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San José, 26 de agosto gel 2007

Sefior Dr. Daniel Gadea N.
Birector

Area de Investigacion
Facullad de Derecho
Universidad ds Costa Rica

Estimado Dr. Gadea:

Por este medio tengo el gusto de comunicane que he terminado la revision
de la tesis del egresado Eduardo Medina Alvarado, titulaga “Fideicomiso
honorario. Un fidelcomiso sin persona beneficiaria. Su analigis a la luz de ia
teoria det negoclo juridico”.

En este trabajo de graduacion, el aulor desasrolla los origenes y evolucion
del fideicomiso honoraric en sus diversas manifestaciones y critica la poca
requlacién existente en nuestro Cadigo de Comercle, con base en tcdo lo cual
propcne atinadas reformas.

Aunque no es el gje de la tesis, ia investigacidn de los antecedentes
historicos del tema (en Roma y en I3 Edad Media) asta muy bien documentada y
su lectura es muy ilustrativa y amena.

Ademdas, en los capituios introductorios, &l autor realiza una serie de
sistematizaciones de gran utilidad sobre el concepto mismo de fideicomise. Estas
construcciones contribuyen a aclarar los mismos fundamentos de su posterior
analisss critico, donde el egresado Medina Alvarado. graclas a su laborosa
investigacion y a su sentido critico, determina las lagunas de nuestra legislacion
sobre el terna y expone cudles deben ser los cambios en nugstro Derecho.

Quiero agregar que esta tesis es el fruto de una ardua lahor de
investigacién, de una adecuada sistematizacion de la informacion y de una
perspectiva critica consyuctiva, como pocas veces podemos apreciar an un trabajo
de graduacion. :

En razén de lo expuesto, considerge que ia obra dei egresado Eduarde
Medina Alvarade cumple plenamente los requisitos para poder pasar a su etapa
de réplica, por lo que me complace otorgarie mi acrohacién como director.

Recib;; un cordial saludo, ——
< ( } R
(IR S %
Prof. Vickor Perez Vargas
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RESUMEN

El Common Law 1nglés es un sistema Jjuridico cuyas
particularidades son el resultado de un proceso qgque dio
inicidé con la congquista Normanda de Inglaterra durante
la Edad Media. Este sistema evolucioné y dio pasdé a 1la
creacidén de una estructura bipartita de cortes: las
cortes de Common Law y las cortes del Equity Law. Bajo
la jurisdiccién del Equity surgidé la figura del Use, 1la
cual més adelante se transformaria en lo gque actualmente
se conoce como Trust. El Trust es una figura Jjuridica
gue en los sistemas del Common Law secciona al derecho
de propiedad, de manera gue una persona posee la
propiedad legal sobre determinados Dbienes, 1los cuales
administra en beneficio de otra persona guien tiene 1la

propiedad en equidad de dichos bienes.

Las partes gue generalmente integran un trust son: A)
El Settlor, es la persona que constituye el trust; B) el
trustee, es la persona que administra los bienes del
trust y ostenta el dominio legal sobre los mismos y C)

Cestui que trust, es la persona que recibe el provecho
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econémico de los bienes y posee el dominio en equidad

sobre estos.

Los trusts se dividen en expresos e implicitos.
Trusts expresos son aquellos qgque nacen producto de 1la
declaracidén de voluntad de las partes involucradas. Los
trusts expresos se subdividen en trusts privados vy
trusts publicos o caritativos. Los trusts implicitos son
aquellos qgque nacen por ministerio de ley. Estos trusts

se subdividen en trusts resultantes y trusts impuestos.

La Jjurisprudencia vy doctrina, tanto 1inglesas como
norteamericanas, dividen a los Purpose Trusts en tres
grupos: A) Trusts con fines caritativos; B) Trusts con
fines 1ilicitos y C) Trusts con fines no-caritativos u
honorary trusts. En 1lo que respecta a los honorary
trust, el tratamiento dado por ambas ha este tema ha
sufrido cambios a 1lo largo de los afics. Sin embargo, es
posible agrupar esos cambios en tres periodos: 1.-Antes
del Restament of Trusts de 1935, 2.-Del Restament of
Trusts hasta el Uniform Probate Code de 1990 y 3.-Del

Uniform Probate Code hasta la actualidad.
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En Costa Rica existe una figura similar al honorary
trust llamada fideicomiso honorario, el cual se
encuentra regulado por el articulo 655 del Cdébdigo de
Comercio. Entre las caracteristicas méds sobresalientes
de este fideicomiso se encuentran: 1l.- La falta de una
persona fisica o) juridica beneficiaria, 2.- Son
auténticos fideicomisos de fines creados para alcanzar
un propdésito determinado y 3.- El nombramiento de un
protector permite que el cumplimiento de los deberes del
fiduciario sea una obligacidén legal tutelada por el

ordenamiento juridico y una de caréacter moral.
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INTRODUCCION GENERAL

La ©posibilidad de constituir un fideicomiso sin
persona beneficiario (llamado fideicomiso honorario por
la legislacidén comercial costarricense), muy similar a
la figura conocida como Honorary trust en los sistemas
de Common Law, Jjustifica por ese solo hecho, gue este
tema haya despertado una gran curiosidad en mi persona,
ademas de la importancia gue tiene para la elaboraciédn,
validez y eficacia de futuros fideicomisos en los cuales
se tenga por objetivo crear un patrimonio dedicado a 1la
consecucidén de un fin Unicamente. Por tanto, la presente
tesis no tiene como propdsito hacer un estudio
exhaustivo de 1las figuras Jjuridicas del Trust y el
moderno Fideicomiso, para ello el lector podrd encontrar
en la bibliografia obras de distintos autores gque puedan
guiarle en sus primeros pasos en el estudio de aquellas

figuras.

En consecuencia, el objetivo general de esta
investigacidén consiste en determinar si el fideicomiso

honorario cumple con los requisitos doctrinarios minimos
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EL FIDEICOMISO
exigidos por la teoria del negocio juridico, la
legislacién privada (en especial la comercial)

costarricense y los principios generales del derecho.

Conforme se fue avanzando en la investigacidén
encontramos que, el fideicomiso honorario tiene su més
cercana referencia en wuna figura Jjuridica denominada
honorary trust, la cual, ha sido objeto de estudio en
los paises cuyos sistema legal sigue la tradicidén del
Common Law inglés. A partir de la anterior situacidn, se
propusieron los siguientes objetivos especificos:
Sintetizar las particulares circunstancias histdricas
que dieron origen al sistema del Common Law 1inglés,
donde nace y se desarrolla el honorary trust;
desarrollar, de manera sucinta, la trayectoria histérica
del moderno contrato de fideicomiso en los sistemas de
tradicién romanista como el costarricense y en el cual
se enmarca el fideicomiso honorario; precisar el
concepto y 1las caracteristicas del moderno Trust como
género al cual pertenecen los honorary trust;
esquematizar las caracteristicas del honorary trust en

su construccidédn dentro del Common Law estadounidense;
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analizar vy comparar las posibles relaciones entre la
doctrina vy legislacién estadounidense relacionada con
los honorary trust vy el fideicomiso honorario en el
derecho costarricense vy finalmente, estudiar algunos
elementos conceptuales y caracteristicas del fideicomiso
honorario con base en la teoria del negocio juridico vy
la legislacidén comercial costarricense. En consecuencia
y por el tipo de tema escogido, la presente tesis
consiste en una sencilla aproximacién al problema
planteado vy por tanto, pretende dar al menos una
referencia para el desarrollo de futuras investigaciones

en relacidn con este tema.

z

La hipdétesis de trabajo consiste en gque si es
posible constituir, segun el sistema juridico
costarricense, un fideicomiso <carente de una persona
fisica o Jjuridica como Dbeneficiaria. Para demostrar
dicha hipdbtesis se escogieron los métodos comparativo vy
exegético. Se hizo wuso del derecho comparado para
explicar los principales conceptos % experiencias
desarrolladas en el Common Law estadounidense con

relacidén al honorary trust para posteriormente vy con
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base en dichos conceptos, proceder a la interpretacidn vy
andlisis del fideicomiso honorario, nombre dado por 1la

legislacidén comercial costarricense.

Por altimo, el presente trabajo se encuentra
estructurado en cuatro titulos. El Titulo Primero
consiste en una sintesis histdérica de las peculiaridades
que dieron origen al Common Law, la importancia que tuvo
la congquista normanda del siglo XVII en su formacidén vy
consolidacidn como el segundo sistema legal en
importancia a nivel mundial y finalmente como todas esas
particularidades generaron un sistema legal bipartita
que influy® en un derecho como la propiedad privada. A
continuacidén encontramos el Titulo Segundo, en el cual
se desarrolla de manera sucinta la trayectoria histérica
que culmindé con el moderno contrato de fideicomiso en
los sistemas de tradicidén romanista y gque tuvo como
bases, instituciones de aquél antiguo derecho tales como
el fideicommissum y la fiducia, en sus dos modalidades:

cum amico y cum creditore.
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Posteriormente, en el Titulo Tercero se exponen en un
primer capitulo el concepto y las caracteristicas del
Trust en los sistemas del Common Law; en el segundo
capitulo se aborda el tema de las partes que conforman
un Trust; finalmente en el tercer capitulo se estudia la
clasificaciédn de los Trusts, tomando como criterio 1la

forma en la cual son creados.

Finalmente el Titulo Cuarto dedica su primer capitulo
a analizar la doctrina, la jurisprudencia % la
legislacién que regqula la figura del honorary trust en
el derecho estadounidense y con base en esta informacidn
en el capitulo segundo, se procede al analisis vy
comparacién de las figuras del honorary trust y el
fideicomiso honorario Jjunto con las posibilidades de
materializacién segln la legislacidén comercial

costarricense.
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TITULO T.

SINTESIS DE LA TRAYECTORIA HISTORICA DEL COMMON LAW EN INGLATERRA

“Es detestable esa
avaricia espiritual que
tienen 1los que, sabiendo
algo, no procuran la
transmisidn de esos
conocimientos”.

Miguel de Unamuno.

Resulta innegable la importancia que para esta
investigacidén tiene el instituto Jjuridico denominado
Honorary Trust, en el sistema del Common Law, como la
figura mé&s cercana al Fideicomiso Honorario en el
Derecho Costarricense. El Honorary Trust es una especie
dentro del género de los Trusts, tutelados por 1los

sistemas del Common Law.

El Trust es una figura que debe su concepcidén a las
especiales circunstancias histdéricas en que surgid el

Common Law en Inglaterra' y dentro de éste a la rama del

! La idea de presentar una sintesis histérica del Common Law en
Inglaterra se debe en parte a que fue en este pais donde surgid
la rama del derecho inglés denominada Equity y esta a su vez
daria proteccidén y tutela a la institucidén del Trust. Por otra
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derecho denominada Equity. Por esta razdn es necesario
referirse en primer lugar a los origenes y la evolucidn

histérica del Common Law y el Equity ingleses.

Desborda el objeto del presente titulo presentar una
exposicidn histérica detallada de los origenes %
desarrollo del Common Law y el Equity Law en Inglaterra,
sin embargo, el estudio de la historia ha demostrado ser
un instrumento Util para la comprensidén de los fendmenos
e instituciones juridicas % este trabajo de

investigacidén como ya se explicd, no es la excepcidn.

Entre los primeros pobladores que habitaron
Inglaterra se encuentran 1los Celtas, cuyo primitivo
derecho se encuentra asociado con la pertenencia a un
clan. Luego los romanos invadieron Inglaterra y
comenzaron su proceso de latinizacidn, el cuidl quedd
inconcluso al cabo de unos cuantos siglos de dominaciédn.

El fin de la dominacién romana en el siglo V facilitd

parte, este sistema fue heredado por muchos otros paises y ha
sido fuera de las fronteras inglesas donde se ha visto un mayor
desarrollo del Honorary Trust.
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una serie de invasiones nérdicas dque terminarian de
arrasar con lo poco gue quedaba de la cultura romana en
la isla. Anglos, sajones y escandinavos tuvieron mayor
influencia en suelo inglés debido a los matrimonios
entre conquistadores y nativos britanos, lo que permitid

el mestizaje.

Por UGltimo y luego de muchos afios arribaron a la isla
los gue serian sus uUltimos invasores: los Normandos al
mando de Guillermo EI Conquistador. Este hombre y sus
sucesores fueron los propulsores del surgimiento del
segundo sistema Jjuridico més influyente en el mundo: E1

Common Law.

Por el inmenso impacto gue tuvo la conguista normanda
de Inglaterra para el nacimiento y posterior desarrollo
del sistema Jjuridico inglés se divididé el presente

titulo en dos capitulos que reflejan esa importancia.
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CAPITULO I.

EL DERECHO INGLES ANTES DE LA CONQUISTA NORMANDA

“Solo aquellos que se
atrevan a fracasar a 1o
grande obtendrdn logros a
lo grande”.

Robert F. Kennedy

Las diferentes y multiples comunidades que habitaron
Inglaterra se caracterizaron por 1gual diversidad de
reglas % normas, basadas en costumbres locales,
utilizadas para regir sus relaciones 1interpersonales vy
tribales. Esas costumbres que regian sus relaciones
encuentran su origen desde tiempos muy remotos en la

historia de la sociedad inglesa.

El periodo que precede al afio 1066 se caracteriza por
la poca influencia del derecho romano, aunque los
romanos dominaron por siglos. En esta época permanece el
derecho como un derecho local y puede afirmarse dgque no
existe el Common Law en Inglaterra antes de la invasidn

normanda.
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Seccidédn I. BRITANIA PRE-ROMANA

Desde sus primeros dias la 1sla de Gran Bretafia
atrajo la invasidén de pueblos provenientes de Europa
continental. Sus llanas costas al sur y al este, el oro,
las perlas, el estafio y sus suelos fértiles fueron
atractivos de este territorio deseado ©por marineros

aventureros.

También hubo migraciones hacia Irlanda, Gales y 1las
tierras altas de Escocia donde sus primeros habitantes
provenian de la peninsula Ibérica, anteriores incluso, a
los Celtas quiénes llegaron a “Britania e Irlanda solo

unos cientos afios antes de la llegada de Julio César”’.

Migraciones de tribus celtas provenientes de 1lo dgue
hoy seria el noreste de Alemania, Holanda vy Bélgica

poblaron las tierras bajas del este y sur de esta isla.

2 “The Celts, late comers into western Europe, were tall men, fair
or red-haired, who entered Britain and Ireland only a few hundred
years before the coming of Julius Caesar” TREVELYAN, Op. cit. pég.

10. En igual sentido: RoBiINsON, (Cyril E.). England. A History of

British Progress from the Early Ages to the Present Days, s.e.,

New York: Thomas Y. Crowell Company, 1928, péag. 4.
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Estos emigrantes aniquilaron vy subyugaron por igual,
tanto a islefios nativos como a miembros de otras tribus
celtas, los cuales, se refugiaron en las montafias del

oeste.’

Los Celtas fueron hombres que se agruparon en tribus
o clanes unidos por lazos legales y sentimentales, como
bases de su sociedad. Su forma de gobierno, seflala
RricHMOND?, era oligdrquica, con un grupo de personas que
tomaban las decisiones de la tribu, unas veces en forma
de consejo de nobles y magistrados electos; otras era el

jefe del clan o la tribu junto a sus consejeros.

En cuanto a la resolucidén de los conflictos dentro vy
fuera de las tribus celtas, encontramos que, los lideres
de dichas tribus fueron Jjefes tribales mas que sefiores
de un determinado territorio, por tanto, “la Jjusticia

fue una Jjusticia del clan la cual castigaba y protegia a

MAUROIS, (André). Historia de Inglaterra. 4° ed. Santiago de
Chile: Ediciones Ercilla, 1941, péag. 29.

RICHMOND, (Ian Archibald) . Roman Britain, 2nd edition,

Harmondsworth Middlesex: Penguin Books, 1964, pag. 11.
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sus miembros.. requiriendo de otros clanes venganza O

algun tipo de resarcimiento por los dafios ocasionados”’.

Finalmente, debido a la escasez de fuentes qgue se
refieran a este tema vy que hayan perdurado hasta
nuestros dias, la informacidén al respecto es muy poca,
en consecuencia y por motivos de mayor relevancia para
este trabajo, se da por concluido el tratamiento de esta

etapa.

Seccidén IT. BRITANIA ROMANA

Britannia® (Britania) fue el nombre gque originalmente
los antiguos romanos dieron al grupo de islas integrado
por Gran Bretafia, Irlanda y otras islas menores. Sin
embargo, luego de la conquista romana el nombre Britania

fue utilizado para referirse Unicamente a Gran Bretafia.

® TREVELYAN, op. cit pag. 16.

® Los romanos le dieron este nombre debido a gque los primeros

habitantes se llamaron a si mismos “Brythons” o britanos. En este
sentido: “The name they bore was Brythons, or Painted Folk; and
from them the Romans gave the island the first and oldest name,
Britannia”. ROBINSON, Op. cit. pag. 4.
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Julio César invadidé Britania en los afios 55 y 54 a.c.’
con el fin de evitar una posible ayuda militar de 1las
tribus del sur de esta 1sla a su recién conguistada

Galia.?®

Esta condicién prepard el camino para que en el afio
43 p.c. el emperador Claudio iniciara la conqgquista
ordenada de Britania®’. La incursidén militar romana no
arrasé con la cultura celta como si lo hicieron las
invasiones de anglos y sajones con la cultura romana
afios mas tarde. Los romanos a pesar de sus continuos

intentos Jjamds lograron anexarse los territorios de

7" En el mismo sentido: RICHMOND, op. cit. pags. 9-10; ROBINSON, Op.

cit. padg. 6. y TREVELYAN, op. cit. pag. 21. Su primera expedicidn
resultdé un fracaso total. Fue en su segunda incursidén que logrd
ganar varias batallas y que las principales tribus del sur de

Britania pagaran tributos a Roma por algunos afios.

TREVELYAN comenta que la conquista de la Galia por Julio César,
fue un hecho que introdujo - mds que las invasiones a Britania -
a las tribus britanas del sur dentro de la civilizacidén latina,
debido a que estéas tribus y las del norte de la Galia provenian

del mismo grupo politico. TREVELYAN, oOp. cit. pég. 22.

“Almost a century elapsed between the invasion of Caesar in 55
B.C. and the conquest of Britain by Claudius in a.p. 43”.
RICHMOND, oOp. cit. paég. 17. En igual sentido: ROBINSON, Op. cit.
pag. 6.
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Escocia vy Gales,! por tanto, el &rea de influencia
romana quedod reducida al actual territorio de

Inglaterra.

Una vez que los romanos tuvieron el control militar
de Britania procedieron a la construccidédn de villas vy
una intrincada red de caminos' gue las comunicasen.
Estas wvillas sirvieron de centros de expansidédn de 1la
cultura y el estilo de vida romanos. Asi dio comienzo el
proceso de latinizacidn britano. Durante este periodo
guienes sacaron mejor provecho del intercambio cultural

fueron los pobladores britanos.

ANY

Las tribus britédnicas se familiarizaron
con muchos de los elementos caracteristicos de
la civilizacidédn romana, 1ncluidos sus sistemas
legales y politicos, su arquitectura e
12

ingenieria

A\Y

en general, sbélo la nobleza, la clase méas

rica y los habitantes de las ciudades aceptaron

Y TREVELYAN, op. cit. pags. 29-30.
' ROBINSON, op. cit. pag. 10.

2 Biblioteca de Consulta Microsoft ® Encarta ® 2005. © 1993-2004

Microsoft Corporation. Voz: Britania Romana.
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el idioma romano y su forma de wvida, mientras
los britanos de regiones lejanas conservaron su

cultura nativa.?®.

Pero hubo wuna razbédn més general por la cual el
proceso de latinizacién falld en tener efectos més
permanentes en Inglaterra y se debidé, a la lejania que

separd esta provincia de la capital del Imperio romano.

“En la antigiiedad, Britania era una distante
y desolada frontera, gque en la Edad Media se
acercd a la civilizacidén Cristiana y feudal. De
ahi gue la cultura normanda en la isla tuviera
mayor influencia que la romana. Pocos italianos
o mediterrdneos migraron a la Britania celta
como para cambiar las caracteristicas de esta

4

civilizacidén” . (traducciones libres del autor)

Lo expresado en el parrafo anterior confirma la idea

de que, una vez qgue las Ultimas tropas romanas iniciaron

¥ Ibidem. Ademads ver TREVELYAN, op. cit. pag. 34-35.

M “In the ancient world, Britain was a distant and isolated
outpost; in the Middle Ages, it was much nearer of the Christian
and feudal civilization. Therefore the Norman work in the island
had more permanence than the Roman. Not enough Italian or
Mediterranean folk came to Celtic Britain to change the character
of its civilization superficially”. TREVELYAN, op. cit. péag. 31.
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su retirada de suelo britano en el siglo III, la cultura
y costumbres celtas recuperaron la importancia vy el
terreno perdidos durante la ocupaciédn romana. La
anterior situacién dejd el proceso de latinizacidn
britano incompleto vy olvidado. En consecuencia, muy
pocas fueron las contribuciones, derivadas de este
periodo, que la civilizacidén romana aportd al desarrollo

del sistema legal britano.?'

A principios del siglo V, sefiala CHESTERTON'®, Britania

quedd separada del Imperio Romano a causa de dos hechos:

' Otro autor que sostiene 1la poca influencia que los romanos
tuvieron sobre los britanos durante este periodo es ROBINSON, Op.
cit. pp 12-13. Sin embargo, debe aclararse que algo del lenguaje
y cultura Jjuridica de los Derechos Romano 'y Candbnico si
penetraron en el vocabulario juridico del Common Law inglés. Lo
anterior, debido a gque, durante la época medieval y en las
universidades del continente europeo fue donde se ensefiaron
aquellos dos cuerpos legales y donde también, estudiaron los
futuros abogados 1ingleses. Por tanto, las caracteristicas del
Derecho romano que se encuentran en el Common Law inglés se deben
a la influencia que sobre éste Uultimo Derecho tuvieron 1los
normandos. En consecuencia, dicha influencia no proviene de 1los

tiempos en que Roma goberndé Britania.

1 CHESTERTON, (Gilbert Keith) . A Short History of England.

(Traduccién de REeYEs, (Alfonso). Pequefia Historia de Inglaterra,

s.e., Madrid Espafia: Saturnino Calleja S.A., 1920, pag. 7.)
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1) La conqgquista de las Galias por el pueblo germénico
teutdn cortd el camino entre Inglaterra y Roma y 2) Las
invasiones de pueblos del norte de Europa,

principalmente anglos, sajones, jutos y escandinavos.

Seccidédn III. INVASIONES NORDICAS

A) PRIMERA INVASION NORDICA (PERIODO ANGLO—SAJON)

La etapa de invasiones ndérdicas se extiende desde el
fin de la Britania romana y el establecimiento de 1los
reinos anglo-sajones' en el siglo V hasta la conquista

Normanda en el afo 1066.

Los nuevos colonos (anglos y sajones principalmente)
arribaron en mayor medida aproximadamente a partir del

afio 430 y se dispersaron por las tierras bajas del sur vy

" Aqui nos adherimos a la posicién de TREVELYAN, quien afirma: “Some
modern scholars think of the Anglo-Saxon as being substantially
one people, while others adhere to the distinction..between Angles
and Saxons. In any case, at the time of their migration to
Britain, Angles and Saxons were occupying parts of the coasts of
modern Denmark and Germany.. and the difference between them in
language and customs was slight” TREVELYAN, op. cit. pag. 39.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



18

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

el este de Inglaterra. A su paso masacraron y
desplazaron las ciudades vy wvillas fundadas por 1los
romanos, lo que termind de arrasar con cualquier rastro

de civilizacidén latina en la Britania Romana.®'®

Los asentamientos de anglos y sajones se afianzaron y
consolidaron gracias a la congquista, los matrimonios con
islefios y el cultivo de 1la tierra, lo qgue generd
eventualmente la formacidén de vastos y distintos reinos,

los cuales crecieron en nuUmero durante todo el siglo VI.

En lo referente a estos reinos vy a su forma de
gobierno, asegura TREVELYAN, “que 1los reinos anglo-sajones
se caracterizaron por sus constantes rivalidades y por
regimenes autocraticos donde gobernaba un rey, cuyos
poderes encontraban sus limites en las costumbres

tribales y en sus propias cualidades.”?” Un ejemplo de

¥ wrhey [Angles and Saxons] were a fierce, adventurous people..
cruel to their enemies.. they would vow every captive to the
sword”. ROBINSON, oOp. cit. péag. 17.

Y TREVELYAN, oOp. cit. pag. 39.
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esos limites fue el Consejo de Sabios o Witan®®, el cual
elegia a cada nuevo soberano y transformdé a la monarquia
de este periodo, en una de tipo electivo en lugar de

hereditaria.

Por otro lado esta época contribuyé a delinear 1la
organizacién social inglesa, pues fue en ella gue se
originaron los Shires* o comarcas que serian las
unidades administrativas y judiciales en que se
estructuraria toda Inglaterra. Estas unidades, se
caracterizaron por tener relativa autonomia, falta de
controles por parte de un gobierno centralizado que 1los

dirigiese y ser administrados, ©primeramente, por un

2 “Este Consejo no es una asamblea representativa, una
prefiguracidén de Parlamento..El rey lleva alli a los principales
jefes.. Este Consejo de los Sabios, poco numeroso constituye
también la més alta corte Jjudicial. Puede deponer a un rey o
negarse, sobre todo en tiempos de guerra, a confiar el reino a un

menor” MAUROIS, op. cit., pag. 33.

2 De ahi el nombro de algunos condados ingleses, por ejemplo:
Yorkshire y Wilshire. Los limites de los Shires corresponden,
casi de forma absoluta, con la actual divisidén administrativa en
Inglaterra.
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Reeve®y posteriormente, en el periodo normando, por el

Sheriff.*

Cada Shire fue la sede de una “corte de Jjusticia”,
gque consistidé en una en asamblea puUblica en la cual se
administraba Jjusticia, wutilizando dos métodos: 1) Los
juicios por juramento, en los cuales el acusado alegaba
su inocencia y traia a Jjuicio testigos que aseguraban
bajo juramento la inocencia de aquél y 2) los juicios de

Dios u ordalias?® practicadas en caso de que un veredicto

22 “Zp local official, in particular the chief magistrate of a town
or district in Anglo-saxon England”. OXFORD UNIVERSITY PRESS, The

Oxford English Dictionary, 2°¢ edition, USA: Oxford University

Press, 1989. Voz: Reeve.

2 “An official of a county or parish charged primarily with

judicial duties (as executing the processes and orders of courts

and Jjudges)”. MERRIAM-WEBSTER’S, Dictionary of Law, Springfield
Massachusetts: Merriam Webster’s Incorporated, 1996. Voz:
Sheriff. En 1igual sentido: “Officials called sheriffs were

appointed to act as his deputies, whether Dby superintending at
the local court or by gathering the annual contributions..”
ROBINSON, oOp. cit. péag. 35.

“ Las Ordalias o juicios de Dios consistieron en una serie de

pruebas rituales practicadas en la Edad Media. Por este medio se
pretendidé establecer la culpabilidad o inocencia del imputado
teniendo en cuenta supuestos designios divinos. En el mismo

sentido: WHITELOCK (Dorothy). The Beginnings of English Society,

1°° edition, Great Britain: Penguin Books, 1952, pags. 141-143.

Como dato adicional, la palabra ordalia es de origen germénico y
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acerca de 1la inocencia o culpabilidad del imputado no

pudiese ser alcanzado por la asamblea.

A medida que los reinos crecian y se extendian, 1los
nuevos reyes 1ingleses se vieron obligados de ceder parte
de sus poderes vy descentralizar la administracién de
justicia y de sus dominios a terceros debido al escaso

control gue aquellos podian tener sobre sus territorios.

“Los nuevos reyes de Inglaterra mantuvieron
un débil control gque apenas si les permitid

defender su reino. En cuanto al control de 1las

comunidades los mismos carecieron de la
magquinaria % administracidn centralizadas
necesarias para administrar justicia. Esta

incapacidad brinddé la oportunidad a magnates -
laicos o <clérigos- locales ©para hacerse de
dicha funcidén. Fue sb6lo después de la Congquista
Normanda vy el desarrollo de wuna <civilizacidn
méas avanzada qgue los reyes de la dinastia

Plantagenista gradualmente asumieron el control

proviene de la palabra “Urteil” gque en alemdn actual significa

sentencia.
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administrativo y judicial sobre las

comunidades..”?.

En aquel entonces se alienaban 1los derechos de 1las
distintas coronas a cada vez méds propietarios de
tierras, laicos y miembros del clero, en consecuencia,
la juris dictio’® -la potestad de dirimir conflictos-—
como prerrogativa del rey, también fue delegada a dichas
personas. Esto acabd en wuna especie de Jurisdiccidn
privada? en contraste con la Jjurisdiccidén publica que

debia ser aplicada por un rey fuerte a través de sus

# “The new kings of England could keep only a very rough and ready
control [over their kingdom].. for purposes of national defence
and for little else. For local purposes they were fain to grant
away rights of Jjustice and administration which they had not the
machinery to exercise from the centre, making them over to
powerful local magnates, lay or clerical. It was only after the
Norman Conquest and the growth of a more elaborate civilization
that the Plantagenet kings gradually assumed administrative and
judicial control over the localities..”. TREVELYAN, Op. cit. péag.
110. En igual sentido: “From early times kings were in the habit
of granting to private landowners, lay or ecclesiastical, the
profits of Jjurisdiction over their own lands or over their own
men, and sometimes over wider areas.. Such a grant came eventually
to include the right to hold a private court in the area covered
by this immunity”. WHITELOCK, op. cit. pag. 139.

¢ Capacidad de decir el derecho.

* TREVELYAN, op. cit. pag. 111. Véase ademds COOPER, op. cit., péag.

18.
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cortes. A pesar de lo anterior, los pobladores
prefirieron una Jjusticia privada como la descrita a que

prevaleciese la impunidad.

Los reyes anglo-sajones Yy sus pobladores terminaron
por convertirse al cristianismo catdélico aproximadamente
para el siglo VIII. El1 que fuese 1la fe <cristiana,
encabezada por el papado en Roma, la acogida por dichos
reyes, le permitidé a la Iglesia romana colocar a sus
obispos y arzobispos por mucho tiempo como ministros vy

consejeros del rey.

Otra consecuencia producto de esta conversidén al
catolicismo fue la instauracidén de cortes eclesidsticas
por toda Inglaterra, mediante las <cuales el papado

disciplinaba a los miembros del clero.

B) SEGUNDA INVASION NORDICA (PERIODO ANGLO—DANES)

Justo al poco tiempo y cuando los anglo-sajones daban
sus primeros pasos en la formacidén de una civilizacidn vy

unidad nacionales, una segunda oleada de invasores
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nérdicos golped a esta isla, pero esta vez se tratd de
escandinavos o vikingos, en su mayoria daneses, guienes
revitalizaron con sus costumbres y cultura el

“territorio de anglos” o Inglaterra.?

Una consecuencia inmediata de las invasiones
escandinavas consistird en que los diferentes reinos que
integraban Inglaterra pondran sus rivalidades a un lado
y se unirédn para luchar en contra de los nuevos

invasores.

“Cuando 1llegd la hora de defenderse de las
invasiones extranjeras, los reinos ingleses
probaron ser capaces de poner sus diferencias a
un lado y luchar unidos contra los Vikingos, 1lo

hicieron aun mé&s que las tribus de Irlanda”?.

Esto dio por primera vez un sentimiento de unidad a

A

pueblos de similar origen donde, afirma MAUROIS, yva

% wAngle-land” o “tierra de Anglos” de donde deriva el término
inglés “England” y el espafiol “Inglaterra”.

