust “desde abajo” (es decir, desde la reali-
dad del trafico juridico al uso) como “desde arriba” (desde las instancias le-
gislativas), la confrontacién con las instituciones juridicas propias deviene
inexorable para tomar la decision acerca del instrumento que resulta mas abo-
nado para los fines perseguidos. Y en este cotejo, como ya revela el titulo de
este congreso, la comparacion entre los “patrimonios fiduciarios”, los contra-
tos fiduciarios y el “trust” resulta particularmente socorrida. Para deslindar
los rasgos esenciales del #7ust resulta muy clarificador acudir a algunas preci-
siones de sesgo historico y terminologico.

En una reciente tesis italiana sobre el trust en Francia, Italia y Quebec se
puede leer: «quien estudia la fiducia desde el punto de vista historico se ve
compelido a hablar de la muerte de una institucion, quien estudia la fiducia
desde el punto de vista del jurista moderno puede hablar, en cambio, del naci-
miento de una institucién nuevay.

1.1. Una aproximacion retrospectiva

Partamos de esta dicotomia entre lo historico y lo moderno. Desde un
punto de vista historico, “en el principio era la fides”. En el Derecho romano
clasico, una serie de actos juridicos partian de esa especial confianza reforza-
da socialmente; de ese tronco comun nacerian, en el ambito de los negocios
inter vivos, la fiducia, y en el ambito de las sucesiones mortis causa, el fidei-
COMMISSUm.

a) Por su parte, la fiducia romana, que podia emplearse con fines de ges-
tion (fiducia cum amico) o con fines de garantia (fiducia cum credito-
re), consistia en la transferencia de la propiedad por medio de un nego-
cio formal (mancipatio o in iure cessio) al que se afiadia la obligacion
personal del fiduciario de cumplir los fines consignados en el pactum
fiduciae. Este esquema fiduciario con dos ingredientes complementa-
rios (transferencia real mas obligacion personal) cayd en desuso en la
época de los compiladores justinianeos y vino a ser sustituida, por un
lado, por el mandato, el comodato o el depdsito y, por otro lado, por la
prenda y la hipoteca.
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b) En cuanto al fideicommissum, considerado como un encargo realizado
en virtud de un ruego para que una persona haga llegar ciertos bienes
después de la muerte del causante a un tercero, se mantuvo y evolucio-
no6 durante el Derecho intermedio, hasta el siglo XIx.

Desde un punto de vista moderno, la fiducia encontraria su aliento de re-
surreccion en el pandectismo tardio aleman de finales del siglo x1x a través de
dos construcciones juridicas que revelarian su pujanza en este ambito de for-
ma cronologicamente sucesiva. Asi, en primer lugar, suele ser lugar comun
atribuir a REGELSBERGER la formalizacion del moderno negocio fiduciario en
1893, basado en lo que se ha llamado “teoria del doble efecto” (transmision
real y obligacion personal) o Vollrechtstheorie (pleno traspaso de la propiedad
al fiduciario, de forma que los bienes se integran en su patrimonio, sin sepa-
racion ni segregacion alguna, con los consiguientes riesgos, derivados de tan
extrema confianza, de abuso del fiduciario y de agresion de tales bienes por
sus particulares acreedores). En segundo lugar, de forma casi coetanea, aun-
que en tal momento no aplicada a los negocios fiduciarios, surgiria de la plu-
ma de autores como BRINZ (1873), BECKER (1886) y otros la teoria de los “pa-
trimonios destinados a un fin” o Zweckvermdgen, con la que se impugnaba la
ya consolidada tesis del “patrimonio unitario”; esta ultima trae su origen de
las ideas de ZACHARIA VON LINGENTHAL (1808), que fueron posteriormente se-
guidas y difundidas con gran éxito en la obra de los franceses AUBRY y RAU
desde comienzos del siglo xx: el patrimonio es tan indivisible como la perso-
nalidad, cada persona es titular de un patrimonio, de un solo patrimonio, no
existen patrimonios autonomos, sin titular. Sélo pasados los afios se aplicaria
la teoria de los patrimonios de afectacion a los modernos negocios fiduciarios
(y inicamente en algunos ordenamientos) para corregir las indeseables con-
secuencias de la teoria del doble efecto en la “fiducia romana pura”.

