
IV. DIFERENCIA CONCEPTUAL

El trust es un contrato privado por el cual una persona transfiere un bien
o derecho a otra persona de su confianza, con el fin de que lo controle y
administre en beneficio de terceras personas, normalmente familiares o
allegados.

Su primer antecedente histórico lo encontramos en el llamado contrato
de fiducia romano, por lo que a menudo se habla de él como una
relación fiduciaria . No obstante, es en la Edad Media y en el derecho
inglés, donde adquiere sus principales característicasactuales.

El código civil entiende el derecho de propiedad como un dominio
absoluto, en exclusiva, definitivo, y por tanto lo considera como algo
indivisible. Sólo existe un tipo de propiedad: algo nos pertenece o no nos
pertenece. No cabe término medio. Es precisamente este concepto de
doble propiedad, aceptado por la common law, lo que hace del trust un
instrumento enormemente versátil, con muchísimas posibilidades y
aplicaciones tanto en el ámbito privado como en las finanzas y el
comercio.
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La palabra fideicomiso procede del vocablo latino ñfideicomissumò,que
se descompone en ñfidesò(fe) y "comissus" (encargo o comisión). Es
decir, un encargo que se hace de buena fe.
Hoy en día, el fideicomiso se entiende como un contrato a través del cual
una persona, que recibe el nombre de fideicomitente , fiduciante o
constituyente, transfiere un bien o derecho a un tercero, llamado
fiduciario . Este se convierte en titular legal del mismo, pero con el
encargo de traspasarlo o distribuirlo entre uno o más beneficiarios
(llamados también fideicomisarios), en el momento que se haya
establecido en el contrato.
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V. NATURALEZA JURIDICA

Trust

Á La principal diferencia entre ambos es que el trust nació bajo el
derecho común británico o common law , el cual contempla un doble
derecho de propiedad. Por un lado existe el llamado legal estate o
legal ownership (propiedad legal), pero también el beneficial
ownership o equitable estate, que viene a ser algo así como el
derecho de uso y disfrute. Esto quiere decir que permite desdoblar los
bienes en una doble propiedad, lo que abre múltiples posibilidades de
utilización tanto en el área empresarial como en el particular.

Fideicomiso Latinoamericano

Á El fidecomiso latinoamericano por el contrario, es una figura nacida
dentro de la tradición jurídica continental, que se conoce como código
civil . En este sistema judicial, que la mayoría de países
latinoamericanos heredaron de España, no se contempla el concepto
de la doble propiedad existente en la common law.
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Á El propietario absoluto del bien, al no existir un derecho de ñbeneficial
ownershipò,será el fiduciario , con la salvedad de que ejercerá el
derecho de propiedad de manera temporal y que tendrá a su vez una
obligación personal frente a los beneficiarios .
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VI.  ELEMENTOS INTEGRALES

Trust: 

ÁSettlor

ÁTrustee

ÁCestui que trust o beneficiary

Fideicomiso:

ÁFideicomitente

ÁFiduciario

ÁFideicomisario o beneficiario
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VII. LEGISLACION Y FORMALIDADES

a. Legislación

La legislación que rige al Fideicomiso latinoamericano y al trust anglosajón
es la primera y más importante diferencia de naturaleza práctica, ya que a
su vez sienta las bases para el análisis de las demás diferencias
relacionadas a la aplicabilidad de las figuras estudiadas. Resulta de vital
importancia resaltar que los sistemas jurídicos que sirven de base en
Latinoamérica y en los países que practican el Common Law, son
totalmente distintos, ya que nuestros sistemas jurídicos tienen como
principal fuente de derecho la Ley y su origen es consecuenciadirecta del
Derecho Romano, en cambio, el sistema anglosajón, utiliza como principal
fuente de derecho los precedentes o fallos emitidos por las Cortes, he allí
de donde nace la primera gran diferencia entre sistemas jurídicos.

Las comunidades anglosajonas tienen la gran ventaja de la experiencia de
sus jueces en el manejo y resolución de conflictos en materia de
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trusts, a diferencia, de nuestros sistemas judiciales latinoamericanos,
ya que en los sistemas anglosajones, existe una amplia
gama de jurisprudencia sobre el tema.

La legislación que sirve de raíz o madre del sistema jurídico anglosajón
es el Trustee Act publicado en el año 1893, que representa una gran
fuente de conocimiento de la figura del trust, y que es el fundamento
jurídico para el trust anglosajón.

A diferencia del Trustee Act, tenemos que para las legislaciones
latinoamericanas, cada país ha tomado rumbos separados, puesto que
si bien pueden tener el mismo origen, las variantes existentes son
mucho más grandes, y las normativas mucho más específicas.

En las siguientes diferencias que estaremos señalando, se hará
evidente que el punto en el que se fundamentan todas las diferencias
prácticas proviene directamente de la ley que rige cada uno de las
figuras aquí estudiadas.
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b. Formalidades

Cuando hablamos de formalidades de los instrumentos de fideicomiso
las mismas varían de legislación en legislación, sin embargo,
analizando las mismas en conjunto podemos observar que las
legislaciones latinoamericanas presentan una mayor formalidad para la
constitución y validez de los documentos de fideicomiso, a diferencia
de las legislacionesanglosajonas.

ÁTrust Anglosajón

En jurisdicciones como la de Islas Vírgenes Británicas, Jersey,
Guernsey, Nueva Zelanda y Delaware no es necesario el registro del
ñDeed of Trustòpara que éste tenga válidez legal. En los países
seguidores del Commonwealth encontramos algunos como es el
caso de Jersey, en el que la constitución del trust ni siquiera debe
ser escrito para ser válida. También podemos encontrar
jurisdicciones como la de Nevis, en donde el requisito de registro es
realmente mínimo, ya que solo se deberá registrar el nombre del
trust y su fecha de constitución.
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Lo que si podemos observar en algunas legislacionesanglosajonas es
el uso del ñStamp dutyò,lo que vendría siendo en nuestras
jurisdicciones latinoamericanas como un Timbre Fiscal, como una
formalidad que en caso de ser incumplida puede producir la
imposición de multas. Tal es el caso de Islas VírgenesBritánicas.

En estas jurisdicciones se pueden utilizar dos métodos de
documentación como lo es el ñDeed of Trustò,que representa el
instrumento constitutivo del trust y contiene las reglas por las cuales
se regirá el mismo durante su duración, y también se permite el
ñDeclaration of Trustòque es una simple declaración que se hace de
parte de quién da los bienes en trust, quiénes serán los beneficiarios,
quién los tendrá a su cargo, y las condiciones básicas que se darán
para la entrega de los bienes a los beneficiarios, este documento
puede ser de tan solo una página.
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