2 “In the hour of serious foreign invasion the English kingdoms
proved able to lay aside their feuds and help one another against
the Vikings, more at any rate than the tribes of Ireland in like
case.” TREVELYAN, op. cit. péag. 85.
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algunos reyes anglosajones se habian 1llamado [a si1

mismos] reyes de Inglaterra”?®.

Para la defensa de 1Inglaterra aparecid, por aquél
entonces, la figura de un rey Anglo-Sajén de nombre
Alfredo E1 Grande, quien combatié a 1los escandinavos,
los vencidé y firmdé con ellos un tratado de paz, el cual
ademéds establecidé 1los limites de wun territorio Dbajo

dominio danés en la isla.?®

“Sin su tenacidad el ©pailis entero hubiera
aceptado la autoridad de los paganos. Habria

sido, sino el fin de Inglaterra, al menos un

diferente destino para ella”?*.

Es importante agregar que con el surgimiento de
Alfredo E1l Grande como rey de Inglaterra, asegura

TREVELYAND, la “situacidédn de contar con un Unico rey no

* Maurors, op. cit. pag. 49.

! Este territorio se llamo “Danelaw”. TREVELYAN, Op. cit. pag. 96.
En igual sentido: “..[Tlhe Danelaw, that is, the law current in
those parts of the country ceded to the Danes at the end of ninth

century..”. WHITELOCK, op. cit. pag. 136.

32 MaurRoIS, op. cit. pags. 51-52.
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modificé el hecho qgue por muchos afios hubiese una

inmensa variedad de costumbres y ‘leyes’ en el reino”?*.

Durante la primera mitad del siglo X y luego de 1la
muerte de Alfredo El1 Grande, sus sucesores® recuperaron
varios territorios perdidos contra los invasores
daneses, guienes al mismo tiempo “se unian a la
poblacidn anglosajona y comenzaban a adoptar su

lenguaje.”?

La paz lograda durante este periodo se vio
interrumpida por otra invasidén escandinava durante 1la
segunda mitad del siglo X, que culmindé con la escogencia
de Canuto, jefe del ejército vikingo-danés, como rey de

Inglaterra.

3 “Trhere was now only one king, but for generations to come there
was a rich wvariety of customs and ‘laws’ in the land”. TREVELYAN,
op. cit. pag. 99.

* Los sucesores de Alfredo el Grande serian los primeros en

llamarse propiamente reyes de Inglaterra.

* MaurROIS, op. cit. pé&g. 53. En igual sentido: ROBINSON, oOp. cit.

pags. 30-31.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



27

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

Pero los daneses no solo fueron guerreros, éstos una
vez asentados vy cuando no se encontraban en combate
fueron personas gque resolvieron sus problemas a través
de “juicios”, dirigidos por hombres conocedores de las

costumbres y los procesos daneses.

“E1l Derecho, al igual gue muchas otras cosas,
recibieron un estimulo por parte de los
antiguos Daneses. La misma palabra ‘law’
proviene del danés antiguo y a sobrevivido a

sus rivales, la palabras ‘doom’ de origen

anglosajén y ‘lex’ de origen latino”°°.

Pero la ausencia de instituciones que continuaran las
obras emprendidas por los reyes de esta etapa, hizo de
la buena marcha y supervivencia del reino un asunto que
dependidé en su totalidad de las habilidades de aquellos

y sin posibilidades de sostenerse por si mismos.

* “Law, like many other good things, received a stimulus from the
coming of the Danes. The very word ‘law’ 1is Danish, and has
survived 1its rivals, the Anglo-Saxon word ‘doom’ and the Latin
word ‘lex’". TREVELYAN, op. cit. pégs. 99-100. Otros aportes
daneses al sistema legal inglés pueden consultarse en estas
paginas.
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“De cualgquier manera, fueron los Normandos vy
los reyes Plantagenistas gquienes tuvieron el
mérito de disefilar los medios necesarios para
que la Corona recuperase 1los derechos reales

perdidos en el periodo Anglo-Danés y asi

devolver la justicia a manos publicas”?.

Canuto muridé y el Witan anglo-sajdén escogid como rey

Eduardo El1 Confesor, con lo cual la linea de reyes

ingleses anglo-sajones regresdé al trono de nuevo.

“.. [E]1l Witan inglés regresd a la 1linea de

descendientes de Alfredo y le ofrecidé la corona

a un 1inglés.. su eleccidédn no pudo haber sido
peor; poco se dieron cuenta gque al escoger a
Eduardo el Confesor, como su rey, estaban

escogiendo a un normando disfrazado.”?®

37

38

“In any case it was to be the great merit of the Norman and
Plantagenet kings that they devised machinery by which the Crown
was able gradually to reverse this Anglo-Danish alienation of
royal rights, and to bring back public Jjustice into public

hands”. TREVELYAN, op. cit. péag. 111.

“[Tlhe English Witan went back to Alfred’s line and offered the
crown to an Englishman.. [t]lheir choice.. could hardly have been
worse; they little knew that, in taking Edward the Confessor, for
their king, they had taken a Norman in disguise.” ROBINSON, Op.
cit. pag. 33.
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CAPITULO TII.

EL DERECHO INGLES DESPUES DE LA CONQUISTA NORMANDA

“La cometa se alza en 1o
mas alto contra el
viento, no con é17”.

Winston Churchill

La conquista normanda se produce por el reclamo de
los derechos de sucesidén al trono inglés por parte de
Guillermo de Normandia al rey Harold. Esta situacidn
produjo un enfrentamiento armado entre ambos personajes
que acabdé con la victoria de Guillermo EI Conguistador

en la Batalla de Hastings en el afio 1066.

El sistema del Common Law fue el resultado del
esfuerzo de los reyes normandos por crear un cuerpo de
normas uniforme y de aplicacidén general en todo el reino

de Inglaterra.

Este sistema se encuentra integrado por el common law
(derecho estricto) vy el equity law o Equity (derecho
equidad) . Esta dicotomia en el sistema inglés es una de

sus principales caracteristicas y se encuentra presente
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en todos aquellos paises que han adoptado al Common Law
como su marco normativo. Contrario a lo gque podria

pensarse, dichas ramas aunque distintas se complementan.

Un efecto directo de esa dicotomia consistidé en el
desdoblamiento del derecho de propiedad en dominio legal
(con fundamento en las normas del common law) y dominio
o interés en equidad (con fundamento en las normas del
Equity) . Este desdoblamiento coadyuvd a que la
institucidén del Trust apareciese como la maxima creacidn
de la rama del Equity. Exponer los principales puntos de
este proceso resulta de gran interés e importancia a fin
de comprender los antecedentes del tema principal de

esta investigacidn.

Se inicia este capitulo entonces explicando cual fue
el proceso que finalmente acabdé creando el Common Law
inglés. Para, posteriormente, exponer lo concerniente al

proceso que dio nacimiento al Equity.
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Seccidédn I. CoNnguisTA NORMANDA

Con la conquista normanda Inglaterra se acercd méas a
Europa continental y se distancidé de Escandinavia, bajo
cuyo influencia habia estado desde tiempos de Alfredo E1
Grande hasta Canuto; mientras que, desde Eduardo EI1
Confesor y por los siguientes cien afios las influencias

provinieron de Normandia.

Eduardo El1 Confesor a pesar de su origen inglés fue
educado en Normandia y era pariente de Guillermo Duqgue
de Normandia (mads tarde conocido con el mote de EI
Conquistador). El1 fuerte wvinculo de Eduardo <con 1los
normandos lo hizo introducir a éstos en las més altas
esferas del reino 1nglés, 1o que prepard en alguna
medida el camino para la conquista normanda de

Inglaterra®.

3 “Once, therefore, he [Edward the Confessor] was settled on the
throne of England, he surrounded himself with Norman friends,
living them high offices in court and country.” ROBINSON, Op. cit.
pag. 33.
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Cuando Eduardo murid, el Witan inglés tuvo gque elegir
como su sucesor al cufiado de éste, Harold. Luego de esta
eleccidén, Guillermo de Normandia organizdé un complot
para apropiarse del trono de 1Inglaterra, complot que

ademéds contdé con el apoyo indirecto de la Iglesia.

Asi las cosas, en el afio 1066 Guillermo ELl
Conqguistador invadidé Inglaterra y vencidé a las tropas de
Harold en la uUnica batalla de esta guerra, la Batalla de
Hastings. Pero en lugar de auto-proclamarse rey de
Inglaterra, Guillermo asedidé 1la ciudad de Londres vy
esperdé hasta que le fuera ofrecida 1la corona inglesa,

situacidén que ocurrid en diciembre de ese mismo afio.

A su llegada a suelo inglés los normandos se toparon
con un pueblo de campesinos integrado por colonos anglo-
sajones y daneses, pero dJue vya contaba con varias vy
primitivas instituciones Jjuridicas gque los normandos

aprovecharon como plataformas para expandir su dominio.

“A la conguista normanda no se sigue una

brutal ruptura con el pasado (..) Por el
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contrario, Guillermo (..) conserva todas las
instituciones gue le sirven para sus

designios”®.

Sin embargo, una vez finalizada 1la conquista fueron
los reyes normandos - en particular la dinastia
Plantagenista - qguienes reorganizaron las instituciones
y la monarquia de los periodos anglo-sajén y anglo-
danés. A esa circunstancia debe este pais sus muy
originales instituciones, entre los ejemplos se cuentan
su sistema de doble Jjurisdiccién, conocido como el

common law y el equity law.

*9 MauroIs, op. cit. pag. 71.
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“Sin embargo, el Common Law fue un resultado
de la Conquista Normanda. Aquellos abogados que
vivieron entre los reinos de Enriqgque IT %
Eduardo IIT fueron hombres que pensaron e

hicieron sus alegatos en Francés mientras dgue

sus registros los llevaron en Latin”*.

Seccidén II. SINTESIS DEL ORIGEN DEL COoMMON Law 0 DERECHO ESTRICTO

Bajo el dominio normando Inglaterra adquiridé un poder
fuerte y centralizado y una experiencia administrativa
puesta en practica por los reyes normandos en los afios

gue vinieron.

Al ser proclamado rey, Guillermo El1 Congquistador tomd
dos decisiones fundamentales para la organizacidn social
y el ambito juridico ingleses, a saber: Se apodera del

derecho de propiedad originario de todas las tierras® vy

41 w“Nevertheless it [the Common Law] was an outcome of the Norman

Conquest. The men who made it between the reigns of Henry II and
Edward III were lawyers who thought and pleaded in French, while
making their official records in Latin”. TREVELYAN, Op. cit. péag.
187.

‘2 Recordar que durante la época feudal, se considerd que el Rey era
el duefio de todas las tierras de que estaba conformado su reino.
El rey da parte de sus tierras en “feudo” a cambio de servicios
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decide dimpartir Jjusticia mediante su Curia (cuerpo de
asesores que producen decisiones judiciales)®. La “Curia
del rey” tiene Dbajo su control la administracidén de
justicia. Esto le dio poder absoluto a Guillermo, gquien
impuso la estabilidad institucional ©por tantos afios
requerida en Inglaterra. Este solo hecho revoluciondé 1la
forma de gobierno de las tribus y termindé de instalar el
sistema feudal (que vya de por si venia dando sus

primeros pasos) en Inglaterra.*

Posteriormente este grupo de asesores evoluciond y se
dividié en comités de acuerdo al tipo de funcidn
administrativa, legislativa o Jjudicial de 1la cual se

encargaran.

militares y del pago de un canon o tributo. En igual sentido:

PONCELET, (Francois F.) y WesTBOY, (William Amos S.). Introduccidn

histérica al derecho «civil francés e inglés, s.e., Zaragoza

Espafia: 2000, pag. 101. (Traduccidén de ParDO UMaNa, (Eduardo))

* Otros nombres par este cuerpo de asesores fueron Consilium o
Curia Regis.

““ Acerca de como estos hechos cambiaron el sistema pre-normando de

tenencia de la tierra 'y organizacidén politico-social ver:

ROBINSON, oOp. cit. péags. 34-37.
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“Durante toda la época Plantagenista, el
consejo o corte del rey comenzd a
especializarse y a conformar varios comités de
su seno, cada uno de ellos se encargd de
desempefiar una funcidén vy de desarrollar sus
propios procesos.. Uno de estos cuerpos de
jueces, fue conocido mas adelante como la Corte
de Juicios Ordinarios.. y tuvo su asiento
definitivo en la localidad de Westminster.. de
no haber ocurrido esto, los litigantes, ©para
entablar un juicio, hubiesen tenido que
perseguir al rey y su corte durante sus viajes

por todo el reino”*.

El primero de los reyes de la dinastia Plantagenista
en gobernar Inglaterra se llamé Henry II y dentro de sus
mas grandes contribuciones a la institucionalidad

inglesa se cuentan la centralizacién del poder, el

 “Throughout early Plantagenet times the king’s curia or court
began to specialize its work among various subordinate
committees, each gradually acquiring special function and a
procedure of its own.. A bench of judges, known in after times as
the Court Of Common Pleas..fixed for the convenience of the
subject at Westminster.. Otherwise, parties to a suit in the curia
regis had to chase the king about on his bewildering
journeys”. (E1l énfasis es del original) TREVELYAN, oOp. cit. pég.
188.
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control de los shires y la reformas judiciales

introducidas por él.

“E1 Common Law - esto es, la 1ley comUn
aplicable en toda 1Inglaterra - fue creada en
tiempos de la dinastia Plantagenista por
abogados profesionales de las cortes del rey;
pero en la etapa Anglo-Sajona no hubo un cuerpo
de abogados ni de Jjurisprudencia aplicable a
toda la nacidén.. en cada Shire o Hundred Court vy
en cada corte privada eran aplicadas costumbres

locales”*®.

La inspiracién para crear un cuerpo de leyes

aplicable a todo el reino la tomd Henry II del derecho

romano®. Pero antes de profundizar sobre el tema de 1la

46

47

“The Common law —-that is the law common to all England- was built
up in Plantagenet times by the professional lawyers of the king’s
courts; but in Anglo-Saxon times there was no such body of men
and no body of case law for the whole nation.. every Shire or
Hundred Court and every court of private jurisdiction might also
have its own customary local laws”. TREVELYAN, oOp. cit. pag. 99.

En este sentido: WHITELOCK, op. cit. pag. 137.

“In all this he [Henry II] was much helped by his own unusual
learning. Like all great law-givers, he drew for inspiration on a
wider past and he looked back to the greatest source of law the
world has ever seen- the tradition of Imperial Rome. The Romans
first conceived of a great empire in which there should be one
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reforma Jjudicial, es preciso referirse brevemente a 1la
forma en se dirimian los <conflictos en 1Inglaterra

durante el periodo previo a la congquista normanda.

“En aquella época de malas comunicaciones, en
que la misma nocidén del gobierno central era
una novedad, muchas comunidades estaban
fisicamente aisladas de manera gue elaboraban
sus propias reglas de conducta. Las sacaban de
las costumbres antiguas de la regidn y este
aislamiento y originalidad producian una

diversidad de normas”“.

Antes del afio 1066 no existia el sistema del Common
Law en 1Inglaterra sino que, existian asambleas de
personas que hacian las veces de cortes de Jjusticia. En

estas cortes se aplicaban costumbres locales no-

law for all-powerful person. By using the model Roman law, Henry
was able to give to English institutions Jjust that wunity and
system which in their casual patch-work development had hitherto

been lacking” ROBINSON, oOp. cit. péag. 68.
*® CooPER, oOp. cit. pag. 18.
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escritas, las cuales variaban de comunidad en

comunidad®.

A\Y

.[L]a mayor parte de las leyes y costumbres

dependian de la tradicidn oral para ser
transmitidas de generacidédn en generacidn; su
administracidn estaba a cargo de los

gobernadores de los shires o condados, o de 1los
barones quienes administraban sus latifundios

de la manera gue creian mas conveniente. No

habia unidad o consistencia..””

Durante la tramitacidédn de 1los Juicios la asamblea
decidia cual de las partes debia establecer 1o Dbien
fundado de sus reclamos. Si la asamblea no era capaz de
tomar una decisién se le ordenaba al acusado realizar
una prueba de su inocencia, dque podia consistir en

cargar un hierro al rojo vivo, sacar una piedra de un

W . [Tlhe customs holding in the local courts varied not merely
between different counties, but even between different villages

and towns” ROBINSON, oOp. cit. pég. 70.

2 [Tlhe most part, laws and customs depended on immemorial
custom, handed down from generation to generation; and their
actual administration was largely left to the individual
governors of shires or counties, or to the barons who
administered their own estates as they themselves thought Dbest.
There was no unity or consistency..” ROBINSON, Op. cit. péag. 68.
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caldero con agua hirviendo o cualquier otra “prueba de
verdad”. Si las heridas del acusado sanaban dentro de un
lapso determinado era puesto en libertad por

considerarse inocente, sino, era ejecutado.

Con el paso del tiempo, aguellas asambleas poco a
poco fueron siendo reemplazadas por Jjurisdicciones més
regionales ©pero qgue igualmente aplicaban un derecho
eminentemente local. Estas cortes de Jjusticia fueron
presididas por un Reeve guien, dice MaUROIS, “debia
respetar las leyes del dominio, es decir, los derechos
tradicionales del pueblo, que los mismos campesinos se
encargaban de recordar en las cortes”®. Por otra parte
las “jurisdicciones eclesiasticas” instituidas después

de la conquista aplicaban el derecho candénico comun a

toda la cristiandad.

La llamada ley comun o Common Law va a ser elaborada
para toda Inglaterra por la obra exclusiva de 1las

“cortes reales de Justicia”. Enrique II instaurd 1la
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prédctica de enviar jueces de su Curia Regis a solucionar
los <conflictos gque se presentaban en los distintos
pueblos. Estos Jjueces resolvian las controversias de
acuerdo con la forma en la que, segun ellos, debian ser
interpretadas las costumbres locales aplicables al caso
concreto, de manera gue, un Jjuez gue iba de comarca en
comarca mostraba tendencias a hacer que todos adoptaran

las mejores costumbres.?*

“Enrique II, logrdé con el aprendizaje legal
adquirido en el exterior y su don para elegir
los mejores hombres, formé wun famoso cuerpo
real de Jjueces.. Estos hombres fueron jueces muy
capaces quienes hicieron evolucionar al Common
Law del proceso practicado en las cortes
centrales del rey. Dichos Jjueces viajaron a
cada rincdédn del reino.. y llevaron con ellos el
Common Law tan rapido como era producido,

ensefiaron nuevas doctrinas e hicieron cumplir

2 “What he [Henry II] did do was first to get to know about these
scattered laws and customs; then to take them, as far as
possible, under under his own control. In a word, he reduced them
to a system, of which he himself was the supreme authority and
head.” ROBINSON, Op. cit. pag. 68.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



42

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

sus procedimientos entre los hombres de 1las

tierras altas de cada condado”®.

Luego de realizar <cada uno su trabajo, 1los Jjueces
volvian a Londres, en donde discutian entre ellos las
soluciones gque habian aplicado. Esas soluciones fueron
recopiladas y archivadas de manera gque en poco tiempo se
formé un cuerpo de decisiones judiciales que sirvid para
resolver la mayoria de los casos. Este cuerpo de
decisiones se conocidé con el nombre de case law, O

precedentes o jurisprudencia®™.

A medida gue este sistema maduraba, una doctrina

conocida como stare decisis™> se desarrolld. Esta

> “Henry II, with his foreign legal learning and his gift for
choosing men, made a famous bench of royal judges.. These men and
their intellectual progeny 1in succeeding reigns evolved the
Common Law from the procedure of the king’s central courts. An
the same men went forth to every corner of the land.. carrying
with them the Common Law as fast as it was made, teaching its new
doctrines and enforcing its new procedure among ‘uplandish men’
in every shire”. TREVELYAN, oOp. cit. péag. 187.

* Un precedente en la tradicién del Common Law es la solucién dada

por un Jjuez a un caso concreto y que establece un principio o
regla que debe ser adoptado por otros jueces en la resolucidn de
futuros casos similares.

 Abreviacién de locucién latina “stare decisis et non quieta

movere” que se traduce como “mantenerse con las cosas decididas vy

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



43

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

doctrina establecidé 1la obligacidédn para los Jueces, al
resolver un caso, de aplicar la misma interpretacidén de
la costumbre y los mismos principios empleados por otro
juez anterior, si las circunstancias de ambos casos eran

similares.

El curso de accidén emprendido por Enrigque II pronto
empezbé6 a ganar adeptos entre los ingleses, guienes
encontraron menos extremista esta forma de resolver sus
conflictos en comparacidén con las ordalias de tiempos
anteriores. Facil es imaginar gue los ingleses desearon

pronto ser juzgados por un Jjurado conformado por vecinos

no despertar lo que duerme”. Lo que significa que dentro de la
jerarquia de las cortes inglesas las decisiones de una corte de
rango superior, que resuelve sobre casos con una base factica
similar son de acatamiento obligatorio para las cortes de rango
inferior a aquella. Es decir, cuando los litigios son sometidos
al anédlisis de un juez, este debe estudiar si un caso similar ha
sido resuelto por otro Jjuez anteriormente, vy si existe un
precedente pre-establecido por otro Jjuez de igual rango o
superior. Si existe un precedente de un juez del mismo rango o
inferior incluso, aquel Jjuez gque se encuentra estudiando el caso
no estd en la obligacidén de seguir el precedente pero si a
considerarlo. Es regla que la corte de mas alto rango no se
encuentre obligada a seguir sus propios precedentes.
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y asistido por testigos, antes de recurrir a 1las

peligrosas pruebas del hierro o del agua®*.

El sistema de Jjueces viajeros produjo gue aquellas
decisiones fueran con el tiempo asentadndose cada vez
mas, hasta el punto de sustituir las disparatadas
costumbres locales pre-normandas para la resolucidén de
conflictos, por un sistema mas compacto, unificado y de
aplicacién uniforme en toda la nacidén, de ahi el nombre
Common Law o ley comun.’ Esta coleccidédn de normas seré
el unico cuerpo de derecho reconocido ante los
tribunales del rey. Todo esto significdé el paso de una

visidén mitica del mundo por otra de corte racionalista.

Lo anterior mostrd una gran inteligencia de parte de
Enrique II, vya que, teniendo la oportunidad de acabar

con las costumbres locales de los shires e incontables

°¢ MAUROIS, op. cit. pag. 97.

> “Asi nacié el «Common Law», y cuando hablamos del sistema en este
sentido original, el término significa, sencillamente, dicho
cuerpo, uniforme y aplicable a todo el pais, contrastando con las
antiguas costumbres, tan diversas en caréacter, de las cuales se
origindé”. CoOOPER, op. cit, pag. 19. (el énfasis es del original)
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jurisdicciones privadas, optd por conservar aquellos
elementos ingleses que pudieran ayudarle a construir las
instituciones con las cuales alcanzar un mayor control

de su recién conquistado territorio.

Con lo dicho hasta el momento gqueda claro gque las
costumbres locales de los anglo-sajones y anglo-daneses
poco aportaron a la formacidédn del Common Law. Esto se
reafirma por el hecho de que tanto Reeves como Sheriffs
fueron personas muy aferradas a las costumbres locales,
no letradas en derecho - como si lo fueron los jueces de
la Curia Regis en la Inglaterra normanda - y de una
estrecha visidén e inteligencia como para crear un cuerpo

de decisiones para toda la naciédn.

“Si un cuerpo uniforme de leyes debia ser
creado para ser aplicado en toda la nacidn, el
mismo debia provenir de wuna unica fuente. Esa
fuente fue la curia real, la corte del rey.. EI1

Common Law le debe poco de su formacidn a 1los
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cébdigos, costumbres vy bérbaros procedimientos

anglo-daneses..”%®.

Uno de 1los objetivos principales de Enrique II fue
recuperar la Jjurisdiccidén otorgada en tiempos anglo-
daneses a las cortes privadas vy locales. Con ese
objetivo en mente, Enrique II se propuso crear una corte
de Jjusticia en cada provincia del reino, de manera gue

fuera una imagen local de su Curia Regis.

“La finalidad de Enrique II consistia en
llegar a tener, en todas las provincias del
reino, su corte de Jjusticia, imagen local de 1la

Curia Regis”*°.

Para lograr su meta Enrique II utilizdé los Writs®

(entre otros instrumentos juridicos) mediante los cuales

® WIf a common law was to be created for the nation it must emanate
from a single source. That source was the royal curia, the king’s

court.. The Common Law owes only a little to the Anglo-Danish

codes and customs with their barbarous procedure, their
compurgation and their weregild (sic), representing a bygone
stage of society”. (El1 énfasis es del original) TREVELYAN, Op.

cit. pags. 187-188.

>> MAUROIS, op. cit. pag. 95.

9 W101d English, something written] 1: a letter that was issued in

the name of the English monarch from Anglo-Saxon times to declare
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el rey otorgaba a sus Jjueces ambulantes el poder para
crear nuevas formas de litigar vy dar soluciones a
problemas legales, pero més importante, contaron con la
posibilidad de ampliar el nuUmero de materias sobre las

cudles podian conocer.

“Mediante el proceso establecido en sus
writs, Enrique II credé multiples formas de
accidn para ser planteadas ante las cortes del

rey, en lugar de las cortes locales %

privadas”®.

De esta forma 1los Jjueces de Enrique II fueron la
autoridad ante la cual acudir cuando fueran lesionados
los derechos de 1las personas. Este poder fue ejercido

por dichos jueces en nombre del soberano.

his grants, wishes, and commands.. The writ was a vital official
instrument in the o0ld common law of England. A plaintiff
commenced a suit at law by choosing the proper form of action and
obtaining a writ appropriate to the remedy sought; its issuance
forced the defendant to comply or to appear in court and defend.
MERRIAM-WEBSTER’S, op. cit., voz: Writ.

¢t "By the procedure laid down in his writs, Henry II enabled the

subject to bring many kinds of action in the king’s courts rather
than in the local and private tribunals”. TREVELYAN, Op. cit péag.
188.
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“A partir de 1166, cada afno en fecha fija,
los jueces parten de la corte para cubrir
cierto ‘circuito’ provincial.. Van precedidos de
un writ (mandato) dirigido al sheriff.”®. (el

énfasis es del original)

Seccidén III. SINTESIS DEL ORIGEN DEL EQUITY LAWw 0 DERECHO—EQUIDAD

La distincidén entre Common Law y Equity resultd de 1lo
que se podria llamar un accidente de la historia. Entre
los siglos XII vy XIII los Jjueces de los tribunales
ordinarios, ya conocidos como los Jjueces de las cortes
del Common Law, se encontraron expandiendo los alcances
de la justicia del rey a través de los Writs. Pero a
finales del siglos XIIT estas cortes comenzaron
gradualmente a restringir el tipo de acciones que podian
ser conocidas por ellos, asi como los procesos para

atender dichas causas.

“Armados con su mandamiento (el writ) y
disfrutando del poder real, estos funcionarios
eran capaces elaborar recursos para todas 1las
clases de 1litigantes gque los necesitaran. Sin
embargo, fueron creandose frenos sobre la

extensidédn indefinida de la Jjurisdiccidédn por

2 MaurOIS, op. cit. pag. 96.
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estos medios y como consecuencia se produjo una

rigidez dentro del sistema mismo”®.

La situacidén de que el sistema de Common Law se
“congelara” produjo un grave perjuicio a muchos
litigantes, quienes se vieron afectados debido a que sus
reclamos no podian ser examinados por ningUn tribunal
por falta de recursos. Esta es la razdbén por la que a las
cortes que aplican el Common Law también se les conoce

como cortes de derecho estricto.

Ante el obstéaculo que representd la falta de
tribunales donde acudir para dar remedio a sus reclamos,
los litigantes comenzaron a solicitar la intervencidn
directa del Rey para Jjuzgar en Jjusticia, aquellos
supuestos en los dque la 1ley devino insuficiente; 1la
“equidad del soberano viene asi a completar un
deterioro, una laguna o un defecto de la norma”®.

Eventualmente la cantidad de solicitudes crecidé y el rey

® CoopER, oOp. cit. pag. 22.

® DE ARESPACOCHAGA, (Joaquin). El Trust, la Fiducia y Figuras Afines,

s.e., Madrid Espafia: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y

Sociales, S. A., 2000, pag. 30. (El énfasis es propio).

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



50

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

empezbé a delegar la tarea de solucionar dichos problemas
al Canciller (Lord Chancellor), quien era un funcionario
muy importante de su Curia Regis.® Pronto aquel
funcionario desarrolldé un cuerpo de normas, recursos VY
procedimientos distintos a los que prevalecian ante las

cortes del Common Law.

La Cancilleria fue la sede del Canciller y funciond
como una especie de corte donde, en sus inicios, se

aplicdé aquella coleccidédn de normas y procedimientos.

Los primeros Cancilleres fueron hombres del clero,
que carecieron de formacidédn legal vy quienes estaban
exentos de observar los precedentes de sus decisiones,
las que a menudo fueron muy heterogéneas. En
consecuencia, dichas decisiones, consideradas en su

conjunto, variaban con cada nuevo Canciller.

Por otro lado, el hecho de pertenecer al clero les

impuso a 1los Cancilleres la obligacién de Jjuzgar 1los

® CoopER, oOp. cit. pag. 23.
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casos a ellos sometidos en conciencia, guiados por 1la
moral® vy la equidad. De ahi qgue a esta Jurisdiccidn
paralela y complementaria al Common Law se le llamara

Equity Law.

“En Inglaterra, por lo tanto, durante la Edad
Media existian dos sistemas de derecho, cada
uno con su propio contenido sustantivo, con sus
distintos recursos, y caracteristicas

procesales”.

A medida que el FEquity evoluciond comenzaron también
a presentarse conflictos entre ambos sistemas de cortes,
en especial, cuando el reclamo pretendido constituia un

caso limite.

“Para evitar el peligro de dejar, a 1los
jueces de las Cortes de derecho consuetudinario
[jueces que aplican Common Law], demasiada
amplitud en la interpretacidédn de las leyes,
fueron establecidas las cortes de equidad, qgue
tienen por objeto descubrir los fraudes de 1los

tribunales de derecho consuetudinario no pueden

° bE ARESPACOCHAGA, op. cit. pag. 30.

7 CoopER, oOp. cit. pag. 23.
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prever; asegurar la ejecucidédn de obligaciones
contraidas de buena fe, gue no obliguen méas qgue
en conciencia y de las cuales los tribunales de
derecho consuetudinario no puedan conocer; y
proteger a los ciudadanos de wuna manera mas

especial que la generalidad del derecho

consuetudinario permitiria”*®.

Lo anterior condujo a dgque en el siglo XVI el rey
Enrigque VIII nombrara como Canciller al abogado Sir
Thomas More®, guien se encargaria de administrar esta
parte del sistema y también marcaria el inicio de una
nueva era ya dque, a partir de ¢él, todos 1los nuevos
Cancilleres serian abogados de la misma clase de 1los

jueces del Common Law.’

Paralelamente con la designacidén de abogados al
puesto de Canciller, se empezd a mantener un registro de
los procedimientos aplicados en las Cortes de la
Cancilleria, lo que 1impulsdé el desarrollo e inventario

de principios generales o maximas de equidad.

®® PONCELET y otro, op. cit. pag. 95.
® CoopER, oOp. cit. pag. 24.

" Thidem.
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Estas transformaciones se logrdé cambiar la fuente de
los fallos en las cortes de la Cancilleria de manera dgue
el dictado de los mismos se encontrd sometido a la regla
del ©precedente y en consecuencia se abandonaron 1los
caprichos de la época cuando los Cancilleres juzgaban en
conciencia; en sintesis se dio un cambio general hacia

un sistema mas parecido al Common Law.

“Los tribunales de Equity fueron ya
firmemente establecidos y entendian en muchas

causas en que los del ‘Common Law’ carecian de

recursos y de poder para elaborarlos”’.

