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Capitulo IV
EL TRUST

I. GENERALIDADES

Paralos comparatistas alemanes, Konrad Zweigert y Hein Kétz,
el “estilo” juridico esuno de los factores mas importantes para
caracterizar a las diferentes familias legales, asi como para es-
tar en posibilidad de determinar la ubicaciéon de un particular
derecho nacional dentro de una de aquéllas.128

Los autores citados nos explican que el estilo juridico esta
integrado por una serie de caracteristicas especificas compat-
tidas por un grupo de derechos.

Para encontrar el estilo juridico hay que buscar, valga la
redundancia, rasgos estilisticos distintivos, que deben referirse
a las cualidades importantes o esenciales, comunes a varios sis-
temas juridicos, mas que a las diferencias triviales que en ellos
se puedan encontrat.

Para determinar el estilo juridico de un sistema o de una
familia de derechos, Zweigert y K6tz piensan que las institu-
ciones juridicas particulares, compartidas por los sistemas ju-
ridicos que integran una familia son muy importantes. Entre
éstas se pueden mencionar, con relacién a la familia del Com -
mon Law,larepresentacion (agency), la ausencia, en principio,
de remedios especificos (rem ediesin specie); el trust, el sorpren-
dente casuismo del derecho referente a la responsabilidad civil

128 Zweigert y Kotz (1992: 63-75).
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102 UNA INTRODUCCION AL COMMON LAW

(tortys), las peculiaridades del derecho de propiedad, con sus
diferentes clases y su distincién entre propiedad real y perso-
nal, etcétera.

Los autores citados, consideran que las instituciones men-
cionadas son muy significativas y nos pueden ayudar a distin-
guir a las familias y sistemas juridicos, ya que les imprimen un
sello particular, y por eso recomiendan estudiarlas con mas
cuidado.1?

Siguiendo su consejo hemos escogido una de estas institu-
ciones juridicas como objeto de estudio del ultimo capitulo de
este libro, para hacer aqui el analisis del /7«42, que ademas, nos
proporciona un excelente ejemplo para ilustrar el dualismo
del derecho inglés y otros derechos de la misma familia juridi-
ca, representado por la convivencia de los dos sistemas, el
Common Law vy la Equity, que ya hemos mencionado muchas
veces.

Con referencia al trust, los tratadistas ingleses sostienen que
ademas de ser una de las instituciones mas tipicas de su dere-
cho, es también una de las mas originales, ya que segun afir-
man, es dificil encontrar una institucién equivalente en otros
sistemas juridicos, en este sentido, el distinguido autor inglés
F. W. Maitland opina que el frast:

Es una institucién de gran elasticidad y generalidad, tan elastica
y tan general como el contrato.

Probablemente constituye el logro mas distintivo de los ju-
ristas ingleses. A nosotros nos parece casi esencial a la civili-
zacion y sin embargo no hay nada exactamente igual en el
derecho extranjero. Si analizamos, por ejemplo, el Cédigo Ci-
vil de Alemania —Biirgerliches Gesetzbuch—, cen donde esta el
trust? en ninguna parte. Esto a los ojos de un abogado inglés
constituye una enorme laguna.!3"

129 Idem (1992: 73).
130 Maitland (1936: 23).
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Pensamos que la opinién de Maitland puede matizarse, ya
que si bien es cierto que en otros derechos no hay nada exac-
tamente igual al /rxszinglés, no se puede desconocer la existencia
de instituciones analogas, como podria ser el fideicomiso, en
el caso de México, por ejemplo, al que nos referimos mas ade-
lante.

Preferimosla opinién de Zweigert y Kotz, cuando explican
que lo que sucede es que en los sistemas juridicos de los paises
de la familia romano-canénica, no hay una instituciéon que por
si sola desempefie todas las funciones que el #r#s¢ desempefia
en los paises de Common Law .13

Sobre el tema, el profesor norteamericano Austin Wake-
man Scott, cuyo libro, The Law of Trusts,13? se ha convertido
en una de las obras clasicas de la materia, externa una opinién
semejante a la de los profesores alemanes.

Scott senala que aunque el f7x#s¢ sea una institucion juridica
tipica del sistema legal angloamericano, los objetivos que cum-
ple no son exclusivos de este sistema. Agrega que en otros
derechos se pueden encontrar diversas instituciones parecidas
al trust, para regular situaciones similares. En el derecho ro-
mano, pot ejemplo, las funciones del zrusf las desempefiaron
el usus, el usufructus, el fideicom m issum v la bonworum possessio,
y actualmente en los pafses cuyos derechos descienden del de-
recho romano, existen instituciones que equivalen a las arriba
mencionadas.

Scott opina que las semejanzas de estas figuras con el zruit
son muchas. A tal punto, que en algin momento se pensé que
tanto éste, como el “use”, figura que lo precedid, y que expli-

131 Zweigert y Kotz (1977: vol. 1: 275). En la versiéon mds reciente del libro
de estos autores, la de 1992, se suprimid el capitulo relativo al frust, por eso es
que con relacién a este tema citamos la edicién anterior.

132 Scott (1939: vol. 1: 26). Este autor particip6 en la redaccion del Restatement
of Trusts, publicado por el American Law Institute, que se refiere al derecho del
trust de los Estados Unidos. Existe ediciéon posterior del libro de Scott, sin em-
bargo, preferimos utilizar la que aqui se consigna porque su sistematizacién se
acerca mas a la que nosotros seguimos en este trabajo.

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EV17fg

104 UNA INTRODUCCION AL COMMON LAW

camos mas adelante, descendian del derecho romano. La idea
anterior se basé en el argumento de que los cancilleres, que
por mucho tiempo fueron eclesidsticos, miembros de la Iglesia
catblica y por tanto conocedores del derecho romano y del
derecho candnico, se inspiraron en ellos, para crear el “wse” y
el trust. Sin embargo, esta hipotesis fue desechada y actual-
mente se considera que aunque el “xse” y el trust puedan tener
ascendencia germanica, su desarrollo tuvo lugar en el sistema
juridico inglés, como consecuencia del dualismo caracteristico
de este sistema, o sea, la separacién histérica entre los tribu-
nales de Eguity y de Common Law y que ambas instituciones
se consolidaron en el Tribunal de la Cancilleria. Ademas, vy a
pesar de que puedan parecerse, ni el “wse”, ni el trust descien-
den del fideicom missum , ni de ninguna otra institucién juridi-
ca romana.133

Antes de entrar de lleno al estudio del #7#s¢ y haciendo caso
de una advertencia del profesor Rodolfo Batiza, que es espe-
cialista en la institucién que nos ocupa, cabe aclarar que, ade-
mias de la acepcién juridica, que es la que aqui analizamos,
existe una acepciéon econémica de la palabra trust, que noso-
tros, por razones obvias, no analizamos en este trabajo. Batiza
sefiala que dicha acepcién se utiliza para designar a las organi-
zaciones monopolistas que suprimen “la libre concurrencia
mediante el acaparamiento de la produccidn, la regulacion del
abastecimiento y la fijacién de los precios”. 134

Este capitulo esta dividido en cinco apartados. En el prime-
ro de ellos reproducimos y comentamos algunas definiciones
del trust, en el segundo, hablamos de su historia y desarrollo,
paraincluir la explicacion del “use”, que como ya se mencioné
es una institucién juridica antecedente del fru#st y de la cual
desciende. El tercer apartado se refiere a la naturaleza juridica
del frust, y la manera en que diversos autores, tanto ingleses y

133 Scott (1939: vol. 1: 27).
134 Batiza (1976: 28).
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americanos, como el francés Pierre Lepaulle, cuyo pensamien-
to ha sido muy importante en Latinoamérica, conciben este
problema. Continuamos en el cuarto apartado con la clasifi-
cacion de los frasts y la explicacion de las diferentes clases.
Finalmente, en el quinto y tltimo apartado, hacemos la com-
paracion entre el 7rusty el fideicomiso, que en México, de alguna
manera, es su equivalente.

