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			Introducción

			La historia del Trust anglosajón en España es la crónica de una vieja y larga incomprensión, que ha generado desde hace décadas un notable rechazo doctrinal, legislativo y jurisprudencial. Siendo una de las figuras más arquetípicas del Common Law, tal vez su aportación más importante y distintiva desde su origen –tras la invasión normanda a las Islas Británicas– al complejo mundo del Derecho universal, su paulatina aceptación en diferentes países del sistema de Civil Law no ha tenido, hasta ahora, un reflejo correlativo en la situación legal y administrativa de nuestro país. 

			Bajo sesudos argumentos civiles, que examinaremos de forma detallada en este trabajo, los cuales ponen de manifiesto ciertas indudables contradicciones con el viejo concepto romano de propiedad que impregna nuestra legislación civil (aunque también la de otros países que lo han acabado admitiendo, como los casos de Francia, Holanda, Rumanía o Italia), el Trust ha sido tradicionalmente boicoteado en España por razones sustantivas, administrativas y especialmente fiscales, que han venido a considerar que dicha figura traspasa los límites imperativos y de orden público previstos en nuestro ordenamiento.

			El gran poder detentado en nuestro país en las últimas décadas por la Administración tributaria, que siempre ha visto estas figuras –apartándose ampliamente de su espíritu y configuración histórica– como un peligroso instrumento de elusión fiscal o de blanqueo de capitales por la ocasional dificultad para determinar la identidad exacta de todos sus beneficiarios (a veces se constituyen para favorecer a las diferentes generaciones futuras –aun indeterminadas– de una misma familia, o para realizar actividades caritativas a favor de beneficiarios todavía no determinados), ha contribuido decisivamente a la ausencia de una regulación española del Trust, e incluso a la falta de aceptación por nuestro país de las Convenciones y las diferentes recomendaciones internacionales sobre la materia. 

			Ha sido el indisimulado temor a un eventual uso espurio de la institución, y no propiamente la institución misma –cuya utilidad práctica es evidente–, el que ha perpetuado el tradicional rechazo legislativo y jurisprudencial español al Trust. Algo difícilmente comprensible pues la figura existe –y con gran éxito– en muchos países que nos rodean, y con los que mantenemos incesantes transacciones patrimoniales. Optar por ignorar la existencia internacional del Trust en lugar de afrontar de una vez su ajustada adaptación interna no parece una solución adecuada, ni mucho menos un remedio definitivo. 

			Siendo un eficacísimo instrumento para organizar la gestión de patrimonios ajenos, la figura del Trust, y también sus eventuales problemas, disfunciones o usos inapropiados, seguirán existiendo en el mundo de los negocios internacionales lo quiera el legislador español o no. Pero en esta concreta materia, y de una forma no demasiado racional –es mucho mejor afrontar de una vez la elaboración de una buena regulación que dejar que pasen décadas sin tener ninguna–, hemos optado en España, desde hace demasiados años, por esconder infantilmente bajo tierra las temerosas cabezas de nuestra Administración y de nuestro legislador, dejando el resto del cuerpo en crudo contacto con la realidad internacional. 

			La verdad es que el Trust es una figura enormemente interesante que presenta una gran utilidad en el mundo del Derecho patrimonial, hasta el punto de que las principales instituciones bancarias y financieras del mundo anglosajón tienen, de la misma manera que en España conocemos departamentos de banca privada, patrimonial o de empresas, sus propios departamentos especializados en la gestión de Trusts. 

			Entendido, en su origen histórico, como un instrumento eficaz para la administración de las propiedades de los nobles terratenientes ingleses que marchaban a combatir en las Cruzadas (con un elevado riesgo de no regresar), y vinculado de forma indeleble al peculiar concepto de la herencia anglosajona, concebida como la transmisión del saldo económico resultante de la liquidación del patrimonio del difunto (a diferencia del concepto latino de herencia, que se fundamenta en la transmisión en lo que resulte posible del mismo patrimonio –activo y pasivo– dejado por el causante), la figura cobra gran sentido y una utilidad práctica evidente. 

			La idea de los nobles terratenientes de la Inglaterra medieval nunca fue ocultar a nadie su amplio patrimonio inmobiliario, ni tampoco la de eludir el pago de tasas o impuestos sucesorios a la Corona británica. La finalidad primigenia del Trust, en perfecta consonancia con esa mentalidad práctica anglosajona que impregna todas sus normas jurídicas, era poner los bienes de un ausente o de un difunto –que representaban una gran fuente de ingresos (agrarios, ganaderos, forestales, mineros) y simbolizaban el poder de la familia frente a la Corona y sus súbditos– en manos de unos administradores competentes elegidos por el propio constituyente para que pudieran ofrecer a los beneficiarios de sus rendimientos económicos –que eran, normalmente, los familiares del ausente o el difunto– la mayor rentabilidad posible. Se trataba, simplemente, de encomendar la gestión de un importante patrimonio productivo a unos administradores elegidos y experimentados apartando de ella a unos parientes incompetentes o disolutos, debiendo los administradores entregar regularmente a los familiares del constituyente del Trust los rendimientos obtenidos por su gestión patrimonial. 