Asi, por lo tanto, a finales del siglo Xix la doctrina europea mas avanzada
habia comenzado a consolidar las construcciones juridicas del “negocio fidu-
ciario” y de los “patrimonios de afectacion” o patrimonios destinados a un fin.
Desde un punto de vista legislativo y con perspectiva coetanea, cabe citar a dos
sistemas legales, que, de forma extravagante para los canones de la época, ha-
bian acogido en sus Codigos una nocién fiduciaria vagamente cercana a los
mimbres romanos apuntados: el Codigo civil chileno disefiado por el huma-
nista y romanista Andrés BELLO incorpord en 1855 la institucion de la “pro-
piedad fiduciaria”, que suponia una propiedad limitada sometida a condicion
resolutoria; el Codigo civil de Quebec de 1866 fue reformado por ley de 1879
para incorporar el trust o fiducie —segun la doble version lingiiistica del Codi-
20—, que solo se aplicaba a liberalidades y que generd interminables discusio-
nes acerca de quién era el auténtico propietario de los bienes fiduciarios.

Mientras tanto, los origenes del #rust anglosajon no conocieron una fal-
ta de continuidad tan prolongada como la descrita para la fiducia. Desde el si-
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glo xii1 inglés, el precedente inmediato de los frusts, los uses, fueron emplea-
dos con diversas finalidades: eludir cargas feudales, evitar los riesgos de ex-
propiacion ante las guerras dindsticas, asegurar la gestion y transmision de
los bienes en favor de la familia antes de partir a las cruzadas, etc. La evolu-
cion de los uses es paralela a la conformacion de la jurisdiccion especial de la
equity, que garantizaba los derechos de los beneficiarios de los uses (y poste-
riormente de los frusts) frente a los abusos o inconvenientes que la transmi-
sion de la titularidad habia producido en virtud del Derecho estricto o com-
mon law. Para atajar el uso fraudulento de algunos uses, éstos fueron incluso
legalizados (en lugar de prohibidos) y regulados mediante la Ley de usos de
1535. Sin embargo, rebautizados como frusts y en continuo desarrollo me-
diante las reglas de la equity, estos instrumentos han adquirido una firme im-
plantacion hasta nuestros dias a través de la experiencia de los operadores ju-
ridicos y los tribunales, la consolidacion de las reglas de equity (pese a la
moderna refundicion de los tribunales ingleses en una sola jurisdiccion que
aun aplica como cuerpos distintos las reglas de la equity y del common law) y
las diversas delimitaciones legislativas en el Reino Unido o en el reciente De-
recho uniforme de Estados Unidos (Uniform Trust Code de 2000, reformado
en 2004).

Por lo tanto, cabe concluir que la fiducia moderna (inter vivos) cuenta hoy
con un abundante uso practico en sus aplicaciones comerciales, financieras,
bancarias o personales. En busca de su aproximacion al trust anglo-americano
ha sufrido una redefinicién contemporanea a partir de la teoria de los patrimo-
nios de afectacion, donde se ha encontrado la mejor forma de imitar en siste-
mas civilistas el funcionamiento del #ust anglosajon sin tener que copiar su in-
trinseca arquitectura (basada en una dualidad de titularidades sobre la misma
cosa, el beneficial interest protegido por las reglas de la equity y el legal inte-
rest fundado en las reglas del common law). Esta redefinicion es la que se pue-
de constatar en el Convenio de la Haya de 1 de julio de 1985 sobre “la ley apli-
cable al trust y a sureconocimiento”, en los Principios de Derecho Europeo de
Trust de 1999 o en diversas leyes (como ocurre en Escocia, Liechtenstein, Lu-
xemburgo, etc.) o proyectos de Ley (Francia, Catalufia) sobre el trust.

Por lo que respecta al fideicomiso, no se produjo en su empleo el lapso
historico descrito para la fiducia, aunque sufrié una profunda transformacion
histdrica, hasta el punto de operarse una suerte de transmutacion del origina-
rio fideicommissum (donde el fiduciario s6lo era un intermediario y el fidei-
comisario el unico y auténtico beneficiario) en la sustitucion fideicomisaria
(donde ambos son beneficiarios sucesivos). Podria decirse que la base del fi-
deicomiso romano gozo6 de gran pujanza practica hasta el siglo XIx en varios
formatos, como la mencionada sustitucion fideicomisaria, las diversas plas-
maciones de la confianza sucesoria con mayor o menor arbitrio del fiducia-
rio en la distribucion de los bienes, el testamento por comisario, etc., en bue-
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na medida paralelos a algunos empleos sucesorios del #frust o a la figura del
power of appointment. Sin embargo, el siglo X1X trajo consigo el problema de
las manos muertas y, con las indeseadas vinculaciones, la desconfianza del
legislador. De esta forma, los fideicomisos en todas sus manifestaciones
quedaron prohibidos en Francia o en Italia y bastante restringidos en la Es-
pafia del Codigo civil. En cambio, los Derechos forales mantuvieron y man-
tienen en sus legislaciones diversas variantes oriundas del fideicommissum
tefiidas de importantes elementos germanicos. Incluso en el ambito del De-
recho comun espafiol, cabe apreciar un ultimo reverdecimiento legislativo de
estas manifestaciones, como pone de relieve la reciente reforma de la fiducia
sucesoria en favor de los descendientes comunes en el reformado art. 831 del
Cadigo civil, o la potenciacion de la sustitucion fideicomisaria sobre la legi-
tima para proteger a los descendientes incapacitados (Ley 41/2003, de 18 de
noviembre).