II. DEFINICION DEL TRUST

Ya que el z7ust es una institucion general y elastica, que ade-
mas cumple diversos objetivos y desempefia diferentes funcio-
nes, es dificil encontrar una definicidon lo suficientemente am-
plia para englobarlo. De tal forma, los especialistas de la materia,
mas que definirlo, prefieren describirlo o explicarlo.

En el primer parrafo de la voz correspondiente del diccio-
nario juridico, Oxford Companion to Law, encontramos al truit
caracterizado como:

Un acuerdo en virtud del cual, el propietario —zruster— (fidei-
comitente) entrega y concede la administraciéon de alguna cosa o
algiin derecho a una persona o grupo de personas —rzrustees—
(fiduciarios), para beneficiar a un tercero —cestui que trusi—
(fideicomisario), o para la realizacién de un fin determinado.!3?

Los profesores Graham Moffat, Michael Chesterman y John
Dewar reproducen la definicién de otro colega suyo, Lewin,
que describe al #7457 de la siguiente manera:

La palabra fruast se refiere a las obligaciones a cargo de una
persona llamada frustee, con relaciéon a la administraciéon de
bienes que tiene o que controla, segin lo establecido en el
instrumento constitutivo del negocio. Las ganancias que la ad-

135 Walker (1980: 1241). La palabra sruster en espanol seria fideicomitente, frus-
tee seria fiduciario y cestui que trust serfa fideicomisario.
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ministracién de los bienes produzca, seran en provecho no del
trustee, sino de los beneficiarios, que reciben el nombre de ces-
tuis que trast, si los hubiera, y en caso contrario, se aplicaran
a la realizaciéon de un fin licito y exigible judicialmente. Un
trustee puede figurar como beneficiario, en cuyo caso le corres-
ponderan las ventajas, dentro de los limites establecidos en el
instrumento constitutivo del frusz. 130

Los autores citados, aunque consideran que la anterior de-
finicién es una de las mas completas, hacen algunas precisio-
nes para ampliarla y explicarla. De esta manera, agregan:

1. En la mayoria de los casos el frust nace de un acto expreso
de voluntad, de un individuo (o grupo de individuos), que
se conoce como “fundador”, “creador”, “donante”, o “tes-

tador”

>

cuando el 7r#st se establece en un testamento.

>

2. Bl trust también puede nacer de la ley en forma directa o de
una resolucién judicial, una y otra, en determinados casos,
pueden imponer zrusts a los particulares, convirtiéndolos
en frustees con relacién a algun bien que les pertenece o esta
bajo su control.

3. Puede existir pluralidad de cualquiera de los sujetos que in-
tervienen en el negocio.

4. Bl trust puede recaer sobre bienes muebles o inmuebles y
también sobre bienes incorpdreos, como el caso de los de-
rechos de autor, por ejemplo.

Nos parece interesante otra definicion del frusz, que difiere
un poco de las anteriores, y es la del profesor americano Aus-
tin Wakeman Scott, quien nos dice que el frust implica una
relacion fiduciaria, que nace de un acto expreso de voluntad y
se refiere a una propiedad, imponiéndole al tenedor de ella, la
obligacién de administrarla en beneficio de otra persona.

De esta definicién el autor citado destaca los siguientes ele-
mentos:

136 Moffat, Chesterman y Dewar (1988: 3).
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1. Bl trust es una relacién juridica.
2. Es una relacion de caracter fiduciario.

3. Es una relaciéon que se refiere a la propiedad, por ello, el
trustee adquiere el titulo respectivo, aunque lo tenga en fa-
vor de otro.

4. La relacidn crea obligaciones para el tenedor de la propie-
dad con relacién al beneficiario y,

5. La relacion nace de la intencion de crearla.137

El trust, como cualquier relacién, contempla dos aspectos.
Por un lado, la obligaciéon del frustee de entregar al beneficia-
rio las ganancias de la propiedad administrada, y por el otro,
el derecho que este ultimo tiene a ellas.

Para Scott, una relacion tiene caracter fiduciario cuando se
establece sobre la base de la confianza y la buena fe. Este ca-
racter existe en el fr#s7, pero también en otras relaciones juri-
dicas, tales como las que se dan entre tutor y pupilo, repre-
sentante y representado, abogado y cliente, etcétera.

La confianza y la buena fe de las relaciones fiduciarias, par-
ticularmente por lo que al frust se refiere, se manifiestan en la
responsabilidad del frustee, quien actua en beneficio del cestu:
gune trust, de acuerdo a lo establecido en el negocio. Ademas,
por regla general, no se le permite delegar sus funciones en un
tercero, y no debe lucrar a expensas del beneficiario. En caso
de realizar algiin negocio con este ultimo, tiene la obligacién de
comunicarle todas sus caracteristicas, y si no lo hiciera, el be-
neficiario podra rescindirlo.!3®

III. ANTECEDENTES Y DESARROLLO DEL TRUST

Por lo que a los antecedentes del zr#s¢ corresponde, los es-
pecialistas coinciden cuando afirman que la institucién es muy

137 Scott (1939: vol. 1: 32-33).
138 Idem (1939: vol. 1: 34-35).
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108 UNA INTRODUCCION AL COMMON LAW

antigua y que desciende de una institucién medieval llamada
“use” (“uso”).

Maitland advierte que para entender el “xse”, lo primero
que hay que explicar es su nombre. Se trata —nos dice— de
una palabra curiosa, que equivocé su propio origen, en el sen-
tido de que no proviene del término latino #sus sino de otra
palabra latina, opus. La frase “ad opns” se utilizd en el latin
vulgar para significar “en su nombre”, mds adelante, ad opus
pasd al francés antiguo como a/ oes, ues, para convertirse, fi-
nalmente, en el término inglés #se. En la época de Guillermo
el Conquistador, en su famoso Dow esday Book, se encuentran
las expresiones ad opus regis, para describir la toma de pose-
si6n de tierras hecha por un funcionario real a nombre del
rey. Mas tarde la frase se generalizd para designar otros casos
de representacién, o sea, aquellos en que alguien hace algo, o
posee algo en nombre de otro.1??