No obstante esta situacidén, la coexistencia de ambos
sistemas vy la tensidén sobre cual debia prevalecer en
caso de conflicto continudé hasta el siglo XVII, momento
en que se reconocidé la supremacia de las resoluciones
dictadas en las cortes del Equity frente a las del

Common Law, Y“Yaunque los Jjuristas ingleses reconocieron

' Ihidem.
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que algun tipo de amalgamacidén(sic) en el futuro seria

inevitable”™.

“Esta dualidad perdurara hasta el afio 1875,
afio en el gue se fusionan ambas en virtud de la
Judicatura Acts, 1873-1875, que unificara el

sistema Jjudicial”’.

Y en efecto tal wunidén sentd las Dbases para la
estructura de las cortes de justicia en Inglaterra hasta
nuestros dias, permitiendo que la buUsqueda de remedios
del Common Law o del Equity se realice ante una sola

corte y a través de un uUnico proceso.

“A partir de ese momento, cualquier tribunal
inglés serd competente ©para conocer acciones
basadas en el Common Law o en la equity,
pudiendo las partes invocar uno u otro derecho
en la misma y ante un mismo Jjuzgador”™. (el

énfasis es del original).

2 IThidem

> DE ARESPACOCHAGA, Op. cit. pag. 30.

" Ibidem.
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Es importante hacer notar que los Judicature Acts
mantuvieron separados el derecho sustantivo del Common
Law y del Equity Law; y gque la fusidén lo fue solo en

materia procesal.

Existe hoy en dia un conjunto de reglas de equidad
muy distintas a las del Common Law que, sin embargo, 1lo
complementan. A pesar de ser aplicados por las mismas
cortes, los dos cuerpos legales estédn separados y donde
hay conflicto en cuanto a cuadl debe prevalecer, Eguidad
se impone. Para terminar se dird que la unidén funcional
arriba mencionada no ha borrado algunos de las
caracteristicas propias de ambos o6rdenes Jjuridicos, a

saber:

A\Y

- Procesalmente, el Derecho de equidad se
sigue apoyando en un procedimiento escrito y de
indagacidn frente al item ©procesal oral y

contradictorio propio del Common Law.

- Desde el punto de wvista sustancial, el
Derecho de equidad comprende algunas materias
especificas tales como la guiebra, sociedades
anétnimas, derecho de propiedad o los trusts,

mientras que el Common Law se reserva los
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contratos y la responsabilidad
extracontractual, asi como el Derecho Penal”™.

(el énfasis es del original)

> DE ARESPACOCHAGA, oOp. cit. pag. 30.
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TITULO IT.

SINTESIS DE LA TRAYECTORIA HISTORICA DEL FIDEICOMISO

“E1 hombre qgue empiece

con certezas terminara
con dudas; pero si accede
a comenzar con dudas,

terminarda con certezas”.

Francis Bacon

Expuestos los aspectos generales del origen y
evolucidédn tanto del Common Law como del Equity a
continuacidén se expondrd una sintesis de la trayectoria
histérica moderno Fideicomiso. E1 Fideicomiso moderno
encuentra sus origenes inmediatos en los antiguos Usos
(Uses) medievales ingleses vy en 1la figura del Trust,
tutelado por el Equity Law; mientras que los origenes
mediatos se encuentran en las instituciones fiduciarias

del Derecho romano.

Desde tiempos antiguos y hasta 1la actualidad 1la
confianza en otras ©personas ha sido una parte muy
importante de la contratacidn y aunque ambos
antecedentes del moderno Fideicomiso parezcan remotos,

comparten ese elemento esencial, cual es, la “confianza
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en la lealtad ajena”’. Por tanto, serd necesario

referirse al Derecho Romano y al sistema del Common Law.

Lo anterior servird de introduccidédn para, en el
siguiente titulo analizar las figuras del Trust y el
Fideicomiso modernos. De esta manera completaremos el
panorama y para abocarse al estudio del Honorary Trust y

el Fideicomiso Honorario.

' EspINozZA BLANCO, (Ana Lucia). El Fideicomiso, en El Fideicomiso y

los Procesos Concursales. La administracidén y reorganizacidn con
intervencidén judicial, el Convenio preventivo y las quiebras.
Universidad Escuela Libre de Derecho, Programa de Doctorado en
Derecho Comercial, Trabajo de Investigacidén en Derecho Concursal,
San José Costa Rica, Documento Inédito. 1999. péag. 8.
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CAPITULO I.

ANTECEDENTES DEL F'IDEICOMISO: EL DERECHO ROMANO

“Pensar es facil pero
actuar es dificil, )%
poner nuestros
pensamientos en accidn es
la cosa mds dificil del
mundo”.

Johann Wolfgang von

Goethe
En el Derecho Romano al concepto de confianza se le
conocidé con el nombre de fiducia y se les dio el nombre
de negocios de fiducia’’o fiduciarios a “aquellos en que

juega [un] papel relevante la confianza o bonafides”’.

" “No en balde o sin razén llamaron los romanos fiduciarios a estos
negocios. Su caracteristica primordial queddé plasmada en el
nombre que les fue acordado. No se puede ignorar en el concepto
del negocio de fiducia el otorgamiento de confianza y aun méas no
se puede ignorar este otorgamiento de confianza como el centro
vital mismo del negocio, como el pilar en que descansa
principalmente”. (el énfasis es del original). Mora  ROJAS,

(Fernando) . Los Negocios Fiduciarios y el Fideicomiso. Tesis de

Graduacidén para optar por el grado de Licenciatura en Derecho.
Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. pédg. pags. 19-
20.

® MorRa op. cit. pag. 1.
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Sobre esta fiducia o confianza se apoyaron dos
institutos de especial interés, a saber el
Fideicommissum 'y el Pactum Fiduciae. Ambas figuras
compartieron caracteristicas andlogas con los Uses del
Derecho 1inglés de donde derivd directamente el trust vy
en Ultima instancia con el fideicomiso” moderno en las

legislaciones latinoamericanas.

” “Explicando el nuevo concepto [fideicomiso moderno], indicaba
Alfaro.. era necesario concebirlo bajo un aspecto que lo acercara
mas al trust anglosajdén gque al antiguo modelo romano; si se
comparan cuidadosamente las definiciones del fideicomiso romano
con las del trust anglosajén, decia, se echard de ver que
coinciden en un concepto fundamental: el de que el fiduciario o
trustee es esencialmente una persona que cumple con un encargo
dado por otro a beneficio de un tercero.” (los énfasis son del

original). Batiza, (Rodolfo), El Fideicomiso. Teoria y Préactica,

s.e., México, Editorial Porrta, S. A., s.f., pag. 114.
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Seccidn I. FIDEICOMMISSUM®®

El fideicommissum® nacidé durante la etapa imperial

romana y fue un 1instituto que pertenecidé a su derecho

80

81

“..[Clomo el nombre [fideicomiso] puede dar origen a confusidén de
ideas, pues pudiera creerse..que trato del fideicomiso romano o
algo parecido.. [c]lonservo el nombre de fideicomiso, a pesar de la
diferencia substancial que existe en cuanto al alcance y fines de
la institucidén antigua vy la qgue propongo ahora [fideicomiso
moderno], porque ese nombre resulta en ambas tan expresivo vy
adecuado que es irremplazable. Siempre es la fe que se tiene en
el fiduciario lo que impele al fideicomitente a encomendarle el
encargo.” (los énfasis son del original). ALFARO, (Ricardo J.).

El Fideicomiso. Estudio sobre 1la necesidad y conveniencia de

introducir en la legislacién de los pueblos latinos una

institucidén nueva, semejante al trust del derecho inglés, s.e.,

Panamé&: Imprenta Nacional, 1920, pag. 50, citado por BaTiza, EI

Fideicomiso.., nota 12, pag. 113.

“Tal era la caracterizacidén del fideicomiso en el derecho romano
como relacidén de confianza en lealtad ajena, y de alli su raiz
etimoldédgica en tanto fides es 1igual a fe y commisum significa

comisidén; en otros términos, encomendado a la fe de un sujeto,

tal como lo sostiene Quintana Ferreyra”. (los énfasis son del
original) GHERSI, (Carlos Alberto) et al. Contratos civiles vy
comerciales. Partes general vy especial. Figuras contractuales

modernas, 5% ed. Tomo 2, Buenos Aires Argentina: Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Desalma SRL, 2002, pag. 219. Si Dbien 1la
palabra Fideicomiso deriva de “Fideicommissum”, aquella se
utiliza para designar un instituto juridico mads parecido al trust
del Common Law 1inglés que a la institucidén Juridica que se

conocidé en Roma con ese nombre.
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hereditario.® Junto con el legado fueron
“fundamentalmente actos de disposiciédn de ultima

voluntad sobre objetos singulares de la herencia..”.®

En virtud del fideicommissum “una persona transferia
a otra, por via testamentaria, uno o mas bienes con el
objeto de que ésta, figurando externamente como
propietario, los empleara en beneficio de otra u otras
terceras a las cuales, mas adelante, si ello era
posible, debian serles transmitidos los bienes”®. Pero
ademéds podia ser constituido wun fideicommissum para

fines distintos al de beneficiar a una persona segUn nos

afirma MORA.

82 Z“g1 fideicomiso [fideicommissum] nacidé como negocio mortis causa”
MoORa, op. cit. pag. 57. “[E]1l legado 3% el fideicomiso
[fideicommissum] eran fundamentalmente actos de disposicidén de

ultima voluntad sobre objetos singulares de la herencia..”. JORs,

(Paul) vy KuUNKEL, (Wolfgang). ROmisches Privatrecht, 1% ed, Berlin
Alemania: Editada ©por Springer Verlag. Traduccidén de PRIETO
(Castro, L). Derecho Privado Romano, 1% ed, Barcelona Espafia:

Editorial Labor S. A.1937. péag. 489.
& 1bid.

8 RoDRIGUEZ AZUERO, (Sergio). Contratos Bancarios. Su significacioén

en América Latina, 4° ed., Colombia: Biblioteca Felaban, 1990,

pag. 608.
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“Y no se concretaba el uso de este tipo de
negocio de fiducia, al gque los romanos llamaban
fideicommissum, a trasmisiones, puesto que era
también empleado para encargar a una persona
determinada labor a realizar con algunos o
todos los bienes del decuius.. El causante
elevaba a quien hacia funcidén de fiduciario, el
ruego de entregar los bienes a un tercero o de

85w

dedicarlos a un fin predeterminado (los

énfasis son propios).

63

Fue un acto qgue para ser otorgado e, igualmente

admitidé tanto la forma oral como la escrita y

sin estar éstas sujetas al empleo de términos fijos o

formalidades especiales (solemnidades) requeridas

su perfeccionamiento.?®

A diferencia con el legado, disposicidédn de
caracter formal, el fideicomiso (fideicommissum)
era un simple ruego del causante o)

fideicomitente al fiduciario. En un principio,

85

Mora, op. cit. pag. 60.

para

8 Jors y otro, op. cit. pags. 501-502. Su caracteristica de formal

sostenido por JORS y otro, op. cit. péags. 128-143.

o informal, esto es, con o sin sujecidén a formalidades especiales
exigidas por la ley para su validez se le atribuye la ley romana
Yy no como consecuencia necesaria, como podria pensarse, del hecho

que puede otorgarse en forma oral. Lo anterior con base en 1lo
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por este caracter de mero ruego, no se concedia
accién judicial para exigir su cumplimiento;
éste dependia por completo de la buena fe vy
conciencia de la persona a quien se hacia el

ruego (fides).¥

Con la anterior cita queda claro que el
fideicommissum fue un negocio de fiducia en el cual, la
confianza depositada en el fiduciario era absoluta.? La
circunstancia de que su cumplimiento quedase librado al
arbitrio del fiduciario y sin posibilidad de accionar
judicialmente para exigir de éste su cumplimiento,
(puesto que la transmisidén de dominio al fiduciario era
plena), constituyeron los elementos que permitieron
calificar a esta figura <como un negocio fiduciario

puro®*. Un negocio fiduciario puro es el “.negocio cuyo

87 Jors y otro, op. cit. pag. 500. En igual sentido ver: MoRa, op.
cit. pags. 61-62. En igual sentido: RaBasa, (Oscar). E1 Derecho

Angloamericano. Estudio expositivo y comparado del “Common Law”,

s.e., México: Fondo de Cultura Econdbmica, 1944, op. cit. péag.
260.

% RODRIGUEZ AZUERO, Op. cit. pag. 609.

8 “cuando la confianza depositada en el fiduciario pierde el papel

preponderante que le acabamos de reconocer, el negocio
fiduciario, no es ya un negocio fiduciario puro”. Mora, op. cit.
pdg. 26. En igual sentido: “En otras palabras, los negocios

fiduciarios puros, surgidos de la autonomia de la voluntad

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



65

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

cumplimiento depende tan solo de la obligacidén personal
del fiduciario..”*. Es decir, la obligacidn del

fiduciario es de cardcter moral.

Conforme el derecho romano evoluciondé asi también 1lo
hizo esta figura. Particularmente mejoraron los
controles para lograr el debido cumplimiento del encargo
hecho al fiduciario®. A pesar de la mejora en 1los
controles, el fideicommissum continudé como un instituto
cuya efectividad se alcanzdé por la via judicial,

mediante un procedimiento extraordinario, hasta que fue

privada y basados en la exclusiva confianza entre las partes,
dejan de serlo y pasan a calificarse como impuros, en cuanto la
regulacidén legislativa los reconozca y confiera derechos vy
defensas en torno a su celebracidén. Proceso que resulta ser una
constante dentro de la evolucidén, explicable cuando la especial
posicidén del fiduciario conduzca a la comisidén de abusos respecto
al fiduciante, al Dbeneficiario o a terceros” RODRIGUEZ AZUERO,

(Sergio) . El1 Negocio Fiduciario en la legislacidén bancaria, péags.

39 yv ss., citado por RODRIGUEzZ AZUERO, oOp. cit. péag. 613.

%" RODRIGUEZ AZUERO, oOp. cit. pag. 613.

L “Augusto comienza a alterar el cardcter ético del fideicomiso y a

convertirlo en institucidén juridica..No obstante, la via procesal
continta siendo inaccesible para el fideicomiso, yva que
tebéricamente persiste la idea que el deber que con él se impone
al fiduciario es puramente ético y no juridico.” JOrs, y otro,
op. cit. pags. 500-501.
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fusionado Jjunto con el legado y entonces, ambas figuras
alcanzaron a ser efectivas a través del mismo

procedimiento.?®

Para finalizar, por medio del fideicomiso se
introdujo en el patrimonio del fideicomisario un derecho
de crédito, que le otorgd una accidn personal frente al
fiduciario; pero lo mismo no ocurridé con el derecho de
propiedad sobre 1los bienes transmitidos y cualquier
accién real derivada de éste. En las disputas gue
surgieran el Jjuzgador podia recurrir razones de equidad
para la resolucidén de las controversias®. Esta forma de
resolver conflictos guarda similitud con el Trust. Como
se tendrad oportunidad de indicar méds adelante; por ahora
basta acotar gue los derechos del beneficiario de un Use
fueron protegidos en las Cortes de Equity recurriendo

los Cancilleres a razones de equidad.

*” Ver RODRIGUEZ AZUERO, op. cit. péag. 609; y Jbors, y otro, op. cit.

pag. 507.
% Jbrs, y otro, op. cit. pag. 503.
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Seccidédn II. PacTtuM FIDUCIAE

Con el pasar de los afios el fideicomiso fue
transformandose en un negocio intervivos® llamado
“pactum fiduciae”. Estos pactos fueron cldusulas
insertadas en los contratos de mancipatio. A pesar de su
condicidédn de “agregados”, comentan JOrRs y KUNKEL, dichos

pactos contaban con “fuerza obligatoria independiente’”®.

“b) Otro convenio agregado a la mancipatio

era el pactum fiduciae, cléusula no formal por

la gue se comprometia a devolver (remancipare)
la cosa mancipada en ciertos supuestos. Se
empleaba cuando la mancipacidn sb6lo se

realizaba con la finalidad de transmitir la
cosa a otra persona para gque la custodiara o

hiciese uso de ella (fiducia cum amico), o bien

para que, como acreedor la retuviera en
garantia de su crédito (fiducia cum
creditore)”’. (los énfasis son del original).

% Mora, op. cit. pag. 58. En igual sentido: GHERSI, op. cit. pag.
219 y RoODRIGUEZ AZUERO, op. cit. pag. 609.

% Jbrs, y otro op. cit. pag. 135.

°¢ Thidem.
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“E1l ‘Ypactum’ expresaba el verdadero origen de 1la
enajenacién realizada vy las condiciones a que estaba
sujeta”?. Como muchos de los negocios de fiducia, este
pacto estuvo desprovisto de una accidén Judicial que
permitiera hacerlo efectivo y por lo tanto su

cumplimiento estuvo librado a la buena fe de la persona

gquien recibia los bienes.

No extrafia esta situacidén si se considera gque al
igual que el fideicommissum este fue un negocio no
formal; sin embargo, en la época republicana se le
proveyd de la actio fiduciae®. “Dos formas principales
revistidé el pactum fiduciae: la 1llamada fiduciae cum
creditore vy la denominada fiduciae cum amico”®. En

consecuencia, de seguido se procede a su analisis.

°’ Mora, op. cit. pag. 7.

% Jobrs y otro op. cit. pag. 135. En el mismo sentido: MoRrRa, op. cit.
pag. 7.

% RoprfGUEZ AZUERO, op. cit. pag. 609.
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A) F1DUCIA CUM CREDITORE

Refiriéndose a la “fiducia cum creditore” el Dr. MORA

Rogas, da una definicidén de 1la misma en los siguientes

términos:
“La ‘Fiducia cum creditore contracta’
consistia en la garantia que el deudor

prestaba, trasmitiendo el dominio absoluto de
la cosa a su acreedor, de modo gque éste poseia

en adelante todas las facultades como real vy

verdadero propietario..”'?,

Como se observa, esta fiducia cum creditore fue una
forma de garantia en la que el acreedor (fiduciario)
garantizaba su crédito en forma real con la promesa de
restituir el Dbien wuna vez satisfecha 1la deuda'™™. EI1
acreedor aparece como el verdadero propietario del bien
y el deudor (fideicomitente) carece de una accidn legal

para exigir la devolucidn del mismo en caso de

100 MORA, op. cit. pag. 3.

1ot “La enajenacién fiduciaria se efectuaba por mancipatio o in

iure cesio. La cosa era entregada de alguna de estas maneras al
acreedor pero con el pacto de devolucidén al deudor tan pronto la
deuda fuera cancelada, y por el mismo procedimiento” (los énfasis
son del original) Jbrs y otro, op. cit. pag. 221.
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incumplimiento. Por lo que respecta al tipo de
obligacién esta era un deber meramente moral (la buena

fe del acreedor).

A primera vista ©pareciera que esta fiducia cum
creditore es un negocio fiduciario puro. Sin embargo, se

comparte el criterio de Mora RoJas, quien afirma:

“Sin embargo no nos cabe duda de que tanto en
tiempos de Roma, como hoy, la fiducia cum
creditore contracta no nacidé porque el deudor
tuviera confianza en su acreedor, sino porque
no le qguedaba, en muchos casos, otra salida qgue

correr el riesgo”'%.

“En este tipo de fiducia también era normal la
incorporacién de una <clausula de comiso, o bien, la

posibilidad para el fiduciario-acreedor, de vender el

102 MORA, op. cit. pag. 15.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



71

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

bien % satisfacer con su producto, el crédito

impagado”'®.

Finalmente, sefiala RODRIGUEzZz AZUERO, citando a NAVARRO
MARTORELL que la fiducia cum creditore a pesar de ser un
instrumento Util antes de conocerse en Roma otras formar
de garantizar obligaciones, contd con dos serias
desventajas, a saber: Si el acreedor-fiduciario
enajenaba el bien a su cuidado, el deudor-fideicomitente
carecia de acciones reales para poder recuperar el bien.
Solo contaba el deudor-fideicomitente con acciones
personales las que incluso podian resultar infructuosas
si el acreedor-fiduciario <caia en insolvencia. Y 1la
segunda desventaja consistid en que el deudor-

fideicomitente no podia conservar el bien ni siguiera de

103 JO6RS y otro, op. cit. pag. 221, citado por ESPINOZA, oOp. cit.

pag. 12.
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manera precaria puesto que el acreedor-fiduciario

siempre podia demandar la entrega del respectivo bien.'™

B) FIDUCIA CUM AMICO

“El fideicomiso nacidé como negocio mortis
causa lal través de fenbdmenos.. fue
convirtiéndose en un negocio inter wvivos, dando
acogida a gran cantidad de formas qgque en el

derecho de Roma aparecian bajo la figura

genérica de la fiducia cum amico contracta..”'®.

La fiducia cum amico a diferencia del caso anterior
se constituyd a favor del fideicomitente. Fue un pacto'®
en el cual una persona transmitia a otra bienes, de modo
que esta uUltima al figurar como la “verdadera” duefia de

los bienes los administrase vy ejerciese todas 1las

104 NAVARRO MARTORELL, (Mariano). La propiedad fiduciaria, s.e.,

Barcelona: Editorial Bosch, 1950, pég. 36, citado por RODRIGUEZ
AZUERO, oOp. cit. pag. 610.

105 MoRrRa, op. cit. pags. 57-58.

108 “En la modalidad ‘cum amico’ el pacto se referiria al fin
para el gue se habia realizado la enajenaciédn.. estableciéndose en
los <casos en que cabia, el nombre del fideicomisario.” (el
énfasis es propio) Mora, op. cit. péag. 8.
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facultades inherentes a su condicidén de propietario, en

beneficio del fideicomitente.!”

Fue una figura muy conveniente para aquellos casos en
los que, si una persona tenia gue ausentarse por mucho
tiempo y contaba con alguien de su entera confianza, le
transmitia a esta Ultima sus bienes, de esta manera vy
siendo el duefio podia wutilizar los méds amplios poderes

para defender y administrar los bienes a su cargo.'®™

Esta modalidad de pacto alcanza lo que en doctrina se
conoce como un exceso en el medio empleado en relacidn
con la obtencién del fin deseado. Ciertamente los fines
que motivaron la transmisidédn pudieron ser alcanzados
mediante otros instrumentos juridicos sin gue aparejasen
un riesgo tan exagerado para el transmitente. Esta es

una caracteristica de los negocios fiduciarios.

107 RODRIGUEZ AZUERO, op. cit. pag. 610.

108 Ver en este sentido ESPINOZA, op. cit. pag. 11 y RODRIGUEZ

AZUERO, oOp. cit. pég. 610.
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Finalmente vy en cuanto a los 1inconvenientes de 1la
figura, es innegable la clara posicidén de abuso en gque
se encuentra el adquirente de los bienes, es decir, se

estd frente a wuna obligacidén de cardcter puramente

moral.
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CAPITULO II.

ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO: EIL DERECHO INGLES

“La necesidad es la madre
de la invencidn”.

Platdn

Para estudiar la figura del Honorary Trust es
necesario conocer los origenes de la categoria més

amplia a la gque pertenece dicho instituto, sea el Trust.

Los antecedentes del Trust estadan en los Uses de la
Edad Media. Estos Uses y la forma cbédmo evolucionaron
hasta convertirse en el moderno Trust constituyen el

objeto de este capitulo.

Los Uses evolucionaron en Inglaterra sobre 1la base
del Equity. Fueron una figura juridica que permitid al
propietario de un bien - por 1o general inmueble -
transferirlo a otra persona y asegurarse de dque esta
Gtltima cumpliera con el encargo de transmitirlo a un

tercero.
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“Segutn Milton Colvin, ..la concepcidén general
de los sistemas de uses y de trust en

Inglaterra, fue posible por el conocimiento que
tenian los Cancilleres =eclesiasticos de los
fideicomisos romanos, y a ellos se recurribd
para el mismo objeto, es decir el de evadir los

rigidos preceptos del derecho estricto [Common

Law] en materia de legados y sucesiones”?'%,

En efecto, una de las diversas situaciones para las
que se utilizaron los Uses era para hacer 1llegar una
herencia o un legado a personas gque en el momento del
fallecimiento del —causante carecian de capacidad o
aptitud suficiente para ser herederas o legatarias, pero

a las que se les pretendia asegurar una transmisidén''®.

109 ALFARO, (Ricardo). Adaptacién del Trust Anglosajoén al Derecho

Civil. Cursos Monograficos, Vol. I, Cuba: Editorial Lex, 1948,
citado por Mora, op. cit. pags. 80 y 81. Ver supra nota 75 vy
texto acompafiante.

10 “For example, prior to the Statue of Wills in 1540, 1land

could not Dbe devised by will; it descended to the eldest son.

Landowners seeking relief from forced pimogeniture turned to the

use and found the desired flexibility there”. DUKEMINIER, (Jesse)
y JOHANSON, (Stanley M.). Wills, Trusts and Estates, 6" ed., New
York: Aspen Publishers, 2000, pag. 554. En igual sentido: “Es

preciso anotar, sin embargo, que el ‘use’ también se utilizd para
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“Por otra parte el profesor Claret manifiesta
que el origen primero del trust debe buscarse
en la fiducia cum amico del derecho romano; qgque

de ella se derivaron 1los llamados por los

anglosajones, uses..”'

Llegado este punto en la presente investigacién,
puede afirmarse que los Uses del derecho inglés tuvieron
como fuentes primarias las instituciones del
fideicommissum 'y la fiducia cum amico del derecho
romano, a las que ya se hizo referencia. Pero “[d]le ahi
en adelante cada institucidén tomd su camino y se adaptd
a las peculiaridades de cada una de estas dos
modalidades de 1legislacidén: el derecho consuetudinario
anglosajén y el escrito latino, del qgque provienen 1la

mayor parte de las legislaciones hispanoamericanas”'?.

llevar a cabo transmisiones testamentarias prohibidas por ley o
en fraude de acreedores.” RODRIGUEZ, oOp. cit. péag. 611.

1 MORA, op. cit. pag. 81.

112 Ibidem.
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Seccidn I. Los Uses

Durante la época de las Cruzadas el sistema feudal
habia hecho su ingreso en Inglaterra y la tenencia de 1la

tierra estaba basada en dicho sistema.

Cuando algun terrateniente debia dejar Inglaterra
para participar en las Cruzadas, necesitaba de alguien
para administrar y proteger sus bienes, asi como para
cobrar y pagar impuestos feudales durante su ausencia.
Para lograr esto el terrateniente transferia sus bienes
a una persona de confianza bajo la promesa de gque 1los
bienes le serian devueltos a su regreso. Sin embargo, el
cruzado a su regreso se encontrd, a menudo, con dgue
aquél propietario lIegal no estaba dispuesto a devolverle

sus bienes.

“Dado gque los cruzados emprendian una larga

marcha, pesando sobre ellos una evidente
incertidumbre sobre su regreso, algunos
pretendiendo proteger su patrimonio, se lo

confiaban a un amigo o pariente digno de
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confianza, con el fin de que este lo

transmitiera en su momento..'?*”.

E1 desafortunado cruzado que ante la situacidn
apuntada pretendiera recuperar sus bienes se encontraba
con gue su reclamo era improcedente ante los tribunales
del Common Law, debido a que, para ellas, los bienes
eran de la ©persona que apareciera como propietario
legal, quien no tenia la obligacidédn de devolverlos. En
resumen el cruzado carecia de una via legal ©para

satisfacer su reclamo.

Ante la imposibilidad de poder recuperar sus bienes
via las cortes del Common Law, el cruzado (o cualquier
otra persona en una situacidén similar) recurrid ante el
Canciller de la Curia Regis. El1 Canciller reconocid que
la negativa del propietario legal de devolver los bienes
a su verdadero duefio era injusta e inmoral. Por tanto, a
principios del siglo XV dicho funcionario comenzdé a dar
curso a este tipo de demandas vy a obligar a 1los

propietarios legales a cumplir sus promesas.
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También las brdenes religiosas del Medioevo
utilizaron inicialmente esta figura primitiva del trust
de manera que les permitiera compatibilizar el voto de
pobreza con las donaciones gue recibian, necesarias para
desarrollar su labor evangelizadora, eludiendo asi el
famoso “Estatuto de Manos Muertas”', que prohibidé a 1los

religiosos adgquirir y poseer bienes raices.

“Para ello tomaron del Derecho romano la
antigua institucidén de la ‘fiducia cum amico’ 'y

adguirieron propiedades a través de laicos que

obraban en conciencia y en interés de la

orden”

Asi nacieron los Uses (entre los siglos XII y XIII) vy
los cuales consistieron en “.. la transmisidén hecha a un
tercero con obligacidédn de conciencia en favor del
transmisor u otro beneficiario”'®. Los Uses tuvieron una
estructura en la gue participaban, una persona la cual

adquiria o se le transmitia un inmueble (feoffee to

114 Statue of Mortmain.

115

DE ARESPACOCHAGA, op. cit. pag. 31.

116 RODRIGUEZ AZUERO, op. cit. pag. 611.
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use'”), otra en beneficio de la cual se administraba o se
transmitia aquél inmueble (cestui que use'®) y finalmente
la persona gque constituia el Use (settlor).

“Una vez gque el cumplimiento forzoso de 1los
uses comenzd a ser exigido a través del
canciller vy <cesdé6 el riesgo de incumplimiento
por parte del fiduciario, la utilizacidén de los
uses crecibd rapidamente. Los latifundistas

encontraron que mediante este método toda clase

de propdésitos podian ser alcanzados traspasando

el dominio legal al fiduciario”'’.

Esa propagacidén de los Uses llevd a que ademas de
servir para los fines apuntados fuera también el
instrumento mediante el cual se realizaran transmisiones
testamentarias prohibidas por ley, fraudes en contra de

acreedores y evasidén de cargas o tributos feudales;

i “ Feudatario de wuso’, esto es, el cesionario del dominio,

sujeto al derecho de uso a favor de un tercero beneficiario”.
RaBasa, op. cit. péag. 271.

118

“Barbarismo derivado del viejo francés normando, que
significa ‘el gque tiene el wuso de la cosa’.” RaBasa, op. cit.
pag. 271.

1o “Once the chancellor enforced uses, thus removing the risk

of faithless feoffees, uses grew rapidly. Landowners found that
all sorts of benefits could Dbe accomplished by putting legal
title in a feoffee to uses” DUKEMINIER y otro, op. cit pag. 554.
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especialmente fue esta Gltima la razdn gue motivd al rey

Enrique VIII a reglamentarlos por vez primera en 1535.'%

“Debido a su éxito para evadir impuestos
feudales.., el use se adgquiridé gran fama. Fue la
utilizacidédn de un wuse sobre otro use lo que

motivé la promulgacidn de la Ley de Usos”'?,

Esta reglamentacidédn tuvo varios fines, entre ellos
convertir a los Uses en un derecho indiscutible en lugar
de un mero compromiso de conciencia recibiendo
formalmente la proteccidén de la Cancilleria y a la vez,
abolir los Uses. ¢Cbmo? Pues quitédndole al feoffee to
use la propiedad legal sobre los bienes y déandosela al
cestui que use; lo gue en consecuencia hacia del cestui
que use el verdadero duefio sin privarlo de la proteccidn

del Equity, permitiéndole al rey cobrar sus tributos.

120 The Statue of Uses.

12t “Particularly because of its success in evading feudal death

taxes (knwon as feudal incidents), the use Dbecame universally
popular. It was the use of the use to avoid taxes that brought
on the Statute of Uses”. DUKEMINIER y Ootro, op. cit pag. 554.
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Seccidn II. En TruUST

Los abogados de la época junto con los Jjueces de las

cortes de la Cancilleria encontraron vacilios en el nuevo

estatuto, los cuales, permitieron a dichas cortes

recuperar la jurisdiccidén sobre los nuevos casos.'”

