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TRUST Y CONTRATO BAJO EL COMMON LAW
A. CONCEPTO Y DESARROLLO HISTORICO DEL TRUST

Puede decirse que todas las obras modernas sobre trusts
aparecidas en Inglaterra y en los Estados Unidos princi-
pian con las expresiones consagradas de Maitland: “De
cntre todas las proezas de la Equidad, la mayor y mas im-
portante es la invencién y el desarrollo del #rust.” “Si se
nos interrogara sobre cudl es la mas grande y distintiva rea-
lizacion alcanzada por los inglescs en el campo de la juris-
prudencia, no puedo pensar que tuviéramos una mejor res-
puesta que la siguiente: el desenvolvimiento de siglo en siglo
del concepto de trust.” 1

¢ Qué es lo que existe en el trust —se pregunta Scott—
para justificar el orgullo que inspira a los juristas ingleses?

1 Maitland, F. W, Egquity, p. 23; Selected Lissays, p. 129, cit.
por Scott, A. W., The Law of Trusts, p. 1.
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Como afirma Maitland, agrega, el trust “es una institucion
de gran elasticidad y amplitud, tan elastico y amplio como
el contrato”; sin embargo, contintia Scott, no hacemos alar-
de de nuestro concepto de contrato, pero ello se debe a que
en todos los sistemas juridicos se encuentra el mismo con-
cepto, y en todos ellos es tan elastico y amplio como el nues-
tro. El trust, en cambio —sigue diciendo el ilustre profe-
sor—, es un medio para hacer disposicién de bienes, y nin-
gun otro sistema juridico cuenta para ese objeto con un
instrumento tan flexible, y es esto lo que hace al trust inico,
pues los fines para los cuales puede emplearse son tan ilimi-
tados como la imaginacién de los abogados. 2

Desde los tiempos del juez Coke (1552-1634), por lo
menos, ha tratado de encontrarse una definicién satisfactoria
del trust, sin que hasta ahora se haya logrado. Parecen ser
dos las causas principales que explican el fracaso: por una
Parte la resistencia que sienten los autores anglosajones para
encerrar dentro de los rigidos limites de una definici6én las
instituciones juridicas. Prefiérese dejarlas en libertad para
que su desenvolvimiento sea espontineo y natural, y mds que
aspirar a una definicion categérica, ofrecen descripciones.
Esta actitud la refleja Scott cuando observa que aun si fuese
posible definir con exactitud un concepto juridico, la defini-
cién no seria de gran valor practico porque no podria utili-
zarse como una premisa mayor de la que se dedujeran re-
glas de conducta; sino que mas bien, cuando partiendo de
otras fuentes se ha llegado a las reglas, quizd sea posible

2 Scott, op. et loc. cit.; Maitland, Equity, p. 23.
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la tentativa de formular una definicién, pero ésta resulta
de las reglas, y no a la inversa. ®

La segunda causa consiste en la intrinseca dificultad de
definir al #rust., El autor citado afirma que tal vez no hay
concepto juridico alguno que pueda definirse con precisidn
perfecta, de manera que comprenda todo lo que habria de
incluir, con exclusion de lo demads. Y piensa que esto es cier-
to no sélo con respecto a los objetos fisicos, sino todavia
mas claramente en cuanto a los conceptos sociales y politicos.
La razon, segin él, es que ni las cosas ni las ideas general-
mente pueden ser clasificadas con exactitud, ya que siempre
existirin situaciones intermedias y ambiguas. *

Las causas indicadas revelan tal vez por qué un trata-
dista de la autoridad del profesor Powell, de la Universidad
de Columbia, se contenta con la sencillez de esta definicidn:
“La idea de trust —dice él—es esencialmente simple: de
conformidad con ella una persona posee en calidad de duefio
y administra bienes determinados para el beneficio econé-
mico de otra.” ®

También se han propuesto definiciones méis complejas,
y entre ellas debe mencionarse la que goza de mayor fuerza
doctrinaria en los Estados Unidos, que es la formulada por
el American Law Institute en esa recopilacion y ordenacién
sistematica de los principios del Common Law que se cono-
ce por Restatements of the Low,® y concebida asi:

3 Scott, op. cit, p. 2.
4 Scott, op. et loc. cit.
5 Cases and Materials on the Law of Trusts, p. 2.

6 El objeto y la naturaleza de los Restatements —ha dicho el
American Law Institute— consisten en presentar una exposicién
ordenada del Common Law general de los Estados Unidos, incluyen-
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“Un trust, segin el término es empleado en el Restate-
ment de esta materia, cuando no esta restringido por la pala-
bra ‘caritativo’, ‘resultante’ o ‘interpretativo’, es una relacién
fiduciaria con respecto a bienes que constrifie a la persona
que los detenta a deberes de equidad para administrarlos en
beneficio de otra, y que nace como resultado de una mani-
festacion de la intencion para crearla.” 7

Ni siquiera esta definicién ha escapado a la critica, y es
asi como Keeton acenttia la exclusiéon que en ella se hace
(que en realidad es un acierto) de tres importantes especies
de trusts.® Estos escollos para definir al #rust, junto con
su extraordinaria flexibilidad y la mdltiple variedad de re-
sultados que con él se alcanzan, ha hecho que el interés de
la doctrina no sajona elaborada alrededor del #rust se haya
centrado de preferencia sobre su naturaleza juridica, reac-
cién explicable considerando que la institucién inglesa, ade-
mas, rompe con principios béasicos de nuestra herencia en
el campo del derecho. Sin embargo, esta especulacion, al pre-
tender racionalizar fenémenos de orden puramente local e
histérico para trasmutarlos en categorias abstractas de va-
lor universal, ha incurrido en el error de enjuiciar un régi-
men juridico de sustentacion tan peculiar como es el Common
Law segtn criterios que le son ajenos y que resultan inefica-
ces para desentrafiar la esencia de su creacién mis original.

do en dicho término no solo el derecho elaborado a través de decisio-
nes judiciales, sino también el creado por los tribunales en la aplicacién
del derecho legislado. I7id. del autor, Codificacion y supervivencia
del Common Law, “Boletin del Instituto de Derecho Comparado”.
México, D. F., septiembre-diciembre, 1952, N¢ 15.