Paraddjicamente, en Espafia las ramificaciones del fideicomiso siguen
gozando de atencion legislativa a cambio de una desigual aplicacion practica
(salvo para algunas figuras y regiones), mientras que la fiducia carece de una
regulacion global, correspondida, en cambio, con un recalcitrante e “indisci-
plinado” empleo practico.

1.2. Una aproximacion terminoldgica

La disparidad de esquemas fiduciarios aconseja fijar técnicamente una
terminologia que evite confusiones entre figuras con sesgos tan afines. Asi, en
primer lugar, el vocablo “fiducia” queda reservado para el entorno de los ne-
gocios inter vivos como sinonimo de los negocios fiduciarios en sentido am-
plio; constituye, en buena medida la traduccion mas cercana del #rust angloa-
mericano en los sistemas de tradicién romano-germanica. Esta afirmacién
gana en precision o inexactitud dependiendo del adjetivo con que se corteje al
sustantivo “fiducia”. Cabe distinguir entre:

— Fiducia pura romana, construida sobre las bases expuestas de la teoria
del doble efecto, con un fiduciario propietario pleno sometido tan s6lo
al cumplimiento de lo pactado por una obligacion personal hacia el fi-
duciante. Dicho pacto refleja las finalidades del negocio, que pueden
ser de gestidn, de liberalidad o de garantia. Es el esquema que en la ac-
tualidad sigue existiendo en la practica negocial y jurisprudencial de
Bélgica, Francia, Italia, Paises Bajos (al margen de la Bewind como es-
quema legislado que pretende acercarse al frust) o Suiza. También es el
patrén que modela las tinicas plasmaciones generales de la fiducia den-
tro de Espafia, esto es, en el Fuero Nuevo de Navarra, la “fiducia de ga-
rantia” (ley 466) y la “donacién fiduciaria” (ley 163).
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— Fiducia (romana) corregida (o, como otros prefieren motejarla, fiducia

“atrustada”). Se trata de los casos en que algunos ordenamientos han
reaccionado contra los inconvenientes de la teoria del doble efecto y los
han superado con diversas construcciones. Es el caso de Alemania, cuya
Treuhand se entiende descompuesta en una propiedad juridica (rechtli-
ches Eigentum) y una propiedad economica (wirtschaftliches Eigen-
tum), o también el supuesto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafiol, que, desde 1982 —asumiendo la critica y correccidn de la teoria
del doble efecto realizada por DE CASTRO en 1966— viene calificando la
posicion del fiduciario como una “titularidad fiduciaria” con limitada
eficacia real. A través de vias como las descritas se consiguen dos obje-
tivos capitales: limitar la propiedad del fiduciario para evitar abusos y
separar esa propiedad del patrimonio del fiduciario en caso de sobreve-
nir situaciones concursales. Por supuesto, un tercer expediente para
“corregir” la fiducia pura romana estriba en aplicarle la estructura de
los patrimonios de afectacion.