“Las Cortes de Equidad sostuvieron gque la
nueva legislacidn no era aplicable si al
feoffee to use (el actual trustee) le eran
encomendadas actividades gque ejecutar. Un trust
con esta caracteristica - la imposicidédn de una
prestacidédn de hacer al trustee en relacidédn con
la propiedad - se considerd diferente del
antiguo use, en donde el feoffee Unicamente
tenia la propiedad legal del bien y permitia al

cestul que use obtener los beneficios”!'?.

122

123

DUKEMINIER y otro, op. cit pégs. 554-555.

“Courts held that the statute did not operate if the feoffee
to uses (trustee in modern language) was given active duties to
perform. An active trust - imposing a duty on the trustee to deal
with the property in a special manner - was regarded as quite
different from the old use, where the feoffee merely held legal
title and allowed the cestuili que use himself to take the profits
from the land”. (el énfasis es del original) DUKEMINIER y otro,
op. cit péags. 554-555.
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Esta interpretaciédn junto con otras sutiles
distinciones sustrajeron parte de los Uses al control de
la ley vy le permitieron al Canciller recuperar la
jurisdiccidén sobre 1los Uses ahora bajo el nombre de

Trust.

El trust estd compuesto por el constituyente del
trust (settlor), el trustee quien es el titular legal vy
tiene la responsabilidad de administrar los bienes del
trust (corpus), el cestui que trust ( beneficiario; vy
gquien incluso puede ser el mismo settlor) dquien es el
titular en equidad y recibe los rendimientos producto de

la administracidén del trustee.

“E1l original ‘use’ 1inglés perderd su esencia
y con el tiempo derivard en una institucidn que
perseguira dar proteccidn juridica a
determinados intereses ajenos al aparente

titular juridico formalmente legitimado”'*.

Esta preliminar aproximacidn a los inicios y

peculiaridades del sistema Jjuridico inglés sirve para
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justificar que la institucidén del trust sbéblo prospera en
un ordenamiento donde la propiedad pudiera desdoblarse
producto de un sistema dual de cortes; siendo asi el
trust la creacidén mas importante de las cortes de Equity

inglesas.
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TITULO ITITI.

EL TRUST EN LOS SISTEMAS DEL COMMON LaAwW

“Todo 1llega para quien
sabe esperar”.

Longfellow

Desarrollar el tema del Trust en el sistema del
Common Law estadounidense implica la introduccidén a un
sistema juridico diverso al nuestro, por tanto, requiere
un mayor tiempo de comprensidén, al introducirnos en
conceptos legales que rompen con los esquemas adquiridos

en nuestros ordenamientos de tradicidén romana.

Tratar de definir con exactitud la naturaleza
juridica y el concepto del Trust ha sido una tarea a la
gue se han dedicado varios autores. El1 capitulo que
trata sobre este tema tiene por objetivo mostrar de
forma simple las caracteristicas béasicas gque encierran
ambos conceptos. Por su parte el capitulo segundo
introduce una clasificacidén de los trusts que es basica
para comprender las relaciones entre purpose trusts,
trusts con fines caritativos vy trusts con fines no-

caritativos

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



87

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

125 es un

Por esas razones y debido a que el Trust Law
drea de gran extensidén dentro del sistema del Common Law
es gque a continuacidén se expondrdn algunos conceptos

bidsicos en esta materia, cuyo objetivo consistird en

ayudarnos a entender en que consiste el Honorary Trust.

125 El “Derecho de Trusts” es una rama dentro del sistema del
Common Law, como decir el Derecho Laboral o Comercial, lo son
dentro de nuestro sistema legal, pero la aclaracidén que apuntamos
va en el sentido de que dicha rama del Common Law - como su gran
mayoria - se encuentran basadas en la Jjurisprudencia de 1los
tribunales, en contraste, con la legislacidén promulgada por el

Parlamento.
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CAPITULO I.

E1L CONCEPTO Y LAS CARACTERISTICAS DEL TRUST

“Preciso y breve es la
formula de los eficaces”.

Francisco Garclila

Frente a la gran variedad de definiciones sobre el

Trust nos explica el autor BATIZA:

“Labor interminable y de dudosa utilidad
seria la de pasar revista completa a las
numerosas definiciones que en lo doctrina
anglosajona se han formulado acerca del ¢trust,
y en las que cada autor considera haber logrado
el éxito no alcanzado por nadie antes de é&é171%%,

(el énfasis es del original)

Frente a este obstédculo, BATIZA encuentra una solucidn
que parece ser, en nuestra opinién la mas acertada

tomando en cuenta la institucidén gue analizamos:

“Por ello, la actitud més razonable tal vez
consista en compartir la postura escéptica de
Scott en cuanto a que a lo mas gue uno puede

aspirar es a describir las caracteristicas

126 Batiza, (Rodolfo), EIl Fideicomiso.., pag. 40.”
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distintivas del <concepto 1legal [del Trust] de
manera gue los demads puedan formarse una idea

general de lo gque se quiere decir”'?¥.

En consecuencia, e igualmente que BaATIzA, encontramos
que la mas sencilla y reveladora descripcidén acerca de
las principales caracteristicas del Trust sea la

ilustrada por POWELL, guien sostiene:

.. la idea fundamental que sustenta el
concepto de trust descansa sobre una base
esencialmente simple, que consiste en la
escisidédn de un derecho de propiedad por lo qgue
hace a su administracidn \% a su provecho
econémico; de acuerdo con ella, una o varias
personas tienen la propiedad de ciertos bienes,
mismos gque administran en beneficio de otras o

rr 128

para un fin preestablecido . (el énfasis es

del original) .

Estamos convencidos, al igual qgue BaTIZA, que 1la

naturaleza Jjuridica del trust consiste en:

127 Scort, (Austin Wakeman), citado por Bariza, EIl Fideicomiso..,

pag. 44.

128 PoweLL, (Richard). The Law of Real Property, Matthew Bender &

Company, New York, 1954, Vol. IV, pag. 2, citado por Bariza, EI

Fideicomiso.., pags. 44-45.
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“.. una forma dual del derecho de propiedad en

que, de una parte, estd el trustee, a (Jquien

corresponde el titulo legal; de otra, el
beneficiario, quien tiene la propiedad de
equidad“**®. (los énfasis son del original).

El trust es un tipo de propiedad sui generis. Para el
common law, comenta RaBasa, el trustee es el propietario
legitimo con capacidad de ejercer todas las facultades
inherentes al dominio sobre las cosas y 1los tribunales
le reconocen dicha condicidédn en todos 1los ©procesos
relacionados con el bien; mientras que frente a esta
rama del derecho, el beneficiario carece de todo derecho

y accidn.

Mientras que en la acera de enfrente, esto es para el
derecho-equidad o equity, el trustee es “unicamente el
propietario nominal, con la obligacidén de administrar el
objeto del trust.. en beneficio exclusivo del tercero a

cuyo favor se haya constituido”**.

129 ScoTrT, citado por BaTIzA, El Fideicomiso.., pag. 45.

130 RABASA, op. cit. pag. 216.
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El contenido principal de dicho dominio equitativo'

consiste en:

a) un derecho personal contra el trustee y;

b) 1la facultad de perseguir y restituir los bienes del

trust.

En relacidén con la primera, el beneficiario tiene la
accién'® llamada specific performance'” que es un medio
procesal para exigir del trustee el cumplimiento de las

obligaciones contraidas por éste, en caso de oponerse.

“La reparacidén especifica o material del
derecho violado reviste 1la forma, en la rama
del derecho angloamericano denominada derecho-

equidad o equity, de un mandamiento de esta

131 “El derecho angloamericano reconoce la maxima de que a todo

derecho debe corresponder una accidén.” RaBasa, op. cit. pag. 46.

132 “Accidén denota el derecho gque se tiene a pedir alguna cosa o
la forma legal de ejercitar éste.” CABANELLAS DE TORRES,
(Guillermo) . Diccionario Juridica Elemental, 14° ed., Argentina,

Editorial Heliasta S. R. L., 2000. Voz: Accidn. [total de péginas
422

133 “La accidén para reclamar el cumplimiento de trusts..” (el

énfasis es del original). RaBasa, op. cit. pag. 215.
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categoria de tribunales condenando al demandado
a hacer materialmente alguna cosa que
ilegalmente ha dejado de ejecutar..’”. (el

énfasis es del original).

Sin embargo, este “derecho personal” no goza de
ninguna prelacidédn especial frente a otros derechos que
pudieran ejercerse contra el trustee, por tanto, el
beneficiario se veria indefenso si esta fuese la Unica
accién a su disposicidédn. Es asi entonces como los
tribunales de equidad, desde la Edad Media, le otorgaron
al beneficiario la facultad de perseguir y restituir 1los
bienes del trust, qgque de manera ilegitima el trustee
hubiese traspasado a terceros para reintegrarlos a 1la

masa de la que deben formar parte.

En relacidén con ese posible traspaso ilegitimo a
terceros, comenta DUKEMINIER que, en caso de dgque el
tercero adqguirente lo fuese de buena fe el beneficiario
no podria recuperar y restituir dichos bienes; pero, si
con el producto de la venta de dichos bienes el trustee

ha adguirido nuevos bienes, el beneficiario puede exigir

134 RABASA, op. cit. pag. 49.
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el cumplimiento del trust sobre los nuevos bienes

adguiridos.'®

En conclusidén, el trust es un derecho de propiedad de
particulares caracteristicas debidas exclusivamente a su

desarrollo en el sistema legal inglés.

“Si las cosas hubieran quedado ahi
[Gnicamente contando el Dbeneficiario con la
accidn personall, nada de extraordinario
tendria el trust: mas los tribunales de equidad
fueron més alld de la simple imposicidén de
deberes u obligaciones personales a gquien tenia
el titulo sobre la cosa y confirieron a favor
del Dbeneficiario wun derecho sobre 1la misma,

rr 136

protegiéndose en su goce (el énfasis es del

original) .

135 DUKEMINIER y otro, op. cit pags. 562.

136 ScorT, citado por BaTIzA, El Fideicomiso.., pag. 45.
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CAPITULO TII.

Las PARTES QUE INTEGRAN UN TRUST

“La mente humana es como
una sombrilla, funciona
cuando se abre”.

Walter Gropius

Tres partes son las que generalmente 1integran un
trust: E1 Settlor, el Trustee y el cestul que trust.
Cada parte, aunque distinta, puede estar formada por una

misma persona como se detallard a continuacidn.

Seccidén I. EL SETTLORY

En la legislacidén costarricense este sujeto equivale
al fideicomitente. Es el creador del trust, el
propietario de pleno derecho (titular del dominio legal
y de equidad) del bien. En el Derecho estadounidense se
le denomina también trustor, grantor, donor o creator.

Esta persona, fisica®™ o Jjuridica® realiza el acto de

137 ..the word comes from our ancestors, who said the person makes

a settlement in trust” (el énfasis es propio). DUKEMINIER y otro,
op. cit péag. 557.

138 “Ha de tratarse de una persona fisica con plena capacidad
juridica y de obrar [capacidad de actuar]. Los menores y 1los
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disposicién mediante una declaracidén de voluntad y en
favor de un tercero, mediante el encargo gue se hace a

otra persona.

“En la doctrina anglosajona se afirma que
como la creacidén del trust es una modificacidn
de la propiedad en una forma particular, puede
establecerse la regla general de que toda
persona capaz de disponer de un derecho legal o
de equidad puede, si asi lo desea,
transferirlos a un trustee a efecto de cumplir

140

sus propdsitos . (los énfasis son del

original)

Un trust creado durante la vida del settlor es un
trust inter vivos mientras que otro creado por medio de
un testamento es un trust testamentario. Un trust inter

vivos puede ser creado por una declaracidédn (declaration

incapacitados pueden, no obstante, constituir trust bajo
determinadas condiciones, adoptando las convenientes prevenciones
en cuanto a la eficaz proteccidén de sus intereses” (el énfasis es
del original). DE ARESPACOCHAGA, Op. cit. pag. 61.

139 “Una persona juridica puede también constituir wun trust

siempre gque en sus normas constituyentes [Pacto Constitutivo] o
en sus estatutos asis se prevea” (el énfasis es del original). DE
ARESPACOCHAGA, Op. cit. pag. o61.

140 BaTiza, El Fideicomiso.., pag. 49.
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of trust)' o por una transmisidédn de bienes (deed of

trust) .

Es wv&lido dentro del sistema del Common Law la
circunstancia de que el settlor se designe a si mismo
co-cestuil que trust (beneficiario) y co-trustee. Pero es
invdlido un trust en el que el settlor sea el dunico
trustee y el uUnico beneficiario, en razdén de que las
obligaciones impuestas al trustee necesariamente deben

ser, ademés de él, a favor de un tercero.'®

1 “Es posible constituir un trust sin necesidad de hacer una
transmisién de Dbienes cuando el settlor, por ‘declaracién’
(declaration of trust) manifiesta que, como trutstee, retendré
en adelante ciertos bienes en Dbeneficio de un tercero”. (el
énfasis es del original). BaTIZA, EI Fideicomiso.., pags. 172-173.
En este caso opera una separacidén de los bienes del trust del
patrimonio del settlor y del trustee.

14z “If the settlor is not the trustee of an inter vivos trust, a

deed of trust 1s necessary. In order to bring the trust into
being, the deed of trust or the trust property must be delivered
to the trustee”. DUKEMINIER y otro, op. cit pég. 5509.

143 A manera de ejemplo: “Case 8. O executes a written declartion

of trust declaring herself trustee of Whiteacre, to pay the
income therefrom to herself for 1life, and wupon her death
Whiteacre is to pass to A. This is a valid trust. Note: If O were

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



97

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

Seccidén II. En TRUSTEE

En la época de los Uses se le conocia como feoffee to
use vy en la legislacidédn costarricense equivale al
fiduciario. Es la persona a quien el settlor transmite
la propiedad legal sobre los bienes del trust; se trata,
sin embargo, de una propiedad 1limitada, pues de una
parte el trustee debe atenerse a las instrucciones
contenidas en el documento fundacional y de otra parte,
debe administrar los bienes en favor de los

beneficiarios y en cumplimiento de aquéllas.

El Equity, reconoce como “propietario legal” de 1los
bienes al trustee, pero sujetdndolo absolutamente a los
derechos del propietario equitativo, guien goza %
disfruta del patrimonio constituido a su favor, recibe

los frutos vy puede disponer de su propiedad en 1los

the sole beneficiary and also the sole trustee, the trust would
not be wvalid Dbecause no one could hold O accountable for
performance of the trust duties. In order to have a wvalid trust,
the trustee must owe equitable duties to someone other than
herself”. DUKEMINIER y otro, op. cit péags. 559-560. En el mismo
sentido, pero con la salvedad hecha: Bariza, EIl Fideicomiso..,
pag. 163.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



98

CONTRATOS MERCANTILES

EL FIDEICOMISO
términos previstos en el acto dispositivo
correspondiente. Los tribunales impiden que el

fiduciario ejercite sus facultades legales en su propio
beneficio y le obligan a tener, defender o transmitir el
titulo de dominio, con el Unico objeto de preservar vy
hacer efectivos 1los derechos patrimoniales a favor del

cestul que trust.

El cargo de trustee puede recaer en una o varias
personas fisicas o Jjuridicas. “En el primer caso, se
requiere capacidad de obrar suficiente, en el segundo
que el objeto social asi lo prevea o que la sociedad
este autorizada por ley para ejercer el cargo de trustee

(‘Trust company’) .

La omisién por parte del settlor de nombrar un
trustee y la imposibilidad o negativa de éste a aceptar
el cargo, pueden ser subsanadas por el tribunal
competente designando un nuevo trustee, evitando asi,

que el trust sea declarado invéalido.

1 DE ARESPACOCHAGA, oOp. cit. pag. 62.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



99

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

“Y es que el derecho-equidad no permite qgue
los fideicomisos legalmente constituidos se
queden sin efecto por la falta de un
fiduciario, sino que prevé para tales
contingencias el nombramiento de wun substituto

por orden de Jjuez competente”?®.

Entre las principales obligaciones del trustee

podemos citar'®:

l1.-Manejo de alto nivel en la administracidén 1los

bienes del trust

2.—-Deber de administrar los bienes atendiendo

exclusivamente al interés de los beneficiarios

145

146

RABASA, op. cit., péag. 308.

“In managing the trust property, the trustee is held to a
very high standard of conduct. The trustee is under a duty to
administer the trust solely in the interest of the beneficiaries;
self-dealing (wherein the trustee acts in the same transaction
both in its fiduciary capacity and in an individual capacity) is
sharply limited and for some transations is prohibited
altoghether.. Other important duties of a trustee include the duty
to keep the trust property separate from the trustee’s own
property, to keep accurate accounts, to invests prudently, and
not to delegate trust powers.. ”. DUKEMINIER y otro, op. cit péags.
560 y 561.
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3.-Abstenerse de celebrar negocios en los cuales
participe al mismo tiempo en su calidad de trustee

y personalmente.

4.-Conservar la propiedad e incrementarla y cuando los
términos del trust asi lo indiquen, ©pagar 1los
rendimientos al beneficiario. Ademas, velar por los
intereses de ambos beneficiarios: los qgque reciben
rentas % los que recibirén los bienes,

generalmente, al final del trust.

5.-Mantener sus propios bienes separados de los bienes
del trust, llevar una rigurosa cuenta de su
gestidén, invertir prudentemente y no delegar sus

poderes.

Seccidn IITI. EL CESTUI QUE TRUST O BENEFICIARY

En el Use se le conocia como “cestuil que use” y en el
derecho costarricense equivale el fideicomisario. Es la
persona fisica o Jjuridica designada para percibir las
ganancias generadas por el trust o a la que se

transmiten los bienes del trust a la terminacidén del

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



101

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

mismo.' Al derecho gue posee el Dbeneficiario sobre
dichos bienes se le denomina dominio o) interés

equitativo.?®

Al respecto de quiénes puedan ser beneficiarios, nos
indica RaBasa, qgue toda persona fisica o juridica puede
ser instituido como Dbeneficiario. “También pueden ser
beneficiarios los incapaces, menores, dementes, etc., vy
en no pocas ocasiones el trust se constituye para

proteger sus intereses”'’.

Incluso pueden ser
beneficiarios de un trust las personas juridicas; en el
caso de éstas Ultimas siempre que les sea permitido por

sus estatutos internos.

17 Por tanto, existen dos clases de Dbeneficiarios, los

beneficiarios de las rentas directas del trust % los
beneficiarios residuales, sea aquellos que reciben los bienes del
trust. “[T]he income beneficiaries (who are interested in income
and high vyields) and the remaindermen (who are concerned about
preservation of principal and appreciation in values)”. DUKEMINIER
y otro, op. cit pégs. 560. Valga afiladir gque nada excluye la
posibilidad de que una o varias personas reUnan ambas condiciones

de beneficiarios.

148 “The trustee holds 1legal title to the trust property; the
beneficiaries have equitable interests”. Ibidem.

148 RODRIGUEZ AZUERO, op. cit. pag. 622.
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Otro dato importante, es la relacidn que existe entre
la figura del beneficiario y la validez de los trusts.
La relacidén, a la gue aludimos, se refiere a que 1la
falta de un Dbeneficiario al cual el trustee deba
obligaciones de derecho-equidad acarrea la invalidez del
trust.™Esta relacidédn se conoce como el principio del

151

beneficiario y fue formulado en los siguientes términos

por Sir William Grant.

“[Uln trust es 1invalido si <carece de una

persona capaz de exigir al trustee su

cumplimiento”®?,

150 Como examinaremos méas adelante, este exigencia de un

beneficiario tiene sus excepciones.

ot “For a valid trust to exist, ‘[t]lhere must be somebody, in

whose favor the Court can decree performance Grant announced,
‘for an uncontrollable power of disposition would be ownership,
and not trust’” Morice, 32 Eng. Rep. at 658, citado por HIRSCH,
(Adam J.) “Bequest for Purposes: A Unified Theory”. Washington &
Lee Law Review. 56 (1): 33-110. 1999, pag. 39. Recuperado de la

base de la base de datos British Library Direct. [Consulta: 6 de
junio. 2007]. En relacidén con los power of disposition o power of
appointment ver infra nota 216.

152 “..that a trust was void unless some party had standing to

enforce its terms against the trustee”. HIRSCH, (Adam J.) “Trusts
for Purposes: Policy, Ambiguity, and Anomaly in the Uniform
Laws”. Florida State University Law Review. 26 (913): 913-957.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



103

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

A pesar de lo dicho, este principio exige que el
grado de identificacién de la persona beneficiaria, sino
determinado, al menos sea determinable; incluso es
posible nombrar beneficiario de un trust a al

nasciturus.

“No es necesaria la designacidén nominal de
los beneficiarios, pudiendo hacerse dicha
designacidén mediante referencia especifica a
categorias de personas o mediante fdérmulas que

permiten que aquellos puedan ser designados

posteriormente de forma determinable e
inequivoca. Por ejemplo, la referencia a “mis
primos carnales” es valida. En cambio, la

designacidén a través de la expresidn “aquellas
personas que me ayudaron” no permite determinar
la lista de beneficiarios de forma cierta e

inequivoca”*'*

1999. pédg. 913: Recuperado el 3 de Junio de 2007, de la Base de
Datos Academic Research Library.

133 pDE ARESPACOCHAGA, op. cit. pag. 64. En igual sentido: “El trust no

puede crearse a favor de una persona insuficientemente
identificada como beneficiario, pero no es preciso gque lo sea en
forma individual: hasta que sea susceptible de identificacidn
conforme a hechos o circunstancias previstos por al constituirse
el trust”. (el énfasis es propio). Bariza, EI1 Fideicomiso.., Pag.
162.
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CAPITULO III.

TIPOS DE TRUSTS

“"Cuando llegue la
prosperidad no la uses
toda”.

Confucio

Se enumeran, por parte de 1los autores consultados,
diversas clasificaciones del trust que atienden a una
igual variedad de criterios. Es entendido gue esta
multiplicidad de criterios y clasificaciones se debe a
la tipicidad tan amplia del trust por ser una figura tan
flexible 'y versatil. No obstante lo anterior, es
recomendable elegir una de las tantas clasificaciones
existentes. En este caso se ha escogido la clasificacién
hecha por RaBasa, por ser la mas sencilla y también por

servir mejor a los objetivos de esta exposicidn.

Cabe aclarar gque el referido autor hace uso de 1la
palabra fideicomiso como traduccidédn al espafiol y méas
precisamente, al lenguaje técnico juridico, del wvocablo

inglés trust. Fuera de dicho uso, se recomienda al
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lector evitar confundir ambos términos como referidos al

mismo instituto juridico.'™

En general y siguiendo al tratadista RaBasa, los trusts
pueden crearse por declaracidédn expresa de los otorgantes

0 por presuncidén legal y se dividen en:

a) Express trusts (Trust expresos)

b) Implied trusts (Trust implicitos)

Seccidn I. TRuUSTS EXPRESOS

Estos se constituyen por la declaracidén expresa de

voluntad - unilateral o Dbilateral - de las ©partes
involucradas. En caso de que la declaracidn sea
unilateral existen dos opciones: A) Una persona

transmite bienes o derechos a otra, in trust a favor del

propio otorgante y B) El otorgante, duefio de los bienes

o4 “El término ‘fideicomiso’, ©pese a sus deficiencias como
traduccién de ‘trust’, puede estimarse consagrado” (el énfasis es
del original). BATIZzA, El1 Fideicomiso.., nota 12, péagina 113.
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o derechos'®, se declara fiduciario de sus propios bienes
o derechos en beneficio de un tercero, en este supuesto
no se opera ningun traspaso, sino qgue mediante 1la
declaracidén se separan el “dominio equitativo”, fundado
en la Equity, del “dominio legal”, apoyado en el common
law, convirtiéndose asi el ©propietario original, es
decir, aquél en quien inicialmente estaban fusionadas
las dos categorias de dominio, en trustee del propio
bien, en favor del cestui que trust designado por él; vy
en caso de que la declaracidén sea bilateral, existe una
opcidén: C) Una persona hace la transmisién de los bienes

o derechos a otra in trust a favor de un tercero.

En general basta con que la declaracidn del
constituyente cuente con los elementos necesarios dque

permitan inferir su intencién de crear un trust®®, para

o8 “En vista de que el fideicomiso [trust] anglosajén no es un

acto Jjuridico <creado por leyes especiales, sino una de las
modalidades de la propiedad regida por el derecho «civil en
general, pueden ser objeto de é1 los bienes muebles e inmuebles,
.y, en fin, todos 1los derechos corpdéreos e 1incorpdreos que
legalmente sean susceptibles de constituir propiedad.“ RaBasa,
op. cit. pag. 305.

156 Ver en igual sentido: DUKEMINIER, op. cit. pag. 567.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



107

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

gque se tenga por cumplido este requisito; por tanto, se
esta eximido del empleo de términos fijos o)

sacramentales para su creacidn.

En cuanto a la forma de la declaracidén, en principio
estd permitida su libertad para la creacidédn de actos
juridicos. En consecuencia, son admitidas tanto la forma
oral® «como la escrita para la constitucidédn de estos
trusts; con la salvedad de qgue se trate de Dbienes

inmuebles, en cuyo caso por asi requerirlo la “Ley de

Fraudes”™ -o cualquier otra ley positiva gue precise la
forma escrita®™- es necesario gue sea consignado por
escrito.

o7 La forma oral es principalmente usada y permitida en el caso

de bienes muebles. Al respecto consultar DUKEMINIER, op. cit. pag.
578.

158 Statute of Frauds.
159 Por ejemplo, se requiere la forma escrita en caso de
testamentos. “Ademés, las leyes especiales que tanto en

Inglaterra como en los Estados Unidos han establecido 1la
institucidén del Registro Publico para todos los actos v
operaciones concernientes a la propiedad raiz, también someten,
usualmente, los fideicomisos [trust] al requisito de la
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Este tipo de trusts puede otorgarse por acto inter

vivos o mortis causa y ser a titulo gratuito u oneroso.

Los trusts expresos a su vez se subdividen en:

a) Private trusts (Trust privados)

b) Public trusts (Trusts publicos)

A) TRUSTS PRIVADOS:

Son creados para beneficio de personas particulares
determinadas o determinables. Es importante recordar
que, sin seflalamiento de un Dbeneficiario o si 1los
términos utilizados en el acto constitutivo para
identificarlo son wvagos o 1imprecisos, el trust sera
declarado invéalido, por carecer el mismo de una persona
a la cual el trustee deba obligaciones de acuerdo con el
derecho-equidad; ademéds, sin beneficiario pareciera que

el problema de gquién pueda exigir al trustee el

inscripcidén en el Registro cuando afectan a esa clase de bienes.”

RABASA, oOp. cit. péag. 305.
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cumplimiento del trust carece, por el momento'™, de

solucidén a primera vista'®.

Con esta <clase de trusts se pueden alcanzar toda
clase de fines 1licitos, excepto aquellos caritativos o
de beneficencia que como veremos mas adelante,
constituyen una categoria aparte con sus propias

caracteristicas.

La duracidén de estos trusts esta sujeta a los limites
impuestos por el derecho consuetudinario y la ley
positiva'®®. Dentro del sistema del Common Law este limite
se encuentra recogido en la “Regla en contra de las

Perpetuidades” (The Rule against Perpetuities).

160 En tesis de principio asi es pero mds adelante veremos gque

existen excepciones.

Lol “A trust, being a obligation of one person to deal with a
specific res for the benefit of another, cannot be enforced
unless there is a definite obligee, that is, a cestui que trust,
who can file a bill for its specific performance.” (el énfasis es
del original) AMES, (James Barr). “The Failure of the Tilden
Trust”. Harvard Law Review. 5 (8): 389-402. marzo. 1892 péag. 390.
Recuperado de la base de datos Academic Search Premier:
[Consulta: 6 de Junio. 20077].

162 Statue de Donis de 1285.
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B) LA REGLA EN CONTRA DE LAS PERPETUIDADES

Por muchos afios los otorgantes de un trust tuvieron
el poder determinar la duracidédn de 1los mismos. Sin
restriccidn legal al respecto, los trusts podian
prolongarse por tiempo indefinido vy ser considerados

validos.

“Pero desde que por razones de orden
econdémico o politico comenzd a prohibirse 1la
vinculacién de la propiedad y las restricciones
a la enajenacidén de los bienes de las personas,
para gue esta parte de la rigueza no gquedara
fuera del comercio, se fijé también a los
fideicomisos, en el derecho inglés, un término

limitado de duracidén”'®.

Se considera que los trusts limitan el ejercicio del
pleno dominio porgque los bienes del trust se encuentran
afectos a él durante su vigencia y si esta es indefinida
el constituyente logrdé impedir la enajenacidn de 1los
bienes por parte del fiduciario o del fideicomisario

hacia terceras personas.

163 RABASA, op. cit. pag. 310.
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Al respecto de 1los fines que se persiguen con la

Regla en contra de las Perpetuidades comenta DUKEMINIER

que:

“La Regla tiene dos fines: (1) mantener 1los
bienes en el comercio y disponibles para llenar
con ellos las necesidades del mercado; (2)
limitar el control de las “manos muertas” sobre
los Dbienes, siendo gque estds impiden a 1los
actuales propietarios disponer de la propiedad

como mejor lo consideren”'®.

Ante este panorama los Jjueces 1ingleses, comenzando
con la sentencia en el <caso del Duque de ©Norfolk’s
(1680) empezaron a sentar los fundamentos % los

principios qgque culminaron en la Regla en contra de las

Perpetuidades.

Los “The Rule has two basic purposes: (1) to keep property
marketable and available for productive development in accordance
with market demands; and (2) to limit “dead hand” control over
the property, which after prevents the current owners from using
the property to respond to present needs”. DUKEMINIER y otro, op.
cit pag. 793.
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En esta materia la Regla dispone qgue los trusts
privados tienen como limite méximo, para su vigencia o
duracién, el periodo de wvida o vidas de una persona O
personas - siempre y cuando estén vivas o concebidas al
momento de constituirse el trust - y veintiin afios més,
contados a partir del dia en dgque muere la persona
designada o si se tratara del caso de varias personas
designadas cuando la Ultima de estas falleciese. En
consecuencia, “toda restriccidén que viole esta regla se
tiene por no impuesta; pero surte sus efectos durante el

periodo de tiempo que sefiala el citado precepto”'®

En resumen, la Regla en contra de las Perpetuidades
se desarrolld como freno a las wvinculaciones de 1la
propiedad y proscribidé todas las restricciones que

tuvieran como fin vincular los bienes de forma perpetua.

C) TRUST PUBLICOS, CARITATIVOS O DE BENEFICENCIA:

Su nombre se debe a gue son creados con el objetivo

de realizar un fin de tipo caritativo o de beneficencia

1es RABASA, op. cit. 315.
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util para la sociedad en general o para un sector

considerable de ella.'®

A diferencia de los trust privados los trust publicos
estdn exentos de la Regla en contra de las Perpetuidades
y por ende pueden extenderse por tiempo indefinido. Esta
excepcidédn le es otorgada por la ley en razdn de que
Ginicamente son creados para fines considerados benéficos
y hay un interés puUblico en ellos. Por otro lado,
también se caracterizan por la falta de un cestui que
trust o Dbeneficiario determinado; sin embargo, el
Procurador General de la jurisdiccidén correspondiente se
encuentra legitimado para promover las acciones
judiciales tendientes a lograr el cumplimiento del

trust.

Unicamente los trusts caritativos se encuentran

sometidos a la doctrina denominada Cy prés, mediante la

166 w

Definidos como trusts for those “purposes the

accomplishment of which is beneficial to the community.”
Restatement (Second) of Trust § 368 (1959), citado por HIRSCH,
Bequest for Purposes.., pag. 45.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



114

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

cual los tribunales tienen la potestad de reformular o
redireccionar los propdsitos caritativos de un trust
benéfico cuyos fines originales fueron imposibles de ser

alcanzados.