7 §2
8 The Law of Trusts, 5th Ed, p. 4.
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Pero el error mas serio ha consistido en suprimir delibe-
radamente, como si solo fuera un factor secundario, la dis-
tincién fundamental reconocida en el derecho angloamericano
entre normas de equidad (Equity) y de derecho estricto
(Common Law).® Sobre este punto debe meditarse el senti-
do de las reflexiones de Weiser, que compartimos sin reser-
vas: “Es necesario convencerse de que la Equidad inglesa
y el instrumento principal a través del que actda, son pro-
ducto de las especiales circunstancias y de la evoluciéon que
originaron la coexistencia de dos clases distintas de tribuna-
les. Sin esa dualidad, el #rust, con sus peculiares caracteris-
ticas anglosajonas, es inconcebible; en donde esa dualidad
no ha surgido..., las condiciones necesarias para entender
una doble propiedad, que a pesar de todo lo que se diga y
haga contintia siendo la esencia de la nocidén de #rust, faltan
de modo significativo.” 10

9 “En su acepcién juridica, Equidad no significa justicia natu-
ral, ni siquiera esa parte de la justicia natural susceptible de ser
aplicada por los tribunales, sino que tiene un sentido preciso, limitado
y definido, para denotar el sistema de administracién de justicia
empleado por un tribunal especial: la Alta Corte de Cancillerfa in-
glesa, y que sélo puede explicarse y entenderse por el estudio de
dicho tribunal.” Bispham’s Equity, 1, cit. por Black’s Law Dictionary,
West Publishing Co., Fourth Ed, St. Paul, Minn.,, 1951. “Frente a
la Equidad, €l Common Law es el conjunto de reglas y principios,
consuetudinarios o escritos, de autoridad fija e inmutable que deben
aplicarse a las controversias en forma estricta e integral, sin que
puedan modificarse para ser adaptados a las peculiaridades del caso
concreto ni ser matizados por el arbitrio judicial, v que descansan
en la costumbre o en la ley, diferencidndose de toda pretensién de
superioridad ética.” Klever v. Seawall, C. C. A. Ohio, 65 F. 395, 12
C. C. A. 661, cit. por Black’s.

10 Weiser, F. Trusts on the Continent of Europe, pp. 2 y 5.
Tribunales de C ommon Law y de Equidad o Cancilleria, que aplica-
ban normas y principios de Common Law o de Equidad, respectiva-
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De ahi que la finalidad que nos hemos propuesto en el
presente estudio sea menos ambiciosa que la de aprisionar
la esencia ultima del #rust. Nos basta, y creemos que no por
ello esa finalidad estard desprovista de valor doctrinario y
practico, con investigar lo que podria denominarse “elemen-
to contractual en la relacién fiduciaria”, a la luz de los de-
rechos angloamericano y mexicano. Si este enfoque, que
podria juzgarse aprioristico, no llega a revelar la recéndita
esencia del trust, al menos esclarecerd —confiamos— aspec-
tos de interés sobre ciertas caracteristicas de nuestro fideico-
miso, lo cual representa la meta principal que nos hemos
fijado.

Pero siendo nuestro fideicomiso una versién modificada
del trust, serd preciso exponer algunos antecedentes de la
institucién inglesa y de su posicién dentro del Common Low.
Para la doctrina anglosajona, que en este particular no di-
fiere de la nuestra, el derecho constituye una unidad indivi-
sible a la que se ha escindido en ramas separadas tnicamente
por razones de conveniencia en su estudio.!! La clasifica-
cién bésica establecida es entre derecho substantivo y adje-
tivo, y como subclasificacion dentro de este ultimo figuran
la equidad y el trust. 12

De conformidad con los principios y la tradicién del
Common Law, los trusts han formado siempre una rama

mente, normas y principios integrantes de ordenamientos distintos e
independientes, pero complementarios entre si. Por mas que desde
el pasado siglo se inicia la fusién de dichos tribunales, la distincién
entre normas de eguidad y de derecho estricto, subsiste. Se trata de
dos sistemas claramente diferenciados uno de otro.

11 Morgan, E. M. Introduction to the Study of Law, p. 35.
12 Morgan, op. cit, p. 40.
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radicalmente distinta e independiente de la de contratos. Sir
Frederick Pollock piensa que en cuanto a su fuente, sobre
todo cuando es resultado de un acto entre partes, el frust
es una especie de contrato, pero sostiene que las complejas
relaciones incorporadas en un frust son irreductibles a los
elementos normales de un contrato. El frust debe conside-
rarse como una obligacién, es decir, como “un vinculo de
equidad, por virtud del cual una persona esti obligada a la
ejecucion de un acto o a una abstencion en beneficio de otra”.
Aun cuando puede decirse —afirma el jurista inglés— que
todo frust encierra un contrato, presupone sin embargo tan-
tos otros elementos adicionales, y la naturaleza de las objeti-
vos que con €l se persiguen es tan diversa de los buscados a
través de la relaciéon contractual, que por ello se distingue
claramente no solo de cualquier especie de contrato, sino de
los contratos considerados como un género distinto, 13

Existe por ello, en su opinidn, justificacién bastante (con
independencia de la razén de orden historico suministrada
por la jurisdiccién exclusiva de equidad) para seguir el sis-
tema adoptado por todos los tratadistas ingleses, consistente
en estudiar los frusts como integrando una rama juridica
auténoma. * Pero, a fin de hacer mdis comprensible esta
situacién, conviene exponer, asi sea en forma sumaria, el
desarrollo histérico del trust, omitiendo aquellos detalles que
distraerian de nuestra finalidad primordial.