			Debe tenerse también en cuenta que el Trust no siempre nace por la mera voluntad de los particulares, sino también –en ciertas ocasiones– por ministerio de la Ley. Cuando alguien fallece intestado en los países de Derecho anglosajón su herencia se pone necesariamente en administración y, por disposición judicial, queda constituido con el caudal relicto una especie de Trust sucesorio destinado a la administración y liquidación del patrimonio del causante y al reparto de los rendimientos y el remanente líquido entre quienes resulten ser sus herederos.

			Con el paso del tiempo, el indudable éxito práctico del Trust ha fomentado su extensión a fenómenos diferentes de la mera transmisión familiar o sucesoria, aunque muy frecuentemente vinculados con ésta: la administración del patrimonio destinado a familiares vulnerables o discapacitados, la gestión profesional de una empresa familiar –o un grupo de empresas vinculadas– ante la ausencia de ejecutivos suficientemente capacitados en la familia, la agrupación de acciones de socios minoritarios en sociedades grandes para constituir grupos de intereses y de voto, la formación de otro tipo de monopolios para facilitar transacciones en materia mercantil, la gestión de venta a favor de profesionales inmobiliarios de un importante patrimonio familiar en bienes raíces, o la administración por profesionales de bienes familiares o empresariales colocados en bolsa, seguros o fondos de inversión para dar el mejor rendimiento a unos beneficiarios de origen familiar. 

			Su éxito arrollador en los países anglosajones, unido al fenómeno actual de la globalización y generalización de las transacciones internacionales, ha dado lugar a su inevitable extensión a los países del Civil Law, que no todos han ido afrontando de la misma manera y con la misma perspectiva acogedora. Pero la gran sencillez de constitución del Trust y su enorme versatilidad para poder ser usado en muchos tipos de supuestos han hecho que su difusión global sea realmente extraordinaria. Por ello vamos a examinar también los diferentes grados de aceptación o adaptación legislativa de la institución, y la experiencia habida en varios países que presentan sistemas jurídicos mixtos, así como en otros países latinoamericanos y europeos cuyos sistemas legales pertenecen, como España, al mundo jurídico del Derecho común.

			Como notario ejerciente en las Islas Baleares, zona turística, multicultural y fronteriza donde se entrecruzan y relacionan habitualmente personas, documentos, instituciones y tradiciones de muy diversas procedencias nacionales e internacionales, el objetivo principal de la presente obra –como ya constituyó el de su antecesora publicada en esta misma editorial, titulada “Herencias internacionales”– es servir como prontuario de uso cotidiano para manejar con soltura los casos y documentos más frecuentes en España en expedientes jurídicos con un componente transnacional. 

			El objetivo primordial de este trabajo no es tanto enseñar exhaustivamente el Derecho aplicable a los diferentes casos posibles de Trusts como servir de manual práctico o de guía documental destinada a facilitar a los profesionales del Derecho, la Asesoría o la Economía la tramitación con éxito de expedientes en los que aparezcan este tipo de figuras, tan usuales en la práctica internacional como ajenas a nuestra tradición jurídica. Espero que, en las páginas que siguen a continuación, cuya extensión también se ha tratado de limitar en lo posible, esa intención y finalidad queden convenientemente cumplidas. Los aspectos teóricos e históricos del Trust solo van a quedar someramente recogidos con el fin de facilitar la finalidad principal de este trabajo, que es su utilización habitual en el trabajo práctico diario de un buen número de despachos profesionales.

		

	
		
			Capítulo I

			El origen y la evolución del Trust  en los países anglosajones

			1.	Las diferentes familias del Derecho: Derecho civil, Derecho común, sistemas mixtos, otros sistemas jurídicos

			Como breve introducción histórica y conceptual, hay que decir que el mundo del Derecho se divide en dos principales sistemas jurídicos, el de “Civil Law” o romano-germánico y el de “Common Law” o anglosajón, que presentan un origen paralelo en el tiempo, pero con unas características regulatorias y documentales muy diferentes. Junto a ellos existen otras familias minoritarias del Derecho integradas por los llamados sistemas religiosos, los sistemas mixtos (que combinan elementos del Derecho Civil y del Derecho Común), y los antiguos sistemas comunistas, ya en franca decadencia en todo el mundo.

			El Derecho civil nació de la recopilación de normas romanas llevada a cabo en el siglo VI por el emperador romano-bizantino Justiniano, las cuales fueron redescubiertas y sistematizadas en el siglo XII en Italia bajo el nombre de “Corpus Iuris Civilis”. En esta misma época, a raíz de la conquista de Inglaterra por los normandos iniciada en el año 1066, nació por casualidad el llamado Derecho común. Los normandos, pueblo procedente del norte de Francia, encontraron unas Islas Británicas en manos de innumerables caciques locales que habían introducido una enorme fragmentación legal, administrativa y judicial. En su intento de implantar una organización política y administrativa racional y centralizada, los normandos, imbuidos de un simple espíritu utilitario destinado a homogeneizar situaciones e implantar un cierto orden administrativo, crearon –en compañía de la propia idiosincrasia práctica del pueblo británico– el germen de lo que ha venido a ser una de las grandes familias jurídicas del mundo. 