Fiducia legal, en los casos en que el legislador incide en un concreto
sector 0 negocio, de forma usual, precisamente, a través de los patrimo-
nios de afectacion. Tal es el caso de los fondos que menciona la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Tarragona (secc. 3%) de 17 de febrero
de 2005 (ponente NASARRE AZNAR), cuyas palabras merece la pena
transcribir:

«El negocio fiduciario en Espafia, de confusa configuracion y tratamiento juri-
dico, es, por un lado denostado por la jurisprudencia, incluso como de caracter
defraudatorio, pero luego es utilizado por el legislador, aunque ocultandolo
bajo otros ropajes del derecho civil, para conseguir finalidades deseables,
como el ahorro colectivo (con los Fondos de Inversion Colectiva de caracter fi-
nanciero, arts. 29 a 31 Ley 35/2003), la promocién de la propiedad en alquiler
(con los Fondos de inversion inmobiliaria, arts. 35 a 38 Ley 35/2003) o la refi-
nanciacion hipotecaria (fondos de titulizacion hipotecaria, art. 5 Ley 19/1992)
o la financiacion de proyectos (como los bonos de titulizacion de activos, RD
926/98). El legislador catalan, por su parte, parece mostrar su interés por una
regulacion global de la fiducia, segiin consta en los Trabajos Preparatorios del
Libro 5° del Codigo Civil de Cataluia, arts. 514-1 a 514-13. En cualquier caso,
todos estos fondos, entre otros existentes en nuestro derecho, no son mas que
fiducias inspiradas en el trust anglosajon, pero adaptadas a nuestro derecho ci-
vil, deficientemente en la mayoria de ocasiones».

Fiducie es la palabra que en el Ancien Droit francés se empleaba para
referirse a las derivaciones de los fideicomisos tacitos o secretos roma-
nos; es decir, lo que en el Derecho cataldn y navarro vigente serian las
herencias y legados de confianza o en el mundo del Common Law los
secret trusts. La fiducie moderna, tal y como la conciben atn hoy los tri-



SERGIO CAMARA LAPUENTE

bunales franceses, seria un trasunto de la fiducia romana pura, pese a su
reformulacién “corregida” en 1981 en la influyente tesis de WiTz. En la
actualidad existe una proposicion de Ley de 8 de febrero de 2005 intro-
ducida en el Senado, que recoge algunos de los rasgos del decaido pro-
yecto de ley sobre fiducia presentado por el Ministerio de Justicia en
1992 (y se ha anunciado la nueva presentacion de otro proyecto concu-
rrente del mismo Ministerio, presumiblemente para 2006), en la cual el
nucleo de la figura es transponer el trust al Derecho francés por medio
de la idea de un patrimonio separado afectado a los fines fiduciarios.

En segundo lugar, el término “fideicomiso”, en atencion a sus origenes
histéricos, ya explicados, tiene un preciso significado circunscrito técnica-
mente al &mbito de la sucesion mortis causa. Del fideicomiso son derivacion
las diversas manifestaciones de la “confianza sucesoria” antes citadas (aun-
que la practica ha acabado imponiendo, para apelar a este conjunto de instru-
mentos, el calificativo de “fiducia sucesoria”). Las contorsiones del término
“fideicomiso” no terminan ahi, puesto que ya desde la Edad Media en diver-
sos textos (por ejemplo, en las Partidas) vino a confundirse con la sustitucion
fideicomisaria; incluso en Catalufia, donde su Compilacion de Derecho civil
respetaba la distincion entre ambas figuras, la decantacion de la praxis y, a la
postre, la eliminacion del fideicomiso puro y el empleo del término para refe-
rirse a las sustituciones fideicomisarias en el Cédigo de Sucesiones de 1991
han enturbiado su sentido original. Asimismo, en Latinoamérica se conoce
como “fideicomiso” bancario al mecanismo instaurado en diversas leyes para
gestionar patrimonios de afectacion en los que un banco o entidad financiera,
a modo de trustee, asume tal encargo.

En tercer y ultimo lugar, el trust. El trust es el trust —plenamente intradu-
cible si no se desea incurrir en confusion con otras figuras— o, por mejor de-
cir, “los” trusts, pues en efecto existen varios modelos, como después se vera.
En todo caso, existen algunos rasgos comunes a los frusts (matizables segun
ordenamientos e incluso aplicables a algunas fiducias), como son: a) Los de-
rechos de gestion y disposicion estan separados de los derechos de goce, radi-
cados en personas distintas; existe, por tanto, una disociacion subjetiva entre
la gestion de los bienes y la ventaja economica que éstos procuran. b) Trans-
misioén de bienes a otro patrimonio (autonomo, separado o, acaso, Unico).
¢) Unapersona de confianza administra con grandes poderes el conjunto de bie-
nes y derechos en favor de otras personas o para la consecucion de unos fines.