En cuanto al problema de definir exactamente gué es
un fin caritativo la Jjurisprudencia tanto inglesa como
estadounidense han conceptuado el término “charity” de

la siguiente manera:

“Es esencial qgue wuna caridad sea para el
beneficio de un nimero indeterminado de
personas: si todos los beneficiarios estuviesen
individualmente identificados, el +trust carece
del elemento esencial de la indeterminacidn, la
cual es una de las caracteristicas del concepto

legal de caridad”'®.

“Para ser clasificado como caritativo, un

trust debe tener como objetivo el auxilio a 1la

Le7 “It is essential that a charity be for the benefit of an
indefinite number of persons; for 1if all the beneficiaries are
personally designated, the trust lacks the essential element of
indefiniteness, which 1is one characteristic of legal charity”.
Allaun v. First National Bank, 190 Vva. 104, 56 S. E. 2d 83,
citado por DUKEMINIER y otro, op. cit., pags. 861.
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pobreza o) el avance de la educaciédn, la
religidén, la salud u otro fin caritativo. Un

trust no es caritativo simplemente porque es

para beneficio de una categoria de personas'®"“.

Entonces un trust caritativo es agquél en qgue se
conoce la categoria o clase de personas dJue van a ser
beneficiarias, sin embargo, es 1imprecisa o difusa 1la
cantidad vy la identidad de dichas personas y ademés

persigue un fin de los considerados caritativos.

En consecuencia, y tomando en cuenta esos elementos,
los Jjueces del Common Law han sostenido gque ©para
tipificar un trust como caritativo o de beneficencia su
andlisis debe ser casuistico, pero tomando en cuenta dJue
sus elementos esenciales son el carecer de un
beneficiario en el sentido antes referido y que el
propdésito o fin que persiguen encuadre dentro de 1los

siguientes:

168 “To be classified as charitable, a trust.. must be for the
relief of poverty or for the advancement of education, religion,
health, or other charitable purpose. A trust 1is not charitable
merely because it 1is for the benefit of a class of persons”.
DUKEMINIER y otro, op. cit pag. 867.
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a) Para alivio de la pobreza

b) Para el fomento de la salud

c) Para el desarrollo educativo

d) Para la difusidén de la religidn

e) Para fines gubernamentales o municipales; y

f) Para cualesquiera otros propdsitos utiles a 1la

comunidad*®®

En nuestra opinidén las excepciones al Principio del
Beneficiario y a la Regla en contra de las Perpetuidades
le fueron concedidas a este tipo de trusts debido a una
razdédn de 1interés publico, esta es, la importancia que
tiene para el Estado promover el bienestar del mayor

nimero de ©personas posible, qgue al fin de cuentas

169 Ver HIRSCH, Bequest for Purposes.., pag. 45. En igual sentido:

DUKEMINIER y otro, op. cit péag. 861.
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resulta ser el objetivo que se persiguidé alcanzar, desde

el principio, por medio de los trusts caritativos.'?

Seccidédn II. TrusTs IMPLICITOS

Estos nacen por una parte, de 1la presuncidén legal
acerca de cudl ha sido la voluntad de los otorgantes de
un trust o por falta de algun requisito ©para la
constitucidén de éste y; por la otra, para corregir actos
ilicitos que de otra forma causarian un dafio en sus

derechos o bienes a sus duefos.

“E1l fideicomiso [trust] dimplicito, ya sea en
su forma resultante (resulting) o de impuesto
(constructive), es la figura Jjuridica creada
por el derecho angloamericano para resolver
variados problemas de orden legal, en materia
de obligaciones provenientes de contratos y
cuasicontratos, delitos 'y cuasidelitos, para
hacer justicia entre las partes interesadas, de

la manera méds exacta y cumplida, segun las

170 “The Attorney General Dbased his claim to intervene on the

‘publique interest which concerned his Highness to take care
[that charitable uses] might be preserved and performed’”, citado
por HIrRscH, Bequest for Purposes.., pag. 37.
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circunstancias en qgque se suscita esta diversa

77171

clase de casos (los énfasis son del

original)

Este tipo de trust a su vez se dividen en a)
Resulting trusts (trusts resultantes o presuntivos) y b)
Constructive trusts (trusts impuestos) . Esta
clasificacidén es propuesta por RaBasa, guien al respecto

de la misma comenta:

“Por lo demés, la distincidédn entre ambas
categorias [resultantes e impuestos] de
fideicomisos [trusts] es meramente formal, ya
que en su esencia y efectos que producen ambos
se rigen por los mismos principios

normativos;..'7?.

A) RESULTING TRUST (TRUST RESULTANTES O PRESUNTIVOS)

Se le denomina resultante o presuntivo “porque se
basa autn en la intencidén del otorgante supuesta por 1la

ley e interpretada por el juzgador.”'” Se puede concluir

1 RABASA, op. cit. pag. 318.

172 RABASA, op. cit. pag. 316.

173 RABASA, op. cit. pag. 3309.
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con base en el material y lo autores consultados que se
carece de una definicidén acerca de gqué es un resulting
trust; pero en cambio, si concuerdan varios autores' en
gque un trust de este tipo surge por ministerio de ley,

en una de las siguientes dos situaciones:

“.. (a) cuando una trust expreso es invéalido o
contiene una disposicidn incompleta o) (b)
cuando una persona adquiere un derecho de

propiedad y lo pone a nombre de otra persona,

gquien es un tercero en la negociacidn”'.

A continuacidn un breve examen de cada uno de los

ejemplos dados.

1) Situacidén (a)

Un trust de este tipo “resulta por suposicidén de 1la

ley, en aquellos casos en que un fideicomiso [trust]

17 Consultar DUKIMINIER oOp. cit. pags. 584-585 y RABASA oOp. cit.

pags. 318-326.

175 “.. (a) where an express trusts fails or makes an incomplete
disposition or (b) where one person pays the purchase price for
property and causes title to the property to be taken in the name
of another person who is not a natural object of the bounty of
purcharser”. DUKIMINIER y otro, op. cit. pag. 584.
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expreso, formalmente otorgado, no puede realizarse por
imprecisién en el acto de otorgamiento.. o por cualquier..
causa que haga imposible la ejecucidén del fideicomiso

expreso”’t:

Esta situacidén comprende aquellos los trusts expresos
en los que el otorgante falla en designar el
beneficiario o en los cuales los términos para
determinarlo son vagos; falta precisar con claridad los
bienes del trust y en los que el fin es de realizacidn
imposible, entre otros. En todos los casos mencionados y
de acuerdo con el Derecho de los Trusts (Trust Law) nace
en lugar de un trust expreso uno implicito, a favor del

propio otorgante o de sus herederos.

“E1l fideicomiso [trust] implicito proveniente
del hecho de gue no pueda llevarse a cabo el
expresamente constituido, lo impone la ley
angloamericana, siguiendo la teoria de gque si
el fideicomitente hubiere sabido al tiempo de
constituir el fideicomiso expreso qgue éste no

podria realizarse, habria preferido crear el

176 RABASA, op. cit. pag. 322.
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fideicomiso en su propio beneficio o en el de
sus herederos, y no qgque el fiduciario se qgquede
con los bienes como propietario absoluto. Esta
presuncién, que da origen al fideicomiso
implicito en los casos apuntados, es
perfectamente justa y ldégica dentro del sistema
de derecho angloamericano. No hay que perder de
vista que el fideicomiso anglosajdédn equivale
siempre a un acto translativo de dominio, de

efectos, por consiguiente, irrevocables, una

vez que sea ha otorgado”'’.

En términos practicos esta ficcidén otorga al settlor
o0 sus herederos la posibilidad de elegir qué hacer con
los bienes del trust, esto es, si los bienes siguen
sujetos al trust y a su favor o si le solicitan al

trustee que se los entregue.

En el Derecho —costarricense los fideicomisos se
regulan en el capitulo doceavo del Cédigo de Comercio.
Dicho capitulo es casi gque una copia al carbdén de 1la
legislacidén mexicana sobre la misma materia. Por tanto,

muchos de 1los comentarios hechos por los tratadistas

177 RABASA, op. cit. pag. 323.
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mexicanos a su legislacidédn aplican igualmente -guardando

las distancias - a nuestro ordenamiento juridico.

Los articulos 659 inciso a) y 660 ambos del Cdédigo de
Comercio costarricense (C.com.) prevén una solucidn
similar a la acordada por la teoria del trust implicito
en los sistemas del Common Law, para el caso en gue un
fideicomiso se extinga y carezca de una disposicidén en

cuanto a quién deben trasladarse los bienes.

2) Situacidédn (b)

En este caso tenemos gque un trust de esta clase
“resulta, por presuncidén de la ley, a favor del
comprador, cuando en la operacién de compraventa se
traspasa el bien no al comprador, sino a nombre de otra
persona que lo recibe gratuitamente, en cuyo caso se

supone, salvo prueba en contrario, gue este Ultimo 1o

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



123

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

adquiere no como propietario, sino como fiduciario

[trustee] en beneficio de guien pagd el dinero”.'®

Comentando sobre el origen histérico de esta
presuncidén el tratadista RaBasa afirma que la misma tiene
sus origenes en la época de 1los Uses en Inglaterra
cuando era préactica wusual el qgue el comprador de un
inmueble lo pusiese a nombre de otro, reservadndose para
si, el uso y disfrute del bien en calidad de verdadero
duefio. Al haber sido tan generalizada esta practica, 1la
ley entiende que el comprador de un bien gue lo ponga a
nombre de otro, sin declarar expresamente que la
transmisién se hace a titulo gratuito, ha hecho dicho
traspaso con la intencidén - supuesta - de constituir un

trust en beneficio del comprador.

B) CONSTRUCTIVE TRUST (TRUST IMPUESTOS O FORZOSOS)

Otro tipo de trust implicito y que en ocasiones es
confundido con el trust resultante es el trust impuesto

o forzoso el cual debido a su naturaleza se aplica a una

178 RABASA, op. cit. pag. 318.
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gran diversidad de situaciones. Por tanto, bastard con
enumerar unos cuantos ejemplos para comprender el

instituto al cual nos referimos.

Esta clase de trusts surgen al igual que los
resulting trust por ministerio de ley, pero se
diferencian de los UGltimos en gue su nacimiento es
independiente de cualquier supuesta intencidén del
otorgante. Basicamente la ley los crea sin atender a la
voluntad de ninguna persona y son la salida legal que en
el sistema del common law se da “para corregir y reparar

violaciones cometidas por unas personas en los derechos

de otras.”'?

“Badsicamente un trust impuesto es el nombre
que se le da a wun remedio legal flexible
impuesto en una amplia variedad de situaciones
para prevenir un enriquecimiento ilicito.
Cuando el derecho de propiedad es adquirido en
dichas circunstancias, de manera tal, qgque guien
obtiene el dominio legal percibe ademéds vy en
forma indebida, los beneficios, la equidad

transforma a esta persona en un fiduciario. Un

179 RABASA, op. cit. pag. 3309.
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fiduciario en estas circunstancias tiene el
deber de transferir el derecho de propiedad a

otra persona en el entendido de que actuar de

manera distinta seria considerado indebido”'®.

Para terminar tenemos que entre 1los ejemplos de
trusts forzosos encontramos: (a) Fn el <caso de una
persona que habiéndosele otorgado la custodia y
administracién de unos bienes, utiliza estos bienes para
adquirir nuevos bienes. Bajo esta circunstancia, la ley
le da a la persona qguien estaba a cargo de los bienes
originales el caréacter de un trustee forzoso con
respecto a los nuevos bienes y a favor del duefio de 1los
bienes primitivos. También es facultad del duefio
original exigir al trustee forzoso la entrega de 1los
nuevos bienes; y (b) cuando en la adquisicién de bienes

intervienen el dolo o el error; en estos casos ocurre

180 “Basically, the term constructive trust is the name given a

flexible remedy imposed 1in a wide variety of situations to
prevent unjust enrichment. When property has Dbeen acquired in
such circumstances that the holder of the legal title may not in
good conscience retain the beneficial interest, equity converts
him into a trustee. A constructive trustee 1s under a duty to
convey the property to another on the ground that retention of
the property would be wrongful”. DUKEMINIER y otro, op. cit. péag.
585.
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gue una persona consigue de otra, como consecuencia del
dolo o el error, el traspaso de un bien, siendo asi, el
enajenante puede iniciar un proceso judicial con el fin
de gque se declare a la persona a la cual se le
transmitié el bien trustee forzoso y en consecuencia se

le solicita gque devuelva los bienes a é1 traspasados.
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TITULO IV.

E1n “HoNorRARY TRUST” EN CoMMON LAW Y EL “FIDEICOMISO HONORARIO” EN EL DERECHO

COSTARRICENSE

“"La mayor parte de 1los
hombres prefieren parecer
que ser”.

Esquilo

Este titulo constituye la parte medular de la
presente investigacidén vy como tal pretende, primero
analizar las caracteristicas de 1la figura conocida
llamada Honorary Trust y su tratamiento por parte de 1la
doctrina, el case law vy la legislacidén 1inglesa vy
estadounidense, principalmente en esta ultima. Es
importante y Util entender dicha figura debido a que
ella, guardando los distancias, resulta el referente mas
cercano del cual se dispone en relacidén con nuestro

fideicomiso honorario.

Una vez finalizado dicho anédlisis se procederad a
tratar el tema del fideicomiso honorario en el derecho vy
la legislacidén costarricense. Dicho anadlisis haréd uso de
herramientas doctrinales aplicables a nuestro derecho.
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CAPITULO I.

LA DOCTRINA DE LOS “PURPOSE TRUSTS” EN EL SISTEMA DEL COMMON Law'®!

“Los que se desaniman
ante un fracaso es porque
va tienen todo 1o que
pueden”.

E. W. Stevens

Cuando analizamos los trusts expresos, vVvimos dJue
éstos se subdividen en dos categorias a los que aplican
distintos principios en razdn de los fines que
persiguen, estos son los trusts privados y los trusts
caritativos. Ademéds expusimos que a diferencia de 1los
trust caritativos los trusts privados a diferencia de
los trusts caritativos si se encuentran sometidos a la
Regla en Contra de las Perpetuidades y al Principio del

Beneficiario.

161 Salvo por la parte histérica gque alude particularmente al

Common Law 1inglés, es pertinente aclarar gque hemos tomado como
base para la realizacidén de este capitulo el Common Law
estadounidense, debido a que es en este pais donde se ha
desarrollado méds clara y fuertemente la doctrina sobre la validez
del Purpose Trusts. En cambio en Inglaterra, el panorama es pPocCoO
claro; al respecto consultar HIrscH, Bequest for Purposes.., Pags.
38-44.
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Pero existe una categoria intermedia entre estos
trusts caritativos y los caracter privado, estos son los
denominados trusts for noncharitable purposes, un tipo
de trusts privados para fines no-caritativos. Su
principal caracteristica <consiste en la falta de un
beneficiario determinado o determinable, en otras
palabras, carecen de un ser humano qguien sea el
beneficiario del trust y, como su nombre lo indica, son

constituidos para alcanzar, por su medio, fines no-

caritativos.
Estos trusts con fines no-caritativos y sin
beneficiario han sido considerados, por la

182

jurisprudencia o case law'¥, unas veces invalidos'®

Yy

182 A menudo también se usa el término common law como sindébnimo:

Es el cuerpo de decisiones judiciales que emanan de los Jjueces.
En este sentido se utiliza por oposicidén al “Statutory Law”, esto
es, al cuerpo de leyes cuya autoridad proviene de ser promulgados
y sancionados por el Poder Legislativo. Recordemos que desde el
momento en que el cargo de Canciller fue ocupado por abogados,
las decisiones de las Cortes de Equity fueron, al igual que las
de los Jjueces del Common Law, siendo recopiladas vy sentando

precedente para futuros casos.

183 “Todo trust exige como elemento esencial la designacidén de

una o més personas fisicas o Jjuridicas como beneficiarios del
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otras veces validos pero librado su cumplimiento a la

voluntad del trustee.

Pero recientemente la anterior situacidén ha tenido un
cambio. Han sido adoptadas, en los Estados Unidos y en
otros paises gue siguen la tradicién del Common Law,
leyes que han validado ese tipo de trusts y han creado
un medio para exigir del trustee el cumplimiento de sus

deberes.

A esta variedad de trusts, con un caracter méas
impersonal, por asi decirlo, se les ha denominado

Honorary Trust'®.

mismo. La falta de aptitud de éstos o su fallecimiento una vez
designados, puede desembocar en la creacién de un “resulting
trust” a favor del propio settlor o de la comunidad hereditaria,
si aquél hubiera fallecido”. (los énfasis son del original). DE
ARESPACOCHAGA, Op. cit. pag. 39.

164 Nombre que como se indicard mas adelante encierra toda una

contradiccién. Se vio que desde la época en que los Uses y
posteriormente los Trusts empezaron a constituir una obligacidn
legal exigible a través de los tribunales del Equity el
cumplimiento de ningun Trust constituye una obligacidén de
cardcter moral u honorario.
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Seccidédn I. TRATAMIENTO DE LOS PURPOSE TRUSTS ANTERIOR AL RESTATEMENT DE

1935 EN INGLATERRA Y LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

Al hablar del origen de los Purpose Trusts debemos
regresar a la Edad Media en Inglaterra cuando, afirma
HIirscH, era comUn gque los <clérigos solicitaran a sus
feligreses donaciones para obras de caridad'® . Asi y por
mucho tiempo la Iglesia catdélica cumplid la funcidn de
ser la institucidén que administraba los bienes donados
con ese fin. Pero con el surgimiento del Anglicanismo la
Iglesia catdélica perdid ese rol gque hasta eses momento
habia venido desempefiando y para el siglo XVI era comun
entre los ingleses hacer donaciones directas para ayuda
a los pobres, para educacidédn publica o cualquier otro

fin filantrépico®™®.

Si bien dichas donaciones caritativas tuvieron una
gran acogida, plantearon dos problemas bédsicos, a saber
a) ¢Cudl seria la figura a través de la cual la ley

regularia los estas donaciones? Problema que guedd

185 HirscH, Bequest for Purposes.., pag. 35.

186 Ibid.
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resuelto con el nacimiento de los Uses - o el Trust- vy
la transferencia de los bienes al Trustee ©para ser
utilizados en los fines preestablecidos vy b) ¢:Quién
supervisaria el cumplimiento del trustee de los deberes
asumidos? En este caso, primeramente las Cortes del
Equity otorgaron legitimacién a aquellas partes que
pudiesen demostrar tener alguan interés, al menos
indirecto, con el trust caritativo, ©para exigir el
cumplimiento o specific performance en caso de un
trustee reticente a cumplir sus obligaciones.

7 establecid el

Posteriormente la Ley de Usos Caritativos
primer proceso formal de supervisidén y cumplimiento de
las obligaciones equitativas de los trustees. El proceso
primeramente estuvo a cargo de comisiones encargadas de
investigar y juzgar los incumplimientos de trust
caritativos y remitirlos con apelacién ante el

Canciller; luego las comisiones fueron sustituidas por

el Procurador General.

187 Statute of Charitable Uses.
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A pesar de gue desde sus inicios la doctrina de 1los
Purpose Trusts se caracterizdé por su énfasis en 1la
caridad; con el pasar del tiempo surgidé otra especie de
trust, cuyos fines fueron prohibidos por leyes emitidas

por el Parlamento inglés'®

y posteriormente
jurisprudencia inglesa denomind trusts for purposes

against public policy.'™

Afios més tarde, los tribunales 1ingleses se toparon
con una tercera especie de Purpose Trust. Esta nueva
variedad fue advertida por primera vez en el caso Morice

190

v. Bishop of Durham donde, asegura HirscH, el fin sujeto
a examen era un tipo intermedio entre los caritativos vy
aquellos prohibidos por contrarios al orden publico. A
pesar de ser una oportunidad para fijar los limites vy
alcances del nuevo tipo de trust, el tribunal a cargo

del caso evité fijar dichos alcances y en su lugar,

declardé invalido el referido trust argumentando que los

188 El parlamento prohibié 1los “usos supersticiosos” para la
“promocidén de falsas practicas religiosas”. HIRSCH, Bequest for
Purposes.., pag. 37.

189 Trust con fines en contra del orden publico.

190 HIrRscH, Bequest for Purposes.., pag. 38.
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términos utilizados en la descripcidén del fin eran wvagos
e imprecisos.’™ En este mismo caso se sentd como
precedente la regla segln la cual los términos para
describir el o los fines a los gue se refiere un trust

sin fines caritativos debian ser muy precisos.

Con el Procurador General incapaz de intervenir vy
faltando un beneficiario u otro mecanismo gque permitiera
exigir el cumplimiento del trust, el trustee gquedaba en
la mayor libertad de disposicidédn de los bienes del trust

y sin posibilidad de ser controlado.

Tan cierto es que el referido caso sentd precedente
en la materia como que la solucidén de casos similares a
partir de aquél momento ha dado resultados disimiles.
B4dsicamente las soluciones dadas por los tribunales han
sido: a) invalidar del todo el trust que carece de

beneficiario, b) wvalidar un trust sin beneficiario pero

191 Este es un caso tipico en que los tribunales del Common Law

pueden aplicar la potestad otorgada por la doctrina denominada Cy
pres. Una explicacidén concisa de esta doctrina se encuentra en
DUKEMINIER y otro, pags. 831-832.
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reconociendo que el cumplimiento del mismo esta
totalmente librado a la voluntad del trustee y <C)
validar un trust sin beneficiario en el cual el trustee
ha manifestado la intencidén de cumplir con sus
obligaciones. Los tribunales que han sostenido 1la
validez concuerdan en gque ningUn trust con fines no-
caritativos se encuentra exento del periodo de la Regla

en contra de las Perpetuidades.

La doctrina de los Purpose Trusts ingresdé en América
a través de los colonos que inmigraron provenientes de
Inglaterra. La estructura tripartita de los Purpose
Trusts fue adguiriendo forma con el pasar de los afios en
la Jjurisprudencia estadounidense. Los resultados a 1los
que llegaron 1los referidos tribunales en relacidén con
los trusts caritativos y aquellos en contra del orden
publico fueron similares a los alcanzados en las cortes

inglesas.

192 Ver: HIRsCcH, supra nota 140 y 153; y AMES, supra nota 148.
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En cambio, la situacidén para los trusts con fines no-
caritativos fue distinta. Para comprender mejor lo gue
sigue recordemos gue una de las formas de otorgar un
trust es mediante un acto mortis causa, esto es,
mediante clausulas insertas en el testamento' que
manifiesten la intencidén del causante de crear un trust.
Los trust del tipo que venimos analizando se
constituyeron comUnmente a través de este mecanismo en
los testamentos, lo cual tiene sentido si se toma en
cuenta la naturaleza de los propdsitos que se pretendian

alcanzar.'

Cuando dichas disposiciones fueron analizadas por 1los
tribunales estadounidenses, los resultados en las
distintas Jjurisdicciones fueron heterogéneos. Un primer
grupo de tribunales sostuvieron que por medio de ellas

los testadores estaban creando trusts para fines no-

193 HirscH, Bequest for Purposes.., pag. 42.

1o Entre los ejemplos estdn la construccién de monumentos,

construccidén y mantenimiento de tumbas y principalmente dinero

para el cuido de animales. Para wuna lista <casos validando
Honorary Trust ver: HIRSCH, Bequest for Purposes.., pag. 48 nota
62.
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caritativos y por tanto debian ser declaradas invéalidas;
para fundamentar estas decisiones los Jjueces se apoyaron
en los principios del caso Morice' . Un segundo grupo
reconocidé la validez de dichas disposiciones como trusts
con propdésitos no-caritativos y “simplemente ignoraron

los precedentes del caso Morice”'s

Un tercer grupo sostuvo 1la tesis de dque aquellas
disposiciones eran validas, argumentando que la
intencién del testador debia interpretarse en el sentido
de haber transferido unos bienes y otorgado un "“optional

power”197

a favor del supuesto trustee (en adelante
Unicamente trustee) para dque éste lleve a cabo el
propdsito a su cargo. E1l cumplimiento de dicha facultad
por parte del trustee, a diferencia de las obligaciones
derivadas de un trust, carece de un mecanismo legal para
ser exigido. La falta del mecanismo es solo una

consecuencia del medio escogido, nos comenta el autor

estadounidense Hirsce explicando la légica de esta

195 HIirscH, Bequest for Purposes.., pag. 43.

196 Hirsch, Bequest for Purposes.., pag. 43.

o7 Ibidem.
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interpretacidén.'™

Es decir, el hecho de que el testador
escogiera encausar sus propdsitos a través de la figura
del optional power en lugar del supuesto trust (en
adelante Unicamente trust)supone que agquél testador tuvo

en mente la posibilidad de que el trustee podria optar

por cumplir o incumplir sus deberes.

Seccidén I. TRATAMIENTO DE LOS PURPOSE TRUSTS DEL RESTATEMENT DE 1935 HASTA EL

UNIFORM PROBATE CODE DE 1990: E1 HONORARY TRUST

Asi se mantuvieron las cosas hasta el afio 1935 en que
aparecid el Restatement of Trusts®” (en adelante

Unicamente Restatement) .

198 “If the purpose was not meant to be enforceable, then the
absence of an enforcement mechanism Dbecame inconsequential”

Ibidem.

199 El primer Restatement of Trusts salidé publicado en los
Estados Unidos de Norteamérica en el afio 1935, producto del
ingenio del tratadista estadounidense Austin Wakeman Scott en su
trabajo como reportero para el American Law Institute. En el afio
1959 salidé publicado el Restatement (Second) of Trusts 'y
actualmente la versidén vigente se encuentra en dos volumenes del
Restatement (Third) of Trust publicado en el afio 2003. Para mayor
informacidén consultar <http://www.ali.org>. [Consulta: 6 de
Junio. 20077].
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Antes de proseguir es necesario hacer una pausa para
referirnos a que papel Jjuegan y en dgue consisten 1los
Restatements dentro del Common Law estadounidense. EI1
tratadista Rodolfo Barriza en un articulo intitulado

”

“Codificacidn y  Supervivencia del Common Law nos

explica lo siguiente:

“Esta expresidn [Restatement] no es de

traduccidédn facil, pero es posible formarse un

concepto suficientemente aproximado de su
alcance, examinando su sentido.. En primer
lugar, ‘statement’ es la exposicidn,

declaracidén o relacidn de uno o varios hechos o
situaciones determinadas. El1 ‘statement’ de una
rama juridica cualquiera, por ejemplo,
consistiria en una reproduccidn, digamos
fotogrdfica, de su situacidén de conjunto; si la
rama escogida se refiere a un &rea geografica
de cierta extensidén, el ‘'statement’ tendréd que
mostrar no sbélo las identidades vy analogias,
sino también las discrepancias y

contradicciones existentes entre las diversas

zonas que la componen. En cambio, la
elaboracidn de un ‘restatement’, ademéas de
implicar como labor preliminar esa

investigacidédn de Derecho comparado, pretende

fundamentalmente depurar y aislar los
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principios y soluciones de orden Jjuridico hasta

reducirlos a las generalizaciones que se
estiman prevalecientes.. En sintesis.. los
‘Restatements’ consisten en presentar una

exposicidén ordenada del Common Law general de
los Estados Unido, incluyendo en dicho término
no s6lo el Derecho elaborado a través de
decisiones Jjudiciales, sino también el creado

por los +tribunales en aplicacidédn del Derecho

r7 200

Legislado .

En consecuencia, existen Restatements en las
principales ramas del Derecho estadounidense? Dicho 1lo
anterior retomemos nuestro trabajo. Deciamos que a hasta
el afio 1935 la situacidén en relacidédn con los trusts para
fines no-caritativos wvenia siendo confusa vy sin un
tratamiento uniforme en el case lIaw o Jjurisprudencia
estadounidense. En términos generales el primer
Restatement reafirmé6 los principios y <caracteristicas

gque gobernaban hasta ese entonces los trusts caritativos

200 BaTIiza, (Rodolfo). “Codificacién y Supervivencia del Common

Law”. Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México. 5
(15): 43-66. Sept-Dic, 1952. pag. 49.

204 Algunas de las ramas cubiertas son: Agency, Conflicts of Law,

Contracts, Property y por supuesto Trust, entre otras.
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y con fines i1licitos.?” En estos aspectos, el tratamiento
dado por el Restatement era conforme con la linea
jurisprudencial de los tribunales estadounidenses que
habian topado con casos similares a los de recién cita vy

con el esquema tripartita heredado de Inglaterra.

Situacién muy distinta sucedid con aquellos trusts
que constituian una categoria i1intermedia y que hasta
aqui hemos llamado trust con fines no-caritativos. A
continuacidén el profesor HIRsCH explica como fue abordado
el tema de los Honorary Trust (trusts con fines no-

caritativos) por el Restatement:

202 “Trust for charitable purposes were valid under the
Restatement, enforceable by the Attorney General, and effective
in perpetuity.. Conversely, bequests for purposes that court finds
conducive to ‘illegal’ or ‘inmoral’ acts, or that a court
otherwise deems detrimental to the ‘community ’ or ‘capricious’,
were to fail and pass Dby resulting trust to alternative
beneficiaries” (el énfasis es del original) Restatement of Trusts
§§ 62 & cmts. a, n, & o, 124 cmt. g, 374 cmt. 1, 377 & cmts. a-c,
418(c) & cmt. b (1935); Restatement (Second) of Trusts §§ 62 &
cmts. a, v, & w, 124 cmt. g, 374 cmt. m, 377 & cmts. a-c, 418 (c)
& cmt. b (1959), citado por HIRSCH, Bequest for Purposes.., pPag.
45.
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“Cuando el derecho de propiedad es
transmitido a una persona con la intencidédn de
crear un trust para un fin especifico no-
caritativo.. el cesionario no tiene la
obligacidédn de emplear los bienes para el fin

designado, bajo el entendido gue no existe

beneficiario [entiéndase persona fisica o)
juridical capaz de exigir el cumplimiento
forzoso de dicho trust.” Dijeron los
Reformuladores; “sin beneficiario, no hay
trust.”.. Entonces vino la novedad: “pero el
cesionario [entiéndase el fallido trustee o}

fiduciario, en nuestro caso] tiene la facultad
de emplear los bienes para el propdsito
asignado” continuaron los Reformuladores; a
escogencia del cesionario, éste “puede utilizar

los Dbienes en la consecucidédn del propdsito

dispuesto o entregarlos a la.. sucesidén”. Un
“trust con estas caracteristicas es en
ocasiones denominado un ‘honorary trust’,
“aunque los Reformuladores afiladieron “es més
preciso afirmar que el trustee tiene una
facultad.. a decir que detenta los bienes en
fideicomiso, yva se trate éste de uno de

cardcter honorario o de otra cualgquier otra
clase.” Finalmente, al igual gque en aquellos
estados donde previamente fueron reconocidos
los trust con fines no caritativo, los
Reformuladores se toparon con el problema de 1la

duracidn de esta figura, restringiendo los
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fideicomisos honorarios al periodo de la Regla

rr 203

en contra de las Perpetuidades. (los énfasis

son propios)

Continuamos citando al referido autor con la
intencién de mantener su linea argumentativa y sostener

el punto en cuanto al porgque del nombre de estos trusts.

