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FIDEICOMISO ANGLO-SAJON Y SU APLICACION
EN LA LEGISLACION CHILENA (*)

En esta oportunidad voy a referirme al "Fideicomiso
anglo-sajén y su aplicacién en Chile”. Lste es un tema no tra-
bajade en nuesiro pais, perc sf, en muchos otros paises; un
tema secular en Inglaterra, y de muchos afios en los Estados
Unidos, donde surgié casi junio con el nacimiento de la nacio-
nalidad norteamericana. En el desarrollo de este trabagjo, voy a
tratar los aspectos que paso a indicar en seguida: primero, al-
gunas ideas fundamentales; luego veremos, qué existe por el
momento en Chile en torno a esta materia; seflalaremos qué es
el trust en el derecho anglo-americano; enseguida, utilidad que
puede tener en paises cuyo derecho, como el nuestro, son de
tradicién romanista; luege, téenica para la aceptacién de esta
institucién en estos paises; adaptacién en Latinoamérica del trust
anglo-sajén; mds adelante haré una breve resefia de la Ley de
Fideicomiso dictada en Venezuela el afo 1956, que es el ltimo
instrumento legal que cabe citar en América; enseguida, la so-
lucién que es posible adoptar en Chile, mediante la dictacién
de una ley especial ya que me referiré a la solucién que pro-
pugno, vy por ultimo, al acuerdo a que se llegd en las recientes
Jornadas uruguayo-chilenas, celebradas en Montevideo hace al-
agin tiempo. Alli se estudié el trust anglo-americano vy se llegd
a conclusiones que sefialaré mds adelante. Debo hacer presente
que este no fue el tema que me tocd desarrollar en aquellas
Jornadas, ya que se me indicéd tratara la sociedad conyugal en
cuanto a su liquidacién.

{*} Conferencias pronuciadas por el prolesor Fueyo Laneri en los Curscs
de Extensién Juridica de la Focultad de Ciencias Juridicas v Sociales
de la Universidad de Concepcién.
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L) REVISTA DE DERECHO

Hebler del trust emgle-americane no es tecrizar; no po-
dria tampoco tener un afdn de teorizar cuando soy abogade en
ejercicio active de la profesién y, gun mds, he intervenido en
empresas de tipo industrial y agricola, como director en los res-
pectivos consejos directivos. Para poder estar totalmente seguro
que vamoes o referirnos a algo muy concreto vy muy Gtil, ¥ a una
materia que requiere gpremiante solucién en nuestro pois, como
en otros también, voy a empezar diciendo algunas bases o pre-
miscs que merecen citarse desde un principio para saber por qué
camino concreto estamos transitando,

En primer término, debemos sefclar que existe un reci-
proco interés por el estudio de dos sistemas juridicos opuestos,
que son: el sistema romdnico nuestro vy de todos los demdas
paizes gue descienden del Derecho Romano directoments en
linea descendente, y el sistema anglo-sajén.

iPor qué existe este interés? Por muchas razones. En
primer lugar asi como se ha eliminado las fronteras fisicas de
los paises, as! como se vinculan con mayor facilidad y rapidez
loz diferentes lugares, asi, taombién en lo juridico han desapa-
recido esas divisiones, o esas demarcaciones que existieron hasta
hace algiin tiempe. Por lo demds la influencia, no digo ya de
los ingleses, que empezdaron o decder un poco en su poderio
desde la Primera Guerra Mundial, pero si de los norteamerico-
nos, es innegable. Cualguiera gque sea la posicién ideolégica de
las personas, las relaciones con todos los paises son cada vez
mciyores ¥ es08 palses necesitan encontrorse en medios ade-
cuados juridicamente para poder realizar los negocios juridicos
que intereson o ambas® parles. Es por ello que se ha iniciado
una corriente en el sentido que acabc de decir, de un interés
recipreco por el conocimiento de ambos sistemas.

Hem sido muchos los juristas, y podria citar en este
instante, el gran Couture, que en uno de los Congresos Inter-
americanos de Abogados, donde se traté el tema del Trust anglo-
sajén, dijo que el trust anglo-sgjén tenia asegurade un brillante
éxito en el futuro. Y asi se ha ido preduciendo el resultado que
va senalara Couture hace aproximadamente diez afos, Por otra
parte, el trust anglo-sajén es una de las mds valiosas aporta-
ciones de la ieoria general de las obligaciones, a los principics
generales de derecho v a la teoria general del derecho.

Son seis los paises de América, sin contar los Estados
Unidos, donde va existe una legislacién sobre la materia que
vamos a tratar. Estos paises son: Canadd, (los cito de norte a
sur, no por éxito, porque desgraciadamente la Ley del Canada,
muy antigua, no recibid aplicacién, no tuve eco en ese pals,
con legislocién de origen fromcés, tampoco en el Japdn ha tenido
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s

exito la ley sobre trust anglo-sgjén). Canadd, en primer términe,
como decia; luego México, el Salvador, Puerto Rico, Panoama ¥y
Venezuela, El caso de Venezuela es muy importante, porque es
el texto mds reciente, del afio 1956, y «l cual me referiré con
mayor defenimiento mds adelamte.

Pero no son solamente las legislacicones de seis palses,
que ya son bastante, lo que sefiala el éxito del tema y la nece-
sidad de legislar sobre esto, sino que son muchos Congresos
Interamericanos de Abogades, de hombres practicos del derecho,
que han estudiado el tema y que hem impulsado la creacién de
leyes en cada uno de sus paises. En la Cuarta Conferencic Inter-
americana celebrada en Santiogo de Chile, por ejemplo, para
citar un caso, se tratd este tema; en Uruguay también.

El Doctor Ricarde Alfaro, llamade el Padre del Trust
anglo-americano en nuestra América, llevé en una cocasion un
proyecio, ¥ en ofrg ocasién se le encargd, precisaments, que
llevara o la préxima reunién un proyecto, Tenemos también,
entences, la expresion de los abogados que estaban reflejando
la necesidad de los medics americanos para que se dictara und
ley de esta especie.

Anticipo, desde luego, mi opinién particulor que coin-
cide también con el acuerdo celebrado en Montevideo hace pocas
semanas, de que es preciso llegar al trust anglo-sojén por la via
de la dictacién de una ley especial, no por la via interpretativa,
aprovechande aquellas instituciones de origen romdnice, que
estdn en vigor en nuesiras legislaciones.

Ahora bien, iqué existe por el momento en Chile? Por
el mementoe, en Chile, no es que exista el trust englo-sajén, pero
existe algo muy incipiente, algo que es un remedo del trust, algo
embrionario, algo a la vez que estd demostrando la necesidad
de este instrumento legal, ¥ ese algo son las comisiones de con-
fiomza a cargo de los bancos, ¥ es por esto que tendré que refe-
rirme a esta materia. También podriomos decir que existe el
negocio fiduciario, aunque no estd en la ley chilenda, pero es
pozible llegar o su aceptacién por via interpretativa, como lo
sostengo en un articulo en la Revista de Derecho y Jurispru-
dencia de Santiago, en uno de los nimeros del afio 1959 (1).
También existe algo que se estd produciendo en la practica
vy es el aprovechamiendo de una zona estrecha de lo que es el
trust por via de aplicacién de las instituciones tradicionales de
nuestro sistema romdnico. Me referiré a ello en el mismo orden.

En Chile se puede hacer una divisién que corresponde a
la época anterier a la misidén Kemmerer, y olra posterior a ella,

Kemmerer ercf un americano gue vino a cargo de varios finan-
cistas y realizé una labor cientifica en América del Sur entre
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los anos 1918 y 1925, A Chile llegd en 1925 con el objeto de re-
sclver un problema importante de estabilizacidn monetaria v,
también, para estudiar la posible creacién de una institucién
boncaria de cardcter emisora v que fuere alge, come lo es hoy
dia, el Banco Central. Antes de la llegada de Kemmerer, jqué
habla en cuanto a comisiones de confianza de los Boneos? Mo
habia corgomizacidén ni juridica ni practica, v los bancos se limi-
taban o celebrar, en determinados cosos, meros contratos de
mondato, que es el contrato mds usual.

Con la llegada de la Misién Kemmerer se logra la dic-
tacién del Decreto-Ley N® 559 de 26 de septiembre de 1925 v,
que contiene reglas muy exiguas y muy generales scbre comi-
siones de confianza. Ellas resultaron inocudas en su préctica vy
en su aplicacidn, porque nadie acudid a ellas ¥ no se conoce
el caso de ningin banco que aprovechara de eslas reglas, vale
decir, desde 1925 hasta el afo gue se dicta el segundo instru-
mento legislativo, que es la Ley 4827 de 27 de febrero de 1930.
Con esta Ley General de Bancos se autcriza o los Bancos co-
merciales ¥ a los Bancos hipotecarios para abrir departamentos
especiales denominados "De Comisiones de Confianza”, los cuales
al crearse, debicm contar v deben contar todavia, con la apro-
bacién de la Superintendencia de Beancos. ¢Cudles son los bancos
que han aprovechado de estas posibilidades? No todos, son el
Banco del Estado de Chile, el Banco de Chile, el Edwards, el
Espanol-Chile, el Israelita, el Italiane, el Nacional del Trabajo,
el Panamericaneo, el Sudamericano, el Londres, el de Tdlea, el de
Concepcién, el de Crédito e Inversiones, advirtiendo que el Banco
de Concepcidn no ha hecho uso de esta posibilidad y el Banco
de Créditc e Inversiones tiene este departamento desde hace
sélo cuatro meses. '

Hay algo interesante que sefialar conforme o las estadis-
ticas: dos del afic 1960 y una del presente afo (1961) al mes de
mayo. Ocurre que el volumen tolal de los valeres en juego por
concepto de Comisiones de Conlianza es realmente enorme. Al
mes de junio de 1860, son veintidos mil millones de pesos, en
cifra redonda, lo que estd en juege por via de Comisiones de
Conlianza o los bancos; al semestre siguiente, son veinticineo mil
millones ¥ chora en mayo (1961), veintiseis mil millones, lo que
revela que hay un ascenso en el valor de estas comisicnes de
confiomza, También vale la pena sefialar que no va en proporcién
¢ la cuantic de las operaciones bancarias de préstame con la
cuantic de las Comisiones de Confianza a coargo de cada uno
de los bancos. Por gjemple, nadie podria decirme que no es raro
gue el Banco del Estado tenga un volumen cuatre veces inferior
al Banco de Chile en el Departamento de Comisiones de Con-
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fiemza, cuando el Banco del Estado es la institucién de mayores
capitales, de mayores colocaciones, de mayor movimiento en el
rubro “préstamo”, etc. El Banco Edwards estd en tercer lugar;
el Banco Sudamericomo estd en sequndo lugar, cosa bastante
extrana, porque el Banco Sudamericano no es la segunda insti-
tucién crediticia en volumen de operaciones de préstamo.