Por supuesto, en cada sistema legal que conoce el #rust cada uno de estos
rasgos admite diversas inflexiones como, por ejemplo, si se admite que el fi-
duciario (trustee) pueda ser también el propio constituyente (settlor) o tam-
bién el beneficiario (cestui que trust o beneficiary) o uno de los beneficiarios;
o incluso si se admite o no unir en una sola persona las tres cualidades; o si se
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permiten o no de forma general los frusts destinados a cumplir una finalidad
(purpose trusts) en lugar de tener beneficiarios concretos.

Igualmente, las finalidades para las que se emplea el trust pueden variar
segun el ordenamiento en que se incardine, aunque en términos generales
puede decirse que con el trust se atiende a multiples finalidades, por un lado
de tipo “tradicional” (relacionadas generalmente con la familia, como el trust
mortis causa; el estate planning por el que se constituye normalmente inter
vivos un trust con el fin de que siga produciendo sus efectos en favor de de-
terminadas personas después de la muerte del constituyente, tratando de ate-
nuar el impacto fiscal; los trusts for the disabled, en beneficio de los discapa-
citados; los charitable trusts para fines de caridad, etc.) y, por otro lado,
finalidades de tipo “moderno”, de indole comercial o financiera (para fines
de inversion como los investment trusts o los unit trusts; para garantizar una
jubilacion digna, como los pension trusts; para garantizar la toma de ciertas
decisiones societarias mediante pactos de voto sindicado, como los voting
trusts; para garantizar los intereses de los acreedores, como los debenture trusts,
garantizar el pago de deudas mediante transferencia de bienes al fiduciario
para que lo enajene o entregue a los acreedores en caso de incumplimiento de
una obligacion, como los trust indentures, o para garantizar los pagos de una
empresa en caso de insolvencia, segregando ciertos bienes mediante el hold-
back trust; para entregar determinados bienes en garantia del cumplimiento
de una obligacion, como los security trusts; para gestionar la participacion en
sistemas de aprovechamiento de inmuebles por turno —timesharing— median-
te el club trustee; y un largo etcétera). Su versatilidad es tan clara que incluso
determinados legisladores se han planteado emplearlo para nuevas finalida-
des, como ocurrid con el proyecto de ley italiano de 22 de marzo de 1998, que
pretendia crear a imagen del tust unos fondos separados con los patrimonios
de los titulares de cargos publicos para, al gestionarse por terceros, evitar el
conflicto de intereses (si bien el problema se resolvié finalmente mediante un
listado de incompatibilidades en la Ley de conflictos de intereses de 11 de
marzo de 2004).

2. LA SEDUCCION INTERNACIONAL DEL TRUST:
(ES PRECISO REGULARLO?

(Por qué resulta tan atractivo el #7ust? Fundamentalmente por dos razo-
nes: en primer lugar, porque con un solo instrumento juridico cabe alcanzar
multiples finalidades, debido a la versatilidad y adaptabilidad que acaba de
mencionarse. En segundo lugar, y sobre todo, porque permite segregar patri-
monios, crear nuevos patrimonios para fines diversos y predeterminados con
una gestion y constitucion agil, flexible y econdmica. Como recientemente
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declaro el senador MARINI con ocasion de la proposicion de ley francesa de re-
gulacion de la fiducia de febrero de 2005, con el trust se consigue una entidad
intermedia entre la persona fisica (con un poder limitado) y la persona juridi-
ca (con una gestion pesada y compleja).

Evidentemente, en los sistemas civilistas ya tenemos otros mecanismos
(funcionalmente similares, pero estructuralmente distintos), como la persona
juridica —sociedades, fundaciones—, la representacion, el mandato, el depdsi-
to, el negocio fiduciario, las liberalidades modales o el contrato a favor de ter-
cero. Sin embargo, cada uno de ellos presenta algun problema, de mayor o
menor calado por comparacion con el trust. Asi, la persona juridica, que tam-
bién produce una segregacion patrimonial, supone una solucién mas costosa
en dinero y tiempo y debe tolerar una injerencia administrativa digna de con-
sideracion; la perspectiva del Derecho fiscal y del Derecho publico no debe
ser tampoco desatendida en este entorno. Las otras formulas citadas, en prin-
cipio, no cuentan de forma tan prominente con el rasgo de la separacion de pa-
trimonios y entrafian otros problemas, como, por tomar a modo de ejemplo la
representacion, los limites del apoderamiento, su extincion en caso de falleci-
miento, la dudosa garantia de los derechos de los terceros, etc. Parece que la
formula de la segregacion patrimonial que presentan los trusts puede generar
dos grandes ventajas respecto a otros esquemas: los menores costes de cons-
titucion y gestion y, muy especialmente, la mejor proteccion de los titulares
de derechos sobre el trust. Estos beneficiarios cuentan con una sélida protec-
cion frente a cualquier apropiacion de bienes por el trustee, frente a enajena-
ciones fraudulentas, frente supuestos terceros adquirentes o frente a cuales-
quiera acreedores que no deriven sus derechos directamente de una gestion
correcta del patrimonio del trust.