Como toda institucion juridica, el #rust no surgié de im-
praviso, sino que antes de convertirse en la figura que ac-

13 Principles of Contract, pp. 195 y ss.
14 Pollock, op. et loc cit.
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tualmente se conoce, atravesO etapas sucesivas de gestacion,
nacimiento y evolucién, que se remontan al siglo xmr1. Su
origen estd ligado en forma estrecha al uso (use), aparecido
en Inglaterra como consecuencia de la costumbre medieval
de entregar bienes, principalmente inmuebles, mediante “en-
feudacién”, o sea la transmision del dominio a una persona
(feoffee to uses) para que los administrara en beneficio de
otra (cestui que use). Con ello se obtenian diversos propd-
sitos, licitos algunos y las mas de las veces fraudulentos, que
requerian una interpésita persona. Por cuanto a los fines
fraudulentos, ocupaba lugar preferente, entre otros, la burla
a los derechos de los acreedores y a las prohibiciones con-
tenidas en las leyes de manos muertas dirigidas contra las
corporaciones religiosas. ® Con el transcurso del tiempo esta
practica dié lugar a tantos inconvenientes y abusos, que en
1535 se promulga la Ley de Usos (Statute of Uses), estima-
da como la pieza maestra del derecho inglés en el régimen de
la propiedad, y a la cual se debe el desenvolvimiento del
moderno #rust. Su efecto inmediato consistié en convertir
al cestui que use en propietario legal del bien afecto en uso,
eliminando al feoffee, y en virtud de las interpretaciones
judiciales de que la Ley fué objeto, ciertas clases de usos es-
caparon a su aplicacidn, las que mas tarde llegaron a con-
vertirse en el trust actual. 1

15 Keeton, op. cit, p. 18; Scott, op. cit., vol. 2, p. 1066.
16 Keeton, op. cit, pp. 22 y ss.; Walsh, Carolan J., Trusts,

Ovrigin and History, en “Corpus Juris”, vol. Lxv, The American Law
Book Co., New York, 1933.
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B. DISTINCION PRELIMINAR ENTRE TRUST Y CONTRATO

Retrocediendo al periodo inicial en el desarrollo del trust,
esto es, a la época en que aparecen los primitivos usos, el
cestui que use o beneficiario carecia de derechos que pudiera
hacer valer contra el feoffee de mala fe, cuyas obligaciones
consistian en simples deberes morales. Cuando el feoffee,
abusando de su propiedad legal, rehusaba al beneficiario el
goce del bien puesto en uso, no podia el beneficiario recu-
rrir a las acciones de ejectment, 17 trespass 18 u on the case, 1°
y si para remediar la situacién decidia hacerse justicia por
propia mano, recuperando la posesion contra la voluntad del
feoffee, los tribunales del Common Law se inclinaban a favor
del feoffee como duefio legal, autorizindole el ejercicio de
las acciones negadas al beneficiario, que sdlo tenia la propie-
dad en conciencia o de equidad. *® Cuando no era el bénefi-

17 Accién mixta derivada de la antigua accidén de ejectione
firmae, para recobrar la posesiéon de inmuebles y reclamar contra
el despojo. Black’s; Vid. Rabasa, op. cit, pp. 105 y s, 11 y s.; Mor-
gan, op. cit.,, pp. 81 y ss.

18 Accién para reclamar indemnizacién por dafios y perjuicios
causados por alglin acto violento cometido contra una persona o sus
bienes. Black’s: Rabasa, op. et loc cit.; Morgan, op. cit, p. 73 y ss.

19 Expresién abreviada de la accién trespass on the case, pro-
cedente para subsanar las limitaciones de la accién de irespass en la
reparacion del dafio a una persona, como compensacién por aquellos
actos ilicitos en que no existia violencia directa o inmediata. Black’s;
Rabasa, op. et loc. cit.; Morgan, op. cit, pp. 75 y s.

20 Scott, op. cit., pp. 1067 y-s., 1071.
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ciario el creador del uso, sino un tercero, ese estado de cosas
era explicable porque el derecho inglés no le reconocia, como
tampoco ahora le reconoce, interés alguno al no ser parte
en la relacidn ; pero aun si el uso era creado por el propieta-
rio del bien en provecho de si mismo, no podia promover
contra el feoffee infiel una accién en tort 2! ni por incumpli-
miento de contrato, a pesar de que en esta tltima los elemen-
tos que el Common Law requiere para la existencia de un
contrato debian reputarse presentes: habia consideration 22
{causa), constituida por la transferencia de la cosa, asi como
mutuo consentimiento, 2

La falta de proteccion al beneficiario ha tratado de ex-
plicarse aduciendo razones varias. Se ha dicho que con ante-
rioridad a la época en que los wusos, de obligaciones pura-
mente morales, fueron transformados en deberes obligatorios
y exigibles por el Tribunal de Cancilleria o de Equidad, no
se conacia ninguna accion de derecho estricto para remediar
el incumplimiento contractual, puesto que la de special as-
sumpsit 2 sélo vino a desarrollarse hasta el siglo xvi. En

21 Tort, del latin torquere, torcer. Responsabilidad civil que no
nace de relacion contractual, smo del dafio cometido a una persona
0 a sus bienes. Para que la accién de forf proceda son esenciales tres
elementos: 1. La existencia de un deber juridico hacia el perjudicado;
2. La violacién de ese deber; 3. El sufrimiento de dafios como efecto
directo de tal violacién. Black’s.