			Lo que después de la influencia normanda sucedió fue que la combinación de una serie de decisiones político-administrativas, junto con una evolución sociológica determinada de la propia monarquía y también de las costumbres del pueblo británico, dieron lugar al nacimiento de un nuevo Derecho. Se trataba de un Derecho práctico, sencillo, muy casuístico, basado en el precedente judicial y alejado de un conjunto de Leyes rígidas, estables y muy desarrolladas más típicas del continente europeo. Esta tradición jurídica se creó y fue evolucionando en las Islas Británicas. Se extendió después por gran parte del mundo gracias, principalmente, a la expansión colonial británica de los siglos XVII y XVIII, convirtiéndose así en una de las principales familias del Derecho que existen hoy en día.

			En cuanto a las características diferenciales, el sistema de Derecho civil (propio de los países del centro y sur de Europa –España, Francia, Italia, Alemania, Austria, Bélgica– y sus antiguas colonias de ultramar) se define por la primacía de la Ley, la abundancia de formalidades y la intervención habitual de operadores jurídicos especializados, cono los notarios y los registradores de la propiedad; mientras que el Derecho común (propio del Reino Unido, los Estados Unidos de América, buena parte de Canadá y las antiguas colonias británicas como Australia o Nueva Zelanda) se fundamenta en el trabajo de los asesores legales y el precedente judicial, presenta un acusado informalismo documental y exige la intervención de menos figuras especializadas, fundamentalmente sólo abogados y jueces.

			Una tercera familia es la del Derecho religioso, que está presente en la actualidad en países árabes del norte de África y de Oriente Medio. En ellos predomina la denominada “Ley islámica”, también llamada la “Sharia”. Estos sistemas jurídicos han creado sus Leyes y sus normas de convivencia a partir de los preceptos de la religión mayoritaria de su país y de los textos religiosos, como el Corán, los cuales contienen también sus principales normas legales.

			Otra familia está integrada por los sistemas mixtos, que son aquellos que comparten elementos de otros sistemas o combinan especialidades de diferentes familias. La mayoría de estos sistemas mixtos comparten, principalmente, elementos del “Common Law” y del Derecho Civil, y se trata de países que por su evolución histórica o por su situación geográfica han recibido influencias de los dos grandes sistemas mundiales. Encontramos sistemas mixtos en lugares como Escocia, Filipinas, Sudáfrica, Portugal, una parte de Canadá y también, en cierto modo, en algún Estado norteamericano como Louisiana (de cultura y tradiciones franco-españolas). Podemos incluir también en este grupo a Japón y a los países escandinavos (Dinamarca, Suecia, Noruega, Finlandia, Islandia y Groenlandia –que forma parte administrativa de Dinamarca-).

			Finalmente se encuentran los sistemas socialistas, ya con muy poca representación en el mundo actual, que tuvieron gran relevancia en el siglo XX a partir de la revolución socialista soviética de 1917. Estos sistemas estuvieron vigentes durante muchas décadas en los países de influencia soviética, y se caracterizaban por el enorme poder del Estado, en cuya mano se concentraban todas las facultades legales y jurídicas, limitándose enormemente la propiedad privada y la división de poderes típica de los dos primeros sistemas. Hoy sólo perviven, con una cierta evolución modernizadora, en Cuba, China, Venezuela y Corea del Norte. 

			Pero las diferencias entre las familias jurídicas van bastante más allá de su origen y evolución histórica y geográfica. Porque el derecho de propiedad, las titularidades fiduciarias o la sucesión hereditaria no tienen, por ejemplo, el mismo significado legal, y ni siquiera personal en los sistemas latinos –como el español– que, en los sistemas anglosajones, o en los mixtos, o en los socialistas, o en los de Derecho musulmán, que son los principales sistemas legales del mundo. Según una estadística publicada por la editorial jurídica norteamericana LexisNexis, aproximadamente el 60% de los países del mundo pertenecen a la familia del “Civil Law”, el 35% a la del “Common Law” o países mixtos, y sólo el 5% corresponde a los países musulmanes o socialistas. Y, pese a la mayor extensión geográfica de los sistemas latino-germánicos, el Derecho más pujante desde el punto de vista económico es hoy en día el anglosajón. 

			Aunque hay que resaltar también que las principales familias del Derecho no representan actualmente en el mundo compartimentos estancos e incomunicados. Cada vez es más frecuente encontrar influencias de las unas en las otras, con la proliferación de lo que llamamos sistemas mixtos. Hay que destacar aquí algo que se aprecia cada vez más claramente en mi tierra, las Islas Baleares: el mundo de la práctica jurídica transnacional se dirige, de una forma creciente y muy palpable, a una combinación de elementos del Derecho civil latino con otros de Derecho anglosajón. Ello es perfectamente apreciable en las grandes operaciones financieras, o en las transacciones inmobiliarias internacionales, o incluso en la práctica documental de los propios grandes despachos jurídicos españoles, que paulatina pero incesantemente van adoptando protocolos, figuras, hábitos y fórmulas documentales procedentes de los sistemas del Common Law. 