El “uso” medieval se empled primordialmente en la trans-
misién de la tierra. Un ejemplo practico, que sirve para ilus-
trar su aplicacidn, puede ser el siguiente:

Un vasallo, A, transmite su tierra a tres amigos, B, C y D,
indicandoles que entreguen los productos de la misma a deter-
minada persona, él mismo u otro(s), disponiendo ademas de
la tierra para después de su muerte, estableciendo que enton-
ces se divida, por ejemplo, entre su hijo mayor, como benefi-
ciario de la mayor parte, y que el resto se reparta entre sus
hijas e hijos mas pequeiios, y alguna institucion religiosa. Ade-
mas, dispone que se liquiden sus deudas y también impone
otras obligaciones a los frustees, como las de pagar, con los
productos de la tierra, los legados pecuniarios contenidos en
su testamento. 140

Tanto por lo amplio de su contenido, como porque permi-
tia evitar algunas obligaciones feudales, el “#se” se hizo muy

139 Maitland (1936: 24).
140 Moffat, Chesterman y Dewar (1988: 27).
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popular. A través de esta figura se podia evitar, por ejemplo,
el pago de una determinada cantidad, que le correspondia al
senor feudal, por la transmisién de la tierra del vasallo, a la
muerte de éste. De tal forma, el vasallo podia transmitir su
tierra a la confianza (/# 7rusf) de amigos, quienes quedaban
obligados a guardarla para el “uso” (¢n u#se of) del transmitente,
mientras viviera, para transmitirla a su muerte a su hijo ma-
yor, cuando llegara a la mayoria de edad. El hijo adquiriria,
entonces, no del padre sino de los trustees, y por tanto, la ad-
quisicién tendria lugar por un acto infer vivos, y no por he-
rencia, situacién que no daba nacimiento a los derechos del
sefior, si la transmisiéon hubiese sido por un acto mortis cansa.

Parael Common Law, el “use” conferia al trustee la “propie-
dad legal” (“Jegal/ ow mership™) de la tierra, mientras que el ces-
tui gue use (beneficiario) tendrfa una propiedad reconocida sélo
pot la Bguity (“equitable ow nership”). Lo anterior dio lugar a
que dos sistemas juridicos distintos, Common Law y Bguity,
cada uno con sus propios tribunales, otorgaran facultades so-
bre una misma cosa, a dos personas diferentes, situacién que
constituye la base histérica de lo que se conoce como divisién
o desdoblamiento de la propiedad, que es precisamente, la ca-
racteristica mas relevante del #7usz. 141

El “use” se utilizé, con cierta frecuencia, en los siglos X1II
y X1V, pero no se podia hacer valer ante los tribunales reales.
Por eso, en caso de que los frustees no cumplieran con el en-
cargo, el beneficiario no tenfa recurso alguno conforme al
Common Law'*? y para exigir el camplimiento debia recurrir
a la jurisdiccion de FEyuity, acudiendo, para ello, al tribunal de

141 Zweigert y Kétz (1977: vol. 1: 277). Esta doble reglamentacion de la pro-
piedad se parece a la que existié en el derecho romano, en donde se encuentra la
reglamentacién del derecho civil y la del derecho honorario, aunque con conse-
cuencias distintas.

142 Usamos aqui los términos Common Law en su acepcion restringida, para
referirnos a una de las ramas del derecho inglés, y no en su acepcién amplia que
sc refiere a la familia juridica del mismo nombre.
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la Cancilleria. De ahi que tanto el “#s¢”, como mas tarde el
trust, que vino a sustituirlo, sean figuras que nacieron como
consecuencia del dualismo del sistema juridico inglés, y perte-
necen a esa rama juridica, que conocemos como Fguity.1*3

Se cree que para finales del siglo XIV y que con toda segu-
ridad para el siglo XV, la jurisdiccién de Eguity con relacidon
al “use” quedd perfectamente definida, y que al tiempo de las
Guerras de las Dos Rosas (1455-1485),144 casi toda la tierra de
Inglaterra se posefa amparada por titulos de “use”.

Como ya se explico, a través de esta institucién, los vasallos
evadian las cargas sucesorias a favor del senor feudal, pero ade-
mas podian hacer nugatorios otros derechos que le correspon-
dian, como por ejemplo, aquel que lo facultaba para apropiar-
se de las tierras del vasallo, que lo traicionara, empufiando las
armas en su contra y a favor de otro senor. También esto se
podia evitar si el vasallo transmitia sus tierras a un amigo, en
calidad de “Jegal ow ner” (“propietario legal”, o sea, reconoci-
do por el Common Law), reteniendo para si la “equitable ow -
nership” (propiedad conforme a Byuity), circunstancia que le
permitiria pelear impunemente, en contra de su senor feudal,
porque conforme al Common Law, el propietario de la tierra
lo seria ahora un tercero, que ademas era neutral.

Las practicas abusivas del “use”, especialmente la evasién de
algunas cargas fiscales, afectaron al erario real, que también las

143 En Escocia, cuyo derecho no conoci6 el dualismo caracteristico del derecho
inglés, o sea, la division entre Common Law y Equity, el trast tuvo un desarrollo
distinto, y no sc basa en el desdoblamiento o divisiéon de la propiedad, sino en la
nocién de que ésta se transmite al frustee, pero con limitaciones, ya que éste debe
administrarla de acuerdo a lo establecido por el frust y en beneficio de otro, que
por su lado puede exigir el cumplimiento del encargo. En Escocia tampoco existe
el fiduciario institucional.

144 Guerras civiles entre dos casas pretendientes al trono de Inglaterra, la casa
de Lancaster y la de York. Su nombre tiene que ver con las divisas de ambas, la
casa de Lancaster una rosa roja y la de York, una blanca. La contienda terminé
con la batalla de Bosworth, en la que perecié el rey Ricardo III, en 1485. El
triunfador, perteneciente a la casa de Lancaster, subi6 al trono como Enrique VII
y sc casO con Isabel de York, consolidando asi los intereses de ambas casas.
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recaudaba. No hay que extranarse que un rey poderoso, como
lo fue Enrique VIIL! haya logrado que el Parlamento expi-
diera una ley sobre la materia, el Stazute of Uses, de 1535, cuyo
nombre lo traduce Batiza al espafiol como ey de Usos!40 y
cuyo objetivo principal fue el de limitar su practica.

La Ley de Usos alcanzd, en alguna medida, el objetivo desea-
do, especialmente porque introdujo reformas que simplifica-
ron las reglas del Common Law relativas ala transmision de la
tierra. Persiguiendo el mismo propdsito, también fueron be-
néficas las reformas de una ley sobre testamentos, el Statute of
Wills, de 1540, que agiliz6 los procedimientos para disponer
de la tierra por herencia.!#’

La institucién del “#se” no desaparecié del todo, ya que sub-
sistié en algunos casos. La interpretacion judicial de la Ley de
Usos consider6é que sélo se abolian los que se refirieran a la
propiedad inmobiliaria, cuando no establecian obligaciones de
caracter positivo para el trustee, y que la ley no afectaba a los
“usos” que lo hicieran, como tampoco afectaba a aquellos cuyo
objeto fueran bienes muebles.

Por otro lado, con la decadencia del feudalismo, surgi6 la
idea de que no sélo la riqueza inmobiliaria era importante,
sino también la mobiliaria, y pronto se adoptd una nueva fi-
gura para su administracién y transmisiéon, que fue el zrusz.
Esta institucion, segin Batiza, para el siglo XIX “habia alcan-
zado su madurez completa, y quedarian sélo por solucionar
aspectos de detalle. El cambio de mayor importancia se regis-
tra en el suministro de servicios técnicos especializados, con
la aparicién del #rustee institucional.”148

Para concluir con el tema de la historia del f7#s7, recurrimos
nuevamente al profesor Scott, que nos dice que hubieron de

145 Moffat, Chesterman y Dewar (1988: 30).
146 Batiza (1976: 38).
147 Moffat, Chesterman y Dewar (1988: 31).
148 Batiza (1976: 45).
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transcurrir siglos para que la institucién se convirtiera, prime-
ro, en una institucién juridica, y llegara a ocupar, después, un
papel preponderante, como la figura central del sistema de
Eguity.