22 Vid. infra, u B, p. 55.
23 Scott, op. et loc. cit.

24 La accién de assumpsit tenia por objeto la indemnizacién de
dafios y perjuicios por la falta de cumphmlento de un contrato ver-
bal, no solemne; la de special assumpsit es la misma accién de assump-
sif, promovida con base en un contrato o en una promesa expresos.
Black’s; Morgan, op. cit., pp. 77 y ss.
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cambio, el beneficiario de un uso gozd de la proteccion del
canciller desde los primeros afios del siglo anterior; asi es
que cuando la accién de special assumpsit adquiere madurez
plena, ya los usos eran materia reservada al fuero de equidad
representado por el Tribunal de Cancilleria, razén que hizo
innecesaria la intervencién de los tribunales de derecho es-
tricto o Common Law para proteger al beneficiario. 28

La explicacién anterior no es convincente para Scott.
Observa él que la accién denominada covenant 26 habia exis-
tido en los tiempos en que los usos todavia no recibian la
sanciéon del canciller, a pesar de lo cual los tribunales del
Common Law jamas admitieron la procedencia de dicha ac-
cién para hacer juridicamente efectivos los deberes del feoff-
e¢ emanados de un wuso. La realidad parece ser, agrega
este autor, que la creacion de un uso en ningin momento fué
considerada por los Tribunales de Egquidad ni por los de
Common Law como un acto de naturaleza contractual, sino
mas bien como una translacion de dominio (conveyance),
como un acto de naturaleza equitativa, ajeno al Common Law
y correspondiente a la jurisdiccidn ejercida por el canciller,
acto al que no falta elemento adicional alguno. ¥

25 Scott, op. et loc. cit.

26 Accion para reclamar dafios y perjuicios derivados de la
violacién de un pacto, o sea un contrato otorgado bajo sello. Black’s;
Morgan, op. cit., pp. 69 y ss. )

27 De ahi la distincién entre executed trust y executory trust.
El primero es aguel en que la intencién del creador o se#tfor ha sido
integramente declarada; el segundo, por el contrario, requiere un
instrumento o acto adicional para que los derechos del beneficiario
queden delimitados con precisién. Vid. Keeton, op. cit.,, p. 33.
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La creacion de un uso, y en época posterior de un trust,
involucra la transmisién de un interés beneficiario (beneficial
interest), es decir, el provecho econdmico derivado de una
cosa a favor de una persona que no tiene propiedad legal
sobre la misma. Por todos estos antecedentes, la doctrina
angloamericana sustenta la firme posicién de que aun acep-
tando que el acto creador de un trust presuponga ciertos ele-
mentos caracteristicos de la relacion contractual, trust y
contrato deben mantenerse y coexistir como disciplinas ab-
solutamente auténomas. 28

En la actualidad, la constitucién de un trust puede, en
casos especiales, dar origen a la celebracién de un contrato
entre el creador (settlor) y el encargado de desempefiarlo
(trustee) si éste se obliga a realizar actos diversos de los
que implica el normal cumplimiento de sus funciones. Asi,
por ejemplo, puede convenir el trustee en que si el patrimo-
nio afecto llega a sufrir menoscabo o a perderse, resarcira
los dafios aun en ausencia de culpa de su parte. En tal caso,
si el trustee desconace su obligacidn, el settlor estd facultado
para entablar una accién, no de equidad, sino de derecho
estricto, derivada del incumplimiento de la obligacién con-
tractual adicional. Debe tenerse presente que a pesar de que
en los paises anglosajones los tribunales de Equidad y de
derecho estricto o Common Law han sido fusionados desde
hace afios, todavia subsiste la distincion entre Equidad y
Common Law, como ordenamientos jurisprudenciales que
descansan en normas y principios diversos.

Por lo tanto, los tribunales contemporineos, siguiendo
una politica iniciada desde el Medievo, rehusan al benefi-

28 Scott, op. et loc cit.
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ciario acciones en via de fort?® o de contrato; si el patri-
monio en frust consiste en inmuebles, no podra recurrir para
impedir el despojo o el allanamiento a las acciones de eject-
ment 3° o trespass, 3! respectivamente, y si el patrimonio esta
integrado por muebles, no podrd utilizar las acciones de
trover, 32 detinue, 3 replevin® o case,3® a pesar de que,
como se ha indicado, en la actualidad no subsista la dualidad
de fueros; sin embargo, como los jueces aplican reglas de
equidad o de derecho estricto segin la naturaleza juridica
del problema que se les plantee, y el trust forma parte de la
equidad, los recursos del beneficiario se ejercitan a través
de acciones de naturaleza equitativa, con la sola excepcién de
aquellas situaciones en que la obligacion del frustee consiste
en el pago incondicional e inmediato de una suma de dinero,

29 V4d. supra, n. 21.
30 Vid. supra, n. 21,
31 Vid. supra, n. 18,

32 Especie de accidén on the case, que originalmente procedia
para reclamar dafios y perjuictos contra la persona que habia encon-
trado muebles pertenecientes a otra, apropidndoselos indebidamente.
Miés tarde la declaracién de que los bienes habian sido encontrados
convirtiése en una mera ficcién, y la accién de trover fué empleada
para hacer cesar una posesion sin derecho. Black’s; Morgan, op. cit.,
pp. 80 y s.; Rabasa, op. cit.,, pp. 109 y s.

33 Accién para recuperar in specie bienes muebles de quien
habia adquirido su posesién licitamente, pero que carecia de derecho
para conservarlos; concedia, ademds, dafios y perjuicios por la re-
tencién. Black’s; Morgan, op. cit., pp. 67 y ss.; Rabasa, op. et loc cit. -

34 Accién ex delicto que procedia para recobrar la posesién de
bienes muebles adquiridos ilicitamente; Black’s; Morgan, op. cit., pp.
60 y ss.; Rabasa, op. et loc. cit.