Es interesante también referirse al mensdje de la Ley 4827
sobre Comisiones de Confianza, perque alli encontramos material
primario del trust; no encontramos propiamente el trust, sino ma-
nifestaciones, esbozos, girones de irust. Dice, por ejemplo, la
Ley General de Bancos en el mensgje que diversas disposicionss
de este proyecto que se somete a la consideracién del Congreso
Nacional, exige garantias y formalidades especiales a los ban-
cos que atienden lo que ellos llaman "Comisiones de Confianza”.
Con esta expresién genérica comprende la ley las diversas acti-
vidades originadas por la administracién de bienes de terceros,
o el desempefic de ciertas funciones fiduciarias que descanson
principalmente en la confiamza que se deposita en la persona
& quien se encomienda. Habla el mensaje de "funciones fidu-
ciarias”, no estd hablando todavia del fideicomiso cmglo-sajon,
no lo ha captado, ignora el redactor, @ lo mejor, que existe el
fideicomiso amglo-sajén; no me refiero a Kemmerer, pues él lo
sabla perfectamente; pero Kemmerer no tenia la misién de dictar
unda ley sobre fideicomiso anglo-saién. El mensaje dice: "funciones
fiduciarias”, fiducicrio estd tomado, como lo indica el texto mismo
més adelante, en el sentido de simple fiducia, que es un término
castizo ¥ significa confionza. En seguida, el mensaje nos dice
que los bancos necesitan autorizacién previa del Superintendente
para abrir departamentos de esta especie. La ley en su crticulo
49 conserva actualmente la misma disposicién. | -

El mensaje indica que los bienes, materiac de Comisién de
Confianza deberdn mantenerse separados de los demds bienes;
aqui si que hay otro vestigio del trust anglo-sajén, porque und
de sus caracteristicas es que existem bienes sepcrados, tanto -en
lo juridico como en lo material.

Tenemos en seguida, que fuera del ejercicio del mandato
que era el contrato que se estaba realizando antes de la Ley 4827,
hay muchos ofros casos en gque los bancos con ventajas pard
ellos v para el piblico, podricm haberse hecho cargo de la ad-
ministracién de bienes o de la atencién de negocics ajenos, lo
que sin embargo, no se lo permiten las disposiciones de nuestra
legislacién civil o comercial; y dice el mensaje, que ocurre esto
con ciertos cargos que sélo pueden desempenarse por personds
naturales, como ser tutor, curador, albaceq, sindico; habla de
los bienes pertenecientes a incapaces, menores; habla de que e}
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et .

testador o donomte puede destinar o un fin de beneficencia, de
caridad o de asistencia social, cualquier objeto, o o cualquier otro
objeto de interés phblico; habla de las condiciones especiales a
que se sujela un legado o herencia para que no la administre
sino un banco: refiere todas estas hipdtesis que, jusiamente, con-
templd la ley. Pero dice, ademds, este mensgje que al adaptar
algunas disposiciones de nuestros cédigos a estas actividades
especialés de los bancos, no se ha hecho cambio alguno de
importancia en la naturaleza de las instituciones establecidas en
el Cédigo Civil o de Comercio, cuyos derechos, chbligacicnes y
responsabilidades se hacen extensivas, integramente a los ban-
cos. El mensaje, en el fondo nos estdt expresando qgue desea
hacer cosas propias del trust, pero sin separcrnos del Cédigo
Civil ni del Cédige de Comercio, donde se encuentran las ins-
tituciones tradicionales del Dereche Romaneo: vale decir, como
gque se quiere vigjar hacia el trust, pero siempre de la mano de
les Cédiges Civil vy de Comercio.

La actual Ley General de Bancos no es mds que la 4827,
con algunas reformas, y refundida en el Decrete con Fuerza de
Ley Ne¢ 252 de 4 de abril de 1960. Todos conocen las posibilidades
que otorga el Titulo VI para gque los bances pueden ejercer Co-
misiones de Conlianza, mandatos generales o especiales, pueden
ser depositarios, secuestres, interventores, pueden ser liquidado-
res de sociedades civiles o andnimas, gquardadores testamentearios,
albaceas, asignatarios medales, administradores de herencias o
legados a personas coapaces o incapaces, etc.; pueden también
administrar la legitima rigurosa, bienes constituides en fideicomiso
(el fideicomiso romdnico que tenemos nosotros, que llamames
también propiedad fiduciaria, que estudiamos dentro de las k-
mitaciones de la propiedad v que no tiene nada que ver con el
lideicomiso anglo-sajén); pueden ser administradores de bienes
gravados con usufructo, ete. Pero llama la atencién especialmente
en este mensgje y, digo, en esta Ley de Bancos que rige, que las
actividades de las Comisiones de Confianza son tinicamente aqué-
llas que senala la ley. Es una enumeracién numerus clausus. Por
consiguiente, las posibilidades de actuacién de los bancos son
estrechas, son limitadas y atin distan de ser lo que es capaz de
proporcionarnos el trust anglo-sajén, segfin lo iremos compro-
bondo @ medida que se desarrolle esta disertacién,

¢QOué paises siguen la misma politica nuestra de cir-
cunscribir a tan estrecha zong, con tan escasos limites, con nula
flexibilidad del sistema del trust anglo-sajén? Estos paises son:
Bolivia, Pert, Celombia v Costa Rica, y realmente estdn en iqual
plamo gue nosotros.

Veamos, en seguida, lo relativo al negocio fiduciario, no
para tratar el tema, que podria considerarse en un ciclo especial,
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o en un crifculo de revista. ;Qué hay sobre el negocio fiduciario
en Chile? No hay legislacién que sistematice sobre la materiq;
so realiza de hecho en varias hipétesis, muy conocidas de todos,
como cucndo, para citar un caso, un cliente endosa un cheque
a un abogade para gque éste lo cobre como propio, en circuns-
tonciaos de que lo estd cobrando por via de ejecucién de un
mandato en cobramza, sistema que por lo demds, el Colegio de
Abogados lo resiste por razdén de lds excepciones gue ya no
puede coponer el demandado. Hay otros casos mas que se po-
drian citar.

Este negecio fiduciarie que se practica a medias, in-
censcientemente, sin saber que es negocio liduciario, sino gue
casi un trust, para gué hoce falta tan poco. En consecuencic,
este negeocio liduciario que no podria aceptar también la juris-
prudencia en lcs cosos generales, como lo sostenge en el articule
que publicara el afio 1959 en la Revista de Derecho y Jurispru-
dencia. Este negocio liducicrio, sin embarge, dista mucho del
trust angle-sajén, serfa como comparar una fotogralia mal tomada,
en que no se ha calculado bien la distancia focal y sale fuera de
feco, con una fotogralic nitida en la que todoes los elementos del
cuadro estdn perfectamente delineados y exhibidos. No es una
cosa que se pueda comparar, ain cuando tiene zonas iguales,

En seguida, tenemos en Chile el Decreto con Fuerza de
Ley N¢ 324 de 1960, que ha producide muy poco ruido, y que
seguramente se interesaron por dictarlo ciertos sectores que
nunca faltan. Este Decreto con Fuerza de Ley ni siquiera ha
cido mentar aquelle del fideicomiso anglo-sajén, pere ha visto
que la necesidad praéctica, vy las necesidades del comercio, v los
gustos de los financistas quieren que haya una legislacién que
conceda fromquicias fributarias a las sociedades anénimas; (cud-
les sociedades andnimas?, las que se constitluyvan para administrar,
por cuenta de terceros, aportes en dinero para su inversion en
valores mobiliarios, siempre gue se cumplan tales o cuales con-
diciones. O sedq, segln el epigrafe de este Decreto con Fuerza
de Ley N? 324, se ha constituide en este instante una sociedad
anénima gue se encarga de colocar en el publico valores mo-
bilicrios, es como agente de ese valer mobiliaric. Se dio como
razén la necesidad de capitalizar; esta fue la razén econdmica,
pero el trust o fideicomiso anglo-sgjén no tiene nada que ver en
la mente de esias personas. Se dice en logs fundamentos del
Decreto, que es indispensable adoptar todas las medidas nece-
sarias para fomentar la capitalizacién nacional y el cghorro a los
particulares, que una forma adecuada de alcanzar dichos pro-
pasitos es lacilitanto las pequenas o medianas inversiones a través
de sociedades de inversidn, el investiment trust, tal vez, socie-
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dades de inversién o capitalizacién que den las sulicientes goa=
rantias, o seq, o un tercero, llamado, sociedad cnénimda, se le
sncarga cue invierla en capitales; ¥y va el hombre modesto con
pequenas cantidades que entrega a esa scciedad. Error profundo
desde el punto de vista de la politica legislativa en relacion con
el trust anglo-sajén, ipor qué?, porque esa sociedad no ofrece
las garantias que ofrece el trust anglo-sajén, en medio de todos
los controles, la vigilancia, la intervencién del juez y tantas otras
cosas que producen seguridad en el casc de existir formalmente
el trust angle-sajén, pero no cuando existe una simple sociedad
anénima, por mucho que se adornen los controles que aguf se
establecen.

Por Gltimo, el articulo 2¢ de este Decreto con Fuerza de
Ley dice que cumplidos los requisitos sefialados por el articulo
1* se considera, para todos los efectes tributarios, que el fondo
actlia como si fuere mandatario de los participantes en él. Hay
algo de trust en el mandato, en el aspecle mandale, ¥ entonces
se dice gque ya no se pagard el doble impuesto, ya no se pagard,
entonces, como utilidad del trust vy no se pogard tampoco en los
impuestos particulares de cada uno; se pagard solamente rentas,
la eterna cuestién que nos llena la Revista de Derecho, que si
en tal o cual case hay aumento de capital o hay renta para los
efectos de tributar en tercera categoria, Desgraciadamente, se
producen estos casos en nuestro pals cudando se trata de legislar
sobre un punto que se usurpa a ofras zonas, se dtenta contra
otros principios, a veces muy importantes, y entonces, no se logra
una legislacién cientilica. Recuerdo en este instante, lo que a
su vezr me refirié el prolesor Pereira en Santiago, cuandeo, por
no estar yo en Santiago, sefialéd con una claridad meridiona qué
habia que hacer para dictar un Cédigo de Procedimiento Pendl,
v sehcld los métodos, senald las fdrmulas, las personas que son
idéneas para esto, pero no personas djendas a los problemas de
londo; hay que saber llamar o quien conozea las materias. La
Universidad, entonces, tiene la palabra en estas cosas. Por des-
gracia no estd interviniendo la Universidad, en general, v en
todas las zonas del pais v en todas las universidades, de la ma-
nera eficiente para poder evilar estas situaciones realmente ané-
malas. :
¢Por qué no se aprovechd, de una vez por todas, la opor-
tunidad de dictar una ley adoptando el trust anglo-sajdn, so-
tislaciéndose el gusto y el interés de esocs sectores financistas
que deseaban una ley que los eximiera de ciertos impuestos?
No se aprovechd la oportunidad y se ha perdido una buena
ocasién. Funciona en Chile, sobre la base de instituciones tradi-
cionales, un conjunto de sociedades, no guiero hablar en el aire,
gquiero citar casos concretos, por ejemplo: una Compadffc Dis-
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tribuidora de Valores Ltda., cuya escritura se hizo el 3 de sep-
tiembre de 1960, ante el MNoiario de Santiago, Javier Echeverria
Vial, se modificd el 20 de junio de 1961 y aparece la modificacién
inscrite o publicada, mejor dicho, en el Diario Oficial de 3 de
agosto de 1961. Socio es "El Mercuric” de Santiago y otras per-
sonas; cuiero senalar la importancia de los sujetos en cuanto
a los financistas. En esa sociedad, en el nimerc décimo de la
escritura social se dice que la sociedad tendré& por objeto cele-
brar toda clase de contrates mercantiles, tales como los contratos
de administracién, hay algo del trust; de colocacién de valores
(también), secm directamente o por cuenta de terceros (también),
de colocacién en el piblico de cuotas de fondos de inversiones
v valores mobiliarios a que se relieren las disposiciones del De-
creto con Fuerza de Ley 324 de 1960, por cuenta de terceros;
celebrar contratos en comandita, en gue podrd actuar como ges-
tor la sociedad. Bien ingeniosa la férmula, que aprovechando la
sociedad en comandita, actia come gestor, v los capitalistas
quedoan al morgen de la gestidén, etc. En la cldusula diez se nos
refiere una aplicacién concreta de finalidades propias del trust
anglo-americano, pero algunas pocas posibilidades estrechisimas,
como si refiriéndonos o todo el territorio que comprende la pro-
vincia de Concepcién, habléramoes del radio urbano de la ciudad
de Concepcién o de su plaza piblica.