			Pasando a referirnos a la sucesión hereditaria, con la que el Trust presenta una estrecha relación originaria, en el Derecho español –que aquí podemos tomar como ejemplo de los sistemas romano-germánicos o de Derecho Civil– la herencia supone una completa subrogación de los herederos en todas las relaciones jurídicas transmisibles del causante, tanto activas como pasivas, con un muy especial interés –tanto legal como filosófico o cultural, derivado de nuestra secular concepción de la familia y de la propiedad de los bienes familiares– en la completa conservación patrimonial de los mismos bienes y derechos dejados por el fallecido, que harán normalmente tránsito a sus sucesores tal cual estaban.

			Nada de eso impregna la mentalidad sucesoria anglosajona o del Derecho común. Amparados en una muy diferente concepción de la familia y las relaciones entre las personas y sus patrimonios, la herencia anglosajona desvincula en la práctica a los herederos de la gestión y de la adquisición del concreto caudal hereditario, encomendando a unos administradores temporales –que generalmente suelen ser profesionales– que desempeñen con acierto su administración, pago de deudas y posterior liquidación económica, para finalmente repartir un líquido resultante entre los beneficiarios designados por el causante, que no suelen recibir los mismos bienes que aquél poseía sino su equivalente monetario. Mientras que la administración por terceros de la herencia es algo excepcional en los sistemas latinos, usada habitualmente en casos muy específicos para la protección de menores o discapacitados, en los sistemas anglosajones podríamos decir que es su estado natural.

			2.	Origen histórico del Trust

			Una de las más típicas características del Derecho sucesorio anglosajón es la relativa a las titularidades fiduciarias, instituciones con las que nuestro sistema jurídico presenta un difícil encaje, e incluso exhibe cierta histórica desconfianza, por suponer una especie de desconcertante (a los ojos de un jurista español) división temporal de la propiedad y por entender, algo aventuradamente en mi opinión, –especialmente la Agencia Tributaria española– que tiene habitualmente finalidades de ocultación o de generación de opacidad acerca de la titularidad de un patrimonio. Cosa bastante alejada de la verdadera mentalidad anglosajona. 

			La “fiducia” o “Trust”, una de las grandes aportaciones al mundo jurídico del Derecho inglés, muy desarrollada también en los Estados Unidos de América, es una figura jurídica basada en un concepto de “doble propiedad”, enfocada a organizar una administración profesional de los bienes de un patrimonio con el fin de obtener su mayor rentabilidad, en la que se disocian la titularidad de los bienes y el disfrute de sus rendimientos. 

			Un ejemplo práctico de Trust sería el siguiente: un ciudadano inglés instituye un Trust testamentario a favor de sus dos hijos para que en el momento de su muerte adquieran sus bienes con unas condiciones. En lugar de repartirles simplemente los bienes, un administrador nombrado por el padre constituyente se encargará, en el momento de su muerte, de ir repartiendo los beneficios de la propiedad fiduciaria en los términos señalados en el testamento. De esta forma, el causante garantiza un futuro económico duradero a sus dos hijos, pues los hijos no podrán acceder directamente a los bienes objeto del Trust que forman parte de la propiedad fiduciaria, sino solo ir percibiendo sus rendimientos hasta un momento determinado fijado por el constituyente. Esto puede resultar tremendamente útil para la administración de patrimonios empresariales por directivos expertos cuando los familiares del dueño fallecido no están capacitados para llevar a cabo esa gestión. 

			Dice DE ARESPACOCHAGA que el Trust, institución secular configurada a través de los tiempos, tiene su origen remoto en las instituciones fiduciarias del Derecho romano, que en Inglaterra evolucionaron sobre la base de la “Equity”, para crear una figura legal que permitiera a un propietario asegurar la transferencia de un bien a una persona con la finalidad de que lo administrara en beneficio de un tercero. En sus comienzos, tal como sucedió con el fideicomiso romano, se utilizó para hacer llegar una herencia o un legado a personas que en el momento del fallecimiento del causante carecían de capacidad para adquirirlos, pero a los que se quería asegurar la sucesión para evitarles problemas con terceros o garantizarles una adecuada subsistencia. Por ello dicen los ingleses que los catalizadores del Trust fueron “fraud and fear” (el posible engaño y el temor). 

			Cuenta GONZALEZ BEILFUSS, que cuando las normas o precedentes judiciales devenían insuficientes para solucionar una controversia jurídica, existía la posibilidad de acudir al juicio de Equidad del Rey como fuente última de la Justicia (“Equity”), que era una especie de “Ley moral” que cubría las lagunas del “Common Law”. En general, las facultades derivadas de cualquier institución estaban protegidas por los Tribunales del “Common Law”, que tutelaban en general el derecho de propiedad. Pero cuando el tercero al que se había transmitido la propiedad no actuaba de acuerdo con los pactos acordados (llamados “Feoffment to uses” o, en terminología normanda, “Cestui que Trust”), los Tribunales ordinarios no resultaban competentes, ya que el derecho de propiedad pertenecía oficialmente al Trustee. Por ello, la alegación de otras obligaciones contractuales quedaba fuera del “Common Law” y solo podía estar tutelada por los Tribunales de Equidad. De esta forma, en un sistema jurídico tan práctico, convivían dos jurisdicciones paralelas y, a la vez, complementarias, que fueron fundamentales para el desarrollo del Trust, especialmente los Tribunales de “Equity”. 