Scott considera que se pueden sefialar cuatro periodos, mas
o menos definidos, con relacién al desarrollo del 77#s7.

El primer periodo se inicia con la aparicidon del “use”, apro-
ximadamente en el siglo XIII, porque, a pesar que la figura se
conocié desde antes, su practica fue irregular. Este periodo
inicial termina a principios del siglo XV, cuando el “use” ad-
quiri6é obligatoriedad, gracias a la practica judicial del Tribu-
nal de la Cancilleria.

El segundo periodo se prolonga hasta la promulgacién de
la Ley de Usos, en el siglo XVL

El tercer periodo llega hasta finales del siglo XV1I, cuando
se inicia el desarrollo del fru#st modetrno.

Finalmente, el cuarto periodo cotresponde, precisamente,
al desenvolvimiento de esta institucién.!4?

IV. NATURALEZA JURiDICA\ DEL TRUST

Maitland considera que para los juristas ajenos al Common
Law, el trust es una figura dificil de entender, ya que no encaja
facilmente en sus estructuras legales.

Para explicar la naturaleza juridica del frust, este autor se-
flala que en primer lugar hay que determinar la naturaleza del
derecho del beneficiario. Para poder hacerlo, empieza refirién-
dose a la dicotomia del derecho privado, que puede conferir
tacultades de dos clases, i# rem o in personam. Como ejemplo
de la primera clase, Maitland menciona al dom inium , es decir,
la propiedad, y en la segunda clase, ubica a los derechos deri-
vados del contrato, o sea, los derechos de crédito.

149 Scott (1939: vol. 1: 11).
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La cuestién estriba en saber, agrega, a cual de estas dos cla-
ses corresponde el derecho del beneficiario (cestui que trust).

En principio Maitland afirma que el derecho del cestui que
trust tiene elementos de ambas clases, en otras palabras, que tie-
ne algo de real y algo de personal. Por ello, también considera
que la ubicacién del derecho del cestui gue trust en un cédigo
de tradicién europea continental no seria facil, ya que habria
que decidir si el lugar adecuado es en el capitulo relativo a los
bienes o en aquel que regula las obligaciones.

A pesar de lo anteriormente expuesto, el autor citado, al
hacer un dltimo analisis de la cuestiéon, vuelve los ojos a la
historia del #zrust, y rectifica su opinién, para concluir que,
probablemente, el derecho del cestui que trust tiene caracter
personal, ya que es oponible a una persona determinada, o sea,
a un sujeto pasivo individualizado, el zrustee. 13"

El autor norteamericano Scott al tratar lo relativo a la na-
turaleza de la institucién, empieza por explicar que la palabra
trust la utilizan tanto jueces como abogados con diferentes
acepciones, y que en su acepciéon mas amplia, el término lo
usan para incluir a otras figuras, ademas del #7usz, propiamen-
te dicho. Entre estas figuras Scott menciona al depésito, el
albaceazgo, la tutela y la curatela, y la representaciéon. Des-
pués, con el propoésito de desentrafiar la naturaleza juridica del
trust, procede a compararlo con las figuras mencionadas.!!

En los siguientes parrafos resumimos el resultado de estas
comparaciones.

1. Comparacién del frust con el deposito (bailment). Nos pa-
rece oportuno aclarar primero, que la figura que en inglés
se llama bailment, no sélo corresponde a nuestro deposito,
sino que también puede equivaler al comodato.

Como ya habiamos dicho, el término 7rust en sentido am-
plio se utiliza para referirse a otras relaciones fiduciarias,

150 Maitland (1936: 23).
151 Scott (1939: vol. 1: 30)
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como es el caso que nos ocupa y explicamos en las siguientes
lineas.

Scott considera que en sentido estricto, bailmenty trust son
diferentes. En primer lugar, porque el depositario sélo tiene
la posesion de la cosa, mientras que el 7rustee tiene un titulo
de propiedad; y, en segundo lugar, porque el fru#sz es una ins-
titucion que pertenece al sistema de Eguity v el bailment per-

tenece al sistema del Common Law 152

2. Comparacién del trust y el albaceazgo (executorship). Aun-
que se puedan encontrar rasgos comunes entre el albaceay el
trustee, es preciso —dice Scott— diferenciar ambas figuras.
Una primera diferencia se puede encontrar si recordamos la

historia de cada una. Asi, podremos afirmar que, para exigir
el cumplimiento de un #rusz, el actor debia acudir al Tribunal
de la Cancilleria, mientras que para exigir la responsabilidad
del albacea, debia hacerlo ante un tribunal eclesiastico, ya que
la Iglesia, en algin momento, tuvo la jurisdiccién sobre la ma-
teria.

Una segunda diferencia tiene que ver con las obligaciones
del trustee y del albacea. Cabe senalar que las obligaciones del
primero, por regla general, son muchas y muy variadas, todas
las que se incluyan en el instrumento constitutivo del zrusz,

mientras que las del albacea son mas limitadas.133

3. Comparacidn del frust con la tutela y la curatela (guardians-
hip). Scott opina que desde cierta perspectiva, los tutoresy
los curadores pueden ser considerados como /rustees de sus
pupilos, porque tienen la obligaciéon de administrar sus bie-
nes y responder por la administracién. Sin embargo, en un
sentido estricto, por las razones que a continuacién se enu-
meran, considera que no es correcto homologar a tutores y
curadores con frustees.

152 Idem (1939: vol. 1: 42).
153 Idem (1939: vol. 1: 48).
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En primer lugar porque los primeros sélo tienen la pose-
si6n de los bienes del pupilo y no un titulo de propiedad, como
tiene un frustee con relacién a los bienes objeto del frusz.

En segundo lugar, porque, si tutores o curadores, al admi-
nistrar los bienes del pupilo, tuvieran que hacer alguna de-
manda judicial, la harfan en nombre del pupilo, mientras que
los trustees demandarian en nombre propio.

En tercer y ultimo lugar, hay que sefialar que los tutores y
curadores son nombrados para casos de excepcién, como son
los casos de incapacidad, y que, ademas, sus atribuciones estan
tijadas limitativamente por la ley. El frust, por su lado, no se
refiere a una situacién de excepcion y, ademas, existe una ma-
yor flexibilidad para fijar las atribuciones del trustee, general-
mente mas amplias que las de un tutor o un curador, y que
quedan establecidas en el instrumemto constitutivo del

trust.15%

4. Comparacién del frust con la representacion (agency). Scott
opina que aunque el representante tiene una relacion fidu-
ciaria con el representado, 1gual que el frustee con el cestui
gue trust, estas figuras tienen distinta historia, asi como con-
secuencias diferentes.

Si bien en el derecho inglés medieval, la representacion cast
era igual a lo que después serian el “u#se” o el trust, con el tiem-
po estas instituciones se diferenciaron de una manera mas ni-
tida.

Tanto el representante como el frustee, actian en nombre
y en beneficio de otro. Sin embargo, el representante actia
conforme a las instrucciones del representado, frente a quien
tiene un deber de obediencia, mientras que el fr#st¢e no recibe
instrucciones del beneficiario, y cumple con el encargo de
acuerdo a lo establecido en el instrumento constitutivo del
trust.