“Asi fue como nacid la moderna ortodoxia
estadounidense -mas no Britanica-: Cuando un
testador busca crear un trust para un fin, que

no beneficie pero tampoco contravenga a los

203 “Where property is transferred to a person upon an intended

trust for a specific non-charitable purpose..the transferee is not
under a duty..to apply the property to the designated purpose,
since there is no beneficiary to enforce the intended trust,” The
Restators began; with “no beneficiary to enforce it, it is not a
trust.”..Then came the departure: “but the transferee has power to
apply the property to the designated purpose” the Restators

AN}

continued; at the transferee’s option, [h]le can either apply the
property to the designated purpose or surrender it to
the..estate.” Such an “intended trust 1s sometimes called an
‘honorary trust’, “although the Restators added “it 1is more
accurate to state that the trustee has power than.. that he holds

”

upon trust, whether honorary or otherwise. Finally, as in states
that had previously acknowledged trusts for noncharitable
purposes, the Restators cabined in the duration of this
construct, restricting honorary trust to the period allowed by
the Rule Against Perpetuities”. HIRSCH, Bequest for Purposes..,
pags. 45-46.
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intereses de la comunidad, dicho trust es
tratado como una facultad, y gqueda a escogencia
de la persona a la cual se le hizo el encargo
si cumple o no con el mismo. Los legatarios
residuales o los herederos del causante pueden
exigir la devolucidén de los bienes del trust,
entablando un juicio que declare un trust

resultante sobre dichos bienes vy a favor de

ellos//204

A pesar de qgque en muchos estados carecen de casos
concretos donde un situacién de este tipo se haya
presentado, los autores especializados concuerdan en que

la anterior regla es la que aplica en la actualidad.?®®

El nombre de estos trusts se debe, por tanto, a qgue
dentro de la jurisprudencia estadounidense se consideran
vadlidos, aunque honorarios; es decir, el trustee se

encuentra obligado a cumplir los deseos del

204 “Whence was born the modern American -but not British?®-

orthodoxy: When a testator seeks to create a trust for a purpose,
one that neither advances nor offends the community interest, the
intended trust is instead treated as a power, which the intended
trustee may carry out i1f she so chooses; otherwise, the residuary
legatee or heirs can sue for a resulting trust to recover the

corpus of the bequest”. HIRSCH, Bequest for Purposes.., pag. 46.

203 HirscH, Bequest for Purposes.., pag. 46.
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constituyente por honor ya que al faltar un beneficiario
se carece de la persona y del mecanismo legal
(repetimos, dentro de la Jjurisprudencia estadounidense)
correspondiente para exigir de aquél el cumplimiento del

trust.?°®

“Porqué estas disposiciones no debian ser
tratadas como facultades, el Restatement no 1o
aclara. Fue dejado al Restatement (Segundo) el
esclarecer esta anomalia, declarando como
valido, pero honorario, las disposiciones con

rr 207

fines no caritativos.. (los énfasis son del

original)

Todo el trabajo que se acaba de presentar y que sobre
este tema realizd el Restatement, al igual gue el origen

del nombre Honorary Trust, se basaron en un articulo del

206 “Accordingly, trusts for non charitable purposes are styled

honorary trusts: that is, trusts which +the +trustee is honor
bound, though not legally bound, to perform”. (el énfasis es del
original) HirscH, Trust for Purposes.., pag. 914 y 921.

207 “Why these bequests should not also have been treated like

powers, the Restatement failed to explain. It was left to the
Restatement (Second) to clear away this anomaly, declaring as
valid, but honorary, bequests for noncharitable purposes..”.
Restatement (Second) of Trusts §§ 123 & cmts., 417 & cmts.
(1959), citado por HIrscH, Bequest for Purposes.., pag. 46.
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estadounidense JaMES BaARR AMES’® y en el cual dicho autor
criticdé la linea de decisiones tomadas en el estado de
New York con motivo de un cambio en la legislacidédn de
ese estado en materia de trust caritativos, comenta el
profesor HiIrscH. La critica de AMEs se centrd en gque con
el cambio en la legislacién los Tribunales de New York
empezaron a invalidar fideicomisos caritativos?®®
basdndose para sus decisiones en las reglas del caso

Morice, el cual asegura dicho autor habia sido

interpretado incorrectamente.??

208 AMES, op cit., citado por HIrscH, Bequest for Purposes.., pPag.

47 .

209 El cambio en la legislacién habia trasladado la calificacién

de caritativo a los fines perseguidos uUnicamente a través de las
organizaciones de este tipo, en consecuencia los tribunales
comenzaron a invalidar los trusts dedicados esos mismos fines.
Ibidem.

210 “It may be said that there can be no trust without a definite

cestuli que trust [i.e., beneficiary]. This must be admitted.. But
it does not follow from this admission that a such a gift is
void.. The only objection that has ever been urged against gift is
that court cannot compel [the trustee] to act if he is
unwilling..” (el énfasis es del original). AMES, op. cit. péag.
395, citado por HirscH, Bequest for Purposes.., pag. 47.
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Afirma HIrscH, que el argumento expuesto por AMES 1o
toma Jjustamente de wuno de los <casos citados en su

articulo, especificamente el caso Holland v. Alcock.

“‘La falta de Dbeneficiario legitimado para
exigir el cumplimiento forzoso del fideicomiso
no es fatal para su existencia, si el
fiduciario esta.. anuente a ejecutarlo, y el fin
es licito y definido.’ Holland wv. Alcock, 16
N.E. 305, 309 (N.Y. 1888) . Sin embargo, la
Corte sostuvo que la falta de ‘controles sobre
el fiduciario era contradictoria con la
intencidédn del testador y gque por tanto este
defecto si constituia una objecidén fatal a 1la

exlstencia del fideicomiso:

El ejercicio del dominio equitativo no puede
hacerse depender de la decisidédn del fiduciario
en cuanto a si ejecutard o no el fideicomiso a
él encargado. En este caso, no existe un
fideicomiso en el sentido en gque el término es
utilizado por la jurisprudencia(sic) .
Simplemente se trata de una obligacidén
honoraria e 1imperfecta para llevar a cabo 1los

deseos del constituyente, por tanto, el
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fiduciario no puede ser compelido a

ejecutarla..?’*”.

Asi, asegura HirscH, tomdé AMEsS esta idea y convencid al
profesor AusTIN W. ScorT de su precisidédn. E1 profesor ScoTT
luego se encargaria de hacer las notas al Restatement.
Pronto los tribunales estadounidenses que enfrentaron
estos casos adoptaron, dando por sentada, la posicidén de

AMES y SCOTT expuesta en el Restatement.??

En sintesis concluimos gue hasta este punto el nombre

Honorary Trust en la Jjurisprudencia estadounidense se

211 “V[T]lhe absence of beneficiary entitled to enforce the trust

is no fatal to 1its existence where the trustee is.. willing to
execute 1t, and the purpose 1is lawful and definite.’ Holland v.
Alcock, 16 N.E. 305, 309 (N.Y. 1888). The Court nonetheless ruled
that the trustee’s absence of ‘accountability to any one..contrary
to the intention of the donor,’ constituted ‘a fatal objection’
to the trust: [E]Jgquitable title cannot on any sound principle be
made to depend upon the exercise by the trustee of an election
whether he will or will not execute the alleged trust. In such
case there is no trust, in the sense in which the term is used in
jurisprudence. There is simply an honorary and imperfect
obligation to carry out the whishes of the donor, which the
alleged trustee cannot be compelled to perform, and which he has
no right to perform”. Holland v. Alcock, 16 N.E. 305, 309 (N.Y.
1888), citado por HIRSCH, Bequest for Purposes.., nota 59 péag. 48.

212 HIirscH, Bequest for Purposes.., pag. 48.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

149

refiere a una figura juridica parecida a un trust, pero

que es tratada por algunos de los

estadounidenses como un power of appointment?’
una 1incongruencia terminoldégica que lleva a
Incluso el término goza de desaprobacidén por

tribunales estadounidenses y el autor AMES.?"

213

quien hace una donacidén o un testamento, a efecto

persona designe al beneficiario que recibiré la cosa.

tribunales

lo cual es

confusidn.

los mismos

“..se ha definido como aquella facultad creada o reservada por

de que otra

Esto ultimo

puede hacerse nombrando trustees Jque, con sujecidén a las

instrucciones recibidas, hardn entrega de los bienes”

Fideicomiso.., pag. 173. Como vemos BaTIzAa se refiere

. BATIZA, El

al trust en

que existe un beneficiario, claro esta que en el supuesto de los

purpose trusts la cosa o los bienes se destinan al

cumplimiento

del fin que fue sefialado por el settlor. En igual sentido: “Since

a power 1s not specially enforceable it requires no beneficiary

with standing to enforce its terms.” HIRrRscH, Trust for purposes..,

pag. 921.

214

a telling irony, given 1n prior appearances, the
conveyed Jjudicial disapproval of the Dbequest at
Holland, 16 N.E. at 3060, citado por HIrscH,

“And so the honorary trust entered America’s legal lexicon -

phrase had

issue”. Ver

Bequest for

Purposes.., pags. 48-49; “AMES had repeated the phrase in his

article and was first to speak of an ‘honorary

trust,’ so-

called”. Ver AMES, op. cit. pags. 396-98, 400, citado por HIRSCH,

Bequest for Purposes.., pag. 49.
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Esta situacidén vino a ser remediada en parte con la
promulgacidén del Uniform Probate Code en 1990 y el cual
introdujo una seccidén opcional gque finalmente wvino a

regular los Honorary Trust y los Trust for Pets.

Seccidédn ITI. Los HONORARY TRUSTS Y SU TRATAMIENTO EN EL UNIFORM PROBATE CODE?'®

Se explicd anteriormente 1los Honorary Trust fueron
“intentos” de crear un Trust insertados mediante
cldusulas en los testamentos?®. Generalmente las personas
cuando hacen un testamento tienen entre sus fines dejar
sus bienes a familiares o personas mas allegadas para
gue con esos bienes estas personas satisfagan alguna o
algunas de sus necesidades. A pesar de esto, existen
casos en que los gue una persona abriga o tiene el deseo
de dejar parte de sus bienes para un propdsito o una
causa por la cual esta persona sienta un particular

interés.

213 Es una legislacién uniforme adoptada por algunos estados de

los Estados Unidos de Norteamérica, mediante la cual se regula lo

relacionado con los procesos y el derecho sucesorio.

216 Supra nota 181 y texto acompafiante.
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“Legados de este tipo son alcanzados mediante
un trust, se establece un fin cuyo cumplimiento

o desarrollo se encarga al trustee gque lleve a

cabo con los fondos asignados”?7.

Histéricamente en la jurisprudencia estadounidense ha

218 en tres

dividido los Trusts dedicados a fines
categorias: aquellos para fines caritativos, qgue sirven
a un interés publico; los para fines no-caritativos, gue
pretenden la realizacidén de fines privados vy aquellos

cuyos fines son considerados por los legisladores de

aquel pais sirven a fines contrarios al orden publico.

Como se indicd el Restatement de 1935 fue el primer
tratamiento que se dio a la doctrina gue modernamente se
sigue en los Estados Unidos de América con relacidén a

esas tres categorias de Trust. Trust para fines

27 “Bequest of this sort are often clothed in a trust, setting

out some purpose which the trustee 1is directed to accomplish or

promote with the allocated funds”. HIrscH, Trust for Purposes..,
pag. 913.
218 Trust for purposes o Purpose Trust. La frase “Trusts

dedicados a fines” se utiliza en esta investigacidén por oposiciédn
a los trusts en que los Dbeneficiarios son siempre personas
fisicas o juridicas determinadas o determinables.
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caritativos son totalmente véalidos vy su cumplimiento

forzoso puede ser demandado por el Procurador General,

en representacidén de la sociedad. La duracidédn de estos

trust puede extenderse tanto como 1lo desea el settlor,

aun a perpetuidad.

“Bajo el common law, el Restatement determina
la maxima duracidn de una disposicidn
testamentaria para un fin, dependiendo de 1la
clasificacidn que se dé a este fin. Las
disposiciones testamentarias para fines
219

caritativos pueden durar indefinidamente..

(el énfasis es del original).

219

“As under the common law, the Restatement distinguishes the
maximum longevity of a purpose bequest depending upon how it 1is
categorized. Bequest for charitable purposes can continue
indefnidamente..”. HIRSCH, Bequest for Purposes.., pag. 84. Nora: La
palabra bequest traducida al espafiol significa “Legado, donacidn
o manda testamentaria”, DaHL, (Henry S.) con la colaboracidén de

Tamera Bourdreau, McGraw-Hill’s. Diccionario Juridico Inglés-

Espafiol. Diccionario Juridico Abreviado Dahl, s.e., New York: The

McGraw-Hill Companies, 2004, voz: Bequest. Se observa que este
tipo de “mandas” se utilizan para designar actos de liberalidad
unilateral de quien dispone. Estos actos de liberalidad 1los
encontramos en los testamentos y pueden referirse tanto a la
constitucidén de wun Trust mediante alguna clausula como a un
legado en el mismo sentido que se puede atribuir a esa palabra
dentro del derecho costarricense. Pero en el lenguaje Jjuridico
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Por otra parte, los Trust para fines no-caritativos
cuentan con la dificultad gue su cumplimiento forzoso no
puede ser requerido en estrados Jjudiciales ©por el
Procurador General, debido que estos Trusts no acarrean

ningun beneficio para la sociedad.

Debido a gue un trust de esta categoria no cuenta con
un “beneficiario” en el sentido tradicional, ninguna
persona tiene 1la capacidad para demandar mediante 1la
accién denominada specific performance el cumplimiento
del trust con base en el derecho equidad. No obstante,
el trustee tiene la facultad de cumplir con los fines
no-caritativos del trust y en caso de rehusarse, otros
interesados pueden demandar su terminacidén. De esta

manera los bienes del trust revierten a las personas que

estadounidense dicha palabra se utiliza para referirse a un Trust
o0 a un legado y solo es posible entender su significado en base
al contexto donde este inserta. Por esa situacidn, se tomd la
decisién de traducirla 1la antedicha palabra por disposicidn
testamentaria sin atender si se refiere a un Trust o un legado,
puesto que, el énfasis que nos interesa no se encuentra en esa
distincidén sino en el fin gque se persigue mediante la separacidn
de unos bienes que se asignan a la consecucidén de aquél fin o
propdsito.
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segun las previsiones del mismo instrumento o la ley
corresponda*’. Si bien es cierto que lo anterior da una
solucidén al problema del incumplimiento del trustee y a
quién deben ser entregados los bienes dados en trust,
también es cierto que ese hecho termina con cualquier
esperanza que pudiera abrigar el constituyente

relacionada con la realizacidn de los fines del trust.

Como ultima caracteristica estos trusts tienen su
duracidén limitada al periodo de la Regla en contra las
Perpetuidades. Finalmente estd la categoria de 1los
trusts con fines contrarios al orden publico, los cuales

estan prohibidos.

La doctrina descrita subsistidé en los Estados Unidos
de Norteamérica hasta inicios de la década de 1990. Fue

con la adopcién del Uniform Probate Code? (UPC) en 1990

220 HirscH, Trust for Purposes.., pag. 914.

22 Esta ley fue preparada ©por la National Conference of
Commissioners on Uniform State Laws (Conferencia Nacional de
Comisionados en Leyes Estatales Uniformes). Esta Comisidén se

encarga de preparar y aprobar proyectos de leyes uniformes que

después se turnan a las Legislaturas respectivas, esto es, a los
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(y sus reformas en el afio 1993) que se vino por primera
vez a regular, de manera uniforme, mediante wuna ley
federal 1los Trusts for purposes?”?. Dichos trusts se
regulan en una seccidén opcional del citado cdédigo*’. E1
hecho de qgue se regqulara esta figura en un cédigo que
rige sobre la materia de sucesiones reafirma la idea
sostenida en este trabajo de gque la figura se origind en
las disposiciones testamentarias a las que se hizo

referencia.

A pesar de ser un buen comienzo la mencionada seccidn

sufre de inconsistencias conceptuales y wvacios en su

Legislaturas de cada estado, para su posible adopcidén. Sus

finalidades consisten en: a) Promover la uniformidad de las leyes

de los Estados, en aquellas materias en dque sea deseable vy
factible; b) Redactar proyectos de leyes modelo en materias
susceptibles de convenios interestatales, lo mismo que en

aquellas cuya uniformidad haga més efectivo el ejercicio de 1la

soberania de los Estados y promueva la cooperacidédn entre 1los

mismos; y c¢) Promover la uniformidad en los fallos de 1los
tribunales de todo el pais. BaT1za, Codificacion v
Supervivencia.., pag. 48.

222 Anterior a las reformas de 1993 la seccién a la que se hace

referencia era aplicable Unicamente a los trusts para el cuido de

animales. HirscH, Trust for purposes.., pag. 919, nota 31.

223 HirscH, Trust for purposes.., pag. 915.
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formulacidén. Inconsistencias y vacios que no interesan a
los fines de este trabajo. En lo dgque interesa el
profesor HIrRscH explica gque dicha seccidén fue creada con
el fin de establecer la validez y los procedimientos que
faciliten 1la posibilidad de exigir, Jjudicialmente, el
cumplimiento forzoso de un Honorary Trust. Por tanto no
constituye una reformulacién de la doctrina de 1los

Purpose Trusts?**.

Luego de haber sefialado 1o anterior es momento
oportuno para hacer una aclaracidédn qgue puede ser de
ayuda para futuros investigadores que se dediquen al

tema que acad se analiza.

El profesor HiIrscH comentando acerca de la terminologia
empleada por la seccidédn opcional y el proceso para el
cumplimiento forzoso contenidos en el UPC advierte que
aquella distingue dos tipos de purpose trusts. Un trust
para la ejecucidén de un de un “fin no-caritativo” se

denomina Honorary Trust. Este tipo de trusts puede ser

224 HirscH, Trust for purposes.., pag. 916.
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cumplido por el trustee? . Un trust que tiene como fin la
provisién de fondos para el cuido de una mascota o un
animal domesticado en particular es tratado en una
apartado separado bajo el nombre de “[t]lrusts for
[plets”. Este Ultimo “tipo” de trust son considerados

“validos”?*®.

Como de seguido se indicaréa esta
terminologia sirve Unicamente para crear confusidédn e
independientemente del nombre que se les dé, ambas
figuras son véalidas y puede exigirse el cumplimiento

forzoso del trustee, que al fin de cuentas es 1lo que

interesa.

Como recién se apuntd se puede exigir, Dbajo 1la
seccidén dicha, el cumplimiento forzoso tanto de un

7

honorary trust como de un trust for pets.?” En efecto

esta seccidén superod, via legislativa, el problema

225

UNIFORM PROBATE CODE, § 2-907 (a) (amended 1993), citado por
HirscH, Trust for purposes.. s, pag. 923 nota 51.
226 “Text writers on the subject of trusts and many law

professors designate a bequest for the care of a specific animal
as an ‘honorary trust’; that is, one binding the conscience of
the trustee, since there 1is no beneficiary capable of enforcing
the trust’”. DUKEMINIER, Op. cit. pag. 603.

221 HirscH, Trust for purposes.., pag. 924.
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planteado por el principio del beneficiario. Los
redactores % los legisladores han permitido al

constituyente de un trust de este tipo la posibilidad de
nombrar un enforcer; es decir, una persona con el poder
o la facultad de exigir el cumplimiento forzoso del
trust en caso de negativa por parte del trustee. Si se
diera la situacidén de gue ninguna persona hubiese sido
designada para ejercer el cargo de enforcer, los
tribunales tienen la facultad de suplir o nombrar a uno,
mediante una solicitud hecha por un particular para

dicho propdsito®®.

;Cuédl es el motivo de la distincidén? Por qué un
honorary trust no es “valido” y puede ser cumplido por
el trustee? cSignifica esto no puede exigirse el
cumplimiento forzoso de un honorary trust bajo 1la
seccidén opcional del UPC? Nuevamente el profesor HIRSCH
acudiendo a la historia da las respuestas a esas

preguntas.

228 NATIONAL CONFERENCE OF COMMISSIONERS ON UNIFORM STATE LAwW, Uniform

Probate Code (amended 1993) (technical amendments), United States
of America, s.e., § 2-907 (a) y (b) (4).
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Afirma ese autor que cuando originalmente fue
promulgada la seccidén opcional del UPC en 1990 1las
normas procesales que posibilitaban el exigir del
trustee el cumplimiento forzoso de los trust for
purposes eran aplicables Unicamente a los trusts para el
cuido de animales. Posteriormente vy con la reforma
operada en el afo 1993 se tomdé la decisidén de ampliar el
ambito de aplicacidén de agquellas normas procesales a los
trust con fines no-caritativos. Pero esa decisidén fue
hecha sin llevar aparejado un cambio en la terminologia
empleada para designar estos trusts. De esta forma se
doté a los trusts para fines no-caritativos de un
instrumento procesal apto para lograr Jjudicialmente su

efectividad?®”.

Esta es la razdédn de porque actualmente en el UPC y en
cbdigos especializados en la materia de trusts en 1los
Estados Unidos de Norteamérica se siga haciendo 1la

distincidén entre honorary trusts y trusts for pets.??

229 Hirscu, Trust for purposes.., pégs. 924-925 y notas 57-63.

230 A las leyes a las que se refiere son el Uniform Trust Act y

el Uniform Trust Code. Ver Anexos I y IT.
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Realmente la Unica diferencia entre ambas figuras esté
en los fines qgue ©persiguen y siendo gque las dos
pertenecen a la categoria de 1los trust con fines no-
caritativos no existe razdédn de fondo para sustentar un
tratamiento distinto Unicamente porque cada una de las

figuras estd bajo apartados separados.

Por UGltimo y en el mismo orden de ideas se esta de
acuerdo con la ©posicidédn del profesor HIRSCH, quien
refiriéndose al uso de la frase honorary trust afirma
que el uso de dicha frase es en el mejor de los casos
anacrénico y en el peor una contradiccidédn de términos.
Una vez gque las disposiciones para el cumplimiento
forzoso fueron ampliadas para cubrir estos trusts 1los

mismos dejaron de ser honorarios®'.

La solucién dada por el UPC si bien puede parecer
obvia o al menos previsible cuenta con la wvirtud de

haber dotado al constituyente de un trust con fines no-

231 HirscH, Trust for purposes.., pag. 925.
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caritativos del reconocimiento y un medio legales con

gue contar para el cumplimiento de sus deseos.

Finalmente vy desde el punto de vista doctrinal vy
legal se acabdé con la confusidén gue se habia creado
alrededor del nombre de la figura y su contenido. Al ser
considerada valida y dotarsele de un medio legal para su
cumplimiento forzoso en caso de ser necesario ya no hay

lugar para que se le considere y trate como un power of

appointment.?**

232

Supra, nota 213.
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CAPITULO II.

E1L “FIDEICOMISO HONORARIO” EN EL DERECHO COSTARRICENSE

“The absurd is the
essential concept and the
first truth”.

Albert Camus

La presencia del fideicomiso honorario en el é&mbito
juridico nacional se remonta al afio de 1963 cuando en 1la
Asamblea Legislativa fue preparado 'y discutido el
proyecto del actual Cdédigo de Comercio Costarricense
(C.com.)?®*. A pesar de todo este tiempo, la figura no ha
llamado la atencidén més gque de unos cuantos autores
nacionales y extranjeros originarios de ©paises cuyo
derecho se basa en las instituciones del derecho romano-

germanico®*.

233 Expediente de la Asamblea Legislativa, N° 197, 1963, Ley N°

3284, Cdébdigo de Comercio, Tomo II, pag. 549.

234 Autores nacionales como: ESPINOZA, op. cit. pag. 59; JIMENEZ

ZELEDON, (Mariano). “Fideicomiso: Naturaleza Juridica”, Revista de
Ciencias Juridicas. N° 79, setiembre - diciembre: 1994, nota 80 y
texto acompafiante, pédg. 81 y APESTEGUI ZAMORA, (Javier). Historia,

Desarrollo y Préactica del Fideicomiso, Tesis de Graduacidédn para

optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Ciudad

Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica, pag. 53.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



163

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

A diferencia del  honorary trust, el estudio del
fideicomiso honorario si constituye una novedad dentro
del derecho costarricense. El objetivo principal de este
capitulo consiste en determinar, con ayuda de un método
comparado 'y otras herramientas doctrinarias, si el
fideicomiso honorario es una figura que puede
materializarse dentro del sistema legal costarricense.
En consecuencia y de seguido se analizarédn diversos
aspectos que rodean la figura del fideicomiso honorario

en el Derecho costarricense.

Seccidédn I. EL FIDEICOMISO HONORARIO EN IA LEGISLACION COSTARRICENSE

El primer problema que presenta el analisis del
fideicomiso honorario es gue éste no cuenta con una
definicidédn que permita conocer sus caracteristicas,
elementos y alcances. La Unica referencia al fideicomiso
honorario se encuentra en el articulo 655 del C. Com.,

el cual prescribe:

Entre los autores internacionales estén: BaTIiza, EI1 Fideicomiso..,
padgs. 162-165; RaBasa, op. cit. pags. 144-145; ALFARO, supra nota
84, pags. 49 y ss.; CERVANTES  AHUMADA, (Ratl) . Titulos y
Operaciones de Crédito, décima edicidén, México D. F.: Editorial
Herrero, S. A., 1978. pag. 294.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



164

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

“Articulo 655: Seridn validos los fideicomisos
honorarios siempre gque no se constituyan para

un fin absurdo o ilicito y no tiendan a 1la

creacidén de una perpetuidad.”?®

El precitado articulo se encuentra lejos de ser una
definicidén completa de qué sea un fideicomiso honorario.
No obstante, dicha referencia si cuenta con los puntos
necesarios para relacionarla con otra figura similar -ya
estudiada- y conocida en 1los sistemas del Common Law
como Honorary Trust. Resulta entonces, que el derecho
comparado aparece como una posible solucidédn al problema

gque aca se plantea®*.

233 Coédigo de Comercio, Ley N° 3284 de 24 de abril de 1964, art.

655.

236 “El profesor René DAVID sefiala al menos tres grandes fines del

derecho comparado: 1. Puede ser utilizado en las investigaciones
que conciernen la histéria, la filosofia o la teoria general del
derecho; 2. es util para conocer mejor nuestro derecho nacional y
para mejorarlo; y 3. es util para comprender los pueblos
extranjeros y procurar un régimen mejor a las relaciones de 1la
vida internacional.” (el énfasis es propio). Précis Dalloz, Les

grands systeémes de droit contemporains, 7° ed., Paris, 1978, nos.

4,5 y 6, citado por BAUDRIT CARRILLO, (Diego), “Importancia del
derecho comparado. El perfeccionamiento del derecho interno como
uno de sus fines principales”, Revista de Ciencias Juridicas. N°
46, enero - abril: 1982, pags. 113-121.
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Con 1o analizado hasta este punto tenemos que un
honorary trust es un trust que en el sistema del Common
Law se caracteriza por constituirse con el propdsito de
alcanzar un fin no caritativo, esto es, un fin de
caracter menos altruista (0o mas egoista) si se le
compara con los fines de los trusts de beneficencia®’. En
estos términos ha definido y caracterizado el case law
estadounidense uno de 1los elementos constitutivos del
honorary trust, cual es, el fin. Si bien es cierto qgue
asi se ha caracterizado dicha figura por la
jurisprudencia y doctrina estadounidenses, nada impide

que el derecho costarricense pueda - y deba - seguir un

rumbo distinto.

El Cédigo de Comercio % la jurisprudencia
costarricenses nada sefialan en cuanto a qué deba
entenderse por fines caritativos o no-caritativos en el
sentido gque apunta la jurisprudencia estadounidense. Por

tanto, un fideicomiso honorario podria entonces ser

237

Supra pag. 116.
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constituido por el fideicomitente para alcanzar

cualesquiera de esos fines.

Otra caracteristica que poseen los honorary trusts es
su caracter més impersonal gque en relacidédn con otros
tipos de trust lo hace ser calificado como una especie
dentro del género de los llamados trust de propdsitos.
Desde sus mas remotos 1inicios tanto el trust como el
fideicomiso modernos tuvieron como su objetivo principal
beneficiar a una o varias personas, esto es, tener a

seres humanos como beneficiarios de sus disposiciones.

Tanto el precitado articulo 655 C.com. como el
articulo 633 C.com. confirman que el modelo de
fideicomiso regulado en dicho cdédigo permite constituir
fideicomisos gque tengan por beneficiario a “algo” y no a

“alguien”. En efecto el articulo 633 C.com. sefiala gue:

“Articulo 633: Por medio del fideicomiso el
fideicomitente trasmite al fiduciario la
propiedad de bienes o derechos: el fiduciario

queda obligado a emplearlos para la realizacidn
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de fines 1licitos y predeterminados en el acto

”

constitutivo?®. (el énfasis es propio).

El citado articulo no excluye la posibilidad de
constituir un fideicomiso que <carezca de una persona
beneficiaria de dicho negocio. Esta afirmacidén se ve
respalda ademds por el articulo 634 in fine del C.com.
que establece: “Los bienes fideicometidos constituiran
un patrimonio autdénomo apartado para los propdsitos del

fideicomiso” (el énfasis es propio)

Es ahi justamente donde se abre la posibilidad de una

77239

“destinacidén vinculada a beneficiar al fin que se tiene

por objetivo alcanzar mediante un fideicomiso honorario.

238 Por su parte y en un sentido en otra direccién al aqui

seflalado el trust es definido como: “1 a: a fiduciary
relationship in which one party holds legal title to another’s

property for the benefit of a party who holds equitable title to

the property” (los énfasis son propios) MERRIAM WEBSTER’S, Op.
cit., wvoz: trust. A diferencia de 1la definicidén contenida en
nuestro Cdédigo de Comercio, la agqui transcrita <contiene dos

elementos gque permiten concluir que en le moderno trust los
beneficiarios son generalmente personas. Esto es claro
principalmente si se toma en cuenta que una relacidn fiduciaria
en términos legales solo puede ser entendida entre seres humanos.
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Seflala el articulo 655 C.com. que los fines para 1los
gque se ha de emplear un fideicomiso honorario no deben
tender a la <creacidén de una perpetuidad. Nuevamente
haciendo una analogia con la doctrina y Jjurisprudencia
estadounidense es que puede apreciarse que esta
prohibicidén constituye una limitacidén al tiempo méximo
que 1los Dbienes pueden estar afectos a un trust. Ese
plazo médximo se encuentra definido por el principio
conocido como la Regla en contra de las Perpetuidades?®?.
En consecuencia y salvo solicitud del trustee aprobada
por un Jjuez, los bienes de un trust deben cumplir con
las funciones que les fueron asignadas, siempre y cuando
dicha limitacidédn no sobrepase el plazo maximo permitido
por aquella. Tal y como se explicdé 1lineas atras, 1la
razén que origindé dicha regla se debidé a la necesidad
gque sintieron muchos padres de vincular los bienes a sus
familias vy asi evitar que hijos irresponsables mal

administraran vy dilapidaran todo aquello que habia

costado afios de esfuerzo construir.

239 EspINOZA, op. cit. pag. 18.

240

Supra pag. 110.
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En el caso particular del fideicomiso honorario 1o
mids cercano a un limite de tipo temporal se encuentra en

los incisos b) y ¢) del articulo 661 C.com., el cual

sefiala:
Articulo 661: Quedan prohibidos:
a)
b) Los fideicomisos en los que el beneficio
se conceda a diversas personas que

sucesivamente deben sustituirse por muerte de
la anterior, salvo el caso en que la
sustitucidédn se realice a favor de personas dgue,
a la muerte del fideicomitente, estdn vivas o

concebidas vya;

c) Los fideicomisos cuya duracidn sea mayor
de treinta afios, cuando se designe como
fideicomisario a una persona Jjuridica, salvo si
ésta fuere estatal o) una institucidn de
beneficencia, cientifica, cultural o artistica,

constituida con fines no lucrativos; vy

d)

Sin duda alguna los 1incisos transcritos guardan
algunas similitudes <con la Regla en contra de las

Perpetuidades del Common Law. El inciso Db) sin duda
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alguna se refiere a las sustituciones fideicomisarias
gque durante la Edad Media tanto en Inglaterra como en
los paises de Europa continental sirvieron a la nobleza
como medio para vincularla propiedad de bienes a una
familia por largos lapsos. El1 fin de esta institucidn
gque no permitidé la libre circulacidén de los bienes 1llegd
para los paises de tradicidédn romanista con la Revolucidn
Francesa; y para los de tradicién inglesa con 1la
formulacidédn de 1la referida Regla por los Jueces del
Equity. Se asemeja el citado articulo a 1la Regla en
cuanto permite la sucesidén de los Dbeneficios de un
fideicomiso cualguiera (por supuesto que incluye al
honorario) a diversos fideicomisarios siempre que éstos
GUltimos se encuentren vivos o concebidos a la muerte del

fideicomitente.