			En la evolución histórica de la figura, explica DE ARESPACOCHAGA como la cultura jurídica anglosajona pronto se separará de la inicial concepción romanista del negocio fiduciario limitada a un pacto de fiducia por el cual una persona adquiere la titularidad de una cosa para su administración o con fines de garantía. La necesidad de dar protección jurídica a los intereses de los beneficiarios, ajenos al aparente titular jurídico formalmente legitimado (el fiduciario), harán que el Trust se refugie en la concepción de la fiducia germánica, más amplia y extensa que la fiducia romana, ya que no se limita a proporcionar un desdoblamiento en dos negocios jurídicos: uno real y positivo de transferencia de un bien y otro meramente obligacional y negativo que atempera el anterior con el fin de que el fiduciario actúe en interés del fiduciante. La fiducia germánica da un paso más, de forma que el derecho adquirido por el fiduciario quede en todo momento sometido a una especie de condición resolutoria, de suerte que el incorrecto uso de aquél pueda acabar provocando que el bien inicialmente transferido vuelva al fiduciante o a sus herederos. 

			DE ARESPACOCHAGA, GONZÁLEZ BEILFUSS e HIJAS CID, coinciden en señalar que el Trust se desarrolló luego de forma importante en la época de las Cruzadas, cuando los grandes señores feudales decidieron –ante una ausencia que preveían prolongada, o incluso definitiva– dejar sus tierras y negocios en manos de administradores expertos para que produjeran buenos rendimientos y revertieran en el bien de su familia. Ya no se trataba solo de proteger los intereses de personas incapaces sino de todo un grupo familiar ante la ausencia prolongada del jefe de la casa. Y se trataba también de resguardar bajo una titularidad diferenciada el propio patrimonio del ausente ante posibles usurpaciones futuras de los caballeros rivales, o incluso confiscaciones realizadas por la autoridad real ante las diferentes tomas de partido de los nobles de la época.

			Frente la previsión de que sus familiares no fueran lo suficientemente hábiles o expertos para enfrentarse al Rey o a los caballeros rivales y administrar bien sus grandes patrimonios, los terratenientes ingleses prefirieron –en una vieja demostración de practicidad muy típica de la mentalidad anglosajona– encomendar esa administración a amigos o administradores experimentados seleccionados por ellos al efecto. Digamos que prefirieron, para desempeñar esa compleja tarea, a los administradores “listos” que a los familiares “débiles”, “vulnerables” o “disolutos”. 

			También las órdenes religiosas del Medievo utilizaron inicialmente el Trust como figura jurídica que les permitiera compatibilizar el voto de pobreza y la prohibición de adquirir y poseer bienes raíces con las donaciones que ocasionalmente recibían, y que resultaban necesarias para desarrollar su labor evangélica y caritativa. 

			Cuenta HIJAS CID que, con la resolución de los conflictos originados entre el Settlor o titular real y el Trustee o fiduciario, se fue desarrollando en los países integrantes del Common Law el peculiar concepto de “doble propiedad”, que luego ha causado tantos problemas para la aceptación de estas figuras en los países del Civil Law.

			Posteriormente, en el siglo XIX, grandes familias que poseían inversiones en compañías importantes tendieron a la creación de Trusts fuera del ámbito familiar vinculados al mundo empresarial con la intención de agrupar el voto de accionistas minoritarios de ciertas compañías mercantiles, o de crear monopolios mediante la cesión de ciertos grupos de acciones con derechos de voto a un Consejo de Trustees, que serían canjeadas por acciones de idéntico valor con derecho a dividendos.

			La evolución política de las Islas Británicas tuvo también su importancia en el devenir de la institución y de su total sistema jurídico. El “Common Law” es un Derecho que surge del trabajo de jueces y abogados, y no del estudio y compilación de normas legales hecho en las Universidades típico del “Civil Law”, de ahí “el predominio de las soluciones pragmáticas sobre las construcciones teóricas y doctrinales”, como señala MARTÍNEZ TORRÓN. Es cierto también que, a pesar de estas diferencias, existen puntos de conexión con el sistema de Derecho Civil. 

			Así, el Derecho canónico es uno de los puntos de unión entre ambos sistemas, debido a la gran importancia de la Iglesia anglicana (creada cuando se separó de la romana en el siglo XVI) y de los Tribunales eclesiásticos. También el Derecho romano conecta en cierta manera a ambas familias del Derecho, ya que realizó importantes aportaciones al sistema jurídico de las Islas Británicas, especialmente presentes hasta la actualidad en el Derecho de Escocia. Asimismo, muchas ideas de la Ilustración francesa se recogieron en la Constitución norteamericana, que luego ha tenido, a su vez, influencias notables en muchos países del Derecho Civil. En definitiva, no estamos hablando de dos sistemas absolutamente aislados, sino que han tenido y siguen teniendo muchos puntos de conexión que, además, van evolucionando con el tiempo.

			3.	Su concepto, elementos característicos y forma de constitución

			Recuerda GONZÁLEZ BEILFUSS una frase lapidaria del tratadista británico DAVID HAYTON, que a su vez parafraseaba a la escritora JANE AUSTEN, diciendo: “It is universally acknowledged that, due to the inductive development of the Trust, there is no true or conclusive definition of a Trust”. Con ella pone de relieve que el Trust es una institución de definición compleja, que se ha ido perfilando progresivamente conforme se iban planteando dificultades prácticas, que iban siendo resueltas por los Tribunales de Equity.