154 Idem (1939: vol. 1: 60).
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Finalmente, el representante puede tener la posesion de los
bienes del representado, que en su caso administre, pero no
tiene un titulo de propiedad, como lo tiene el frustee, respecto
a los bienes objeto del #rasz.15

Las comparaciones que acabamos de resumir, y que pueden
ayudar a desentrafar la naturaleza juridica del zr#s¢, a nuestro
juicio, nos permiten concluir que, aunque, existan otras insti-
tuciones, que al igual que el fr#sz, dan origen a relaciones de
caricter fiduciario, existe un elemento esencial para diferen-
ciarlas, que es el desdoblamiento de la propiedad, elemento,
que a su vez, nos parece que es la caracteristica mas importan-
te del trust, y que implica, como ya sabemos, la existencia de
dos sujetos distintos, con un titulo de propiedad, sobre la mis-
ma cosa, el trustee y el beneficiario. De suerte que, si s6lo se
tiene la posesién del bien, como es el caso de las otras figuras
analizadas, no se puede hablar de frust, ya que éste implica
algo mas que un interés posesorio.

Antes de pasar al siguiente punto de este capitulo y todavia
dentro del tema de la naturaleza juridica del #rusz, nos parece
pertinente analizar lo que acerca de este tema escribi6, hace ya
algunos anos, el autor francés Pierre Lepaulle.

La opinién de este autor es importante, en primer lugar
porque siendo doctor en derecho tanto en Francia, como por
la Universidad de Harvard, en los Estados Unidos, es obvio
que aproveché el conocimiento de ambos sistemas juridicos
para estudiar el f7u4st y poder explicarlo.

Ademas, su estudio esta hecho desde la perspectiva de un
especialista que pertenece a un sistema juridico distinto del
Common Law, como es el francés, que como el mexicano, pet-
tenece a la familia juridica romano-canénica. Quiza por esta
razo6n la obra de Lepaulle ha sido muy importante en América
Latina, tanto asi que no seria exagerado afirmar que su pensa-

155 Scott (1939: vol. 1: 62).
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miento ha influido en casi todas las legislaciones promulgadas
en la region, sobre la materia.

Lepaulle comienza por exponer dos teorias para explicar la
naturaleza juridica del 7rust. Este autor considera que, aunque,
en su esencia, ambas sean radicalmente distintas, tienen en co-
mun el hecho de que, para desentranar la naturaleza juridica
del trust, las dos reducen el problema a la determinacién de la
naturaleza del derecho del beneficiatio (cestni que trust).13
Hay que recordar que la idea de relacionar la naturaleza juri-
dica del #rust, con la naturaleza del derecho del beneficiario, la
sustenta, potr su parte, el jurista inglés Maitland, como ya lo
habiamos sefialado en parrafos anteriores.

La primera teoria sostiene que el cestui que trust tiene un
derecho personal o de crédito frente al frustee, y que esta cit-
cunstancia lo convierte en su acreedor. El crédito y sus moda-
lidades quedan establecidos en el instrumento constitutivo del
trust. 17

A nuestro juicio, la afirmacién anterior es cotrecta, salvo
en el caso de que el beneficiario reuna en su persona las dos
calidades, de cestui que trusty trustee.

La segunda teoria sostiene que el derecho del cestui que trust
es de caracter real. Esta teoria presupone el desdoblamiento de
la propiedad, al que ya nos referimos, en virtud del cual, el
beneficiario se convierte en titular de un derecho real, un tipo
de propiedad, aunque limitada, ya que no tiene facultades para
administrar los bienes objeto del #7us.158

Lepaulle no se adhiere a ninguna de las dos teorfas. Con
relacién ala primera, o sea, la que sostiene el caracter personal
del derecho del beneficiario, opina que no hay duda en cuanto
a que éste tenga un derecho de crédito frente al frustee, pero
agrega que el frust va mas lejos, porque es un concepto mas

156 Lepaulle (1932: 23).
157 Idem (1932: 24).
158 Idem (1932: 25).
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amplio, ya que existe la posibilidad de un srxst valido, en el
que no se haya designado beneficiario, por lo que la teorfa en
cuestiéon no explica todos los casos posibles del negocio.

Porlo que alasegunda teoria toca, nuestro autor piensa que
tampoco es suficiente para explicar todos los casos del frust.
Porque, si el negocio se basara solamente en el desdoblamien-
to o divisién de la propiedad, tendrian que existir siempre dos
sujetos, para dar lugar a esa division, situacién que no incluye
al frust que se constituye para la realizaciéon de un fin determi-
nado, en el que no se puede hablar del derecho del cestus que
trust, ya que no existe cestuz que trust alguno.

Después de una extensa argumentacién que justifica su pos-
tura, Lepaulle expone su propia teoria. Este autor considera al
trust como un patrimonio de afectacién, o sea, un patrimonio
afectado a un fin, cuyo fin debe set realizado por el trustee,
quien por el hecho de aceptar el encargo queda obligado a rea-
lizar la conducta necesaria para cumplirlo.!>?

Después, Lepaulle procede a analizar qué funciones cumple
el trust y a qué instituciones juridicas del derecho francés co-
rresponde.

Piensa que como patrimonio de afectacién, el fruast puede
equivaler ala fundacién y ala herencia vacante, y ello, explica,
segun Lepaulle, el hecho de que los tribunales anglosajones
acostumbren designar a un frustee, para encargarse de la admi-
nistracién de una sucesién carente de herederos.!®

El autor citado menciona equivalencias del /rusf en otras
areas, encontrando que también puede sustituir a otras insti-
tuciones, como son las sociedades, civiles y mercantiles; la hi-
poteca, el usufructo, las sustituciones testamentarias, la renta
vitalicia, las estipulaciones a favor de tercero, asi como las ins-
tituciones protectoras de incapaces.!0!

159 Idem (1932: 50).
160 Idem (1932: 53-67).
161 Idem (1932: 77-110).
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Aunque la explicacién de Lepaulle nos ayuda a entender la
naturaleza del frust, pensamos que también, lo convierte en
un concepto demasiado amplio e impreciso. En otras palabras,
sl seguimos a este autor, podria decirse que en el derecho an-
glosajon el frust sirve para todo, o sea, que se puede entender
como un continente, susceptible de llenarse con cualquier con-
tenido. Si precisamos la nocién, quizd podamos afirmar que,
los usos mas frecuentes del frust, se refieren a la transmision y
administracion de bienes, ya que a través de esta institucion se
facilita la realizacién de todos los objetivos deseados.

V. CLASES DE TRUSTS

Existen varios criterios que nos permiten agrupar a los frusts
en diferentes clases.