El citado inciso ¢) no prevé cual sea la duracidn
madxima que deba tener un fideicomiso que carezca de
beneficiario, esto es, un fideicomiso honorario. Este es

un punto que definitivamente necesita ser legislado.

A\Y

Pienso que la frase no tiendan [los fines] a 1la

creacidn de una perpetuidad” es insuficiente como
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pardmetro para determinar cuanto es el periodo maximo de

duracidédn de un fideicomiso honorario.

En el Common Law estadounidense a excepcidédn de 1los
trusts caritativos la Regla en contra de las
Perpetuidades aplica para todas las restantes clases de
trusts que existen. Esto es asi debido a los beneficios
que para la sociedad acarrean los trust caritativos?!, 1lo

que justifica su prolongacidén ilimitada.

Pero en relacidén con los honorary trust la situacidn
es distinta vy 1la regla fue adaptada de manera que
permitié delimitar su duracidén méxima a un periodo de
veintitn afios, el cual fue recogido e incorporado en la
legislacién estadounidense que regula la materia®?. En

relacidén al tema de si es conveniente limitar este tipo

24 “The Restators assumed that the social benefits of Dbequest
for charitable purposes constituted the justification for their
prolongation, and they defined charitability in precisely these
terms” HirscH, Bequest for purposes, nota 195 y texto

acompafiante, péag. 86.

242 Al respecto ver Anexos I y II. En igual sentido: HIRSCH,

Trusts for purposes.., pags. 943-949.
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de trust, HIRsSCH comenta que autores tanto ingleses como
estadounidenses coinciden en gue es necesario limitar la

duracidédn de esta clase de trusts?*’®.

En lo que parece no
hay un consenso unadnime es en la cantidad de afios a 1la
cual deba limitarse la duracién de un honorary trust.
Muestra de ello es que en la seccién de las tres
legislaciones que hasta la fecha se han promulgado en
los Estados Unidos de Norteamérica y gue regulan 1los
honorary trust y los purpose trust se le haya otorgado a

los estados que adoptaran tal legislacidédn de poder

escoger un periodo distinto a los veintidn afios.

Pero, ¢(Por qué veintiln afios? ;Qué hay de especial en

ese numero que hasta autores como DUKEMINIER®*

abogan por
é1? Pareciera que el argumento de que esa es la edad a
la cual el nasciturus beneficiario alcanza la mayoria no
tiene mucha fuerza, si tomamos en cuenta que el honorary
trust no cuenta con una persona beneficiaria. La clave

estd en la forma cémo fue formulado el principio por

aplicar y que restringe los honorary trust al periodo de

243 HIRScH, Bequest for purposes.., nota 196 pag. 87.

244 Ibidem.
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la Regla en contra de las perpetuidades?®. En efecto, el

inico periodo contenido en la Regla y que puede ser
conocido con absoluta certeza son los veintitn afios. La
vida de las personas por mas que se qgquiera dar la idea
de ser un parédmetro de medicidn, siempre trae consigo un
enorme grado de incertidumbre. Por esto pensamos que el
nimero de afios seflalado y al qgue se ha limitado 1la
duracidén de los honorary trust dentro de la
jurisprudencia y la legislacidén estadounidenses debe su
razén de ser. Siguiendo la linea de pensamiento anterior
es posible afirmar que un periodo de esa misma especie
puede ser fijado para el fideicomiso honorario por

nuestros legisladores.

Por otra parte y haciendo un poco de analogia con 1los
honorary trusts, propongo que a los fideicomisos
honorarios en nuestro derecho se les considere como
auténticos fideicomisos de fines. Es decir, qgque se les

denomine fideicomisos de fines aquellos fideicomisos

245

Supra, nota 204 péag. 95.
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constituidos para realizar un fin sin gque cuenten con un

ser humano o persona beneficiaria.

Al llegar a este punto ya es posible tener una idea
mids o menos clara de qué es un fideicomiso honorario.
Por esta, razébén 'y para su analisis en el plano
conceptual, a continuacién se ©presenta una ©posible

definicién de 1lo puede entenderse como un fideicomiso

honorario, a saber: Un fideicomiso honorario es un
fideicomiso valido, que carece de una persona
beneficiaria y en el cual por virtud de esta

caracteristica, el fiduciario tiene una obligacidédn moral

mas no legal, de honrar los deseos del fideicomitente.

Seccidédn II. ELEMENTOS CONCEPTUALES DEL FIDEICOMISO HONORARIO.

La naturaleza juridica del fideicomiso en Costa Rica

es la de un negocio Jjuridico tipico?*®. Por negocio

246 En este sentido ver: ESPINOZA op. cit. pags. 39-52; Jiménez,

op. cit. pags. 76-82; DOMINGUEZ MARTINEZ, (Jorge A.). E1l

Fideicomiso ante la Teoria General del Negocio Juridico, Tercera

Edicidén, México: Editorial Porrta, 1982 y RODRIGUEzZ AZUERO, Op.

cit. pag. 631.
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A)Y

juridico se entiende ..una programacién objetiva de
intereses. Tradicionalmente se le define como una
manifestacién de voluntad dirigida a un fin préactico
tutelado por el ordenamiento Jjuridico*’”. E1 fideicomiso
honorario necesita -como cualquier fideicomiso- para su
constitucidédn de la transmisidédn de bienes o derechos al
fiduciario a través de una manifestacidédn de voluntad del
fideicomitente; “el fiduciario queda obligado a
emplearlos [los bienes o derechos] para la realizacidn
de fines licitos % predeterminados en el acto

17248

constitutivo (el énfasis es propio).

El Cbébdigo de Comercio en su articulo 655 tipifica la

figura del fideicomiso honorario, al establecer que:

“Articulo 655: Serédn véalidos los fideicomisos
honorarios siempre gque no se constituyan para
un fin absurdo o ilicito y no tiendan a 1la

creacidédn de una perpetuidad”.

247 CarI10TA FERRARA, (Luigi). Il negozio giuridico nel diritto

privato italiano, Morano Editore, péags. 73-74, citado por PEREZ

VARGAS (Victor). Derecho Privado, tercera edicidén (revisada), San

José Costa Rica: Litografia e Imprenta LIL, 1994, péag. 207.

248 Articulo 633 C.com.
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Por estas razones el fideicomiso honorario es un
negocio Jjuridico tipico, al cual por ser una especie
dentro del género de los fideicomisos le son aplicables
todas las reglas y los principios concernientes a dicho
género. Como negocio juridico, el fideicomiso honorario
puede ser Dbilateral vy unilateral?®. Bajo la modalidad
bilateral el fideicomiso honorario se constituye
mediante un contrato® bilateral y asi es tratado por 1la
legislacién costarricense®!; mientras que bajo la

modalidad unilateral puede constituirse a través de un

testamento.

Cuando el fideicomiso honorario se constituye

mediante un contrato bilateral se perfecciona por el

249 Relacién de los articulos 633, 635, 639 y 655 del Cédigo de

Comercio. Refiriéndose al fideicomiso en general vy por tanto
aplicable al fideicomiso honorario tenemos gque: “Aun cuando el
fideicomiso se explica a la luz de una relacidédn tripartita, 1lo
cierto es que como negocio Juridico puede ser wunilateral o
bilateral, segun se trate de un fideicomiso constituido por
testamente o de un acto entre vivos” RODRIGUEZ AZUERO, oOp. cCit.

padg. 631.

230 En sentido contrario: JIMENEZ, op. cit. ©pégs. 78-82 vy
APESTEGUI, op. cit. pags. 54-57.

231 EspINOZA, op. cit. pag. 40.
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acuerdo de voluntades entre fideicomitente %
fiduciario®?. En consecuencia no es necesaria la

concurrencia de la voluntad del fideicomisario.

“E1l fideicomisario no es un elemento esencial
del fideicomiso, ya que pueden darse
fideicomisos sin fideicomisario. Por ejemplo:
se constituye un fideicomiso para gque con 1los
productos del patrimonio fideicometido se
levante una estatua a un prdbcer, se recojan 1los
perros callejeros, se realice una investigacidn
cientifica o) se funde una clinica para

determinada clase de enfermos”??.

252 En igual sentido EsPINOZA, op. cit. pag. 42 y RODRIGUEZ AZUERO,

op. cit. pags. 631-632.

233 CERVANTES, op. cit. pég. 294. En igual sentido: “Aun si se

exige el acuerdo de voluntades él se produce entre el fiduciante

[fideicomitente] vy el fiduciario. El1 fideicomisario tiene el
papel de tercero.. [t]lampoco surgen obligaciones a cargo del
fideicomisario, por lo menos como elemento esencial y

representativo del contrato, salvo que se le impongan eventuales
cargas en su cabeza, caso en el cual tendria que aceptar expresa
o técitamente la constitucidédn del fideicomiso. Sin embargo, 1o
que sucede de ordinario es que tan solo se consagran derechos a
su favor.” (los énfasis son propios) RODRIGUEz AZUERO, Op. cit.
pag. 632.
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Situacién no muy distinta sucede en el caso del
fideicomiso honorario constituido por medio de un

testamento.

“En el caso de los fideicomisos
testamentarios [que por derivacidédn aplica a 1los
fideicomisos honorarios], la declaracidn de
voluntad del fideicomitente es obligatoria en
forma inmediata para ¢é1 ‘.puesto gue no puede
revocar el fideicomiso, si expresamente no se
reservd esa facultad.., todo ello
independientemente de las aceptaciones del
fiduciario y del fideicomisario, que por 1lo
mismo no son manifestaciones de voluntad
esenciales para 1integrar el negocio Jjuridico.
La adhesidn del fiduciario a las normas
establecidas para el acto constitutivo vy 1la
aceptacidédn del cargo son condiciones Jjuridicas
para la ejecucidn del fideicomiso pero no para

su perfeccidén juridica’”®*.

En sintesis tenemos que un fideicomiso honorario, es
un negocio juridico que puede ser constituido por medio

de un contrato bilateral (negocio Jjuridico Dbilateral)

254 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, (Joaquin). Derecho Mercantil, Editorial

Porrta S.A., México, 14° Edicién, 1979, Tomo II, pag. 120, citado
por EspINOzA, oOp. cit. péag. 40.
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entre fideicomitente y fiduciario (acto entre vivos); o
bien, mediante testamento (negocio juridico unilateral)

del fideicomitente (acto mortis causa).

Es un fideicomiso tipico por encontrarse regulado
expresamente por la ley, sin perjuicio de la aplicaciédn
de otras normas y principios generales del derecho que

permitan su utilizaciédn.

A\

El objeto en sentido estricto, no puede ser sino
sinénimo de cosa, materialmente entendida, lo gque no
obsta para admitir la categoria de las cosas
inmateriales (bienes culturales) gue también requieren
de un soporte material”?®® en consecuencia, el objeto de
un fideicomiso (y por derivacién de un fideicomiso

honorario) serédn los objetos o bienes fideicometidos que

constituyan el patrimonio del mismo.

En cuanto a sus formalidades el fideicomiso honorario

no se distancia de las requeridas ©para los demés

293 PEREZ, op. cit. pag. 229.
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fideicomisos, es asi como se requiere la forma escrita
(art. 635 C.com.) de manera gue no tienen wvalidez 1los
fideicomisos constituidos de forma verbal o técita, como
si sucede en el caso de los trusts en el Common Law. En
caso de qgue se decida constituir un fideicomiso
honorario por la via del testamento, el mismo debera
sujetarse a las solemnidades exigidas por el derecho
comun para el otorgamiento de testamentos (arts. 583 vy
siguientes del Cdébdigo Civil y 635 C.com.), por ejemplo
la escritura publica. Por otra parte vy tratédndose de
bienes sujetos a inscripcidédn es necesario, ademas de 1la
forma escrita, que la transmisién conste en escritura
publica % se inscriba en el Registro respectivo

(relacidén de los articulos 635 y 636 C.com.).

De entrada el nombre fideicomiso honorario puede
inducirnos a error. Esta figura no debe su nombre al
hecho de qgue el fiduciario preste sus servicios de
manera gratuita. La legislacién faculta al fiduciario a
cobrar una remuneracidén por los servicios prestados
(art. 644 inc. c¢) C.com.). Pienso gque a pesar de dgque al

fiduciario le asiste este derecho, nada impide gue éste
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pueda pactar el prestar sus servicios en forma gratuita.
Un ejemplo seria el caso de una persona gue dejara un
monto de dinero para el cuido de un animal doméstico a
un familiar o alguien de su absoluta confianza con el
encargo a esta persona de llevarlo a su casa; de esta
manera el animal se convertiria en la mascota del
fiduciario y en consecuencia, seria comprensible gque no
cobrase cantidad alguna por el cuido del animal, siendo

este su compafiia.

En realidad el nombre fideicomiso honorario proviene
de la palabra honrar. E1l Diccionario de la Lengua
Espafiola define 1la palabra “Honrar” (de donde deriva
honorario) como “Dicho de una persona: Tener a honra ser
o hacer algo”®*. El nombre fideicomiso honorario proviene
entonces de la falta de una persona beneficiaria qguien
pueda exigir sus derechos frente al fiduciario. Es
decir, ante la total falta de una persona beneficiaria

el fiduciario tiene uUnicamente el deber moral de honrar

los deseos o aspiraciones del fideicomitente. Asi si el

256 REAL ACADEMIA EspaNoLa, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22da

ed., Madrid Espafia: Editorial Espasa, 2001. Voz: Honrar.
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fiduciario incumple, nadie podria ejercer el derecho que
le asiste para exigir de aquél, el cumplimiento de sus

obligaciones o pedir su remocidn®’.

Cabe hacerse la pregunta de si efectivamente 1la
obligacién del fiduciario es moral en los fideicomiso
honorarios. Para dar —respuesta a esta pregunta el
problema debe abordarse desde dos enfoques distintos,
pero complementarios. El primero se refiere a la validez
y eficacia del fideicomiso honorario y el segundo a dque
dicen al respecto y nos pueden ayudar la legislacidén vy

los principios generales del derecho.

Nuevamente se cita el articulo 655 del C.com. que
sefiala: “Articulo 655: Serédn validos 1los fideicomisos

honorarios siempre dgque no se constituyan par un fin

27 Se recomienda evitar el uso de la palabra capaz, por ejemplo,

“falta de una persona capaz de exigir el cumplimiento forzoso del
fideicomiso”, ©por dos razones: 1.- La palabra capacidad se
refiere, en lenguaje técnico juridico, a una particular condicién
del sujeto, lo que presupone que siempre se refiere a una persona
y 2.- Acd més Dbien nos referimos a otra cosa, esto es, a una
total falta de persona beneficiaria quien pueda exigir sus
derechos en este tipo de fideicomisos.
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absurdo o ilicito y no tiendan a la creacidén de una
perpetuidad”. Una definicidén validez en sentido juridico

es la siguiente:

“Puede definirse juridicamente valido el
supuesto de hecho que realizado conforme al
esquema legal no presenta un vicio qgue el

Ordenamiento considera como causa de

discordancia entre el hecho y el Derecho”?%.

De manera que seréan validos los fideicomisos
honorarios si en su constitucidn % posterior
confrontacidén con le ordenamiento Jjuridico se verifica

el cumplimiento de 1los elementos esenciales y legales

258 FaLzea (Angelo). La condizione, Dott. A. Giuffré-ed Milano,

1941 p. 316, citado por PEREZ, op. cit. pag. 305. Por otra parte:
“'se denomina invalido, propiamente, el negocio en el que falte o
se encuentre viciado alguno de 1los elementos esenciales, o)
carezca de uno de los presupuestos necesarios al tipo a que
pertenece. Invalidez es aquella inidoneidad para producir 1los
efectos esenciales del tipo, que deriva de la ldégica correlaciédn
establecida entre requisitos y efectos’” BeETTI, (Emilio). Teoria
general del negocio Jjuridico, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1959, p. 349, citado por PEREZ, op. cit. péag.
304; “La invalidez.. deriva de la inobservancia de los requisitos
formales y sustanciales predeterminados en los esquemas legales e
incide exclusivamente sobre los efectos 3juridicos..” PEREz, Op.
cit. pag. 315.
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del fideicomiso en general, de otras normas?® y ademés,
cumple con los requisitos especiales del articulo 655

del cédigo precitado, a saber:

a) que el fin para el cual se constituyen no sea

absurdo o ilicito; vy

b) que el fideicomiso honorario concreto no tienda a

creacidén de una perpetuidad.

Determinar que debe ser entendido como un fin
absurdo®® es una tarea casuistica qgque le corresponde a
los Jjueces de 1los tribunales civiles. A pesar de esa
situacidédn, pienso que puedo la siguiente sugerencia
puede ayudar a una posible interpretacidn acerca de este

punto.

239 Tal podria ser el <caso de los fideicomisos honorarios
constituidos mediante testamento al que le son aplicables las
normas respectivas a los testamentos del Cédigo Civil.

260 Con todo lo dificil y cargado de subjetividad que me parece

pueda tener la determinacidén de 1lo gque se deba entender por
absurdo. Originalmente la redaccidén de este articulo contemplaba
como requisito de validez que el fin no fuera “torpe”; redaccidn
que francamente la encuentro peor que la actual. En este sentido
ver Expediente de la Asamblea Legislativa, N° 197, op. cit., Tomo
II, pag. 549.
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Entre las distintas acepciones que el Diccionario de
la Lengua Espafiola da de la palabra absurdo estén: 1)
“Contrario y opuesto a la razdédn; gue no tiene sentido” vy
2) “Chocante, contradictorio” (los énfasis son propios);
tomando esas dos acepciones y uniéndolas puede
asimilarse la palabra absurdo con ildbégico?®, cuyos

262

anténimos serian 1ldégico y coherente’’. C(Coherencia es

ANY

definida como [alJctitud 1lbégica y consecuente con una
posicién anterior”?*™, en consecuencia incoherente e
ilégico pasarian a ser sindénimos, que a la vez derivan
en la ecuacidén absurdo: incoherente. Todo esto sirve
para explicar que un fin para ser considerado
incoherente (absurdo) debe ser valorado a la luz de 1los

antecedentes que rodean la constitucidn de un

fideicomiso honorario vy el fin programado por el

261 “Que carece de légica, o que va en contra de sus reglas y

4

doctrinas.” REAL ACADEMIA EspafNoLA, op. cit., voz: Ildgico.

262w4 . Dicho de una consecuencia: Natural y legitima” y “5. Dicho de

un suceso: Cuyos antecedentes Jjustifican 1lo sucedido.” REAL
AcapEMIA EspafNora, op. cit., voz: Ldgico.
263 “Que tiene coherencia” REAL ACADEMIA ESPANOLA, oOp. cit., voz:

Coherente.

264 REAL ACADEMIA ESPANOLA, op. cit., voz: Coherencia.
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fideicomitente; algunos ejemplos ayudardn a aclarar mas

lo que trato de exponer.

Imaginese el caso de una persona sin hijos, que ha
dedicado toda su vida y actividad comercial a la crianza
de caballos y la cual muestra un gran carifio por estos
animales. Luego de cierto tiempo de pensarlo, la persona
de nuestro ejemplo desea, gue a su muerte cierta parte
de sus bienes sean dedicados a la construccidén de un
complejo veterinario en alguna finca de su propiedad. La
construccidén y equipamiento de un complejo de este tipo
tendria como fin atender aquellos caballos con
enfermedades que requieren de un largo y costoso
tratamiento para su recuperacidén y que de otra manera
serian sacrificados. Sin duda alguna la figura legal més
adecuada segun 1o expuesto seria un fideicomiso

honorario.

Siendo consecuentes, nadie podria alegar que el fin
perseguido por el constituyente del ejemplo anterior es

incoherente o absurdo si se toman en cuenta su tipo de
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vida, dedicacidén y deseos; por supuesto que la realidad
puede llegar ser mas compleja. El ejemplo anterior sirve
Ginicamente al propdsito de constituir un posible modelo

para la resolucidédn de casos en el futuro.

Otro requisito del fideicomiso honorario versa acerca
de que el fin sea licito. La licitud del fin es una
condicién exigida a todos los fideicomisos por el
articulo 633 del C.com. vy por el articulo 655 del
precitado cédigo en el caso particular del fideicomiso
honorario. La ilicitud es un concepto amplio que
comprende ademés de la ilegalidad?®®, las acciones
privadas contrarias a la moral, el orden publicos o que
perjudiquen a tercero. Con respecto al fin o propdsito,
la ilicitud se refiere a que la finalidad gque se ha de
perseguir con el negocio mismo -fideicomiso honorario-
debe ser licita, caso contrario, se estaria en frente de

un negocio ilicito.

263 “Se califica de ‘negocio ilegal el realizado en desprecio de

una norma imperativa (normalmente prohibitiva)..”” MESSINEO,
(Francisco) . Manuale di Diritto Civile e commerciale, Giuffre-ed.
Milano, Vol Primo, 1957, p. 603, citado por PEREZ, op. cit. péag.
325.
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Una recomendaciédn en cuanto a este tema seria que,
gquienes tengan la tarea de confeccionar un fideicomiso
de este tipo presten especial cuidado a los términos vy
el detalle con el que serdn redactados 1los fines del
fideicomiso honorario en el instrumento constitutivo®®.
La razdbén es simple, la vaguedad en el uso de términos o
la falta de detalles, ademds de que arriesga a convertir
el fin en imposible? por imprecisidédn en los términos,
puede prestarse a interpretaciones que terminen

desvirtuando los fines originalmente concebidos.

Finalmente el negocio concreto no debe tender a 1la
creacidén de una perpetuidad, es decir, debe haber un
limite temporal al cual este sujeta la duracidén del
fideicomiso honorario. Este aspecto qguizads presente
algun grado de dificultad al momento de disefar el
instrumento; por ejemplo, un fideicomiso gue tenga por

finalidad wutilizar sus fondos para el cuidado de un

266 El fin debe ser predeterminado en el acto constitutivo segun

el art. 633 C.com.

267 El hecho de que el fin se vuelva de realizacién imposible
configura una causal de extincidén del mismo. Ver articulo 659
inciso a) del Cdédigo de Comercio.
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animal doméstico puede tener como limite temporal 1la
vida de dicho animal, mientras qgue otro fideicomiso
constituido para la restauracidén y mantenimiento de una
obra declarada patrimonio arquitectédnico podria
considerarse gque tiende a crear una perpetuidad®®. La
dificultad planteada en los anteriores ejemplos, sin
embargo, es aparente, vya qgue puede incluirse en el
instrumento una clédusula qgue sefiale el término final al

gque estard sujeto aquél.

Aunque establecer un término final constituye una
solucién al problema planteado, dicha solucién a mi
criterio es insatisfactoria. Es insatisfactoria porque,
pueden existir casos de fideicomisos honorarios cuyos
fines, ejecucidén y resultados sea deseable que continten
por largo tiempo. Los casos son muy variados y
contemplan desde fines de tipo filantrdépico  hasta
aquellos que tienen por asegurar a una familia que 1la

tumba donde descansan los restos de un ser querido, sera

268 Otro ejemplo de fideicomiso que puede considerarse como
tendiente a crear una perpetuidad es el constituido para dar
mantenimiento a una tumba.
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mantenida con el debido cuidado. Es recomendable que
este y otros puntos sean reformados de manera se

potencien las virtudes de este tipo de fideicomisos.

Ahora pasemos a analizar la eficacia y efectividad

del fideicomiso honorario en el derecho costarricense.

“Una cosa es el efecto en cuanto valoracidn
juridica de una conducta y otra la efectividad
en cuanto la realizacidn practica de esa
conducta. Por ejemplo: Si Juan le presta a
dinero a Pedro, éste asume la obligacidén de
pagar. En este caso, el hecho juridico
(contrato de préstamo) es valorado por el
ordenamiento juridico y le atribuye efectos
juridicos a los sujetos involucrados. Del
contrato de préstamo nace para Pedro la
obligacidédn de pagar y para Juan el derecho a
exigir el pago. Tanto [la] obligacidén de pagar
como el derecho a exigir el pago son efectos
juridicos del mismo hecho juridico (contrato de

préstamo). Ahora bien, la efectividad sbélo se

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



191

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

va a dar cuando Pedro le pague a Juan el dinero

prestado.”?*®

Con base en los datos aportados por el profesor SOLANO
PORRAS se procedera a determinar la juridicidad o
moralidad de las obligaciones del fiduciario en un

fideicomiso honorario.

De la relacidén de los articulos 633 y 644 del C.com.
se obtiene como resultado que el fiduciario en general -
y en particular el de un fideicomiso honorario- tiene la
obligacidén y atribucidédn, es decir un poder-deber??, de

llevar a cabo todos los actos necesarios para la

realizacién del fideicomiso, empleando los Dbienes o

269 SoLaNO PORRAS, (Julidn). Notas explicativas sobre “Eficacia

Juridica” de Angelo Falzea, San José, s.f., péag. 5.

270 También llamada potestad es “una situacién Jjuridica compleja

que 1nvolucra tanto valoraciones de ©posibilidad (poderes vy
derechos) vy de necesidad (deberes y obligaciones). EJEMPLOS: 1)
Las POTESTADES del ESTADO que sSe nos presentan como competencias.
Hablemos del ente regulador de impuestos. PUEDE cobrar impuestos
(posibilidad); pero ademéds debe cobrarlos (necesidad), tiene 1la
forma o derecho para hacerlo y estd obligado a hacerlo. 2) 1la
patria potestad por otro lado, es una situacién juridica, en que
el padre puede ejercer esta potestad pero estd en la obligacidn
de hacerlo aunque los otros no lo qguieran, ademéds es necesario
que lo haga.” SoLANO PORRAS, op. cit. pags. 29 y 30.
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derechos a ¢é1 transmitidos por el fideicomitente, con
arreglo a los fines e instrucciones en el instrumento
constitutivo. En consecuencia, la obligacidn del
fiduciario es de tipo legal y no de caréacter moral, se
le atribuye efectos Jjuridicos que hacen a 1la figura

honoraria sbélo de nombre.

Por su parte el fideicomitente es 1la “persona cuya
declaraciédn de voluntad es determinante para la

constitucidédn de un fideicomiso”?*

y también cuenta con
obligaciones y derechos sefialados por la legislacidén. En
particular nos interesan su derecho a determinar 1los
fines licitos a los cuales se destinard el fideicomiso
(art. ©633 C.com.), determinar las instrucciones a las
gque habrd gue sujetarse el fiduciario (art. 648 péarrafo
primero C.com.), derecho a exigir la rendicidén de
cuentas por parte del fiduciario (art. 644 inciso <c)

C.com.), derecho a solicitar la remocidén del fiduciario

ante causas Jjustificadas (art. 645 C.com.), derecho a

271
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272

revocar el fideicomiso, pero solo si hizo la reserva

expresa (art. 659 inciso d) C.com.), derecho a recibir

“de vuelta”, parcial o) totalmente, el patrimonio
fideicometido (art. 660 C.com.) % exigir la
responsabilidad del fiduciario por su falta de

cumplimiento de la ley o del fideicomiso??, entre otros.

Ademas tiene la obligacidén de transmitir al fiduciario
los Dbienes fideicometidos (art. 633 C.com.) y 1la de
remunerar al fiduciario?*. Por tanto también le atribuye

el ordenamiento efectos Jjuridicos al sujeto denominado

fideicomitente.

Podria plantearse la objecidén de que al constituirse

un fideicomiso de estos la falta de beneficiario inhibe

272 “En relacidén con los fideicomisos testamentarios, si bien se

dice que las liberalidades son revocables, 1lo cierto es que en
este caso, el régimen especial del fideicomiso testamentario esté
dado exclusivamente por el C. Com. .. de forma que estimamos

aplicable el mismo lo vya dicho en este punto en cuanto a su

irrevocabilidad de ©principio, salvo reserva del derecho de
revocacidén por parte del fideicomitente.” EspINOZA, Op. cit. pag.
50.

213 RODRIGUEZ AZUERO, op. cit. pag. 652.

274 Ibidem.
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por completo a la figura de la posibilidad de desplegar
sus efectos. ©Nada més alejado de la realidad. La
solucidn a este problema ha sido dada en otras
legislaciones al permitir que el fideicomitente tenga la
facultad de designar a un tercero con algunas facultades
para exigir el cumplimiento forzoso del fideicomiso al
fiduciario o pedir la remocidén del mismo?”. En Costa Rica
esto no es necesario. Nuestro sistema legal en materia
de derecho privado, permite a las partes de un contrato
hacer todo aquello que no les esté expresamente
prohibido por el ordenamiento juridico, en consecuencia
nada obsta a que el fideicomitente en el acto
constitutivo designe a un protector y le otorgue el
ejercicio de aquellos derechos gque le corresponderian a
un fideicomisario -sin serlo, obviamente-. De esta
forma, ya sea un fideicomiso honorario constituido entre
vivos o mortis causa, siempre se contaria, en caso de
ser necesario, con una persona capaz de ejercer la
debida vigilancia sobre la gestién del fiduciario,
exigir del mismo el cumplimiento de sus obligaciones e

incluso pedir su remocidn.

% Ver anexos I y II.
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En caso contrario, esto es, faltando la designacidn
de dicho protector, pienso que tal omisidébn constituiria
una omisién fatal la cual acarrearia la imposibilidad
del fin y por ende la extincién del fideicomiso. Pero
salvo esa situacidén, el fideicomiso honorario es una
figura perfectamente valida % eficaz en nuestro

ordenamiento juridico.

Finalmente, sobra decir que el grado de efectividad
de esta figura no es diferente al de cualquier otro tipo

de fideicomiso.
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CONCLUSION GENERAL

El honorary trust es una figura ©propia de 1los
sistemas del Common Law, dJue Se caracteriza por carecer
de una ©persona beneficiaria vy ser constituida ©para
alcanzar un fin no-caritativo. Forma ©parte de 1los
denominados, por la doctrina y Jjurisprudencia inglesa vy
estadounidense, Purpose Trust junto a los trust

caritativos y los trusts con fines ilicitos.

El nombre de esta figura deriva de 1la falta de un
beneficiario capaz de exigir el cumplimiento de un trust
de esta clase. Debido a esa circunstancia se dice que el
trustee se encuentra obligado por honor y no legalmente

a cumplir con los deseos del Settlor.

Los Estados Unidos ha sido el pais donde mé&s se han
estudiado a los honorary trusts. En dicho pais se
encuentran tutelados y protegidos por leyes
especializadas en materia de trusts y de sucesiones. E1
principal instrumento con el cual cuentan estos trusts

para su proteccidn, consiste en la atribucidén otorgada
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al Settlor, de designar un tercero (llamado enforcer)
con facultades suficientes para exigir el cumplimiento
forzoso de las obligaciones del trustee e incluso pedir

su remocidn.

En el derecho costarricense existe una figura similar
al honorary trust de los sistemas de Common Law,
denominada fideicomiso honorario. Dicho fideicomiso se
encuentra regulado por el articulo 655 del Cédigo de
Comercio. De acuerdo con el modelo de fideicomiso
adoptado por la legislacidén comercial costarricense es
posible constituir fideicomisos que tengan por
beneficiario a “algo” y no a “alguien” (relacidén de 1los
articulos 633, 634 vy 655 del precitado cédigo). En
consecuencia, a través de estos articulos se abre 1la
posibilidad de una “destinacidén vinculada” a beneficiar
el fin que se tiene por objetivo alcanzar. Por estas
razones propongo que a los fideicomisos honorarios en
nuestro derecho sean considerados como auténticos
fideicomisos de fines. Los fideicomisos honorarios del
derecho costarricense ©pueden constituirse para toda

clase de fines, excepto aquellos ilicitos o absurdos.
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En cuanto a la duracidén maxima de un fideicomiso
honorario, pienso que la frase “no tiendan [los fines] a
la creacidén de una perpetuidad ” del articulo 655 es
insuficiente como parametro para determinar dicha
duraciédn. Definitivamente este punto necesita ser
legislado para lograr potenciar las virtudes de este

tipo de fideicomisos asi como para mayor claridad.