Las razones que se han aducido en las recientes propuestas para regular el
trust en Francia bajo el ropaje de la fiducie pueden resultar ilustrativas de los
motivos que empujan a los legisladores a dar este (siempre incierto) paso: asi,
se mencionan una serie de ventajas de cardcter internacional, como el pro-
posito de evitar la deslocalizacion de capitales; atender a los constantes re-
querimientos de distintos operadores como bancos, empresas, abogados o
notarios, que vienen usando en la practica una gran diversidad de fiducias
atipicas; conseguir un tipo de trust exportable para encabezar la existente
competencia juridica; insertar la fiducia en el Codigo civil para dotar a éste de
centralidad, modernizarlo y obtener el beneficio de la supletoriedad de otras
reglas; converger con la previsible armonizacién del Derecho privado euro-
peo, en el cual se detectan algunos intentos de proponer una regulacion del
trust (como en la Resolucion del Parlamento de 2001 sobre Derecho contrac-
tual europeo, en los llamados Principios de Derecho Europeo de Trust o en los
trabajos del Grupo de vON BAR sobre un Cddigo civil europeo); adaptar el or-
denamiento al Derecho internacional privado existente o proyectado, dados
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los problemas que el reconocimiento de los trusts foraneos producen en su ca-
lificacion a la Administracion, jueces o registradores; en este sentido, Francia
firm¢ el Convenio de la Haya sobre frusts y en caso de ratificarlo, contar con
una regulacion sustantiva propia atajaria los problemas de los llamados trusts
internos, que se estan produciendo, por ejemplo, en Italia; o también, la regu-
lacion seria un cauce idoneo para establecer con claridad cual es su trata-
miento fiscal para evitar el blanqueo de capitales y la evasion fiscal y dotar de
seguridad impositiva a la institucion, lejos de la aleatoriedad del actual siste-
ma en relacion con fiducias atipicas.

Ademas, con su tipificacion podrian conseguirse una serie de ventajas in-
ternas, como dotar de flexibilidad al frust, a través de un balance entre el De-
recho dispositivo y el imperativo; realizar una incorporacion segura de la ins-
titucion a través del imprescindible patrimonio afectado a un fin, que ofrece
garantias suficientes para los intereses de las partes, los beneficiarios, los ter-
ceros y los acreedores; evitar con la nueva figura tener que recurrir a meca-
nismos mas formalistas, complejos o fragiles (hasta el punto de constituir una
alternativa a seguros de vida, planes de pensiones, comisiones o hipotecas) y
englobar asi a distintas manifestaciones fiduciarias atipicas; dotar al ordena-
miento de un buen recurso para la proteccion de las personas vulnerables, los
menores, los ancianos y otras personas necesitadas de tutela patrimonial.

Con estas pistas sobre la mesa es posible entender ahora la gran expansion
mundial del trust y la auténtica competicion entre diversos ordenamientos ju-
ridicos, en la cual ha primado de forma muy sobresaliente el argumento eco-
némico. En efecto, la regulacion de algtin tipo de estructura pareja al trust fue
debida fundamentalmente al comercio con los Estados Unidos de América en
diversos paises latino-americanos (Panama, Méjico, Venezuela, Argentina,
Uruguay), asi como en otros territorios como Quebec, Louisiana, Santa Lucia
o Jersey. Similar argumento de atraer capitales se esgrimid expresamente,
como en los casos anteriores, en la regulacion del #rust en Japon (1922), Ru-
sia (1993) o China (2001), asi como en las diversas jurisdicciones donde se re-
gulan trusts off shore. Y, desde el punto de vista inverso, se aduce como moti-
vo para regularlo el evitar la deslocalizacion, es decir, la fuga de activos y
empresas, en Francia (donde el conocido caso Peugeot, que recurrié a un trust
estadounidense, dejé profunda huella).