Un primer criterio de clasificaciéon toma en consideracion
la manera de creacion del 7rust?, que puede ser creado tanto por
una persona o grupo de personas, como por la ley en forma
directa.102

En el primer caso el #ru#st se llama voluntario (vo/luntary
trust) y en el segundo se llama, #r#sf imputado, presumido o
atribuido (im puted trust). 13

El zrust voluntario se subdivide, a su vez, en frust expreso
y trust implicito. Sin embargo, en torno a esta subdivision, la
posibilidad de diferenciar, en la practica, los trusts expresos,
de los implicitos, segin opinién de Maitland, es cast imposi-
ble. Este autor sostiene que como no es necesario utilizar pa-
labras especiales para la creacion de un #rust, la distincidn que
nos ocupa no es muy clara y se limitaria tan s6lo a una mayor
o menor precisién gramatical. Aflade, que para complicar las
cosas, algunos tratadistas equiparan al frus7 implicito con el

trust creado por la ley en forma directa.l04

162 Maitland (1936: 53).
163 Moffat, Chestarman y Dewar (1988: 3-4).
164 Maitland (1936: 74).
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El trust expreso, como de su nombre se puede inferir, nace
de un acto expreso de voluntad, que se puede manifestar en un
convenio, un testamento o una simple declaracién. El frust
expreso puede a su vez presentar una subclasificacion que in-
cluye al trust ejecutado y al trust no ejecutado, o que esta por
ejecutarse. El frust ejecutado es aquel en el que su creador es-
tablece los términos del 7rust, en forma definitiva, en el instru-
mento de creacion. El frust serd un frust por ejecutarse, cuando
los detrechos concedidos a los beneficiarios estan subordinados
a un acto adicional, que debera realizar un tercero.!0

La clase que desighamos como fr#s/ imputado, también pre-
senta subclasificaciones, que explicamos a continuacién y que
son el frust resultante (resulting trust) y el trust constructivo
(constructive trust).'00

El frust resultante, a su vez se subdivide en “automatico”
(“antomatic resulting trust”), o “inferido” (“presumed resulting
trust”).

El primer caso se refiere a un frus/ expreso que por alguna
raz6n no pudo realizarse y los frustees no dispusieron de los
bienes objeto del negocio, que entonces revierten automatica-
mente al truster.

Un segundo ejemplo de frust resultante se presenta en los
casos en que al extinguirse un frust expreso, no se agotd el
objeto del trust, y el trustee debera devolver los bienes a su
creador.

Un tercer ejemplo del #rust resultante aparece cuando una
persona paga el precio de algo, pero la propiedad se transfiere
a un tercero, y asi, nace un frust resultante, a favor de quien
pagé el precio, a menos que las circunstancias del caso per-
mitan interpretar que su intencién fue la de hacer una dona-

cién. 167

165 Batiza (1976: 61).
166 Maitland (1936: 53).
167 Scott (1939: vol. 3: 2163-2164).
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Con relacién al trust constructivo, Maitland expone!®® una
regla basica que sirve para englobar todos sus casos. Asi, si
una persona tiene una relacién fiduciaria y obtiene una ganan-
cia personal aprovechando su caracter de trustee, se convierte
también en trustee de la ganancia obtenida, apareciendo de tal
forma un ¢rust constructivo, o sea, un frust “construido” por
la ley en forma directa.

El trust constructivo es una institucidén con caracteristicas
muy particulares. Scott opina, que este /r#s¢, debe considerar-
se, en realidad, como un remedio, a favor de la persona petju-
dicada por la violacién de un frast expreso, que le sirve para
pedir una indemnizacién. Este 7r#sf se puede utilizar también
para reclamar una indemnizacién de quien obtuvo algo frau-
dulentamente, por error, o cuando no existié una causa para
justificar la adquisicién.16?

El criterio de clasificacion de los f7#sts que acabamos de expo-
ner y que como ya dijimos toma en cuenta la manera en que
fueron creados, parece ser el mas importante, ya que lo adop-
tan casi todos los autores. Sin embargo, existen otros criterios
de clasificaciéon y de acuerdo con Batiza, se pueden mencionar
tres clases mas.17"

En primer lugar, atendiendo a la naturaleza de las obligacio-
nes a cargo del trustee, el trust se puede clasificar en frust sim-
ple (vmple trust) y trust especial (special trust). En el primer
caso, el frustee s6lo tiene la obligacién de custodiar los bienes
objeto del #rust y no tiene el deber de realizar ninguna otra
conducta, por ello se dice que se trata de un frastee pasivo
(passive trustee), o un trustee custodio (castodian trustee).

Por lo que al frust especial respecta, el frustee no es sélo un
custodio de los bienes, sino que ademas debe realizar otras
obligaciones. Como podrian ser, por ¢jemplo, vender alguna

168 Maitland (1936: 80).
169 Scott (1939: vol. 3: 2311).
170 Batiza (1976: 63-65).
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cosa, y luego, con el producto de la venta, pagar las deudas del
creador del frust. El trust especial se subclasifica en adminis-
trativo (ministerial o instrumental trust)y en trust discrecional
(discretionary trust). En el primer caso, el trustee puede ser cual-
quier persona, que debera cumplir con los encargos especifi-
camente establecidos en el trust, por ejemplo, repartir determi-
nados bienes, entre beneficiarios, especificamente designados.
En el frast discrecional, el frustee tiene una mayor libertad de
accién, con relacién al cumplimiento de sus obligaciones. Por
ejemplo, puede tratarse de un #rust, en el que el trustee deba
asignar los fondos necesarios para cumplir con los fines de
beneficencia que le parezcan convenientes. En este caso el fruszee
debe ser una persona “capacitada, prudente y juiciosa”.

Atendiendo a los beneficiarios, los frusts se pueden clasifi-
car en fruasts publicos y trusts privados. Los primeros benefi-
clan a un mayor nimero de petsonas y entre ellos se incluyen
los trusts caritativos o de beneficencia, mientras que los frusts
privados se crean en beneficio de personas determinadas.

El dltimo criterio de clasificacién atiende al objetivo perse-
guido por el frust y en este sentido los frusts se pueden clasifi-
car en licitos e ilicitos, aunque como sefiala Batiza, ningin
acto es valido ni exigible si contraviene al orden juridico. El
mismo autor, mas adelante advierte que la distincién tiene im-
portancia si se piensa en un fr#sz constituido en fraude de acree-
dores, aunque por otro lado, este #ru#s7 es objeto de una legis-
lacién especial.!’!

VI. COMPARACION DEL TRUST CON EL FIDEICOMISO
Ya habiamos senalado que el fideicomiso es una figura juri-

dica parecida al frust y que, ademas cumple con algunos de los
objetivos que éste persigue. Se puede afirmar inclusive que su

171 Idem (1976: 65).
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reglamentacién, cuando menos por lo que a México corres-
ponde, se inspird en la del frus?, aunque existan diferencias
entre ambas figuras.

Antes de iniciar la comparacion del f7#s7 con el fideicomiso,
tal como esta ultima institucién se encuentra reglamentada por
el derecho positivo mexicano, queremos hacer algunas refle-
xiones de caracter mas general, y para ello seguimos al profe-
sor Christian de Wulf, de la Universidad de Gante, quien hace
un estudio comparativo entre el z7#s¢ y sus equivalencias en la
familia romano-canénica, especialmente en el derecho francés.

En esta comparacion, de Wulf describe las funciones mas
frecuentes del frust, en el derecho inglés, que relaciona con
tres areas: la funcién del 7rust en la familia,'7? el trust y la vida
social y,173 el trust y el comercio.l’#

Con relacién al estudio de la primera de estas areas, el autor
citado aclara que el término “familia” en el contexto de que se
trata, no debe tomarse literalmente, ya que las relaciones que
analiza a continuacién, no aparecen exclusivamente en el na-
cleo familiar, aunque sea en la familia en donde ocurren con
mas frecuencia.

El autor piensa que una de las funciones mds interesantes
del trust en este ambito, tiene que ver con la creacién delo que
¢l llama intereses temporales sobre la tierra.

Agrega que en relacion con dichos intereses, una de las ins-
tituciones mas importantes es el usufructo, que en Inglaterra,
cuando su objeto son bienes inmuebles, debe ir anexo, ex /ege,
a un 7rust, por virtud del cual el usufructuario se convierte en
trustee de la nuda propiedad.