			El autor estadounidense BOGERT definió el Trust angloamericano como “la relación fiduciaria en la que una persona es el titular del derecho de propiedad sujeto a una obligación de equidad de mantener o usar la propiedad en beneficio de otra”. Y el antes citado autor británico HAYTON dice que “un Trust es una obligación de equidad que vincula a un sujeto (que es llamado Trustee) a gestionar la propiedad fiduciaria (Trust property) en beneficio de personas (que son llamadas Beneficiaries), de las cuales él mismo puede ser una, y cualquiera de ellas puede exigir el cumplimiento de la obligación”. 

			Hay que resaltar, como antes ya hemos explicado, que los autores anglosajones usan habitualmente el concepto de “equidad” (Equity) referido al Trust, que en su Derecho debe ser entendido como las normas emanadas no de una Ley sino de la justicia natural o de las estipulaciones contractuales ordenadas por un disponente y no sujetas a la jurisdicción de los viejos Tribunales. La equidad es otra fuente del Derecho además de la Ley y los precedentes judiciales, más flexible e interpretable, que complementa la resolución de conflictos en los sistemas de Common Law. 

			En el ámbito del Derecho internacional privado se ha impuesto un concepto flexible de Trust que permite englobar todos los tipos de la institución. Y se admite como punto de referencia la definición descriptiva contenida en el artículo 2 del Convenio de la Haya de 1985, que dice que “el término Trust se refiere a las relaciones jurídicas creadas –por acto inter vivos o mortis causa– por una persona, el constituyente, mediante la colocación de bienes bajo el control de un Trustee en interés de un beneficiario o con un fin determinado”. 

			En España, ENTRENA PALOMERO define el Trust anglosajón, resumiendo su carácter de instrumento para la gestión de patrimonios ajenos, como “cualquier transmisión de bienes por su propietario a otra persona de su confianza para que lo administre, siguiendo sus instrucciones, en beneficio de sí mismo, de otra persona o de un grupo de personas”. 

			Según CÁMARA LAPUENTE, uno de los destacados especialistas en esta materia en el Derecho español, tres claros rasgos conceptuales concurren en cualquier tipo de Trust: 

			a)La transmisión por el constituyente del Trust (fideicomitente) de bienes o derechos de su patrimonio a otro patrimonio diferente, que puede concebirse como patrimonio autónomo sin titular o como patrimonio separado del administrador.

			b)La administración del citado patrimonio separado, con amplios poderes, por una persona de confianza (fiduciario) en beneficio de otras personas o para la obtención de unos fines determinados.

			c)Y la clara disociación subjetiva entre la persona o personas encargados de la gestión del patrimonio y sus beneficiarios económicos.

			Por ello, la administración de los bienes sujetos al Trust se separa del disfrute de sus rentas y beneficios, y es llevada a cabo por personas distintas. Tres partes intervienen siempre en el Trust anglosajón: el “Settlor” o fideicomitente, persona que lo establece; el “Trustee” o gestor, persona que lo administra; y el “Beneficiary” o persona que obtiene sus rendimientos. Éstos dos últimos pueden ser varias personas. El “Trustee” puede ser también “Beneficiary” mientras no sea el único de ellos.

			Se trata de una figura extremadamente útil para organizar la transmisión de una empresa familiar, permitiendo que profesionales financieros o inmobiliarios gestionen con éxito bienes cuyos rendimientos favorecen a los familiares del constituyente de la fiducia. De la misma forma que muchos bancos españoles tienes departamentos de “banca privada” o “banca de patrimonios”, muchos bancos anglosajones tienen departamentos dedicados a la gestión profesional de “Trusts”. 

			Y, siguiendo a la antes citada GONZÁLEZ BEILFUSS, las características esenciales del Trust son las siguientes:

			a)Los bienes del Trust constituyen un fondo separado y no forman parte del patrimonio del administrador o Trustee.

			b)El título sobre los bienes del Trust se establece en nombre del Trustee, o de otra persona por cuenta del Trustee,

			c)El Trustee tiene la facultad y la obligación, de las que debe rendir cuenta, de administrar, gestionar o disponer de los bienes según las condiciones del Trust y las obligaciones particulares que la Ley le imponga. 

			Añade dicha autora que la facultad de reivindicar los bienes del Trust en caso de que el Trustee, con infracción de las obligaciones derivadas del Trust, hubiere confundido los bienes del Trust con los suyos personales o hubiere procedido a su enajenación, no es un elemento de la definición sino una característica que depende de la Ley que lo rija. 