En seguida, vamos o referirnos al trust en derecho anglo-
americano. Hay una definicién simple, bastante buena para ini-
ciarnos en el tema: "es la transierencia o transmisicn que un sujeto
(constituyente) llamado settler, le hace a otro sujeto llamade
fiduciario o trustee, o fidelcomisario, a fin de que cumpla con un
objeto que se le ha determinado por el constituyente, fin que
puede ser en benelicio de un tercero, que per lo mismo se llama
beneficiary o beneficiario, o bien, en faver del constituyente o
settlor”. También se puede afiadir el beneficio de una idea abs-
tracta. En ese caso puede hacerse un trust en favor de la paz
universal, y hay jurisprudencia americana en ese sentido.

Tenemos va, entonces una idea primaria. Este trust es la
creacién mds original de la mentalidad anglo-sajona en lo juridice;
esid constituido en pieza fundamental del anglo-sajén. Si se pa-
ralizara el funcionamiento de los frusts en esos palses, se para-
lizaria, no digo la vida juridica, sino que aun la vida econdmica,
la vida material. Imaginémonos por un instante que algin con-
trato fundamental que funciona en nuestro pals, la compraventa,
por ejemplo, dejara de aplicarse, no se moveria la vida econd-
mica, no digo juridica del pals. Es, como alguien dijo, el dngel
custodio del anglo-sajén; lo toma en la cuna ¥ no lo dejo hasta
el sepulcro, en foda su vida lo va siguiendo: en la escuela, en
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lats asociaciones deportivas, en la fundacién, en toda circunstancic
de la vida. .

Frente o las figuras cldsicas de nuestro derecho, superd
en muche al mandato, afin al irrevecable, el albaceazgo, a la
curaduria de bienes, a las asociacicnes benéficas, a las funda-
ciones, al negocio fiduciario, los cuales no olcanzan a cubrir, ni
varios juntos, ni todos juntos, menes une per separado, esta fi-
nalidad miltiple v flexible del trust anglo-sajon. .

Para entenderlo un tanto mejor hay que ir al erigen his-
térico de esta institucién, pero no al crigen histérico muy lejano,
porgue si no, nos vamos a perder demasiado; vamos a buscarlg
simplemente en una época inicial en Inglaterra.

Este {rust, por la forma en que nacid se dijo que era lu}o
del fraude v del miedo v que tuve como nodriza al Lord Canciller
del Tribunal de la Cancilleria, ¢Camo es este?, se explica de la
siguiente manera muy simple: ccurria en Inglaterra, en la Edad
Media, que al dictarse las leyes contra manos muertas de loa
institutos religiosos para impedir que recibieran donaciones de
inmuebles, se arbitré el medio de hacer una donacién indirecta
en favor de terceros que irla, a la larga, a favorecer o la Insti-
tucién prehibida de una donacidén de inmueble. Ocurrié que este
procedimiento también se fue repitiendo en olros cases, en otrag
hipétesis, en las largas guerras con Francia y dentro de Inglaterra
también, en la guerra de Las Dos Rosas, entre las casas de York
v Lancaster, entonces se irataba de favorecer a los hijes, previ-
niendo cualquier confiscacidn, se usaba de una mano indirecta.
¢Qué hacia la ley frente a esto, el Common Law? Saben ustedes
que el Common Law tiene como fuentes el contrato, los delitos
v cuasidelitos llamados torts; y el Statuto Law, o seq, la ley, obli-
gacién gque tiene come fuente la propia ley. Este Common Law
reconocia los derechos cuande pasaban los bienes del settlor
al trustee, vale decir, del constituyente ol fiduciario, hasta ahi
el common law entendia el problema, sancionaba el acto, lo
resguardaba v protegia. Sin embargoe, la obligacién de concien-
ciad o de conficnza que implicaba cumplir con el encargo, lla-
mémosle secreto si gueremos, enlregar eso a un iercero, © de
traspasarlo a ofro, o de eniregarle los intereses, cudlesquiera que
fuera el tipo preciso de obligacidén de confianza; ¢cdmo se iba
a resguardar? Resolver esto relativo a la obligacidon de concien-
ciad o de confianza, nosctros no lo entendemos muy bien ni muy
rapide con nuestro sistema, pero en esos sistemas anglo-ameri-
canos se entiende. Entonces entraron en juego otros jueces, los
jueces llamados Tribunal de la Cancilleria o Corte de la Canci-
lleria, con su Lord Canciller de Presidente. Este Tribunal repre-
sentaba la conciencia del Rey para resclver justamente esie tipo
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de asuntos, v estos jueces guardianss de la conciencia del Rey,
eran los encorgades de dar seguridad a la obligacion de con-
finnza o de conciencia, credmdose, asf, un verdadero derecho en
favor del beneficiario, de noturaleza equitativa, por lo mismo
que se llama Equity.

) Este derecho también admitia la compulsidn, la coaccién
contra los bienes del trustee que quiera hiccerse el desentendido
con el encargo; entonces se ponen frente a frente dos tipos de
propietarios ¥y dos iipos de derechos. Los dos propietarios son:
a) para el common law el fiduciario que recibié la coso; ése es
el propictario ¥ a ése lo protege; b} para el otro derecho, para
el derecho de equidad, el liduciario no es mds que un interme-
dicrio administrader, vy ese segundo, el beneficiario, mejor dicho
el gue va o recibir el benelicio, ése es el verdadero propietario.
O sea, hay dos concepios de propiedad, hay dos propietarios en
jucgeo, uno para el common law y oiro para el derecho de equi-
dad. También hay en ese mismo derecho inglés dos titulos: el
legal o "statute” y el titulo equitativo o equity.

El Tribunal de la Cancilleria actuabea con el derecho de
equidad, equidad que no es igual a la equitas naturalis de
nuestro articulo 24 del Cédige Civil ¥ que tampoco es igual a
la equidad del articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil
que nos indica la forma de diclarse las sentencigs. Este derecho
de equidad, en manos del Tribunal de la Cancilleria no signifi-
caba negar el derecho del fiduciario, de ese propietario legal
inicial, no, pero estaba este Tribunal, con ese derecho de equi-
dadl listo para proteger al beneficiario, cada vez gque el setfler
o liduciaric hubiere cometide un abuso de confianza. Este Tri-
bunal de Cancilleria debia ejercer un verdadero derecho, como
el derecho gue ejercitaba el pretor en Roma, y que tiene una
importancia enorme. En el afio 1873 en Inglaterra, se decide
mediante una ley que el conflicto entre el common law y el
deraecho de equidad deberd resolverse haciendo prevalecer el
derecho de eguidad. Cosas maravillosas de los anglo-sajones,
cosas que no entendemos nosotros; nos gusta mdas la maoteria-
lidad de las cosas, lo patrimonial, lo que se toca, lo que vale, lo
gue se cambig por dinero, pero estas cosas de la conclencia,
de la confianza, de la equidad, tedo esto nos parece muy raro,
¥ cuando se habla de estas cosas en nuestro medio causa ver-
dadera extrafieza: cuando se habla, por ejemplo, de daho moral,
isard cierto?, (serd invento?, igué pasard? En materia extro-
contractual s{ que lo creo, pero en materia contractual, impo-
sible, |no se puede creer semejanie cosa! Todos estos elementos
no digo los subjetives, sino espirituales, juegan mucho mds en
el derecho inglés anglo-sajén que en el nuestro, Es increfble, y
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aprovecho de decirlo aqui, el aporte gque nos puede hacer el
derecho anglo-americano o nosotros los latinos con nuesiro de-
rechc de crigen romdnico. ¥ ain hoy cuando ya esidn refun-
didos el common law y el derecho de equidad, resulta que cuan-
do se trata de uno causa de eguidad en la alia Corte se ve ante
la Chancey Division (Cancilleria o Equidad), ¢ seq, para hablar
un poco en nuestro lenguagje,. en una sala especial, para tratar
estos derechos de equidad, como la Sala en lo civil, o en lo
penal, en lo administrativo, la Sala laboral. Asi ccurre en Méxica
y funciona a las mil maravillas.

Después viene una codificacidn exiensa de la jurispru-
dencia; asi, como nos referia el profesor Alcald Zamora, que el
derecho consuetudinario se va convirtiendo un poco en legislado,
pues ya no se estd creyendo demasiado en los precedentes, y
ademds que es muy riesgoso aguello del precedente, porque hay
un conilicto enorme, muy antiguc de qué se entiende por el
precedente; es una cosa muy sutil, no tan f&cil como parece a
primera vista, entonces se hizo una codificacidn extensa de la
jurisprudenciac en una ley de 1893

iCué requisitos especiales de londo nos exige el trust
angle-sajén? Haré, para mayor claridad, un breve esguema:

" Elemente persenel: l} constituyente o settlor

-2)  fliducierio o frustea
Requisitos { 3] Ebeneliciary
especiales
de fondo Elemento real: patrimeonia
| Objeto: afeciacién

Tenemos, en primer lugar, el elemento personal; un
sujeto inicial que constituye el trust, lo podemos llamar fidei-
comitente, settlor o constituyente; es el creador del trust. Vamos
a referirnos en dos palabras o &l El crea el trust en virtud de
un ccto de voluntad unilateral, diferencia con el negocio fidu-
ciario, que es un contrato, un acte juridico unilateral intervivos
o por causa de muerte; él sepora bienes de su patrimonio, hace
a un lado algunos bienes, v los destina a una afectacién que él
mismo sefiala. Esta persona, naturalmente debe ser capaz, por-
que estd haciendo un acto de disposicién plena de bienes. Una
vez creado el trust anglo-americano, el settlor como que des-
aparece de la escena, pierde interés y este interes se concreta
en el trustee porque él va a tener que cumplir con algo y con
el beneficiario que va a ser el propietario utilitario beneficioso
que va o aprovechar de la linalidad respeciiva.

El settlor se desprende del dominic de manera tranguila,
con la tranquilidad de los anglo-sujones, cuidado, no con la
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tranaquilidad de los latinos, porque dice que hay una persona
muy segura cue va a realizar la linalidod gue él se ha pro-
puests, v tambisn estd tranquilo por un mecanismo juridico sim-
r'e, rorque este pririmonio de alectrcién es un patrimeonio in-
derandiente, scparade del patrimenic del setflor, que repito, des-
aparece, v senudrado del patrimonio del irustee, o de los oiros
fideicemizos que éste estuviere adminisirando. Asi hay una se-
auridad r~n el senlido de que los ccreedores del primero, del
seitior, no van a perseguir los bienes dados en lideicemiso anglo-
s3jén, ni lcs acreedores parsonales del lruzice van a porseguir
e50s biencs. Esos bisnes cuedan separadcs v, en cierto modo,
SEQUITS.

En seguica, viene el Irusiee, el segundo de los parso-
nojes denirt del gruco ue formen el elemenio personal del lrust
anglo-sajén: dste es ol frustes o liduciario v algunos lo llamon
también fidoicomisarie. produciends un desconcierto, sopre todo
pora noesolros que iodavia tensrios ese fideicomiso romano en
el Cédigo Civil Ti frusice oncliza las intenciones del settior en
relacién con el patrirerio lideicomitivo. Bs natural que sea ne-
cescria la aceptacidn del trustce para que empiece a funcionar.
ice lz exige o no causidn? Geaneralmente no se le exige, a dile-
rencia de los usufruch:-ring, sus en nuestra loaislacién se les
cxige coucién. 8in emborgo, puede el settlor exigir caucién al
trustee para mayor seguricdad, ¥y hay legislaciones, como la de
Alabomea en BExindos Unidos, que exige vna coucién al trustee.