35 Vid. supra, n. 19,
41
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o en la entrega de una cosa mueble, en las que procede una
accion de derecho estricto. 3

En la doctrina y en la practica anglosajonas se menciona
otra razén para no sujetar al frustee a una acciéon por in-
cumplimiento contractual deducible por el settlor o por el
beneficiario, y consiste en que seria entonces un tribunal
asistido de un jurado, aplicando reglas de derecho estricto,
el que tendria que resolver complejos y delicados prablemas
sobre la conducta del trustee, que se estiman mis acordes
con las funciones de un tribunal que recurra a normas de
equidad sin la intervencién de un jurado, o mas conformes
con la jurisdiccion ejercida por los tribunales especiales ante
los cuales se ventilan los juicios sucesorios (probate
courts). 37 .

Las diferencias fundamentales que mantienen la separa-
cion entre trust y contrato han sido recogidas por Bogert
en tres elementos basicos: privity, consideration y status.

Privity—El Common Law, que en su parte medular es
el conjunto de normas coercitivas elaboradas por los tri-
bunales (case law), y a las cuales se reconoce mayor auto-
ridad que al mismo derecho legislado, ha adoptado el princi-
pio de privity, desconocido para el derecho que regula los
trusts, y que equivale al viejo axioma del derecho romano
Res inter alios acta aliis neque nocere neque prodesse potest.
El Common Law sostiene que quien pretenda exigir el cum-
plimiento de un contrato debe ser parte en la relacion; por
el contrario, si una persona transmite bienes en trust para

36 Scott, op. et loc. cit.
37 Scott, op. cit., pp. 1069 y ss.
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beneficio de otra, carece de importancia el hecho de que el
beéneficiario no haya sido parte en el instrumento correspon-
diente y aun de que no haya tenido conocimiento de la exis-
tencia del acto, circunstancias que en nada afectan su derecho
de exigir posteriormente el cumplimiento del #rust. Pero,
si a fin de conceder el mismo beneficio patrimonial, dicha
persona utiliza la via contractual en vez del trust, estipulan-
do con el cocontratante una prestacién a favor de un terce-
ro, conforme al Common Low surgen serios problemas,
puesto que no reconoce al tercero beneficiario accién para
hacer efectivo su derecho. Ello determina la importancia
practica de la distincion entre contratos y #rusts a beneficio
de tercero. 38

Consideration.—A reserva de estudiar con mds exten-
sién este elemento de esencia en los contratos, baste por
ahora decir que equivale a la cause seglin ha sido formulada
por la doctrina francesa sobre los antecedentes del derecho
romano. La consideration es una creacién de los tribunales
del Common Law, aceptada durante algin tiempo por los
tribunales de Equidad en la ejecucion forzada de obligacio-
nes derivadas de un #rust, pero que mas tarde abandonan.
Actualmente no es necesaria consideration de ninguna es-
pecie para la existencia y exigibilidad de un trust; todo
contrato, a la inversa, para su existencia y obligatoriedad
depende de consideration o de la formalidad de un sello,
lo que viene a significar otra marcada diferencia entre trust
y contrato. Por otra parte, la existencia de un contrato des-

38 Bogert, G. G, The Law of Trust and Trustees, vol. 1, pp. 68
y ss.
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cansa en la aceptacion real de una oferta, en tanto que la
aceptacion de un frust se presume, y puede un trust perma-
necer vigente durante largo tiempo sin el conocimiento o la
conformidad del cestui, sujeto, claro esti, a la facultad que

le asiste de renunciar a sus ventajas. 3?

Status—La creacién de un frust genera una relacién
juridica en que naturaleza, contenido y efectos se definen im-
perativamente por el derecho mismo con independencia de
la voluntad de las partes, a diferencia del contrato, en que el
contenido y los efectos que produce se determinan por las
partes; en forma aniloga, la relacion existente entre trustee
y beneficiario es materia de status y no de contrato. La
ley deja al trustee en libertad para decidir si acepta o no
el cargo, pero una vez aceptado, sus obligaciones estan pre-
vistas por el derecho, sin que puedan ser alteradas por el
trustee ni por el beneficiario. 40

C. METODOS DE CREACION DE LOS TRUSTS

Es de tal manera una nocién definitivamente arraigada
en el derecho angloamericano que los trusts constituyen una
provincia por completo ajena a la de los contratos, que los
autores no se esfuerzan por llevar mas lejos el anlisis
de las caracteristicas distintivas que separan a una y otra
relacién, Pero, para quienes se han formado en la escuela

39 Bogert, op. cit., p. 72.
40 Bogert, op. cit., p. 73; Salmon and Winfield, cit. por Bogert,

op. et loc cit, n. 4

4
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derivada del derecho romano, es de interés proseguir la in-
vestigaciéon méis a fondo. A ese fin estimamos inobjetable,
desde el punto de vista juridico —aun del angloamericano—
el procedimiento consistente en someter las varias formas
de creacion de los frusts (segiin las normas prescritas por
el Common Law) a la prueba de aplicarles los principios
que rigen la creacion de un contrato, conforme al mismo
sistema juridico. Esta técnica revelara, en estricta ortodoxia,
si las fuentes del #rust se identifican o no con las del con-
trato.