En cuanto a la segunda area, o sea, la que tiene que ver con
el 7rust y la vida social, de Wulf senala que el frust caritativo,
desde hace cientos de afios, ha sido la base de las instituciones

172 Wulf (1965: 121-145).
173 Idem (1965: 146-166).
174 Idem (1965: 167-184).
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de beneficencia en el mundo angloamericano y, que en Francia,
para lograr los mismos objetivos, esto es, para afectar bienes
a fines caritativos, se recurre a la creacién de una fundacion.

En la Gltima de las areas estudiadas, que es la del trust y el
comercio, nuestro autor nos dice que el 7r#sf puede ser consi-
derado como precursor de muchas instituciones comerciales
modernas, que en los paises de la familia romano-canénica como
Francia, se han desarrollado, mas bien, al seno del derecho de
sociedades.

A continuacién, y sin olvidar las consideraciones anterio-
res, intentamos hacer en los siguientes parrafos una compara-
cion del frust con el fideicomiso mexicano, analizando la doc-
trina y también la regulacién del fideicomiso en nuestro
derecho positivo.

En primer lugar, hay que sefialar, que los especialistas me-
xicanos consideran que el fideicomiso en México no deriva del
tideicomiso romano sino del f7#s¢ angloamericano.

Por otro lado, tenemos que recordar que en los sistemas de
tradicién romano-canonica existen instituciones tales como el
mandato, el depésito, el mutuo, el albaceazgo, la sindicatura,
la cesién de bienes, la anticresis, el concurso de acreedores, la
constitucién de la dote, la interdiccién del prédigo, la renta
vitalicia y la emisién de cédulas hipotecarias, por citar algu-
nas, que sirven para realizar algunos de los negocios que los
anglosajones realizan a través del #7usz. Sin embargo, para Os-
car Rabasa, las instituciones enumeradas tienen una estructura
rigida y como cada una se puede aplicar, solamente, a la clase
especial de derechos y obligaciones que reglamenta, no siem-
pre sirven para alcanzar la solucién de algunos casos que se
presentan en la practica; de ahi que se haya creado el actual
fideicomiso, como sucedié en México, inspirandose el legisla-
dor, en la figura del rrusz.17

175 Rabasa (1982: 442-443).
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Agrega Rabasa que el fideicomiso aparecié en México en el
ano de 1926, introducido porla Ley General de Instituciones de
Crédito,'70 aunque haya antecedentes de su utilizacién un poco
mis temprano.'’’

La ley mencionada establecié que sélo las instituciones de
crédito autorizadas expresamente para ello puedan figurar co-
mo fiduciarias, la misma ley definié al fideicomiso, prescribid
cémo debia crearse, establecié los derechos y deberes de los
sujetos que en €l intervienen —fideicomitente, fiduciario y fi-
deicomisario—, y regulé lo relativo a su extincion.

En 1932 aparecieron una nueva Ley General de Instituciones
de Crédito (LGIC) y la Ley General de Titulosy Operaciones de
Crédito (LGTOCQC).

Entre ambas leyes quedd reglamentada la institucién que
nos ocupa. Asi tenemos que, por un lado, la LGIC, se ocupa
solamente de la reglamentacién de las instituciones fiduciarias
y por el otro lado, la LGTOC se encarga de todos los demas
aspectos del fideicomiso.!7®

Con relacién a la recepcion del trust en nuestro derecho, a
través del fideicomiso, Rabasa opina que el legislador mexica-
no al delinearlo y adaptarlo a las exigencias de un sistema ju-
ridico diferente, tuvo aciertos, pero también tuvo fallas.

El autor citado piensa que el error mas grave consiste en
que nuestros legisladores no lograron precisar la naturaleza de
la figura anglosajona, ya que no contemplaron la posibilidad

176 Esta ley fue reformada en varias ocasiones. Por otro lado, en 1982, el en-
tonces presidente de la Republica, licenciado José Lopez Portillo nacionalizé la
banca y asi se expidi6 para reglamentarla la Ley Reglamentaria del Servicio Piiblico
de Banca y Crédito, el 31 de diciembre de 1982, que fue substituida por otra ley
del mismo nombre de 14 de enero de 1985. Anos después la banca se reprivatizé
y estd regulada hoy en dia por la Ley de Instituciones de Crédito expedida el 18 de
julio de 1990.

177 En relaciéon con la literatura juridica del fideicomiso mexicano es util con-
sultar, aunque ya tiene algunos anos, a Macedo (1975: VII-XIV, XLII-XLV). Este
autor hace también referencias a los antecedentes del fideicomiso en México, tanto
doctrinales como legislativos.

178 Rabasa (1982: 448-452).
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de que el fideicomitente transmita bienes al fiduciario, aunque
la transmisién se realice en beneficio de otra persona, el fidei-
comisario. La ley mexicana, dice Rabasa, nunca habla de “trans-
mitir” bienes, sino de “destinat” bienes a un fin determinado,
y considera que la utilizacién de un verbo distinto, o sea, des-
tinar en vez de transmitir o enajenar, provoca vaguedad con
relacién a la naturaleza juridica del fideicomiso, tal como se
concibié en nuestro detecho.!”’

Constituye un acierto, contintia Rabasa, el hecho de que en
México, s6lo se regule el fideicomiso expreso, ya que la moda-
lidad angloamericana, que se conoce como frust implicito, o
sea, aquel presumido por la ley, en la que se ubica el #rus7 cons-
tructivo, creado con independencia de la voluntad, y cuyo obje-
tivo es buscar la reparacién de determinados actos ilicitos, en
México se logra por otras vias. Por otro lado, este fru#st depen-
de para su aplicacién y eficaz funcionamiento de sistemas ju-
risprudenciales singulares, como lo son el de Inglaterray el de
Estados Unidos, “que resulta casi imposible reproducir por
medio de leyes positivas”.18

Sobre las opiniones de Rabasa nos parece pertinente hacer
algunas reflexiones.

La primera, para sefialar la importancia de tener en cuenta
que la recepcién de una institucién perteciente a un derecho
extranjero, y muy particularmente a un derecho que, ademas,
corresponde a una familia juridica distinta, debe hacerse sin
perder de vista la necesidad de realizar los ajustes necesarios
para adaptar la institucién de referencia a su nueva familia le-
gal, para que, de esta forma, pueda funcionar con eficacia.

La segunda reflexién tiene que ver con la referencia que
Rabasa hace a los sistemas jurisprudenciales de Inglaterra y
Estados Unidos. Aqui queremos sefialar que precisamente son
estos sistemas los que imprimen al Common Law algunas de

179 Tdem (1982: 454).
180 Idem (1982: 455).
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sus caracteristicas mas relevantes. Ademas, hay que subrayar
que estos particulares sistemas jurisprudenciales, son, a su vez,
el producto, no sélo de un desenvolvimiento historico especi-
fico y de una organizacién judicial determinada, sino también
de la especial idiosincrasia de sus jueces y sus abogados.

Volviendo a la reglamentacién del fideicomiso en México,
particularmente a la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito (LGTOC), hay que sefalar que este ordenamiento le
dedica catorce articulos a la materia, que estan comprendidos
del articulo 346 al articulo 359.

A continuacibén, analizaremos los articulos pertinentes, para
destacar las diferencias y las semejanzas relevantes entre el fi-
deicomiso y el rrust.