El trusice usa todas las focultades del propletario, se
comperia como tol, puede realizar muchoes ootos de propietario,
v veremecs hasta dendn le llego esa loculiad, porgue tiene un
limite, gue vamos a senalar. Tiene los deberes y preocupacicnes
del propieter s, e#n una palabra, pere no gozs de ventajss inhe-
rentes al dominio, él mismo no usulructic, poero puede si tener
una remunerccién. El propietario efective, utilitario, repito, es el
tercero, el beneliciario. Las cargas redales de las cosas que han
sido dadaos en fideicomiso angleo-sojén, las cubre el trustee, &l
se encarga de cumplirlas; todos les impuestos o contribuciones
que afecten < los bienes, tambign los va a cumplir el trustee;
los acreedores persondles del trust, ja quién persiguen? También
al trustee, &l responde hosia el limite de los bienes gque estdn
destinades al trust, de los bienes del trust, pero si hubiere incu-
rrido en culpa responde personalmente de las obligaciones pro-
cias del trust. Felices les angle-scjones que son tan prdcticos,
inmediatamente lo hacen responsable de los perjuicios en cuanto
a la culpa, v él responde personalmente de las obligaciones pro-
pias del frust. Responde también de los dafos que causen estos
bienes dades en fideicomiso, el dano cousado per las cosas, el
duefio de esas cosas viene a ser el trustee, y también responde

I
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cde esos deonos. Tedo ha de gravar en cuanlo o gastos, a cargas,
a dafios, tr:ldu ha de Q'I'CI‘L"CI" al patrimonio fideicomitive. El poder

exclusivo de poseer v de vendiy - nones gue forman el trust,
cerresponde al trustee, pore s oun e oo haga dentro de los
limites v finalidades del trust i oo on, ¥ sl se vende mds allé

de la finalidad, esos bienes pueden perlectomente ser reivindi-
cados, v entra én juego el Lencliciario, segin veramos mds ade-
lante.

Si en el Cédigo chilens wvemos aplicada las ideas de
mera administracién, libre administraciéin y libre disposicién, tres
categorias: muy bien manejaodes por Bello, porque a cada una
le dedica clirz, o guince o veinte cplicociones. Aplicando estos
términos, diriamos que el trustee usa de la llamada libre admi-
nistracién cue permile, como sabemos, en nuestro sistema, la
disposicién de bienes en ciertos cosos que conducen justamente
ot la buena administracién, y de ai‘:i se diferencia de la mera
administracién del articule 2132, © -7 il el

Este trustee, repito una vez mds, debs mantener sepa-
rado el palrimonio del {ideicomiso de su patrimeonio vy de los pa-
trimonios pertenecientes o otros fideicomisos. Los bienes quedan,
por estor separades, a salvo de les acrecdores, ¥ iqué pasa si
quiebra el trustee? Como hay una separacién, los bienes del
trust no van a la masa de acreedores vy quedan enionces libe-
rados; ¢pero qué hace el beneliciario? Los retira, usando la ex-
presién del Cédigo Civil cuando se trata de la sociedad con-
yugal en liquidacién y se trala de bienes, el Cédigo dice: lo
saca, de socar una cosa casl mailerial, los retira, esfos son mios,
no tiene nada que ver con la quiebrc.

Ahora viene otra cosa interesante en el irust, que es
fundamental, que es la parte dificil de entender para los latines:
resulia que este propietaric es a la vez adminisirador, admi-
nistra este trustee conforme a las reglas del statute v de la ley,
del estatuto gue se le dio para este trust v la ley, v segln esas
reglas resuelve sobre aplicocién de fondos, sobre intereses, sobre
repartcs, scbre destino de los bisnes, sobre venta, sobre entrega
al beneficiario, todo segiin esas reglas de administracién que
sori bien precisas. A un individuo cque se le impone tanta res-
ponsabilidad es légico gue se le den tombién reglas en las cuales
pueda fundarse y en las cuales pueda excusarse llegado el mo-
mento. Responde ante el beneficiario, ya no frente al settlor, que
desaparecié con sus bienes, y responde ademds el trustee hasta
con su libertad.

Este trustee tiene consejercs e inspectores. El consejero

e inspector nimeroc uno es el juez; éste tiene un papel de vigi-
lancia, que es esencial. Habria que ver hasta qué punto los
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jueces latinos, los jueces sudamericanos podrian, en este mo-
mento, improvisar estas actividades tan delicadas y de tanta
responsabilidad, y gque requieren toanta preparacidén. También
pueden auterizar los jueces al trusiee para apartarse de las ins-
trucciones precisas que le hubieren sido dodas. ¢Por qué en
medio de tanta estrictez de los anglo-sojones y del trust angle-
sgjién, esto de ir a cambiar las instrucciones, ¥y ain mds realizar
opercciones expresamente prohibidas en la constitucién del §-
deicomiso? Porgque juegd como razdn prevalente lo finalidad, v
porque se cumpla la finalidad no importa cualquier acto que
sedq, inclusive, en contra del estatuto express due se le ha dado
al irustee; v se va donde el juez v le dicen: sefior juez, resulta
gue agui se prohibe comprar las acciones Tamayo y ahora son
unct gran inversién, asi gue permitame que adquiera estas ac-
ciones, o las Tecopilla, o éstas, o las otras acciones que parecian
un poco inseguras al momento de constituirse el fideicomiso, pero
que hoy representon una buena inversién; o invirtamos achora
en valeres mobiliarios en vez de inmuebles, como decla el fi-
deicomisc; saben Uds. que la propiedad rafz ha sufrido gran
fluctuccién en Chile. La propiedad raiz se dice gque siempre ha
subide, no, hubo épocas en Valparaiso que bojé muche, bajd
diez veces en un momento dado y los propietarios fuvieron que
vender v era mala inversién; chora estén vendiendo también
grandes inversionistas, propiedades en el centro de Santiago, la
Caja Bancaria ha vendido grandes cantidades, dpor qué?, porque
dicen que hay que arrancarse de los bienes inmuebles, que ya
no son la inversién maravillosa que fueron hasta hace poco v,
entonces hay que cambiar de inversién y en esto hay que andar
listo, rdpido, porque de ofro modo se puede venir abgjo la for-
tuna mds segura. Y es asi, como el trustee que habia recibido
instrucciones de no realizar determinados actos de inversidn va
donde el juez v le dice: permitlame que lo haga asi y el juez le
da el consejo y puede llegar a aulerizarlo.

En seguida, tenemos que realzar esta hermosa combina-
cién de propietario y mandatario. ¢Cémo es esto? Si es propie-
tario de una cosa, ¢como entendemos gue a su vez ejecute un
mandato respecto de esas cosas, si son de él7 Como propietario
es capaz de administrar ¥ es capaz de resolver ¥ él es su propio
mandante, pero, jcdmo puede tener a un extrafio como mandante
si es propietaric? Y este contrasentido, esta diferencia con el de-
recho latinoamericano, el derecho nuestro de origen romdénico,
es lo que nos cuesta entender: pero para ellos no significa dili-
cultades. Resulta gue un propietario, gue tiene focultades de
tal, es o su vez, mandatario, porque tiene que cumplir un deter-
minado encargo,
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(Oniénes pueden ejercer el papel de trustee? Lo pueden
ejercer particulares o bancos. En las leyes que se han dictado,
incluso en América Lating, se acepta que puedon ser particula-
res. Generalmente las leyes sefialom solamente les bancos o lag
companias de seguros o instituciones especiales fideicomisarias.
Fn el acuerdo tomado en Uruguay, primeramente rigid la idea
de hacer que el trustee fuera finicamente bancos o companias
de seguro, pero después se dijo que como uno de los relatores
del temo, era bangquero, se habla interesado gque fueran los
bancos, una cosa exagerada, una cosa de excesiva maliciq,
nunca se podria haber pensado de esa mamera y esa persond
con mucha inteligencia dijo: si, es verdad estd acordado que
puedan ser otras personas y se incluyd en la conclusién que
ofras personas, no solamente los bancos o las companlas de
seguro podicm hacer el papel de trustee. Parece ser lo mds acer-
tade que los bances o las compaiiios de seguro sean los indi-
cados por ser instituciones muy sélidas, por ser instituciones
muy conitroladas y muy seguras en todo sentido.

Y si no se ha nombrade trustee o éste falla, iqué ocurre?
El tribunal lo nombra. La razén prevalente es la finalidad, st
hay que cumplir la finglidad tiene que haber trustee, buenec, o
nombrarlo. Se manejan bien los anglo-aomericanos; no como nos-
otros que decimos: jah!, no hay, es nule, no sirve, no se puede
hacer nada, nos gquedamos agui, es injusto.

Bueno, ¢v si falla el trustee, qué pasa? Si es un bomeo, es
una cosa imposible, porgue es una institucién duradera, pero
si es un particular tromsmite su derecho a sus herederos y éstos
estén cbligados a cumplir las mismas obligaciones, con las mis-
mas cargas, salve estipulacién expresa del settlor que hubiere
querido eliminar esa posibilidod de gue los heredercs vayan a
administrar algo tan dificil y tan espscial.

En seguida, ¢{es posible el cambio de trustee?, naturalmente,
la légica tiene que decirlo, en un papel tan dificil no se puede
producir una amarra definitive sobre la persona del frustee, y
se suelen dar las razones de insolvencia, de locura, injuria, opo-
sicién de intereses, etc. La destitucién puede hacerse por el tri-
bunal, por ser el frustee una persona incapaz de derecho, como
si le sobreviene una locura; o incapaz de hecho, porque no sabe
realizar las cosas, porque no tiene habilidad minima. Los motivos
principales gue se suelen dar en la jurisprudencia omericana,
son los siguientes: negligencia en el cumplimiento de la finalidad;
conflicto de intereses entre los dos tliimos, trustee y beneficiario;
desacuerdo entre los varios trustee, si son varios, porgue es po-
sible que haya multiplicidad; negativa de rendir cuentas, esto
es grave; indiscrecién, aqui estdn los angle-americanos atendien-
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do las relaciones humanas y estos aspectes espirituales, como la
indiscrecién, para ellos es grave, para nosotros no tanto; ausencia
prolongada, en Inglaterra doce meses, si estd qusente no puede
atender bien el asunto; conveniencia de reducir el niimero de
trustee, por multiples causas y no sélo la de economlia; y tam-
bién cuando el settlor se reserva el derecho para si de cambiarlo
por otra persona, ¥ hay una norma que ha aplicado regularmente
la jurisprudencia norteamericana, segiin la cual el que puede
nembrar puede destituir. Qué cosa mds légica, el que puede
destituir puede nombrar o otro sucesor. En nuestro pais siempre
hacemos delimitaciones muy grandes con este derecho gque te-
nemos; el mandatario para juicio que tiene un mandato de tipo
normal, corriente, no puede percibir; el mandate para comprar
no acepta el vender; v qué decimos de los abogades de bancoes,
que exigen los cosas con una estrictez suma.

La dimisién del trustee es posible por una causal prevista
en el acto constitutive, esto no lo entendemos muy fdcilmente;
por consentimiento de todos los interesados, porgue casualmente
se estd protegiendo el interés de ellos; vy por dimisién ante el
tribunal que presente el trustee, pero alegando una causal que
permita al juez advertir que no se va o cdusar dafio, porgque
si se va o causar dario no acepta la dimisidén, ¥ no podrd ademas,
operar la dimisién mientras no haya un reemplazante. La juris-
prudencia americana es mucho mas severa que la inglesa para
admitir la dimisién.

En cucnto a la remuneracién; en Inglaterra se estimao
que este cargo es gratuito ¥ que se paga por excepcidn, sigue
las reglas de nuestro mandato, que se estima siempre gratuito;
es ridiculo, pero asi es. En los Estados Unidos es remunerado,
pero remunerado, segin lo diga la ley, o segin lo digan los
tribunales. Si se ha olvidado establecer remuneracion, se pre-
sume gue es remunerade y el tribunal fija la remuneracién.