En primer término, siendo el consentimiento elemento
universal de esencia en los contratos, habra que desechar
aquellos trusts que no nacen de la voluntad de las partes,
esto es, los llamados implicitos (implied), subdivididos en
resultantes (resulting) e interpretativos (constructive trusts),
ya que en estas dos categorias los tribunales se substituyen
a la voluntad presunta de las partes. En los primeros, una
persona transmite bienes dentro de circunstancias que jus-
tifican la presuncién de que no se propuso conceder un
beneficio a quien los detenta; en los segundos, el tribunal
interpreta (construes) una situacién determinada, a efecto
de impedir un enriquecimiento ilegitimo. En ambas hipétesis
el consentimiento expreso para entrar en una relacién juri-
dica estd ausente, de ahi que estas dos clases de trusts que-
den eliminadas como posibles contratos, 4

Nos quedariamos asi tinicamente con los trusts expresos
(express trusts), y de ellos excluiriamos a los de beneficen-

41 Scott, op. cit., vols. 1, pp. 30 y ss., 1, pp. 2163 y ss. “La
palabra ‘constructive’ deriva del verbo ‘construe’, no del verbo ‘cons-
truct’. Es verdad que ambos verbos derivan de la misma palabra la-

45
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cto (charitable trusts), asimilables a nuestras fundaciones,
y cuyas finalidades de interés social general rebasan con ex-
ceso el marco mis limitado de los contratos, para conservar
tan solo a los trusts privados expresos (private express
trusts).

El paso siguiente consistira en el examen de los diversos
métodos de creaciéon de un trust privado expreso. Para crear
un trust es preciso hacer una transmisién de bienes, sea
por acto entre vivos o por testamento. En los Estados Uni-
dos, desde hace algunos afios, las compafias especializadas
han venido tratando de propagar los llamados “living trusts”,
que consisten en la constitucion de un #trust por acto entre
vivos en provecho del settlor durante su vida, con remanen-
te #? a favor de otros beneficiarios a su muerte. Sin em-
bargo, la gran mayoria de los trusts se constituye por testa-
mento (testamentary trusts).*3

Declaracion de trust.—Puede establecerse un trust, sin
que haya transmisién de bienes, cuando su titular, mediante
declaracidn, se convierte en trustee de los mismos en benefi-

tina, pero tienen significados muy diferentes en inglés. Nadie pensa-
ria en decir que cuando existe ‘constructive’ fraude, dolo o publici-
dad,’el tribunal ‘construyve el fraude, el dolo o la publicidad’. Cuando
se dice que hay ‘constructive’ fraude, dolo o publicidad, lo que quiere
significarse es que aun cuando realmente no existe fraude, dolo, ni
publicidad, las mismas consecuencias, o muchas de ellas, se siguen.
El tribunal ‘construes’ las circunstancias en el sentido de que las
explica o interpreta, no de que las construya. Asi en el caso de un
‘constructive trust’, el tribunal encuentra, de las circunstancias, que
algunas de las consecuencias que resultarian de la creacién de un frust
expreso deben también seguirse.” Scott, op. cit., vol. 11, pp. 2319 y ss.

42 Vid. infra, p. 95.
43 Scott, op. cit,, vol. 1, pp. 136 y s.
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cio de un tercero. El trust es valido aunque el trustee no
reciba consideration por la declaracién, y la transmision de
bienes es innecesaria desde el momento en que el trustee
los sigue reteniendo, pero ya no en su propio beneficio.
Este método de creacién requiere nada méis la expresién o
manifestacion de la intencion del settlor, y en caso de que
los bienes sean inmuebles, 1a Ley de Fraudes prescribe la
forma escrita, ** El procedimiento mas sencillo, segtin Scott,
es mediante el otorgamiento por el trustee de un instrumen-
to en que declare que la retencién de sus bienes es en frust;
el mismo resultado puede lograrse por el otorgamiento de
un instrumento de transmision de bienes a si mismo, como
trustee, y que el distinguido autor califica de “poco artis-
tico”, puesto que antes y después de la transmisién corres-
ponde al trustee el titulo legal. Podria también hacerse trans-
mision de los bienes a un tercero, quien los volveria a
transmitir al enajenante, ya en calidad de trustee, pero ello
se considera enteramente inutil, 45

Ejercicio de una “facultad de designacion” (power of ap-
pointment) —Ha sido definida como el poder o la facultad
creada o reservada por una persona que hace una donacién
0 un testamento (en ambos casos es denominada el donan-
te del poder), a fin de que otra, llamada el donatario, designe
al beneficiario que eventualmente recibird la cosa. 46 Asi pues,

44  Scott, op. et loc. cit.
45 Scott, op. et loc. cit.

46 Vid. Eder, Phanor J., A Comparative Survey of Anglo-
American and Latin-American Law, p. 117. Antes de ofrecer esta
definicion, el autor afirma que esa facultad es una peculiaridad del
derecho angloamericano desconocida del iberoamericano, y que cual-
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si una persona, aun no teniendo propiedad sobre bienes, es
titular de una facultad de deisgnacion, podra nombrar frustees
en vez de hacer una designacion directa de beneficiario. En
el caso de una faculted general, es decir, a favor de cualquiera
que elija el titular, sea por acto entre vivos o por testamento,
no existe dificultad para el nombramiento de trustees, quie-
nes retendrian los bienes para el beneficiario. 7

Promesa de trust—Puede hacerse la promesa a alguna
persona de designarla beneficiaria de un trust, pero si la
promesa es gratuita o no consta en instrumento sellado, ca-
rece de fuerza obligatoria y no da origen a un frust; mas
cuando la promesa es obligatoria por no constituir una sim-
ple liberalidad o por haberse otorgado en instrumento bajo
sello, se ha creado un trust. 48

quier cosa semejante estd generalmente prohibida en los cédigos de
estos paises. La primera afirmacién es inexacta. El derecho espafiol,
a cuya tradicién pertenecen los paises iberoamericanos, ha conccido
desde épocas lejanas algo todavia mas radical, como es la institucion
de los testamentos Hamados “por comisario”, hechos, como su nom-
bre lo indica, por persona distinta del testador mediante poder con-
ferido para ese cobjeto. Alfonso el Sabio los permitié en el Fuero
Real de 1254; sufrieron ciertas limitaciones, pero quedando vigentes,
en el Cdédigo de las Siete Partidas terminado en 1265; fueron con-
firmados por las Leyes de Toro de 1502; por la Nueva Recopilacién
de 1567; con algunas modificaciones, por la Novisima de 1805, y
no vinieron a ser suprimidos sino hasta el Proyecto de Cédigo Civil
de 1871, cuyo articulo 558 era analogo al 670 del Cédigo Civil pro-
mulgado en 1889, cuyo texto dice: “El testamento es un acto perso-
nalisimo: no podrad dejarse su formacién, en todo, ni en parte, al
arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o manda-
tario.” Vid. Manresa y Navarro, J. M., Comentarios al Cédigo Civil
Espaiiol, tomo v, pp. 424, 425, 426, 429, 433.