A mi modo de ver, hay dos soluciones para conseguir ese fin de atraer in-
versiones a través del cauce del #7ust. Una que, en sencillos términos econo-
micos, podemos calificar de “barata” y otra de “cara”. La primera consistiria
en establecer las adecuadas normas de Derecho internacional privado para
permitir la circulacion de frusts sin ninguna traba en el Derecho interno y, sin-
gularmente, mediante la ratificacién del Convenio de la Haya sobre trusts de
1985 (como hicieron, por ejemplo, Italia o los Paises Bajos). De esta forma se
permitiria sin alterar ni interferir en el propio sistema el funcionamiento de los
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trusts foraneos. A esta solucion asequible se enfrentan, cuando menos, dos
problemas: en primer lugar, la decision acerca de la validez de los frusts in-
ternos (que el Convenio de la Haya, art. 13, declaradamente quiso excluir); es
decir, la posibilidad de que los nacionales del sistema juridico desconocedor
del trust puedan constituirlo con elementos objetivos y subjetivos nacionales
y con el unico elemento de extranjeria de la ley foranea elegida. En segundo
lugar, el reconocimiento de frusts extranjeros mediante normas de conflicto
adecuadas no deja de conjurar toda aleatoriedad e inseguridad en su uso, pues-
to que determinadas cautelas de orden publico les seran igualmente aplicables
y ademas algunas (a veces imprevisibles) interpretaciones de la administra-
cion fiscal nacional no siempre coincidiran con lo esperado o podrian ocasio-
nar problemas de doble imposicion. En la actualidad, como recuerda GAMBA-
RO, la globalizacion y el surgimiento del mercado unico dentro de Europa
hace posible plantearse soluciones mas atrevidas que en el momento de la fir-
ma del Convenio de la Haya sobre trusts de 1985, cuando la restriccion a la
circulacion de capitales era mas notoria.

En este sentido, es posible adoptar una solucion “cara” (por supuesto,
compatible y combinable con la anterior), que consista en confeccionar una
normativa sustantiva para competir juridica y econémicamente con los trusts
foraneos. Por supuesto, también esta decision comporta algunos riesgos y
costes inciertos, como son el hecho de legislar bien el fendmeno (con la ade-
cuada flexibilidad y con un tratamiento fiscal idéneo, calibrando la posibili-
dad de pasar de un régimen cuando menos neutro a un régimen ventajoso), la
necesidad de sacrificar algunos absolutismos dogmaticos (vid. infia) y la in-
cognita de la interpretacion normativa (y, en su caso, consultiva) que sucede-
ria por unos tribunales sin experiencia sobre este particular.

3. MODALIDADES DE TRUSTS: )
UN RECUENTO GEOGRAFICOY JURIDICO

Trazar un mapa veraz de los varios tipos de frusts y su distribucion geo-
grafica requiere trazar una linea divisoria entre el #rust propio del Common
Law por un lado y el trust de tipo internacional y su version adaptada a los sis-
temas civilistas que lo reciben, por otro.

3.1. El#rust del Common Law
El trust oriundo de Inglaterra arraigdé asimismo en los demas paises de

Common Law a partir de la distincion entre equity y common law. Sin embar-
g0, pese a contar con legislacion complementaria de esta jurisprudencia en el
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Reino Unido o en Australia (por citar solo dos ejemplos), o haber sido some-
tido tanto a Restatement (que si incluye una descripcion) como a Derecho
Uniforme (Uniform Trust Code de 2000) en Estados Unidos, carece de una de-
finicion legal y tampoco existe una definicion jurisprudencial definitiva. Qui-
z4s la clasica definicion de UNDERHILL y HAYTON pueda arrojar luz sobre su
concepto:
«Un trust es una obligacion de equidad que vincula a un sujeto (que es llamado
trustee) a gestionar la propiedad sobre la que €l tiene el control (que es llama-
da propiedad fiduciaria [trust property]), en beneficio de personas (que son lla-
madas beneficiarios o cestuis que trust), de las cuales ¢l mismo puede ser una, y
cualquiera de ellas puede exigir el cumplimiento de la obligaciony.

Entre las diversas clases de #rusts anglo-americanos por su forma de cons-
titucion (express, implied, resulting, constructive y statutory trusts) cabe des-
tacar la distincidn entre los express trusts, que se constituyen expresa y unila-
teralmente por el disponente, bien inter vivos, bien mortis causa, y los
constructive trusts, que son creados judicialmente para corregir los actos ili-
citos o perjudiciales para los legitimos titulares de un derecho.