Ahora bien, scudles son los érganos de control y cola-
boracién? En primer lugar el tribunal, ¥ ya hemos esbozado algo
a este respecto y como interviene este érganc de control en fi-
narnzas: primero dando consejeos ¥, segundo, aprobando. a) Dande
consejo: el trustee acude al tribunal cuando tiene dudas y aln
para realizar actuaciones que le estdn prohibidas, como ya se
dijo; puede pedir consejos no sdlo en materias juridicas, sine
en materias prdcticas, vy puede, por ejemplo, preguntar cudl es
la inversién que le parece mejor o sin tal inversidn serd realmente
buena. Es un papel bastante delicade que se le asigna al juez.

b) En seguida, también da aprobaciones el juez al
trustee con canterioridad al acto, lo que llomamos con la pro-
piedad de locucidn de Bello, la autorizacién, que siempre se
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entiende previa. La aprobacién es posterior; aprobacién también
usa Bello, para dar un consentimiento posterior a la realizacién
del acto. El tribunal del trustee en Inglaterra actiia tombién en
muchas oportunidades, o seq, entra a ejercer parte de la admi-
nistracién, cuando hay desacuerdo entre los trustee; luegeo, cuando
hay dificultades v estd previstio en el acto constitutive que esas
dificultades deberd resolverlas el tribunal, v también, cuande
hay dudas sobre la buena fe del trustee. El beneficiario, el ter-
cero que es el propietario que va a beneficiarse con el acto, ese
beneficiario también vigila y controla cuando no hay rendicién
de cuentas y también cuando aconseja al frustee o su peticién,
El trustee puede ocudir pidiendo consejo al beneficiario, y éste,
entonces, interviene.

También el constituyente puede haberle designado un
consulter adjunte, como aguel consultor que tenia la mujer para
ejercer la patria potestad cuando no se habia dictado todavia la
Ley 10.271; también hay consultores forzoscs, en ciertos trust; tam-
bién hay custodics ¢ depositarios del patrimonio. En resumen,
la severidad en la vigilancia v controles estd en orden paralelo,
con la responsabilidad que se le confiere al trusiee y con la
conlicnza que ha merecido.

Tenemos el tercer persondje que es el kenelficiario, cons-
tituye el dltimo elemento personal del trust, ¥ es agquél en cuyoc
beneficio se constituye y funciona el trust, su derecho se llama
egquityble right, porque es protegido por el fribunal de equidad.
El beneficiario es una persona determinada. Se ‘le reconcce al
beneliciario, traoduciendo a términcs de nuestro derecho, una
cspecie de accién oblicua o indirecta para que ocupe el lugar
del trustee y empiece o operar como si fuere el trustee, en bene-
ficio propio si, pero para que no se reclicen actos, o se omitan
actos que podrion perjudicar las finalidades. También en la
misma lerma anterior, traduciendo a nuestro derecho, tiene una
especie de occién pauliona o revocatoria para pedir gque se
cnulen cierlos actos que se han realizade en fraude de la fina-
lidad; también tiene accicnes penales para perseguir al trustee.

Puede actuar ademds por prevencidn, no sclamente
curande un efecto, sino previendo ese efecto y dande una solu-
cidn ‘antericr al efecto que se ha de producir; tombién opera una
subrogacidén real, esa institucién que se mantuve en el olvideo
durante tanto tiempe y gue después ha renacido y que hoy nos
sirve bastante. Esa subrogacién real consiste en que el benefi-
ciario ocupe el lugar del trustee pora tomar la titularidad de
aguellos bienes que han entrade al patrimonio particular del
trustes, pero que hon side ebtenides con los dinerocs u otros
bienes del trust en aguellas ocasiones en que no procedia rea-
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lizar esa operacién: se estd dando con esto un resguardo al
beneficiario. También tiene un derecho de persecucién el bene-
ficiario ¥ por eso se dice gue hay un derecho real, porque es
propio de los derechos reales, v éste tiene un derecho de perse-
cucién para perseguir agquellos bienes que han salido del trust
de manera indebida. Y los terceros, los terceros de buena fe
pueden estar tronquilos, porque no puede el beneficiario per-
seguir los bienes que ellos han odquiride; ¥ se entlende que
estdn de buena fe cuando pagaron un jusio precio, para hablar
en nuestro lenguaje, v cada vez que desconocian el irust, o seq,
que desconccian la carta. Si ellos sabian gue realmente estaban
actuondo dentro de un régimen de trust, debion estudiar la carta
y ver si reclmente era posible esa operacidn.

¢Y qué pasa con el donatario, aguél que recibié en
deonacién bienes del trust indebidamente?, se le retira de inme-
diato v no se estudia mds el problema.

Si el beneficiaric muere, fransmite sus dere::has a sus
heredercs, sin perjuicio de lo que se haya establecido en el acto
constitutivo. :

Después sigue un elemento real, consistente en un pa-
trimonio. En verdad, el constituyente o settlor separa ciertos
bienes de su patrimeonio vy los dedicao a esta alectacidn. Este pa-
trimonio, como va se ha dicho, es independiente del settlor. Si
no fuera independiente del settlor, podriames caer en un mandato,
en una gestién de negocios, en wvarios actos, el depésito, por
ejemplo, perc no seria un trust. El patrimonio del trust también
queda separado del patrimonio del trustee. Suponiende que no.
fuera asi la solucién, sino que estuviera junto con los bienes
propios del trust, pedric haber una donacién sujeta a ciertas
condiciones, o un préstame, o una estipulacién por otro, u otros
contratos, pero no trust. HRepito, entonces, gque el patrimenio
queda separado, es un patrimonio separade de alectacién. Este
patrimonio puede consistir en toda clase de cosas, tomto corpo-
rales como incorporales, derechos, créditos, cualquier cosa; pere
¢pueden ser derechos de familia o personalisimos?, no, porque
se trata de patrimonio, no es posible en esos cascs que he dicho.
Los bienes futuros también pueden entrar al trust, y el trustee
los ingresard al patrimonio del trust en su dia, pero si todos los
bienes fueren futuros, entonces no habré& constitucién de trust.

El elemento de objeto o relative al objeto es un patri-
monic de afectacién, o seq, que estd afectado a un fin determi~
nado, ¥ es un elemento esencial; si falia este fin, no hay trust
Si Pedro entrego a Juan bienes en trust para Diego, sin mas,
sin alegar cosa alguna, aqu! no hay mds gue una persenc inter-
puesta, intitil, que hace imposible el trust. Aqui si que es nulo;
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no hay trust y entonces este sujeto podrd pedir inmediatamente
a este intermediario indtil, las cosas para que se le entreguen de
inmediato.

La jurisprudencia norteamericana ha resuelto esto de’
manera uniferme. La aceptacién es libre, cualquier tipo de acep-
tacién puede servir, la voluntad es bastante amplia; sin embargo,
en algunas legislaciones se hacen limitaciones, limitaciones muy
escasas; porgue se da amplitud de posibilidades v estas limita-
ciones escasisimas se producen en el orden general, en los es-
tados de Michigan v Minnesota, vy respecto del trust inmobiliario,
en Nueva York y Dakota del Norte,

Cen eslo terminamos los requisitos especiales de fondo
v veremos luego la naturaleza juridica del trust, sus objetives, ete.

Vameos a estudiar o continuacién la naturaleza juridica
del trust cnglo-americano. Con nuestra mentalidad de hombres
del sistemna de origen romdinico ifenemos siempre enorme aficién
por la naturaleza juridica de las instituciones y cuande no en-
contramos una naturaleza muy clara nos desconcertamos v hasta
abandonamos el estudio de la institucién, o creemos que es im-
posible que se aplique. No es asl en el réegimen anglo-americcmo,
ellos no dan tanta importancia a esto, v es asi que aplican esta
institucién desde hace mds de seis sigles v, sin embargo, no
estéin de acuerdo todavia en la naturaleza juridica precisa, no
cndan muy acordes en este aspecto de la naturaleza juridica.

Vamos a distinguir entre qutores ingleses y anglo-ame-
riccmos v autores latincamericanos. En cuanto o los primeros,
dicen que hay un derecho personal entre el beneliciario y el
trustee; dicen que hay un elemento perscnal que los liga, vy por
supuesto, los vincula en una relacién de obligacién, Otres dicen
que se trata de una simple divisidén del derecho de propiedad:
derecho de propiedad respacto del fiduciario, y derecho de pro-
piedad respecto del beneficiario; se trata de una solucidén sim-
plista. En verdad hay dos dominios, pero dos dominios de carac-
teres diferentes; no puede conlormarnos plenamente esta solu-
cién. Una sentencia de la Corte de los Lores del ano 1927, nos
dice que hay un jus in rem de parte del beneficiario, con lo
cual nos adelanta la idea de que hay un derecho real

Se dice por ofros que hay rasgos comunes del trust con
el contrato. Esto hay que rechazarlo, porque en cuanto a la eje-
cucién en el negocio fiduciario, puede exigirla cualesquiera de
las partes que han intervenide en él; en el trust, (nicamente el
beneficiario que, justamente, no concurrié a la formczclén del
trust, cosa bastante curiosa.

Entre los cautores hispanoamericanos tenemos a Roberto
Goldschmidt, que actualmente es Director del Seminario de De-
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recho Privado en la Universidad de Carocas, un hombre de
mucho estudio, que conozco o través de sus trabgjoes, vy este
hombre es el qutor virtual de la ley de Venezuela del ano 1956,
dice que es una relacién fiduciaria. Relaciones hay muchas; hay
relaciones de obligaciones, hay relaciones tributarias, hay rela-
ciones de liquidacién, por ejemplo, aguéllo que va desde la diso-
lucién de la scciedad conyugal hasta su liquidacién . electiva;
relaciones de muchas clases puede haber, ¥ cuando se dice
relacién fiduciaria es unda relacién de confionza, pero con eso no
se precisa v, en verdad, no se dice mucho. El licenciado Gustavo
Velasco dice que es una modalidad de titularidad y esto me
conforma bastante mds y también conformé mds a los que inter-
vinieron en este tema en Montevideo. Se trata de una titularidad
del dominio que estd en manos de dos; asi como la pluralidad
de personas en el dominio, con un dominio plarimeo, produce la
comunidad, agqui también en vez de desviarse hacia los sujetos
se desvia hacia los objetos; en consecuencia, es una idea bas-
tante razonable. -

Después otros, como monsieur Pierre Lepaulle, que siendo
fronecés intervino tanto en América, que cdsi se le puede nom-
brar como hispanoamericano, dice que es un patrimonio de
alectacién, Esto fue rechazado mds tarde. Un patrimonio de
afectacién hay incluide en este instituto, es el pairimeonio que
estd jugado, es un patrimonio de afectacidén, porque estd afecto
a un fin determinado, pero de chi a creer que la institucién en-
tera tiene como naturaleza juridica esta porte o seccidn, equi-
vale o tomar el todo por la parte; es exagerar. Después con ese
afdn de clasificacién, esa cosa exhaustiva de llegar v llegar a
mds hipétesis, s2 ha dicho que es un derecho mixio; clare que
muchas cosas pueden ser mixlas, pero con eso tampoco se de-
fine ni se precisa. ;

Lo cierto es que, cuande una institucién como el trust
estd enraizada en el espiritu de un pueblo, agui, en el espiritu
del pueblo angloamericane, no hace folta pedirle prestado a la
teoria juridica una partida de nacimiento o un certificado de su-
pervivencic. Es por eso que lo han comprendide muy bien los
americanos y no insisten en el punto v les basta con dejar las
cosags gque funcionen y, por sobre todo, razén prevalente, que
la finalidad se cumpla. Eso si que no lo perdonon. Todas las
soluciones tienden a conseguir que la finalidad se cumpia.