47 Scott, op. cit., pp. 138 y s.
48 Scott, op. cit, pp. 139 v s.
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Otros métodos—Los procedimientos anteriores son los
fundamentales para dar nacimiento a un trust, pero existen
otras posibilidades que se mencionaran brevemente. Una per-
sona puede crear un #rust mediante la compra de bienes a
nombre de otra, como #frustee; en tal situacién existe un
trust expreso si éste es debidamente reconocido, como en
el caso de la adquisicién de un mueble a nombre de otro que
conviene, verbalmente o por escrito, en retenerlo en frust
para quien pagd el precio o para un tercero, lo mismo que
si se trata de un inmueble y el convenio es por escrito. Cuan-
do no existe convenio, 0 no se hace constar por escrito tra-
tandose de un bien raiz, normalmente surge un trust re-
sultante a favor de quien pagd el precio. Otra modalidad
es aquella en que el Gnico beneficiario de un #trust da ins-
trucciones al trustee de retener los bienes en provecho de
persona distinta. Por dltimo, el que toma un seguro de vida,
si se ha reservado la facultad de cambiar beneficiario, puede
hacer que el ya designado retenga poéliza e indemnizacidon en
trust, a favor de un tercero. 40

49 Scott, op. cit, p. 143.
49
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Ir
TEORIA CONTRACTUAL INGLESA
A. LA ACCION DE ASSUMPSIT

Antes de analizar separadamente los diversos métodos
de creacion de los trusts para determinar si revisten o no
los caracteres que el Common Law atribuye al contrato, es
necesario, asi sea superficialmente, exponer la teoria con-
tractual que ha elaborado el derecho inglés.

El desarrollo de una doctrina de los contratos es tardia
en Inglaterra si se le compara con el de los paises de la
Europa continental que habian heredado la técnica insupe-
rable del derecho romano. Bracton, el jurista del siglo xu11,
en una actitud tipicamente inglesa, expresa que las solucio-
nes del derecho romano no se “ajustan” a los hechos, segtin
éstos aparecen en su pais. % El Common Law, fiel a si mis-

150 Cit. por Holdsworth, W. S., History of English Law, vol. i1,
p. 412
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mo, prefiere descubrir a través de los pasos lentos y vaci-
lantes de su evolucion jurisprudencial una elaboracion propia,
que con el curso del tiempo llega a convertirse en una teo-
ria acabada y a satisfacer las necesidades de la convivencia
social,

En sus comienzos, el Tribunal de Cancilleria, al que se
debe la existencia y el desarrollo de la rama juridica basada
en los principios y en las normas de equidad, intervenia en
el cumplimiento de los contratos inspirado en criterios muy
diversos de los conocidos por los tribunales del Common
Law. Los cancilleres, en su mayor parte eclesiasticos, consi-
deraban el incumplimiento contractual como violacién de la
fe guardada, punible por el derecho candnico. Al despuntar
la época medieval los tribunales del Comunon Law carecian
de medios adecuados para constrefiir al cumplimiento de
obligaciones derivadas de un contrato. La accién de cove-
nant 3 s6lo era procedente si el contrato se habia otorgado
por escrito y bajo sello, la de debt 32 era aplicable {inicamen-
te a ciertos contratos “consumados” (executed).5® Care-
ciendo de medios adecuados para lograr el cumplimiento de
tales obligaciones —dice Holdsworth—, no pudieron én un
principio formular una teoria satisfactoria; no habian per-
cibido aun la idea de que la esencia del contrato reside en
¢l consentimiento, y de que este elemento, cumplidas ciertas

51 Vid. supra, n. 26.

52 Accion para obtener la devolucién de una cantidad liquida
de dinero. Black’s; Morgan, op. cit., pp. 63 y ss.

53 Contratos que han quedado cumplidos inmediatamente des-
pués de expresarse el acuerdo de voluntades, sin que a las partes
quede nada por dar o hacer. Black’s. (Los contratos instantineos
de nuestra doctrina juridica.)

52
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condiciones, debe dar nacimiento a una obligacion juridica-
mente exigible. 54

. Cuando los tribunales lalcos del Comumon Law sorpren-
dian a los eclesidsticos invadiendo la jurisdiccién civil, a
pretexto de hacer cumplir obligaciones derivadas de la fe
guardada, decretaban interdictos de prohibicion (writs of
prohibition), y de no haber reaccionado a tiempo a fin de
proporcionar medios idéneos para el cumplimiento de los
contratos, tal vez el derecho regulador de éstos hubiera
caido integramente bajo la jurisdiccién de los tribunales de
Equidad. Para fortuna de los tribunales del Common Lazw,
la rivalidad que sostenian con el canciller les forzé a de-
purar sus métodos, y desde mediados del siglo x1v perfec-
cionan una especie de la accidon de trespass on the case ®°
denominada assumpsit, literalmente, “él ha prometido”. 56

Originalmente —expone Ames— la accidn de assumpsit
representaba una variedad de la accidn on the case cuya
naturaleza se consideraba andloga a la de fort. 57 Las prime-
ras situaciones en que se concedié un assumpsit reflejan con
fidelidad los problemas de cada dia en esa lejana época: di-
cha accién prosperd contra el barquero que se comprometio
a transportar un caballo a través del rio, pero que sobre-
cargd. en tal forma el lanchdén, que el caballo pereciéd ahoga-
do; contra el curandero que ofreci6 realizar una cura, pero
que administré al enfermo medicamentos contraindicados;