			Es importante destacar, para concluir el examen de estos rasgos característicos, la sencillez y versatilidad del Trust:

			–Sencillez por cuanto su constitución en el mundo anglosajón no requiere ninguna formalidad. Dice ENTRENA PALOMERO que la forma de constitución del Trust es libre, puede constituirse de cualquier manera, incluso oralmente. Y recuerda, en algunas películas inglesas o norteamericanas, al dueño del “estate” muriendo en la cama y organizando verbalmente con sus allegados el destino de su patrimonio. Aunque lo normal es constituirlo por escrito: cuando se formaliza entre vivos es el “Trust document”, que firman tanto el Settlor como el Trustee; cuando se formaliza por causa de muerte suele hacerse en testamento, llamándose “Testamentary Trust”, aunque puede constituirse también judicialmente para resolver un conflicto familiar o proveer a la administración de un patrimonio, lo que es habitual en las herencias intestadas o cuando hay menores o discapacitados.

			–Y versatilidad puesto que puede emplearse, como recuerda CÁMARA LAPUENTE, para todo tipo de finalidades y contextos, tanto privados (personales o comerciales) como públicos, y también para todo tipo de patrimonios (grandes fortunas, empresas familiares o los modestos bienes dejados por cualquier ciudadano o familia: los llamados “asset protection Trust”). 

			4	Usos modernos de la figura en los países anglosajones: clases de Trusts y titularidades fiduciarias habituales

			Lo que caracteriza principalmente al Trust angloamericano es que los bienes se transmiten al fiduciario, que se convierte en titular legal, mientras que el beneficiario tiene una titularidad en equidad (Equity). Se trata de dos clases de propiedades con distinto alcance y contenido, lo que le dota de flexibilidad para diversas utilizaciones: 

			–En el ámbito mercantil (el llamado “Corporate Trust”), tiene manifestaciones como la agrupación de las participaciones de pequeños accionistas para el ejercicio del derecho a voto, o el constituido para administrar las inversiones privadas de un cargo público con el fin de evitar situaciones de conflicto de intereses durante su mandato, o la gestión de inversiones a largo plazo de sociedades o de planes de pensiones o de jubilación para empleados, funcionando de forma similar a un fondo de inversión. 

			–En el ámbito sucesorio (“Private Trust”), puede emplearse para el establecimiento de una administración especial de bienes y derechos integrantes del caudal relicto, en defensa de intereses dignos de protección o de bienes de compleja administración. Y también del patrimonio de herencias intestadas mientras se determinan judicialmente los herederos o beneficiarios. 

			–En el ámbito familiar (“Family Trust”), puede garantizar el pago de pensiones y alimentos en procesos de crisis matrimonial u organizar de un patrimonio de parejas de hecho afectado al levantamiento de sus cargas familiares y a salvo de sus deudas personales, o ser incluso un medio de tipificar la figura de la fiducia cum amico.

			–En el ámbito de la protección de personas discapacitadas (“Constructive Trust”) puede constituirse, muchas veces por disposición judicial, para gestionar y administrar patrimonios destinados a su mantenimiento y subsistencia. 

			La función de esta figura puede ser, como acabamos de ver, muy diversa, pero una de las utilidades más importantes y tradicionales la cumple en el Derecho sucesorio, bien a través de los Trusts testamentarios o inter vivos con disposiciones testamentarias, o bien a través de los Trusts for sale específicos de las sucesiones intestadas. Veamos sus variantes sucesorias:

			a)Trust testamentario. Tiene como finalidad permitir al fundador del mismo organizar su sucesión sobre la totalidad de sus bienes o parte de los mismos. Consiste en que el testador (Settlor) otorga la propiedad de los bienes objeto de la sucesión a un Trustee (fiduciario) para que los administre a favor del cónyuge supérstite, a favor de los hijos o de cualquier otra persona (beneficiarios). En este supuesto, el Trust es un acto mortis causa con una función similar a la que cumple el testamento. Incluso, el Trustee puede ser uno de los beneficiarios, con tal de que no sea el único. Ahora bien, si el testamento incluye la designación de Trustee, aunque este nombramiento está sujeto a un control notarial o judicial de autenticidad y validez formal en el momento del fallecimiento del causante, la distribución de los bienes entre los herederos deberá responder a los términos y plazos previstos en el documento constitutivo. En este tipo de Trust el fundador organiza su sucesión mediante un “desdoblamiento de la propiedad”: la propiedad formal se le otorga al administrador del Trust (Trustee) y la propiedad material a los beneficiarios, una vez muerto el Settlor o fundador. Los beneficiarios conservan ciertas facultades (llamadas tracing o following) sobre los bienes objeto del Trust, como reclamar al Trustee si ha infringido los términos del Trust o si ha confundido sus bienes con los bienes objeto del Trust.

			b)Charity Trust. No siempre es necesario que existan en el Trust tales beneficiarios directos, puede ser que el Trust sólo tenga una finalidad caritativa. Este tipo de Trusts suele exigir mayores requisitos para atraer capitales, como ocurre en algunos Estados norteamericanos, e incluso pueden considerarse nulos por falta de certeza de los beneficiarios con pequeñas excepciones (para sepulturas, cuidar animales), como ocurre en Inglaterra.