Parece ser lo mds interesaonte v conveniente no entrar
en calificaciones cucndo se dicte una ley agqui; me parece que
seria mejor no calificar, a le sumo referirse o una modalidad de
pluralidad, o no decir nada, simplemente sefialar efectos, obliga-
ciones, derechos, sin calificar. Ese espiritu insistente por calificar
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es preferible suprimirlo en el caso de esta institucién.

Pera dar nacimiento al trust puede operar el contrato
o un acto unilateral de voluntad, como el testomento,

Respecto del trustee o fiduciario puede operar la tra-
dicidén, v también como modo de adguirir la sucesién por causa
de muerte, en el caso del testomento. Respecto de la tradicién
entra en juego el titule y el modo, que existe en nuesira legis-
lacidn, también en la espaficla ¥y en muchas olras.

Ahora, ¢cudles son los objetivos del trust anglo-ameri-
cano? Un cutor, Rudolf Papen, dijo que los objetivos del trust
canglo-cmericano son tan amplios como la imaginacién de los
abogados, porque este fraspasc de bienes con la clausula de
encorgo, pueden llevar al constituyente a la realizacién de cuanta
cperacién podamos imaginar; desde luego, puede asegurar el
destino gue quiera darse a los bienes, para cualguier objeto,
como ser: para proteger a un incapaz, para salvar su capacidad;
para realizar propésilos de caridad, de beneficencia, de utilidad
pablica; para asegurar rentos o provechos para si o para ter-
cercs; aqul tenemos la aplicacién justa del Decreto con Fuerza
de Ley 324, que sefaldbomos mds arriba. También sirve para
ctorgar cauciones reales, entregando en fideicomiso al acreedor,
bienes o todo el patrimonio, a lin de que los administre y pague
a los acreedores; también sirve para asegurar conveniog con
ccreedores deniro de la quiebra, o de pericdos antericres a ellqg,
per ejemplo, en nuestra legislacidn, en el convenio extrajudicial,
o en el convenio judicial preventivo, en fin, todas las posibilidedes
del convenio que da nuesira Ley de Quiebras. Cumple el trust
las finalidades del mandato, del alboceczgo, de la curaduria
de bienes, de la estipulacién en ifavor de otro, del usufructo, del
fideicomizo romano, del depésito, del comodato, y podria seguirse
senalando figuras. Da seriedad, naturalmente, a las colocaciones
por ser generalmente los bancos en las leyes que se han dictado,
o las Compadifas de Seguros, las que estén encargadas de estas
operacicnes. En nuestro pals, concretamente, ¢que utilidad podria
presentar? Justamente lg de realizacién de todos esos aclos con
la flexibilidad y amplitud gue permite el trust. Por ejemplo, en
materia de couciones, hoy entre nosotros no seria posible dar
en garaniia un establecimiento comercial, se pueden dar sl pren-
das, que son varias, ¥ hay veces que no alcanzan para satisfacer
las necesidades; todos en nuestros estudios prolesionales hemos
encontrado muchas veces necesidad de recurrir a otras figuras,
o simular ciertos coniratos, o hacer negocios fiduciarics, para
poder suplir la falta de una prenda, de alge que debia tener la
legislacidn; sin embargo, con el trust es posible dar en caucidén
todo un establecimiento comercial con el objeto de poder pagar
a los acreedores.
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runs e

Si fallece el trustee, o zeq, esta persona que estd reali-
zando el encargo, no se termina el trust, porque hay una sucesién,
o hay un substituto; no ccurre lo mismo con el mandato o con
el albaceazgo, porgue no se permite la sucesién en este tipo de
figuras. En estos casos, digo mandate y albaceazgo, tampoco hay
separacién de patrimonio que constituye una facilidad enorme
para operar v una garantia bastante importante. Si hay cambios
de circunstancias, con el mandato y con el albaceazgo no po-
demos llegar donde el juez a decirle que nos dé consejo, tanto
juridico, como ain comercial. En seguida, respecto de las fina-
lidades del lideicomiso romano, que es una forma de propiedad
sucesiva, aqui la podemos suplir y mejorar enormemente.

En seguida figura el tenedor fiduciario, que estd en nues-
tro codigo y también en el cédigo colembiano, gque tampoco
puede conseguir las finalidades mds amplias del trust americane.
A veces el trust americano, incluso, supera fines de institucicnes
tradicionales; sabemos que cuando una persona es un disipader
puede declardrsele en interdiccién ¥ en virtud de esa declaracién,
‘pasa o ser incapaz relativo y sus actos son nules, de nulidad
relativa. Pues bien, con el fideicomiso a favor del prédigo, re-
sultd que se economiza tiempo: primero, porque se logra con
mds facilidad hacer que opere el beneficio a favor de este sujeto
incapaz, v después, se evita la gran discusién de si es o no pré-
digo, discusién que es bastante intensa por su naturaleza, como
es f4cil de explicarselo.

Cuando monsieur Lepaulle, aguél francés que se ha
encargado tanto del fideicomiso, empezé diciendo que se podriom
uscar las instituciones de origen romanista para satisfacer las
necesidades del trust, se mantuvo tal idea durante algiin tiempeo,
pero luego desaparecid, porque en ung gran discusién en uno
de los Congresos, con el doctor Ricardo Allare, el panamenc que
es considerado el padre de esta institucién, quedd bien en claro,
al menos segun lo dice Allaro, que el sefior Lepaulle no tenia
la razén y gue no podia considerarse esto como una conclusién
acertada. No hay, pues, posibilidad de reemplazar el trust angle-
maericano por las figuras tradicionales,

Ahora bien, ya estamos dirigiéndonos a la consecucidn
de un trust v cémo llegamos « tener un frust. Hay en la técnica
para aceptar este instituto, en palses como el nuestro de derecho
latine, dos tendencias fundamentales: una tendencia europed
v otra americana, francamente contrapuestas. Los europeocs re-
conocen la necesidad de establecer el trust anglo-americano,
pero dicen, sin alterar este edificio que se ha construido durante
tcmtos afios, tienen un verdadero temor de hacerlo y viven ape-
gados a sus tradiciones que no desean romper en sus moldes
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bdsicos. Este, naturalmente, conduce a la imposibilidad, porque
ha quedado demostrado, le he dicho repetidamente, que no es
posible llegar a la finalidad del trust por via de aplicacién de
instituciones comunes. La tendencia americana es diferente, es
como América, nueve mundo, no hay escripules por dictar nue-
vas leves con tal de cumplir la finalidad, aungue la estructura
se rompa un tonto, aungue el estilo clasico desaparezeca un poco.
cungue las columnas no sean tan perfectas, qunque los estilos
no sean los cldsicos o neccldsicos, no importa; pero lo {uncional,
como dirfamos en arquitectura moderna, esld por sobre el estilo
mismo y enitonces tenemos que para los americanos hay que ir
a la dictacién de nuevas leyes, incorporando el trust directa-
mente y ahi tenemos los seis paises que he senalado anterior-
mente,

Para analizar brevemente la posicidén de los europeos voy
a senalar rdpidamente cinco teorias, en virtud de las cuales ellos
sostienen que se llega al trust por via de los institutos tradicic-
nales. En primer término, dicen ellos, se trata de un nombre
nuevo; también ésta es la posicién desconfiada de los exégetas
de nuestro medio cuando se les habla de términos que ya estan
en el comercio jurldico, dicen, esto es extrano, esto es barroco,
esto es engano, no puede ser; el articulo 254 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil senala los requisitos de la demanda vy ahi estdn,
no vengan o decirme a mi que la demanda tiene otro significado,
u olra finalidad, u otro contenido juridico, ahi estd el 254 v no
molesten mds y no me ofendan, porgque hasta se molestan.
Bueno, entonces, con ese mismo criterlio que yo conoccemos en
nuestro medic ¥ que no hace lalta repetir, dicen ellos: se trata
de un molde nueve, pero la misma figura. Por un lado se crea un
derecho real frente al fiduciario y por otro, un derecho personal
en favor del beneliciario que va a exigirle al fiduciario dlgo;
uno es derecho real, el otro es derecho de crédito vy para qué
vamos a discutir mds. Pero ocurre que en el trust hay un derecho
de propiedad bastante raro, primero, que termina, no es per-
petuo; en seguida, que estd junto a un mandato, cosa dificil da
entenderse en nuestro sistema; y finalmente, también es raro el
crédito que se le airibuye al beneficiario, porgue tiene en verdad
una propiedad provechosa, porque €l disfruta de esto, no puede
ser exactamente un crédito personal, puede conseguir tal vez
las cosas o fravés de un enlace con el fiduciario, para exigirle
el cumplimiento de la obligacién de entregar los frutos, de en-
tregar la cosa o lo que seq, pero no es un derecho de crédito
simplemente.

Una sequnda corriente dice: hay propiedad como dicen
los anteriores, pero esta propiedad no estd en el fiduciario sino
en el beneficiario. Se pueden repetir los mismos argumentos.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Fideicomiso anglo-sajon y su aplicacion en la legislacion chilena REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°118, afio XXIX (Oct-Dic, 1961) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Fernando Fueyo Laneri ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

FIDEICOMISO ANGLO-SAJON 27

Una tercera corriente usa el comodin de estos dias que
es la estipulacién en faver de otros. En Montevideo alguien salié
también con la idea de que en esta ligura habla una estipulacién
en favor de ofro, y felices porgue con ello parecian resclverlo
todo. El trust puede concebirse en favor de quien lo constituye,
entonces no se explica que éste tiene que aceptar para formarse
un derecho real. Otros dicen: éste es un contrato sui generis, una
férmula bastante sccorrida ¥y que ya se estd poniendo un poco
en ridiculo, porque con eso parece que se guiere recurrir, como
llave ganziia, capaz de abrir todas las ideas v todas las posibi-
lidades. Aguf dicen, hay un contrato sui generis, (de gué tipo?,
donacién, ¢y qué caracteristicas tiene esta donacidn?, tiene la
caracteristica de no tener destinataric inmediato, perque este
fiduciario no es un donatario, sino gue es ofro que va o venir
después; no conforma esto tampoco. Después hablon del patri-
monio de afectacién, comoe Lepaulle, segin lo acabo de expresar.

Allaro dice, hay un mandato irrevocable, lo manifestéd
el afio 1920 en su trabagjo inicial; tal vez &l esté diciendo algo que
es un pecado de juventud, porque él mismo mds tarde cambid
de idea. En ley panamenia del 25, la primera ley poanameha, y
er la mexicana también, se repite lo del mandato irrevecable.
Esto merece refutacién: primero, porque el mandato irrevocable
no es una institucién aceptada por la generalidad; en seguida,
se dacepta, inclusive entre nosotros, en los pdrrafos del pago,
cuande hay un interés de un tercero, asi se puede dispuiar a
un tercero para el pago, pero siempre que haya un interés de
otro para gue se haga el pago sdlo a través de él; tampoco es
posible el mandalo o si mismo, como cuando un settlor o cons-
tituyente da mandato a un fiduciaric y este mandate es para st
mismo, para que el fiduciaric pueda actuar. También repugna
la idea de mandato transmisién de bienes, porque no pueden ir
conjuntamente estas dos cosas. Tampoco el mandate puede ser
considerade como modo de adguirir; no puede adquirir el fidu-
ciario por via de mandato, eso no cabe. Alfaro cambié luego de
criterin, rechazando la idea de mondato irrevocable. ¢Oué pasa
en los paises americanos en que no es por via de adaptacién
de las instituciones cldsicas, sino por via legislativa, mediante la
omnipotencia del legislador, que se logra satisfacer esta nece-
sidad? ;Cudles son las adaptaciones que se han logrado en
América? Sabemos gue son seis, no quiero repetirlas, pero gquiero
senalar alge que es muy importamte, realzar la idea de que no
es posible el trust en América por via de simple trasplante, como
quien importa un cutomévil ¥ lo trae acd, y agul lo considera
igual que si estuviera en su lugar de crigen, no cabe esa mera
traslacién; es imposible por las diferencias de medio, ¥ porque
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juegan ofras instituciones entre nosciras, de 'las cuales no se
pedria hacer caso omiso.