Una sintesis de los rasgos mds caracteristicos de los express trusts (que
son los de constitucion voluntaria con los que se puede establecer realmente
la comparacion con otros trusts implantados en sistemas juridicos civiles, que
usualmente solo tratan de reproducir éstos) seria la siguiente: 1) Existen dos
titularidades sobre el trust, tuteladas por dos cuerpos jurisprudenciales dis-
tintos (aun hoy aplicados como fuentes juridicas distintas por la unica juris-
diccion existente, tras la fusion de los dos tipos de tribunales que antes opera-
ban): un legal interest, derivado de la transferencia de la titularidad sobre los
derechos que componen el trust y tutelados por las reglas del common law; y
un equitable interest para proteger los derechos de los beneficiarios mediante
las reglas de la equity. 2) También debe distinguirse entre el negocio constitu-
tivo del trust y los actos dispositivos de bienes en favor del mismo. Dicha
constitucion es un acto unilateral, no un contrato en el que se fijan los crite-
rios que regiran la actuacion del fiduciario; no esta sometido a forma alguna
y puede ser oneroso o gratuito. En cambio, el o los actos dispositivos produ-
cen la transferencia de “la propiedad” (sic, en términos civiles) al trustee, esto
es, el legal interest y estan sometidos a la forma que el ordenamiento exija
para la transferencia de cada tipo de bienes; por ejemplo, la inscripcion regis-
tral electronica para la transferencia de inmuebles en el Derecho inglés tras la
Land Registration Act de 2002. Estas transferencias estan sometidas a las re-
glas usuales que reprimen cualesquiera actos fraudulentos. 3) El #trust carece
de personalidad juridica; es una universalidad juridica que funciona como un
patrimonio de destino bajo titularidad del trustee. 4) Se requieren tres “certe-
zas”: de intencion, bien expresa, bien presunta (resulting trusts), de benefi-
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ciarios, que deben ser al menos determinables, y de objeto, pues los bienes del
trust deben quedar identificados y separados de otros patrimonios.

A partir de estos rasgos es sencillo elaborar un sumario catalogo de dife-
rencias del trust del Common Law con cualesquiera equivalentes propios del
mundo del Civil Law: 1) Existe una doble “propiedad” o titularidad sobre el
patrimonio del #rust. 2) Existe un doble ambito de reglas que protegen cada
una de esas titularidades: common law y equity. 3) El papel de los tribunales
es de suma importancia en la vida del trust, puesto que no sélo tienen una fun-
ci6n de estricto control de los actos del frustee, sino también una funcion ase-
sora sobre sus poderes y actividades. 4) La posicion juridica de los beneficia-
rios es muy solida, teniendo una suerte de derecho real (con las prevenciones
con que este término puede usarse en estos sistemas legales) especialmente
protegido sobre los bienes y rendimientos del #rust. 5) Una de las herramien-
tas mas poderosas para defender esos derechos es el tracing, sin equivalen-
te en los sistemas de Civil Law, por el cual los bienes y derechos indebida-
mente utilizados pueden ser recuperados en favor del trust, incluso imponien-
do un constructive trust a la persona que por derecho estricto (common law)
pueda tener su titularidad actual o estableciendo complejas reglas de subroga-
cion real. 6) El trust se constituye por acto juridico unilateral. 7) El trustee
esta dotado de una autonomia casi total en la toma de decisiones sobre la ges-
tién, sin poder ser corregido ni siquiera por el constituyente (salvo que se hu-
biese reservado esa prerrogativa). 8) El #rust se constituye como tal sin for-
malidades especiales.

3.2. El trust “internacional”

También llamado por algunos autores trust “amorfo” (shapeless), se trata
del frust delineado en el Convenio de la Haya de 1 de julio de 1985 sobre «la
ley aplicable al frust y a su reconocimiento». Aunque este convenio constitu-
ye una norma uniforme de conflicto para conseguir la eficacia de los trusts en
ordenamientos juridicos donde no estan regulados, también recoge una defi-
nicién de su objeto y establece ciertos efectos minimos que produciran las ins-
tituciones que caigan bajo su ambito. Asi la nocion de frust internacional pue-
de deducirse del art. 2 del Convenio:

«A los efectos del presente Convenio, el término «frust» se refiere a las relacio-

nes juridicas creadas por una persona, el constituyente —por actos entre vivos o a

causa de muerte—, cuando los bienes o derechos son puestos bajo el control de un

fiduciario [frustee] en interés de un beneficiario o para un propdsito especifico”.
El trust posee las caracteristicas siguientes:
“a) los bienes del trust constituyen una masa distinta [fondo separado] y no
son parte del patrimonio del fiduciario;
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