			c)Trust for sale o Trust de liquidación sucesoria. De no mediar un Trust testamentario, el Derecho anglosajón (a través de la figura del “Probate” o certificación sucesoria judicial) establece de todos modos la existencia de un “Executor” o Albacea nombrado judicialmente para que actúe en interés del cónyuge viudo y de los hijos menores, procediendo a liquidar las deudas de la masa hereditaria y distribuir los bienes entre los herederos conforme al orden de sucesión previsto por la Ley. Es lo que se llama “Trust for sale”. El Trust for sale o Trust sucesorio se constituye en los supuestos de sucesiones intestadas a efectos de liquidar el pasivo hereditario y distribuir el activo resultante entre los herederos. No tiene su origen en un negocio jurídico ni tampoco específicamente en una decisión judicial, sino en una previsión normativa específica. Se forma por ministerio de la Ley. En este caso, judicialmente se nombra un administrador o ejecutor judicial, el Executor Trustee, que debe conservar y liquidar el patrimonio del causante, como propietario fiduciario, para distribuir definitivamente los bienes hereditarios. Por tanto, la herencia, no pasa directamente a los herederos, como ocurre en los sistemas europeos continentales. Existe una gran similitud entre el Executor y el Trustee, hasta el punto de que se ha llegado a afirmar que “hay un Trust cada vez que alguien muere”.

			d)Trust inter vivos con disposiciones mortis causa. Junto al Trust testamentario y sucesorio se puede hablar del Trust inter vivos que contiene disposiciones mortis causa. El Trust inter vivos se crea mediante un acto jurídico unilateral de transferencia de la propiedad al Trustee, para que desempeñe sus funciones de acuerdo con lo establecido en el documento constitutivo del Trust. Cuando contiene disposiciones por causa de muerte, establece ciertas previsiones sobre la determinación de beneficiarios tras la muerte del constituyente del Trust o si la duración final supera la vida del constituyente. Se trata normalmente de administrar un patrimonio familiar durante un largo periodo de tiempo, al menos dos generaciones, de forma que produzca efectos en relación a los hijos del constituyente y, a la muerte de estos, en relación a los nietos del constituyente. Se trata de una auténtica figura alternativa al otorgamiento de testamento desde un punto de vista funcional, permitiendo a los herederos escapar del Probate, que es un procedimiento mucho más costoso, lento y sin publicidad de sus disposiciones.

			Desde el punto de vista de su perdurabilidad en el tiempo o su revocabilidad, ALEJANDRO NAVARRO distingue dos diferentes clases de Trusts:

			–Los Trusts revocables, que son aquellos con una facultad concedida al otorgante por la que todos los bienes y derechos sujetos a la titularidad fiduciaria pueden regresar a sí mismo (o a sus herederos) bajo el cumplimiento de determinadas condiciones contractuales o legales. 

			–Y los Trusts irrevocables, aquellos en los que su constituyente no podrá nunca, en general, recuperar la titularidad de sus bienes sujetos a la institución fiduciaria. 

			Respecto de las facultades ostentadas por el Trustee o administrador, especialmente en los Trusts organizados o gestionados por entidades financieras, pueden diferenciarse también las siguientes clases de Trusts:

			–Los Trusts de interés fijo (Fixed interest), en los cuales los rendimientos, intereses y demás instrucciones a favor de los beneficiarios quedan determinados en el contrato constitutivo de la institución (“Trust deed”). 

			–Y los Trusts de facultades discrecionales (Discretionary), en los cuales el Trustee ostenta el poder de repartir bienes y rendimientos a su leal saber y entender entre los Beneficiaries que estén fijados en el “Trust deed”. 

			Y en cuanto a los que podríamos llamar “Trust anómalos” podemos hablar de los siguientes tipos de Trust anglosajón (haciendo constar la gran variedad que existe en los diferentes países de esa rama del Derecho): 

			a)El “Bare Trust”, o Trust desnudo es un Trust en el que el Trustee mantiene la propiedad sin poderes de administración, siendo un mero instrumento de los beneficiarios que son quienes realmente dirigen el Trust.

			b)El “Management Trust” es un Trust de gestión, con un patrimonio compuesto por intangibles, acciones, cuentas bancarias, bonos y activos financieros, pero no bienes inmuebles. Aquí la posesión del Trustee lleva consigo la obligación de invertir los bienes del Trust para obtener de ellos la máxima rentabilidad.

			c)El “Sham Trust” es el Trust falso o ilusorio, aquél en que existe una apariencia de Trust que no existe en la realidad porque el Settlor o constituyente conserva todos los derechos de beneficio del Trust, y no hay una verdadera intención de que los beneficiarios aparentes obtengan beneficio alguno.

			d)El Trust mixto es el adaptado a ordenamientos de tradición del Civil Law, lo que se refleja en la ausencia del documento Equity. Su configuración y características varía según el ordenamiento del país donde vaya a operar jurídica o económicamente. 

			e)El Trust off-shore es una herramienta de atracción de inversiones en jurisdicciones especiales que suelen ser calificadas de paraísos fiscales, aunque luego en cada uno de estos territorios podamos encontrar un gran número de variantes o modelos de Trust. En la Unión Europea existen los casos conocidos de Chipre y Malta.

			f)El Trust secreto o semi-secreto es aquel en el que alguien transfiere la propiedad a otra persona de un bien o un grupo patrimonial, pero existe un documento secreto o reservado en el que realmente el adquirente recibe los bienes no para sí, sino como Trustee en beneficio de terceras personas determinadas por el transmitente. También puede haber casos en los que se mantenga en secreto quienes son los beneficiarios del Trust. 
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