En el plano conceptual tenemos dque el fideicomiso
honorario es un negocio juridico tipico (regulado en el
art. 655 del C.com.), que puede ser constituido
bilateral o unilateralmente mediante un contrato o un
testamento, respectivamente. Cuando se utiliza la
modalidad del contrato bilateral, este se perfecciona
por el acuerdo de voluntades entre fideicomitente vy
fiduciario, por tanto, no es necesaria la concurrencia
de la wvoluntad del fideicomisario. En el <caso del
fideicomiso honorario testamentario, este se perfecciona
desde el momento de la declaracidén de voluntad del
fideicomitente, excepto que se haya reservado
expresamente la facultad de revocarlo. Las aceptaciones

del fiduciario y del fideicomisario son necesarias para
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la efectividad del fideicomiso pero no para su
ejecucidn.
El nombre fideicomiso honorario encierra una

contradiccidén, vya qgque, ninguin fideicomiso calificado de
negocio Jjuridico tipico puede considerarse desprovisto
de los medios legales para lograr el cumplimiento
forzoso en caso de ser necesario por cualquiera de las
partes. En definitiva, la obligacidén del fiduciario es

de tipo legal y no de caréacter moral.

Finalmente, la falta de una persona beneficiaria no
inhibe a esta figura de desplegar sus efectos y su
efectividad. En materia de derecho privado costarricense
le es permitido a las partes pactar todo tipo de
cldusulas siempre gque éstas no contravengan normas
imperativas. Basados en este principio, nada impide que
el fideicomitente en el acto constitutivo designe a un
tercero como protector del fideicomiso honorario vy le

otorgue facultades ©para vigilar las gestiones del
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fiduciario, exigirle el cumplimiento de sus obligaciones

e incluso solicitar su remocidn.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



201

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

BIBLIOGRAFIA

BIBLIOGRAFIA EN IDIOMA ESPANOL

Libros

BATIZA, (Rodolfo), El1 Fideicomiso. Teoria vy Préactica,

s.e., México, Editorial Porrta, S. A., s.f., 427

pags.

BRENES CORDOBA, (Alberto). Tratado de las obligaciones, 7°

edicidén, San José Costa Rica: Editorial Juricentro,

1998, 322 pags.

CABANELLAS DE TORRES, (Guillermo). Diccionario Juridica

Elemental, 14° ed., Argentina, Editorial Heliasta S.

R. L., 2000. 422 péags.

CERVANTES AHUMADA, (Ratl) . Titulos y Operaciones de

Crédito, décima edicidén, México D. F.: Editorial

Herrero, S. A., 1978. 442 péags.

CHESTERTON, (Gilbert Keith). A Short History of England.

Traduccidén de REYES, (Alfonso). Pequefia Historia de

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



202

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

Inglaterra, Madrid Espafia: Saturnino Calleja S.A.,

1920, 313 péags.

COOPER, (H. H. A. A.). Diez Ensayos sobre Common Law,

s.e., Lima Peru: Editorial Universo S. A,1967, 238

pags.
DOMINGUEZ MARTINEZ, (Jorge A.). El Fideicomiso ante 1la
Teoria General del Negocio Juridico, Tercera

Edicidén, México: Editorial Porrua, 1982.

DE ARESPACOCHAGA, (Joaquin) . El Trust, la Fiducia vy

Figuras Afines, s.e., Madrid Espafia: Marcial Pons,

Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., 2000, 243

pags.
GHERSI, (Carlos Alberto et al). Contratos civiles vy
comerciales. Partes general vy especial. Figuras

contractuales modernas, 5% ed. Tomo 2, Buenos Aires

Argentina: Editorial Astrea de Alfredo vy Ricardo

Desalma SRL, 2002, 723 péags.

JORS, (Paul) y KUNKEL, (Wolfgang). Rémisches Privatrecht,

1% ed, Berlin Alemania: Editada por Springer Verlag.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



203

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

Traduccidén de PRIETO (Castro, L). Derecho Privado

Romano, 1% ed, Barcelona Espafia: Editorial Labor S.

A.(1937) 559 péags.

MAUROIS, (André). Historia de Inglaterra, 4° ed. Santiago

de Chile: Ediciones Ercilla, 1941, 483 péags.

PONCELET, (Francois Fréderic) vy WESTBOY, (William Amos

Scarborough) . Introduccidén histdrica al derecho

civil francés e inglés, Zaragoza Espafia, 2000, 185

pédgs. Traduccidén Pardo Umafia, Eduardo.

PEREZ VARGAS (Victor). Derecho Privado, tercera edicidn

(revisada), San José Costa Rica: Litografia e

Imprenta LIL, 1994, 501 pé&gs.

RABASA, (Oscar) . El Derecho Angloamericano. Estudio

expositivo vy comparado del “Common Law”, s.e.,

México: Fondo de Cultura Econdmica, 1944, 668 pags.

RODRIGUE?Z AZUERO, (Sergio). Contratos Bancarios. Su

significacién en América Latina, 4% ed., Colombia:

Biblioteca Felaban, 1990, 708 péags.

Antecedentes Legislativos

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



204

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

ASAMBLEA LEGISLATIVA, expediente n° 197, 1963, Ley N° 3284,

Cédigo de Comercio, Tomos II y IIT.

Cédigos

CODIGO DE COMERCIO, Ley N° 3284 de 24 de abril de 1964,
San José, Editorial Investigaciones Juridicas S.A.,

12 ed. preparada por Alfonso J. Jiménez Meza, 2000.

cODIGO CIVIL, Ley N° 63 de 28 de setiembre de 1887, San
José, Editorial Investigaciones Juridicas S.A., 9

ed. preparada por Gerardo Parajeles, 2002.

Trabajos y fotocopias

ESPINOZA BLANCO, (Ana Lucia). El Fideicomiso 'y 1los
Procesos Concursales. La administracidn y
reorganizacidn con intervencidn judicial, el
Convenio preventivo y las quiebras. Universidad

Escuela Libre de Derecho, Programa de Doctorado en
Derecho Comercial, Trabajo de Investigacidén en
Derecho Concursal, San José Costa Rica, Documento

Inédito. 1999, pags. 1-82.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



205

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

SOLANO PORRAS, (Julién) . Notas explicativas sobre

“Eficacia Juridica” de Angelo Falzea, San José,

s.f., 38 pags. fotocopias.

Diccionarios
DAHL, (Henry S.) con la colaboracién de Tamera Bourdreau,
McGraw-Hill’s. Diccionario Juridico Inglés -

Espafiol. Diccionario Juridico Abreviado Dahl, s.e

L 4

New York: The McGraw-Hill Companies, 2004.

Revistas
BATIZA, (Rodolfo) . “Codificacidén 'y Supervivencia del
Common Law”. Boletin del Instituto de Derecho

Comparado de México. 5 (15): 43-66. Sept-Dic, 1952.

pédgs. 43-66.

JIMENE?Z ZELEDON, (Mariano) . “Fideicomiso: Naturaleza

Juridica”, Revista de Ciencias Juridicas. N° 79,

setiembre - diciembre: 1994, pags. 55-82.

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



206

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

BAUDRIT CARRILLO, (Diego), “Importancia del derecho
comparado. El perfeccionamiento del derecho interno

como uno de sus fines principales”, Revista de

Ciencias Juridicas. N° 46, enero - abril: 1982,

padgs. 113-121.

Tesis

APESTEGUI ZAMORA, (Javier) . Historia, Desarrollo %

Pridctica del Fideicomiso, Tesis de Graduacidén para

optar por el grado de Licenciatura en Derecho.
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de

Costa Rica, 226 péags.

MORA ROJAS, (Fernando) . Los Negocios Fiduciarios vy el

Fideicomiso. Tesis de Graduacidén para optar por el

grado de Licenciatura en Derecho, Facultad de
Derecho, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio:

Universidad de Costa Rica. 111 péags.

BIBLIOGRAFIA EN IDIOMA INGLES

Libros

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



207

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

DUKEMINIER, (Jesse) y JOHANSON, (Stanley M.). Wills,

Trusts and Estates, 6th ed

.y New York: Aspen

Publishers, 2000. 1111 pé&gs.

TREVELYAN, (George

Macaulay). History of England. New

illustrated edition. 379 ed.,

London Great Britain:

Longman Group Limited, 1974, 878 pags.

RICHMOND, (Ian Archibald).

Roman Britain, 2% edition,

Harmondsworth Middlesex: Penguin Books, 1964, 240

pags.

ROBINSON, (Cyril E.). England. A History of British

Progress from the Early Ages to the Present Days,

s.e., New York: Thomas Y. Crowell Company, 1928,

892 pégs.

WHITELOCK (Dorothy). The Beginnings of English Society,

1°% edition, Great Britain: Penguin Books, 1952,

256.

Diccionarios

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



208

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

OXFORD UNIVERSITY PRESS. The Oxford English Dictionary. 2°¢

edition, USA: Oxford University Press, 1989, 2200

pags.

MERRIAM-WEBSTER’S. Merriam-Webster’s. Dictionary of Law,

Springfield Massachussets: Merriam Webster’s

Incorporated, 1996, 634 péags.

Articulos de Bases de Datos

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



209

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

AMES, (James Barr). “The Failure of the Tilden Trust”.

Harvard Law Review. 5 (8): 389-402. marzo. 1892.

Recuperado de la base de datos Academic Search

Premier: [Consulta: 6 de Junio. 2007].

HIRSCH, (Adam J.) “Trusts for Purposes: Policy,
Ambiguity, and Anomaly in the Uniform Laws”.

Florida State University Law Review. 26 (913): 913-

957. 1999. péag. 913. Recuperado de la Base de Datos
Academic Research Library: [Consulta: 3 de Junio.

20077 .

————— “Bequest for Purposes: A Unified Theory”. Washington

& Lee Law Review. 56 (1): 33-110. 1999, pag. 45.

Recuperado de la base de la base de datos British

Library Direct. [Consulta: 6 de junio. 2007].

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.






211

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

ANEXO0S

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



212

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

AneExo N° 1
UNIFORM TRUST ACT

SECCIONES RELACIONADAS CON LOS PURPOSE TRUSTS

SECTION 2-104. TRUST PURPOSES. A trust may only be
created 1if 1its purposes are lawful, 1in accord with
public policy, and possible to fulfill. A charitable
trust must Dbe created for a charitable purpose as
specified 1in Section 2-301. Except as provided in
Section 2-105 with respect to a trust for a wvalid
noncharitable purpose or trust for the care of a pet
animal, a noncharitable trust must have a purpose which

is for the benefit of its beneficiaries.

Comment

For an explication of the requirement that a trust
must have a purpose that 1is not unlawful or against
public policy, see Restatement (Third) of Trusts
Sections 28-29 (Prel. Draft2 No. 3, 1997). A trust with
a purpose that is unlawful or against public policy is

invalid. Depending on when the violation occurred, the
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trust may be invalid at its inception or the invalidity
may occur at a later date. The invalidity may also be
limited to particular provisions. Generally, a trust has
a purpose which is illegal or against public policy if:
(1) its performance involves the commission of a
criminal or tortious(sic) act by the trustee; (2) its
enforcement would otherwise be against public policy
even though not c¢riminal or tortious(sic); (3) the
settlor's purpose in creating the trust was to defraud
creditors or others; or (4) the consideration for the
creation of the trust was illegal. See Restatement
(Third) of Trusts Sec. 28 comm. a (Prel. Draft No.

3,1997).

For the requirement that a trust must have a purpose
which is for the Dbenefit of its beneficiaries, see
Restatement (Third) of Trusts Sec. 27 (Prel. Draft No.
3, 1997). Excepted from this requirement, however, are
trusts for the care of a pet animal, which may be
performed for the life of the animal, and trusts for a
valid noncharitable purpose, which may be performed for

twenty-one years. See Section 2-105.
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For a provision permitting reformation of trusts
which fail to comply with this section, see Section 2-

206.

SECTION 2-105. TRUST FOR VALID NONCHARITABLE PURPOSE;

TRUST FOR PETS.

(a) A trust for the care of a pet animal living at
the settlor's death is wvalid. The trust terminates when

no living animal is covered by the terms of the trust.

(b) A trust without a definite or definitely
ascertainable beneficiary which is created for a lawful
noncharitable purpose or for lawful noncharitable
purposes to be selected by the trustee is wvalid but may

not be enforced for more than [21] vyears.

(c) No portion of the property of a trust authorized
by this section may be applied to anyuse other than its

intended use unless the court determines that the wvalue

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



215

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

of the trust property substantially exceeds the amount

required for the intended use.

(d) The intended use of a trust authorized by this
section may be enforced by a person designated for that
purpose in the terms of the trust or, 1if none, by a

person appointed by the court.

Comment

This section validates so-called honorary trusts.
Unlike honorary trusts created under the common law of
trusts, which are arguably no more than unenforceable
powers of appointment, the trusts created Dby this
section are wvalid and enforceable and not dependent on
the trustee deciding on whether to honor the settlor’s
wishes. For a discussion of the common law doctrine, see
Restatement (Third) of Trusts Sec. 48 (Prel. Draft No.

3, 1997).
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Subsection (a) addresses a particular type of
honorary trust, the trust for the care of a pet animal.
Subsection (b) validates other types of honorary trusts.
A trust for the care of a pet animal may last for the
life of the animal. While the pet will ordinarily be
alive at the time of the trust's creation, subsection
(a) permits an animal to be added as a beneficiary after
the date of the trust's <creation as long as such

addition is made prior to the settlor's death.

Subsection (b) places a twenty-one year 1limit on the
duration of other types of honorary trusts, such as a
trust for the care of a cemetery plot. The figure "21"
is bracketed to indicate that an enacting Jjurisdiction
may select a different duration. Trusts and other
funding devices for the perpetual care of cemetery plots

is a topic frequently addressed by separate legislation.

Upon termination of an honorary trust created under
either subsections (a) or (b), a resulting trust 1is

ordinarily created in the settlor unless the terms of
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the trust provide for a different disposition. See
Restatement (Third) of Trusts Section 48 (Prel. Draft

No. 3, 1997).

Subsections (c) and (d) address administrative issues
commonly encountered in connection with honorary trusts.
No portion of the trust property of such a trust may be
applied other than for 1its intended use. But 1if the
trust property substantially exceeds the amount needed,

provision is made for partial termination.

This section is based on Section 2-907 of the Uniform
Probate Code but 1s much 1less elaborate. The UPC
provision also addresses a number of trust issues that

are covered elsewhere in this Act. 27

[SECTION 2-105. HONORARY TRUSTS; TRUSTS FOR PETS.
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(a) [Honorary Trusts.] Subject to subsection (c), if
(1) a trust 1s for a specific lawful noncharitable
purpose or for lawful noncharitable purposes to be
selected by the trustee and (ii) there is no definite or
definitely ascertainable beneficiary designated, the
trust may be performed by the trustee for [21] years but
no longer, whether or not the terms of the trust

contemplate a longer duration.

(b) [Trust for Pets.] Subject to this subsection and

subsection (c), a trust for the care of designated
domestic or pet animal is wvalid. The trust terminates
when no 1living animal 1s covered by the trust. A

governing instrument must be liberally construed to
bring the transfer within this subsection, to presume
against the merely precatory or honorary nature of the
disposition, and to carry out the general intent of the
transferor. Extrinsic evidence is admissible to

determine the transferor’s intent.
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(c) [Additional Provisions Applicable to Honorary
Trusts and Trusts for Pets.] In addition to the
provisions of subsection (a) or (b), a trust covered by
either of those subsections is subject to the following

provisions:

(1) Except as expressly provided otherwise 1in the
trust instrument, no portion of the principal or income
may be converted to the use of the trustee or to any use
other than for the trust’s purposes or for the benefit

of the covered animal.

(2) Upon termination, the trustee shall transfer the

unexpended trust property in the following order:

(i) as directed by the trust instrument;

(11) if the trust was created in a nonresiduary
clause in the transferor’s will or in a codicil to the
transferor’s will, under the residuary clause 1in the

transferor’s will; and
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(iii) if no taker 1is produced by the application of

subparagraph (i) or (ii), to the transferor’s heirs.

(3) The intended use of the principal or income can
be enforced by an individual designated for that purpose
in the trust instrument or, if none, by an individual
appointed by a court wupon application to it by an

individual.

(4) Except as ordered by the court or required by the
trust instrument, no filing(sic), report, registration,
periodic accounting, separate maintenance of funds,
appointment, or fee 1s required by reason of the

existence of the fiduciary relationship of the trustee.

(5) A court may reduce the amount of the property
transferred, if it determines that that amount
substantially exceeds the amount required for the
intended use. The amount of the reduction, if any,

passes as unexpended trust property under subsection
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(6) If no trustee 1s designated or no designated
trustee i1is willing or able to serve, a court shall name
a trustee. A court may order the transfer of the
property to another trustee, 1if required to assure that
the intended use 1is carried out and 1f no successor
trustee 1s designated in the trust instrument or if no
designated successor trustee agrees to serve or 1is able
to serve. court may also make such other orders and
determinations as shall be advisable to carry out the
intent of the transferor and the purpose of this

section.]

SECTION 2-301. CHARITABLE PURPOSES. (a) A charitable
trust may be created for the relief of poverty, the
advancement of education or religion, the promotion of
health, or any other purpose the accomplishment of which

is beneficial to the community.

(b) If the terms of the trust do not indicate a

particular charitable purpose or Dbeneficiaries, the
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trustee may select one or more charitable purposes or

beneficiaries.

Comment

This section, unlike the remainder of the Article,
does not Dbreak significant new ground, but merely
restates the well-established categories of charitable
purposes listed in Restatement (Second) of Trusts
Section 368 and ultimately derived from the Statute of

Charitable Uses, 43 Eliz. I, c.4 (1601).

This section also ratifies a common estate planning
technique that grants the trustee discretion to
distribute the trust property for any charitable purpose
or beneficiary. See Restatement (Second) of Trusts

Section 396 (1959).

El Fideicomiso Honorario.
Un fideicomiso sin persona beneficiaria. Su analisis a la luz de la teoria del negocio juridico.
Tesis para optar por el grado académico de Licenciado en Derecho - 2007
Autor: Eduardo Medina Alvarado

www.derechocomercial-cr.com
Esta tesis solo puede ser utilizada para fines académicos y de investigacion, y citando al autor y a la pagina.



223

CONTRATOS MERCANTILES
EL FIDEICOMISO

ANExo N° 2
UNIFORM TRUST CODE

SECCIONES RELACIONADAS CON LOS PURPOSE TRUSTS

SECTION 404. TRUST PURPOSES. A trust may be created
only to the extent its purposes are lawful, not contrary
to public policy, and possible to achieve. A trust and

its terms must be for the benefit of its beneficiaries.

Comment

For an explication of the requirement that a trust
must not have a purpose that 1is unlawful or against
public policy, see Restatement (Third) of Trusts '' 27-
30 (Tentative Draft No. 2, approved 1999); Restatement
(Second) of Trusts '' 59-65 (1959). A trust with a
purpose that 1is wunlawful or against public policy 1is
invalid. Depending on when the violation occurred, the
trust may be invalid at its inception or it may become
invalid at a later date. The invalidity may also affect
only particular provisions. Generally, a trust has a

purpose which is illegal if (1) its performance involves
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the commission of a criminal or tortious(sic) act by the
trustee; (2) the settlor’s purpose in creating the trust
was to defraud creditors or others; or (3) the
consideration for the creation of the trust was illegal.
See Restatement (Third) of Trusts ! 28 cmt . a
(Tentative Draft No. 2, approved 1999); Restatement
(Second) of Trusts ! 60 cmt . a (1959) . Purposes
violative of public policy 1include those that tend to
encourage criminal or tortious conduct, that interfere
with freedom to marry or encourage divorce, that limit
religious freedom, or which are frivolous or capricious.
See Restatement (Third) of Trusts ! 29 cmt . d-h
(Tentative Draft No. 2, 1999); Restatement (Second) of

Trusts ' 62 (1959).

Pursuant to Section 402(a), a trust must have an
identifiable Dbeneficiary unless the trust is of a type
that does not have beneficiaries in the wusual sense,
such as a charitable trust or, as provided in Sections
408 and 409, trusts for the care of an animal or other
valid noncharitable purpose. The general purpose of

trusts having identifiable beneficiaries is to benefit
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those beneficiaries in accordance with their interests
as defined in the trust=s terms. The requirement of
this section that a trust and its terms be for the
benefit of its Dbeneficiaries, which 1s derived from
Restatement (Third) of Trusts ' 27(2) (Tentative Draft
No. 2, approved 1999), implements this general purpose.
While a settlor has considerable latitude in specifying
how a particular trust purpose 1is to be pursued, the
administrative and other nondispositive trust terms must
reasonably relate to this purpose and not divert the
trust property to achieve a trust purpose that 1is
invalid, such as one which 1is frivolous or capricious.
See Restatement (Third) of Trusts ' 27 cmt. b (Tentative

Draft No. 2, approved 1999).

Section 412(b), which allows the court to modify
administrative terms that are impracticable, wasteful,
or impair the trust’s administration, 1is a specific
application of the requirement that a trust and its
terms be for the benefit of the beneficiaries. The fact
that a settlor suggests or directs an unlawful or other

inappropriate means for performing a trust does not
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invalidate the trust 1f the trust has a substantial
purpose that can Dbe achieved by other methods. See
Restatement (Third) of Trusts ' 28 cmt. e (Tentative

Draft No. 2, approved 1999).

SECTION 405. CHARITABLE PURPOSES; ENFORCEMENT.

(a) A charitable trust may be created for the relief
of poverty, the advancement of education or religion,
the promotion of health, governmental or municipal
purposes, or other purposes the achievement of which is

beneficial to the community.

(b) If the terms of a charitable trust do not
indicate a particular charitable purpose or beneficiary,
the court may select one or more charitable purposes or
beneficiaries. The selection must be consistent with
the settlor’s intention to the extent it can Dbe

ascertained.
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(c) The settlor of a charitable trust, among others,

may maintain a proceeding to enforce the trust.

Comment

The required purposes of a charitable trust specified
in subsection (a) restate the well- established
categories of charitable purposes listed in Restatement
(Third) of Trusts ' 28 (Tentative Draft No. 3, 2001),
and Restatement (Second) of Trusts ' 368 (1959), which
ultimately derive from the Statute of Charitable Uses,
43 Eliz. I, c.4 (1601). The directive to the courts to
validate purposes the achievement of which are
beneficial to the community has proved to be remarkably
adaptable over the centuries. The drafters concluded

that it should not be disturbed.

Charitable trusts are subject to the restriction in
Section 404 that a trust purpose must be legal and not
contrary to public policy. This would include trusts
that involve invidious discrimination. See Restatement
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(Third) of Trusts ' 28 cmt. f£ (Tentative Draft No. 3,

2001) .

Under subsection (b), a trust that states a general
charitable purpose does not fail if the settlor
neglected to specify a particular charitable purpose or
organization to receive distributions. The court may
instead wvalidate the trust by specifying particular
charitable purposes or recipients, or delegate to the
trustee the framing of an appropriate scheme. See
Restatement (Second) of Trusts ' 397 cmt. d (1959).
Subsection (b) of this section is a corollary to Section
413, which states the doctrine of <cy pres. Under
Section 413 (a), a trust failing to state a general
charitable purpose does not fail wupon failure of the
particular means specified in the terms of the trust.
The court must instead apply the trust property in a
manner consistent with the settlor’s charitable purposes

to the extent they can be ascertained.
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Subsection (b) does not apply to the long-established
estate planning technigque of delegating to the trustee
the selection of the charitable purposes or recipients.
In that case, judicial intervention to supply particular
terms 1s not necessary to validate the creation of the
trust. The necessary terms instead will be supplied by
the trustee. See Restatement (Second) of Trusts ' 396
(1959) . Judicial intervention under subsection (b) will
become necessary only 1if the trustee fails to make a
selection. See Restatement (Second) of Trusts ' 397
cmt. d (1959) . Pursuant to Section 110 (b), the
charitable organizations selected by the trustee would
not have the =rights of qualified beneficiaries under
this Code because they are not expressly designated to

receive distributions under the terms of the trust.

Contrary to Restatement (Second) of Trusts ! 391
(1959), subsection (c) grants a settlor standing to
maintain an action to enforce a charitable trust. The

grant of standing to the settlor does not negate the
right of the state attorney general or persons with

special interests to enforce either the trust or their
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interests. For the law on the enforcement of charitable
trusts, see Susan N. Gary, Regulating the Management of
Charities: Trust Law, Corporate Law, and Tax Law, 21 U.

Hawaii L. Rev. 593 (1999).

SECTION 408. TRUST FOR CARE OF ANIMAL.

(a) A trust may be created to provide for the care of
an animal alive during the settlor’s 1lifetime. The
trust terminates upon the death of the animal or, if the
trust was created to provide for the care of more than
one animal alive during the settlor’s lifetime, upon the

death of the last surviving animal.

(b) A  trust authorized by this section may Dbe
enforced by a person appointed in the terms of the trust
or, 1f no person is so appointed, by a person appointed
by the court. A person having an interest in the welfare
of the animal may regquest the court to appoint a person

to enforce the trust or to remove a person appointed.
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(c) Property of a trust authorized by this section
may be applied only to its intended use, except to the
extent the court determines that the value of the trust
property exceeds the amount required for the intended
use. Except as otherwise provided in the terms of the
trust, property not required for the intended use must
be distributed to the settlor, if then living, otherwise

to the settlor’s successors in interest.

Comment

This section and the next section of the Code
validate so called honorary trusts. Unlike honorary
trusts created pursuant to the common law of trusts,
which are arguably no more than powers of appointment,
the trusts created by this and the next section are

valid and enforceable.

For a discussion of the common law doctrine, see

Restatement (Third) of Trusts ' 47 (Tentative Draft No.
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2, approved 1999); Restatement (Second) of Trusts ' 124

(1959) .

This section addresses a particular type of honorary
trust, the trust for the care of an animal. Section 409
specifies the requirements for trusts without
ascertainable beneficiaries that are created for other
noncharitable purposes. A trust for the care of an
animal may last for the life of the animal. While the
animal will ordinarily be alive on the date the trust is
created, an animal may be added as a beneficiary after
that date as long as the addition is made prior to the
settlor’s death. Animals in gestation but not yet born
at the time of the trust=s creation may also be covered
by its terms. A trust authorized by this section may be
created to benefit one designated animal or several

designated animals.

Subsection (b) addresses enforcement. Noncharitable
trusts ordinarily may be enforced by their
beneficiaries. Charitable trusts may be enforced by the
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State=s attorney general or by a person deemed to have a

special interest. See Restatement (Second) of Trusts '
391 (1959). But at common law, a trust for the care of
an animal or a trust without an ascertainable

beneficiary created for a noncharitable purpose was
unenforceable because there was no person authorized to

enforce the trustee’s obligations.

Sections 408 and 409 close this gap. The intended use
of a trust authorized by either section may be enforced
by a person designated in the terms of the trust or, if
none, by a person appointed by the court. In either
case, Section 110 (b) grants to the person appointed the
rights of a qualified beneficiary for the purpose of
receiving notices and providing consents. If the trust
is created for the care of an animal, a person with an
interest in the welfare of the animal has standing to
petition for an appointment. The person appointed by
the court to enforce the trust should also be a person
who has exhibited an interest in the animal’s welfare.
The concept of granting standing to a person with a

demonstrated interest in the animal’s welfare is derived
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from the Uniform Guardianship and Protective Proceedings
Act, which allows a person interested in the welfare of
a ward or protected person to file petitions on behalf
of the ward or protected person. See, e.g., Uniform

Probate Code '' 5-210(b), 5-414(a).

Subsection (c) addresses the problem of excess funds.
If the court determines that the trust property exceeds
the amount needed for the intended purpose and that the
terms of the trust do not direct the disposition, a

resulting trust is ordinarily created in the settlor or

settlor’s successors in interest. See Restatement
(Third) of Trusts ' 47 (Tentative Draft No. 2, approved
1999); Restatement (Second) of Trusts ! 124 (1959) .

Successors 1n interest include the Dbeneficiaries under
the settlor’s will, if the settlor has a will, or in the
absence of an effective will provision, the settlor’s
heirs. The settlor may also anticipate the problem of
excess funds by directing their disposition in the terms
of the trust. The disposition of excess funds is within
the settlor’s control. See Section 105(a). While a

trust for an animal 1is wusually not created until the
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settlor’s death, subsection (a) allows such a trust to
be created during the settlor’s lifetime. Accordingly,
if the settlor is still 1living, subsection (c) provides
for distribution of excess funds to the settlor, and not

to the settlor’s successors in interest.

Should the means chosen not be particularly
efficient, a trust created for the care of an animal can
also be terminated by the trustee or court under Section
414, Termination of a trust under that section,
however, requires that the trustee or court develop an
alternative means for carrying out the trust purposes.

See Section 414 (c).

This section and the next section are suggested by
Section 2-907 of the Uniform Probate Code, Dbut much of

this and the following section is new.

SECTION 409. NONCHARITABLE TRUST WITHOUT

ASCERTAINABLE
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BENEFICIARY. Except as otherwise provided in Section

408 or by another statute, the following rules apply:

(1) A trust may Dbe created for a noncharitable
purpose without a definite or definitely ascertainable
beneficiary or for a noncharitable but otherwise wvalid
purpose to be selected by the trustee. The trust may

not be enforced for more than [21] vyears.

(2) A  trust authorized by this section may Dbe
enforced by a person appointed in the terms of the trust
or, 1f no person is so appointed, by a person appointed

by the court.

(3) Property of a trust authorized by this section
may be applied only to its intended use, except to the
extent the court determines that the value of the trust
property exceeds the amount required for the intended
use. Except as otherwise provided in the terms of the

trust, property not required for the intended use must
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be distributed to the settlor, if then living, otherwise

to the settlor’s successors in interest.

Comment

This section authorizes two types of trusts without
ascertainable Dbeneficiaries; trusts for general Dbut
noncharitable purposes, and trusts for a specific
noncharitable purpose other than the care of an animal,
on which see Section 408. Examples of trusts for
general noncharitable purposes include a bequest of
money to be distributed to such objects of benevolence
as the trustee might select. Unless such attempted
disposition was interpreted as charitable, at common law
the disposition was honorary only and did not create a
trust. Under this section, however, the disposition is
enforceable as a trust for a period of up to 21 years,
although that number 1is placed in brackets to indicate

that States may wish to select a different time limit.
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The most common example of a trust for a specific
noncharitable purpose 1is a trust for the care of a
cemetery plot. The lead-in language to the section
recognizes that some special purpose trusts,
particularly those for care of cemetery plots, are
subject to other statutes. Such legislation will
typically endeavor to facilitate ©perpetual care as
opposed to care limited to 21 vyears as under this

section.

For the requirement that a trust, particularly the
type of trust authorized by this section, must have a
purpose that is not capricious, see Section 404 Comment.
For examples of the types of trusts authorized by this
section, see Restatement (Third) of Trusts ! 477
(Tentative Draft No. 2, approved 1999), and Restatement
(Second) of Trusts ' 62 cmt. w and ' 124 (1959). The
case law on capricious purposes is collected in 2 Austin
W. Scott & William F. Fratcher, The Law of Trusts '

124.7 (4th ed. 1987).
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This section is similar to Section 408, although less
detailed. Much of the Comment to Section 408 also

applies to this section.
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