Existen sistemas de adaptacién que van desde los sim-
ples casos de Comisiones de Confianza, hasta los casos de con-
sagracién legislaliva del trust anglo-americano, Los gistemas de
Comisiones de Confianza estdn establecidas en Chile, en Bolivia,
en Peril, en Colombia y en Costa Rica, en esos lugares, natural-
mente, se concretan a las operaciones que ya vimos; generalmente
ent Chile, a la compra-venta de bienes raices, como encargo ©
mandate @ la propiedad herizontal, que ha tenido tanto des-
arrcllo, ete., pero tampoco llega a situaciones de mayor diticultad,

: Después hay adaptaciones sobre la base del proyecto
del Doctor Ricorde Alicro, del ano 1920, gue estd en Panamdé
en la primera ley, en El Salvador v en Puerto Rico. La ley pana-
metia habla del mandate irrevocable. En el Salvador se habla
de una declaracién de voluntad., Otro sistema es el de México,
la ley primitiva es del ano 1926, basada en la ley ponamena que
estd influida per monsieur Lepaulle vy considera al trust como
un patrimonic de alectacidén, v sélo autoriza jugar el papel de
trust a las instituciones bancarias, Hay un provecto del aho 1941
que estd circulando, y también hay una ley de titulos de crédito.
Me decia el profesor Alcald-Zamora que se presentan, en México,
dificultades en la préctica para la aplicacidn del trust; no es que
haya [racasado, pero se trata de algunas dificultades que habré
gue solucioniar. Y llegamos al cuso de Venezuela cuya ley se
dicté el 17 de agosto de 18956, v fue publicada en la Gaceta Cficial
Ne 496. Esta ley consta de 31 articulos. Segiin veremos mds ade-
lante. Esta Ley de Venezuela ha servide de inspiracién a las
conclusiones de las Jornadas de Montevideo.

Estudiaremos esla ley en rasgos muy genercles:

Dice el articulo 19, "que el lideicomiso es una relacién
juridica por la cual una persona llamada fideicomitente trans-
fiere uno o mds bienes a otra persona llamada fiduciario, gquien
se obliga a utilizarles en lavor de aquél o de un tercero llamado
beneficiario”. En linexas generales es buena la definicién, Goldsch-
midt, quien es el autor de esto, habla de relacién juridica, ya
hicimos la critica al respecto.

En el articulo 27 se habla de los bienes transleridos v los
gue substituyen a éstos, vale decir, se pone en juego la institu-
cién de la subrogacién real. Los bienes constituidos en fideico-
miso se pueden reemplazar por ofros v los que llegan ocupan
el mismo lugar de aquellos que salieron, luego, entra en juego
la subrogacién real, institucion que ha wvuelto a cobrar gran
importancia y que ha salido del estado de letarge en que per-
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manecid - durcnte muchos ancs. Roca Sasire hace referencia a
este letargo o la subrogacién en un articulo que publicé en- la
Revista de Derecho Privado de Madrid. Dice la ley, en seguida,
en este articulo segundo: "Salvo gue lo ley disponga otra cosg,
éste sélo quedard sujeto a cumplir con dichos bienes las obliga-
ciones cue deriven del fideicomiso o de su realizacién. . ."; apa-
rece la idea de la separacién de bienes, estos bienes responden
sélo al fideicomise, no a otras obligaciones, ni del constituyente
gue va translirid, no lo dice la ley, poraue ya hubo transferenciqa,
ni del fiduciaric en cuanto o sus obligaciones personcles.

En el articulo 3¢ se establece la forma de constituirse el
fideicomiso anglo-sajén por acto enire vivos, y se dice que se
constituird por documento auténtico. La palabra “auténtice” no
me agrada, porgque agqul en Chile, sobre todo en materia suce-
soric, ha dado lugar a discusién acerca de cudl es el aleance
del término auténtico, mientras alguncs dicen que se trata de
escritura publica, otros dicen gue la autenticiaad se reliere
solamente al grado de exactitud.o veracidad del documento y
puede ser un documento privade, debidamente reconocido o
mandade tener por reconocido en la forma establecida por la
ley. La palabra “auténtico” podria reemplazarse por documento
piablico, que reproduce la idea de {e piblica, y es en virtud de
esa fe plblica que produce pleno mérito probaterio.

En sequidda, indica que la aceptacién del {iduciarie deb&
otorgarse también en forma auténtica. .

En el articule siguiente se habla de la hipdtesis de cons-
titucidn por coausa de muerte ¥ se dice gque el lideicomiso
podrd constituirse también por testamento para que tenga efecte
después de la muerte del lideicomitente. En este caso el fidu-
ciario maniiestara su aceptacién o excusa ante el juez del fidei-
comiso”. -
En el articulo 67 se dice que toda clase de bienes puede
ser materia de lideicomiso, como ya se habla dicho, menos
aguellos que sean esirictamente personales de su titular, que
son los derechos de lamilia v personalisimos a que se hizo refs-
rencia anteriormente.

"No puede constituirse lideicomiso que utrabu]ﬂ: grulul-
tamente beneficios a persona incapaz para recibir por testamento
o para adquirir por denacidén’, Se trata de la persona incapaz
para recibir, el "no puedes recibir”’, de que nos hablaba el pro-
fesor Puig Penda, esa incapacidad no se puede burlar a través
de un fideicomiso. i

Se indica luego, en el articulo 9° que la duracién del fidei-
comiso constituide en ifoveor de una persona juridica no podrd
exceder de treinta anos. En el acuerde tomado en Uruguay se
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habla que excepcionalmente, tratdndose de una institucién de
beneficencia, el beneficio puede durar més de treinta anos. Des-
pués se agregd que no obstante lo dispuesto en el Cédigo Civil
sobre la legitima, el testador puede disponer la constitucidn
de un fideicomiso respecto de la misma, o parte de ella en faver
de los heredercs forzosos siempre que éstos hayan redlizado
reiteradamente actos de prodigalidad. . .”. Es el caoso de omisién
de los trdmites para declarar interdicto por prodigalidad a un
sujeto, constituyende en caombio un fideicomiso anglo-sajén. Se
substituye entonces la interdiccién por prodigalidad por este ins-
titutc que estamos observando.

La constituciéon de lideicomise en foavor de incapaces
por el tiempo de su incapacidad es vdlida, incluso respecito de
la legitima de ellos. El acuerde en Uruguay es igual, dice que
se permite la constitucién en fiducia de la legitima sélo mientras
dura la incopecidad del legilimario.

Dice la ley venezolana que sélo podrdm ser fiduciarios

las instituciones bancarias y las empresas de seguros constituiders
en el pals. El acuerdo en Uruguay tenia este mismo contenide
originalmente, pero mds tarde fue extendide a cualguier otra
institucién o o un particular fiduciaric.
' Luego se senalan las obligaciones del fiduciario (art. 14),
o seda, de este sujeto que va o cumplir el encargo. Debe cumplir
con lo previsto en el estatuto o acto constitutive ¥ con la ley, v
concretamente debe perseguir la consecucién del fin; en seguida,
debe mantener separados los bienes; debe rendir cuentas de su
gestidn al beneficiario, 16gico, si la rinde un simple mandatario,
como no lo va a rendir un individuo que ademds de mandatario,
por superposicién, es nada menos que el propietario legal

Después se habla de la consulta a los jueces, ya vimeos
nosotros el régimen de contrcl y vigilancia, v dispone el articulo
162 “cucndeo el fiduciario tuviere dudas fundadas acerca de la
naturaleza v alecance de sus obligaciones, podrd pedir instruc-
ciones al juez del fideicomiso, quien, antes de decidir cirga al
beneficiario o a su representante legal. . .”, es obvio oir a ciertas
personas que tienen interes en ello, estd dentro de nuestro sistema.

Luego viene una disposicién relativa a la flexibilidad
de esta institucién, "cuando el fiduciario tenga que apartarse de
instrucciones contenidas en el acto constitutivo del fideicomise,
por un cambio en las circunstancias previstas por el fideicomi-
tente, deberd pedir instrucciones al juez del fideicomiso. En los
casos de urgencia comprebada, el juez resclverd sumariamente”
{articulo 17).

Mdas adelante se establece la sancidén de anulabilidad
en el caso de violacién de las obligaciones resultantes del fidei-
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comiso: a infraccidn de encargo, anulabilidad del acto; no puede
ser mdas contundente.

La ley venezolana al referirse « la remuneracién del
fideicomiso, sigue la corriente americana, en vez de la inglesa,
v determina que todo fideicomiso serd remunerado y cuando el
monto de dicha remuneracién no esté establecido en el acto
constitutivo, lo hard el juez respective v no podrd exceder del
15% de la renta liquida de los bienes fideicomitivos, situacién
similar a la que exisle en Norteamérica. El fiduciario, éste del
encarge, podrd aceptar o no el fideicomiso; la renuncia debe
ser con qutorizacion previa del juez y deben senalarse circuns-
tancias graves, igual a lo que vimos respecte del trust anglo-
americano. El fideicomitente puede constituir el fideicomiso en
favor de sl mismo, va dijiimos que el settlor podia constituir un
fideicomiso en faver propio; pero el fiduciario, sin embargo, no
podrd ser beneficiario, éste que cumple el encarge no puede ser
beneliciario, seria algo parecido al hurte de cosa. propia.. El
beneficiario tendrd ademds de los derechos que le concede el
acto constitutive v la ley, los siguientes: a) exigir al fiduciario
el fiel cumplimiento de las obligaciones y hacer electiva la res-
ponsabilidad en caso de incumplimiento; b) impugnar los actos
anulables, ya vimos que habla en el frust una especie de accidén
pauliema o revocatoria ¥ que también habla una especie de ac-
cidn oblicua: aqui estdn contempladas; ¢) se puede oponer pre-
ventivamente con medidas conservativas o de ejecucidn tomadas
centra los bienes fideicomitidos. Es el mismo régimen de medi-
das conservativas, tan voagamente tratadas en nuestro Cédigo
Civil. pero, por lo menos, consideradas en el plazo, en la con-
dicién y repetidas dentro del Cédigo; d) pedir la remoé:ién_ﬂe_l
fiduciario per cousas justificadas. =

El fideicomiso terminard por la realizacién del fin, todes
estos sistemas de contratos v de derechos reales limitados, se
extinguen peor la realizacién del fin, o el cumplimiento de la
obligacidn, o el vencimiento del término. Aqui no hay nada que
sea exirafo para nosotros, © que se contraponga con nuestro
sistema.