La LGTOC en su articulo 346, que es el primer articulo
relacionado con el tema, mas que definir al fideicomiso, nos
dice como opera: “En virtud del fideicomiso, el fideicomiten-
te destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomen-
dando la realizacién de ese fin a una institucién fiduciaria.”

De esta disposicién es posible desprender una primera dife-
rencia con el frust, ya que ella establece expresamente que el
fideicomiso debe realizarlo una institucién fiduciaria, o sea,
que excluye la posibilidad de que lo haga un particular. El
articulo 350 abunda sobre el particular, prescribiendo en el
primer parrafo que: “Sélo pueden ser fiduciarias las institucio-
nes expresamente autorizadas para ello conforme ala Ley Ge-
neral de Instituciones de Crédito”.

En el articulo 347, encontramos una primera semejanza, ya
que dispone que, el fideicomiso es valido aunque no se sefiale
fideicomisario, siempre que el fin sea licito y determinado,
disposicion que coincide con el frust, que también es valido
sin fideicomisarios, en los casos en que se constituya para la
realizacion de un fin determinado.

En el parrafo final del articulo 350, se puede establecer otra
semejanza con el frust, porque autoriza al fideicomitente para
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designar a varias instituciones fiduciarias, para realizar el fidei-
comiso, y hay que recordar, en este sentido, que en el frust
también encontramos la posibilidad de que exista una plurali-
dad de frastees.

En ambos sistemas juridicos, los bienes objeto del negocio
son los mismos, asi, el articulo 351, en su primer parrafo esta-
blece: “Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes
y derechos...”.

Por lo que a la creacién del fideicomiso se refiere, también se
pueden encontrar analogias. El articulo 352 de la LGTOC,
por ejemplo, establece: “El fideicomiso puede ser constitui-
do por acto entre vivos o por testamento”. No encontramos,
sin embargo, en el derecho mexicano, como ya se habia co-
mentado, la posibilidad de un fideicomiso creado en forma
directa por la ley, y llamado en inglés, como ya habiamos vis-
to, imputed trust.

Son similares también los derechos del fideicomisario (ar-
ticulo 355), y las obligaciones del fiduciario (articulo 356).

En cuanto a la extincién del fideicomiso, el articulo 357 de
la ley que analizamos, establece que:

Art. 357. El fideicomiso se extingue:

I. Por la realizacién del fin para el cual fue constituido;

II. Por hacerse éste imposible;

ITI. Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién
suspensiva de que dependa o no haberse verificado dentro del
término sefialado al constituirse el fideicomiso o, en su defecto,
dentro del plazo de veinte afios siguientes a su constitucion;

IV. Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya
quedado sujeto;

V. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideico-
misario;

VI. Por revocacién hecha por el fideicomitente cuando éste se
haya reservado expresamente ese derecho al constituir el fideico-
miso; y

VII. En el caso del parrafo final del articulo 350.
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Por su lado, el parrafo final del articulo 350 prevé la extin-
ci6én del fideicomiso cuando la institucién fiduciaria no acep-
te, renuncie o haya sido removida en el desempeno del encar-
go v no fuera posible substituirla por otra.

En cuanto ala terminacién del frusz, el ya tantas veces cita-
do autor americano Scott es muy claro al respecto. Afirma
que por regla general el periodo de duracidn del #rust se fija en
el instrumento constitutivo y que también por regla general, el
trust no puede terminar antes del plazo fijado.

Sin embargo, sefiala que existen excepciones a estos princi-
pios. Por ejemplo, si la creacion del #rasz hubiera sido fraudu-
lenta, o hubiera habido violencia o intimidacién, o el trust
hubiera nacido viciado de error, el autor del 7r#sf o sus suce-
sores pueden pedir su rescision y esta regla se aplica tanto con
relacion a un frust inter vivos, como al testamentario.

Los trusts inter vivos, podran ser revocados por su autor,
siempre y cuando se haya reservado este derecho. Si no hizo
reserva alguna en este sentido, ya sea expresa o implicitamen-
te, v la omisién no obedece a un error, el autor no podra re-
vocar el trust, salvo que previamente notifique a todos los be-
neficiarios, y que siendo todos ellos capaces, estén de acuerdo
y aprueben la revocacién. De no existir el consentimiento de
todos los beneficiarios, el f7u4sf podra revocarse cuando su reali-
zacion se hizo imposible o ilicita.

Otra posibilidad de terminacion del zrusz, antes de la llegada
del plazo, se presenta cuando su autor sea también, el Gnico
beneficiario y decida terminarlo, aunque no se haya reservado
el derecho de hacerlo.

Cuando el #rust termina, los bienes revierten al autor o pa-
san a los beneficiarios, segin sea el caso.!8!

Antes de dar por terminada la comparacién entre el frusty
el fideicomiso, debemos sefialar otra diferencia especifica en-

181 Scott (1939: vol. 3: 1794-1795).
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tre ambas instituciones, que tiene que ver, con el fideicomiso
publico, que aunque se parezca al zrxs¢ publico, no es igual.

El fideicomiso publico mexicano se refiere a un patrimonio
publico auténomo, destinado a la realizaciéon de actividades
que beneficien a la colectividad o que apoyen acciones publi-
cas de fomento econdémico. En este fideicomiso, el fideicomi-
tente sera siempre una entidad publica. Ademas de las leyes
aplicables a los fideicomisos comunes y corrientes, que como
ya sabemos son la Ley de Instituciones de Crédito y la Ley Ge-
nweral de Titulos y Operaciones de Crédito, con relacién a los
tideicomisos publicos, hay que considerar también a la Ley
Orgdnica de la Administracion Phblica Federal, la Ley Federal
de Instituciones Paraestatalesy ala Ley de Presupuesto, Contabi-
lidad y Gasto Piiblico.'8?

Antes de concluir, hay que decir, que en términos genera-
les, el trust y el fideicomiso se parecen mucho, si bien el con-
tenido de este Gltimo es mas limitado, y por eso es que el frust
puede equivaler tanto al fideicomiso, como a otras institucio-
nes de nuestro derecho.

La diferencia sustancial entre ambas instituciones radica, a
nuestro modo de ver, en el hecho de que en el f7xs7 el fiducia-
rio adquiere la propiedad, o mas bien dicho, un tipo de pro-
piedad, sobre los bienes objeto del negocio, mientras que en
el fideicomiso, este no es el caso. Lo anterior obedece a la pe-
culiar concepcién de la propiedad del sistema angloamerica-
no, que se refleja con nitidez en el zrusz, y que consiste en lo
que se conoce como el desdoblamiento o la divisién de la pro-
piedad. En virtud de esa divisién aparecen, por un lado, la
“propiedad legal” o Jegal ow nership, regulada por el Common
Law, vy por el otro, la equitable ownership de la Eguity. Lo ante-
rior explica el mecanismo del fru#sz, que ya se menciond, por

182 Hernandez Espindola (1987: vol. 2: 1445-1447).
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el cual el frustee se convierte en “propietario legal”, mientras
que el beneficiario sera el propietario conforme a Eguity.

Por todo lo anterior, Rabasa considera que el f7#st anglo-
americano es un tipo de propiedad, lo que le permite afirmar
que esta institucion, “comprende esencialmente el derecho de
dominio, en bienes muebles e inmuebles, que una persona tie-

ne en beneficio de otra”.183

183 Rabasa (1982: 259).
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