Tenemos a continuacién un casc de efectos después
de terminado el fideicomiso y dice la ley: terminado el fideice-
miso y satisfechas las obligaciones pendientes, el fiduciario que-
da obligado « transferir los bienes lideicomitidos a la persona a
quien corresponda conforme al acto constitutive a la ley v a
rendirle cuenta de su gestion. Esto nos estd confirmondo que
la propiedad legal del tiduciarico es proviscria, termina en algun
momento. 5i el {iduciario no cumple con la obligacidén de trans-
mitir los bienes fideicomitidos, se alza la otra parte y puede
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demandar la transierencia v reclamar los dafios ¥ perjuicios que
la omisién del fiduciario le hubiere cousado. No hay necesidad.
de decir esto, porque estd en las regias mdas generales. Agrega
el precepto una cosa interesante: "la sentencia que declare con
lugar la aceidn, tendrd electos traslativos de propiedad”, no se
espera ‘que opere un modo de adquirir de los cldsicos, como la
tradicién, por ejemplo. En nuestro sistema cuande opera la pres-
cripcidn, la sentencia judicial reconoce la existencia de la pres-
cripcidn, pero tal sentencia no constituye un modo de adquirir,
tampoco hay necesidad de inscripcidn o de oiro tramite. :

Por 1ltimo, se haoce referencia a la responsabilidad eri-
minal de los administradores de los Bancos v de las Compotiiog
de Seguros, ya que solamente segiin esta ley tales instituciones
pueden ser fiduciarios, respecto de lo que realicen en detrimento
de las instruccicnes y se haga con intencién, o seq, tenemos el
elemento dole, llevard una pena de prisién de uno o cinco anos.
El enjuiciamiento se seguird de oficio, es decir, es un delito de
accidn piblica. . i

: ]

Con esto analizamos someramente una ley que tieng
impeortancia, porque es la Gltima de las dictadas en Amérieg
Latina. '

Indicaremos ohora los puntos fundamentales de los
acuerdos tomados en Montevideo, en las Jornadas Uruguayo-
Chilenas de Derecho Comparado, celebradas en septiembre de
1961.

Se declara gue las Jornadas Uruguayo-Chilenas, reco-
miendan adepiar el trust anglo-americano, como lo han hecho
Panamd, El Salvador, Puerto Rico, México, Venezuela, conside-
rando principalmente: @) que ningin acto, contrato o institucion
del derecho posilive uruguayo o chileno, es suscepiible de ase-
qgurar el cumplimiento de la afectacién que quiera darse a ciers
tos bienes o derechos con la eficacia, amplitud y flexibilidad del
trust; b) que el trust, ademds de llenar con ventgjas las finali-
dades del mandato, el depédsito, el comodato, el usufructo, la
prenda, la hipoteca, el albaceazgo, las asignaciones modales ¥
la estipulacién a favor de otro, permite la realizacién de opera-
ciocnes que el derecho positive de Uruguay y Chile no permite
llevar a cabo: ¢} que su adaptacién puede estimular y conferir
sequridad y solvencia a operacicnes comerciales o linancieras
de gran vuelo, que serian realizadas por medio de instituciones
que emitirfon a su nombre las respectivas acciones o valores;
d) que las Comisicnes de Confianza tienen aclividades muy li-
mitadas, corecen de flexibilidad, amplitud y proyeccicnes que
corresponden al trust. i :



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Fideicomiso anglo-sajon y su aplicacion en la legislacion chilena REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°118, afio XXIX (Oct-Dic, 1961) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Fernando Fueyo Laneri ISSN 0303-9986 (versién impresa)

ISSN 0718-591X (version en linea)

FIDEICOMISO ANGLO-SAJCH 33

Se acuerda autcrizar sélo a los Bancos ¥y Companias de
Seguro, y luego se ogregd en la sesién final, o instituciones
especializadas, para desempefiar el rol de trustee; que hay que.
buscar medidas de seguridad, solvencia y prestigio que estdn,.
precisamente, en los Bancos y en las Companias de Seguros.
Es tradicional en Chile que estas instifuciones sean realmente
solventes.

En seguida, se refiere este acuerdo al punto concerniente
al titule v modo de adguirir que debe jugar; hay que recurrir,
dice, a las vias tfradicionales del contrate y del testamento, iitulo,
vy también a los modos de adauirir, tradicidon y sucesién por
causa de muerte.

Mo hay que hablar de relacién juridica tal, o relacidn
fiduciariar, sino que hay que hablar del derecho en propiedad,
o modalidad de la titularidad para reselver, a medias que seq,
pera con la mayor aproximacidn de exactitud, el problema de-
la naturaleza juridica.

Si recae el trust sobre inmueble hay que hacerlo por
escritura piblica, que serio un régimen parecido a la compra-
venty, engjenacién de herencia, efc.

En seguida, exigir o los Bancos o Companias de Seguros
que mantengan separades de su activo general, los bienes cons-
tituidos en fiducia. Esto se hace actuclmente respecto de los
Bancos que actiian dentro del régimen de Comisiones de Con-
fianza, También se acordé que olorguen garantios suficiente, o
seq, seguimos la corriente de la legislacién del estado de Ala-
bama, en Estados Unidos, donde se prefiere gque se constituyan
garantias siempre; es similar a la regla del usufructe-en los casos
generales, en nuestra legislacién. Se podrd recurrir al juez para
desviarse de las instrucciones, lo mismo que se establecia en la
ley venezolana v en el trust anglo-americano, esto es lo que le
da flexibilidad o la institucién; debe establecerse la remunera-
cién, en buena hora, porque las cosas gratis ya no deben ha-
cerse; la vida moderna no acepta esa situacion de cosas gro-
tuitas, v las que se hacen gratuitainente siempre llevan ve-
ladamente alguna otra finalidad, o por lo menos, el aldn de
monopolic u otros fines.

Se agrega cue podrd ser revocada la aceptacién, ex-
cepto si el constituyente se hubiere reservado la facullad de
hacerlo.

Establece una prohibicién de engjenar y gravar los bie-
nes como regla general; mira con un tonto de desconfionza al
tiduciaric. También se habla de que se podrd autorizar la ena-
jenacién si hubiere nececsidad; es esa necesidad o utilidad del,
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articulo 1754, cuando se trata de bienes raices proplos de la
mujer, que el marido esté o pueda estar obligade a restituir
en especie; es parecido, ¥y cuando se trata de incapaces, nece-
sidad o utilidad evidentes, se repite el mismo sistemda.

Responderd lo instilucién fiducionte de la culpa leve,
vo diria que debe tener mayor responsabilidad, yo que se esta
dando encargo de mucha confianze; debe rendir cuenta exacia

En las leves deben dictarse medidas tendientes, princi-
palmente, a evitar que medionte los fiducias se vulneren o
mencscaben las asignaciones forzosas, légico, porque son reglas
de orden piblico gue tienen asiento en el espiritu general de
la legislacion. Los asignaciones forzosas en Chile se respetan
verdaderamente en cuanto al estatuio; en el hecho pueden bur-
larse de muchas momeras, pero en el estatuto hay una verda-
dera muestra de aprecic v de consideracién o las asignaciones
forzosas, las que en otros paises no existen. En El Salvader, por
ejemplo, no existen las asignaciones forzosas y la libertad de
testar es amplisima v asi es también come se producen los con-
flictos entre ascendientes vy descendientes, especialmente entre,
padres e hijos, que son los casos mds corrientes de asignacio-
nes forzosas.

También se gcuerda que se impida alterar el régimen
de prelacién de los acreedores, esto lo propuso don Ratl Varelg;
tal vezr no habriac habido necesidad de decirlo, porque si se
constituye un fideicomiso burldndose a los acreedores, existen
las acciones pertinentes.

Prohibir las fiducias sucesivas, pudiendo establecerse
como en la ley panamefa, que se entienden gue son sucesivas
cuande se concede el mismo beneficio o dos personas distintas,
v la segunda debe recibir por muerte de la primerg, o seq, una
personct cue esté viva, después no puede hacer pasar a ofra
que esté viva y o ofra que estd viva, es decir, la sucesién in-
definida, que va enire nosotros terminé pora evitar el caso de
las manos muertas. Limitar el plozo a treintoa anos, igual que
en la ley venezolona que acabamos de ver, salve que se trate
de instituciones de beneficencia, como se indicd cportunamente.

Hoecer elective los derechos de beneficiario confiriéndole
acciones destinadas o exigir del fiduciaric el cumplimiento de
sus obligaciones; dotdndolo de una especie de accién pauliana,:
de una especie de accidn oblicua; y permitiéndole impetrar.
medidas conservativas, ello estaba diche en la ley venezolana.

Conferir al constituyente el derecho de impetrar medi-:
das conservativas v ccciones tendientes a exigir el cumplimienio
de las fiducias. Evitar que las instituciones liduciantes puedan
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controlar las sociedades andnimas haciendo wvaler en las Juntas
o Asambleas de socios para los electos de las votaciones o©
acuerdos, las accilones recibidas en fiducia. Se trata de una
medida en proteccién de la sociedad andnima, a fin de que las
instituciones fiduciomtes no vayan o manejar esas sociedades,
porque al recibir ccciones de varios lados, de repente van a
tener un paquete tom grande gue van a decidir, y sabemos
muy bien cque con un 30% se puede conirolar una sociedad
andnima, no hace falta tener el 519, cuando las acciones estén
muy repartidas.

En seguida, prohibir la fiducia secreta. Es un elementeo
de la naturaleza del trust andglo-sajdén la publicidad, v esa es
su gerantia, su seriedad; justamente agqui hay otra diferencia
entre el trust anglo-sajén y el negocio fiduciario, cuya finalidad
econdmica vo escondida, o no se expresa por lo menos.

Se expresa finalmente, que los tributos liscales no anu-
len las posibilidades del nuevo instituto; que sea benevolente el
Fisco para cobrar sus impuestos en lo iniciacién, por lo menos,
a fin de que estas {érmulas juridicas puedan prosperar.

Conocido esto, voy a relerirme muy suscintomente a
algunas conclusiones:

Hay un interés reciproco por el estudio de los sistemas
que ya hemos dicho: el anglo-sgjién y el de origen romdmico.
Es preciso para lograr la instolacidén de este sistema del trust
anglo-sajén vencer al medio ambiente; existe una cierta repul-
sién a este sistema: si preguntamos a alguien si gusta del fidei-
comiso, dice gue no, que eso es monopolio, que no sirve, que
es muy peligrose; hay cédigos que prohiben el fideicomiso, como
el uruguayo, por ejemplo, formdndose ast un ambiente en contra.
Hay que vencer pues eso en el ambiente.

En seguida, tenemos que concluir que las Comisiones
de Confianza no logran la finalidad, son manifestaciones inci-
pientes, primarias, pero a la vez elocuentes de que se necesita
operar con esta {érmula. Tenemos una dectrina latinoamericana
abundante que nos ayuda o ka confeccidn de cualquier ante-
provecto de ley; tenemos leyes también en ofros palses y leyes
gue no se separan mucho de los sistemas nuestros, ni nos cau-
san gran asombro, como se acaba de demostrar, con el rdpido
repaso de la ley venezolanc; tenemos los Congresos Interame-
ricanos de Abogados, que estdn respaldando esta necesidad de
dicterse leves sobre fideicomiso.

No debemos trasplantar a nuestro pais el sistema anglo-
sajén de manera gresera, integra, completa, porgque eso no es
posible; también es preferible no cdlificar la naturaleza juridico;
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v es conveniente darle esto a los Bancos y a las Compahias de
Seguros. ' '

_ Habrd que sopertar un tanto la alteracién de ciertos
principios bdsicos, pero sin escandalizarse de que ello ocurrq,
porque en verdad no se produce ningtn peligro ni ningtn re-
sultado inconveniente, al contrario, se logra una finalidad; los
norteamericanos son mds prdcticos y siempre van tras la fina-

lidad. -

El estudio de un anteproyecto bien podria hacerse por
la Universidad. Este anteproyecto constituiria un aporte intere-
sante para la legislacién chilena, y no nos olvidemos tampoco
del aporte que deben prestar las Universidades o los Poderes
Pablicos, especialmente al Poder Legislative y al Poder Cole-
gislador que es el Ejecutivo, cualesquiera que sea la época y
cualcsquiera que sean los sistemas de gobierno o los partidos
politicos que estén jugando en el régimen del instante. Las Uni-
versidades asi, podrén también recibir con mayer fundamento
y también podrdn exigir algo mds.

Para terminar, creo haber puesto el acento en los as-
pectos fundamentales y en la linea de la conclusién que es, lo
que o mi juicio, interesa mds.
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