54 Holdsworth, op. cit, pp. 455 y ss.

55 Vid. supra, n. 19.

56 Holdsworth, op. et loc. cit. Vid. supra, ns. 19 y 24.
57 Vid. supra, n. 21,
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contra el herrador que lastimé a un caballo al herrarlo, de
lo que le vino cojera; contra el barbero que debié rasurar
a un parroquiano con una navaja limpia, pero que desem-
pefid su trabajo en forma tan negligente y poco higiénica
que le estroped la piel; contra el carpintero que, a pesar de
su compromiso, fabrico en forma deficiente. 58

De situaciones en que existia la comisiéon de un hecho
indebido o ilicito (misfeasance) como en las acabadas de
mencionar, el assumpsit fué extendido a simples omisiones
(non-feasance), y mas tarde a la promesa de saldar una
deuda anterior. Las etapas mas salientes en la evolucién del
assumpsit han sido descritas por el mismo autor en estas
palabras: “Inicialmente una accién en via de tort, % trans-
formase después en una accién contractual, y mas adelante
en un recurso para cuando no existia hecho ilicito ni con-
trato. Apoyado el assumpsit al principio s6lo en una pro-
mesa expresa, descansa posteriormente en una promesa im-
plicita y aun en una ficticia. Accién surgida como una va-
riedad de la accion on the case,®® alcanza con el tiempo el
rango de una accién independiente que hizo initil a la de
debt, 8! conviértese en concurrente con la de account, 2 con
la de on the case cuando ésta se empleaba respecto a depd-
sitos, garantias y letras de cambio, y llega a rivalizar con

S8 Ames, J. B, Express Assumpsit,
59 Vid. supra, n. 21.
60 17id. supra, n. 19.
61 Tid. supra, n. 52.

02 Acciéon procedente contra la persona que, por virtud de
alguna relacion legal, estaba obligada a rendir cuentas a otra, y se
rehusaba a hacerlo. Black’s; Morgan, op. cit, pp. 71 y ss.
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los cuasicontratos del fuero de equidad, como emanacion
del principio de enriquecimiento ilegitimo.” Seria dificil
—afirma Ames— encontrar un mejor ejemplo de la flexi-
bilidad y capacidad intrinseca de desarrollo del Common
Law. %8

Por un proceso gradual, pues, la accién de assumpsit
vino a diferenciarse de otras acciones on the case hasta ser
considerada como de naturaleza contractual, semejante a las
de covenant y debt, mas que a las derivadas de tort. ¢

B. DOCTRINA DE LA CONSIDERATION

La teoria contractual inglesa esti contenida en el con-
cepto de consideration, que distingue al contrato del nudum
pactum. Indica Holdsworth que si se excluyen el llamado
“contrato de record”, % que no es contrato, el contrato ce-
lebrado por escrito y bajo sello, y algunos otros contratos
sujetos a ciertas formalidades por leyes especiales, puede
afirmarse que todo convenio basado en consideration es juri-
dicamente exigible, o en otros términos, que es un auténtico
contrato. %8

63 Op. cit.

64 Williston, S. A., Treatise on the Law of Contracts, pp. 317
y ss.

65 Denominanse “contratos de record” ciertas sentencias dicta-
das por los tribunales, y ciertos reconocimientos hechos por las par-
tes ante la presencia judicial, que reciben la sancién del tribunal.

Estrictamente no son contratos, por mas que el Common Law acepta
que puedan ejecutarse como si lo fueran, Black’s.

66 Holdsworth, op. et loc. cit.
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Ahora bien, con la evolucion de la accidon de assumpsit
paralelamente se desarrolla la idea de que un contrato es un
convenio basado en consideration. Como ya hemos visto, el
assumpsit surgié de la comisién de hechos indebidos o ili-
citos, para aplicarse con posterioridad al caso de simples
omisiones y a la promesa de saldar una deuda contraida.
Notese como la razén de ser del assumpsit difiere en las
situaciones anteriores: en las dos primeras se ha causado un
dafio a alguien, en su persona o en su patrimonio, por un acto
0 una omisién imputable a otro, a quien se considera casi
como a un malhechor (tortfeasor); en la ultima situacién
se trata tan sélo de una deuda. De ambas originase la alter-
nativa citada con frecuencia en las definiciones de la consi-
deration: un detrimento al actor o un beneficio al deman-
dado. &7

La definicién clasica de consideration la hace consistir
“en algdn derecho, interés, ganancia o beneficio que resulta
a favor de alguna de las partes; o en alguna abstencidn,
detrimento, pérdida u obligacién dada, sufrida o asumida
por la otra”.®® A juicio de Pollock, 1a consideration tiene
un alcance mas amplio que el de la causa segiin ésta es con-
cebida en el derecho francés moderno, puesto que no im-
porta si la parte que acepta la consideration obtiene un be-
neficio efectivo o no: basta con que la acepte, y que la parte
que la dé asuma alguna carga o pierda algo que juridica-
mente pueda ser de valor. % Para IHoldsworth es un con-

67 Williston, op. et loc. cit.
68 Currie v. Misa, 1875 L. R. Ex at p. 162, cit. por Holds-
worth, op. et loc. cit.

69 Cit. por Holdsworth, op. et loc. cit.

[¥8

6

DR © 1954. Imprenta Universitaria



Esta obra 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/SgJoUY

cepto mas definido y preciso porque excluye simples motivos
u obligaciones de orden moral. 7

La doctrina de la consideration ha sido objeto de criticas
dentro de la doctrina anglosajona. ILas normas del derecho,
como toda otra cosa en esta era moderna —dice Lord
Wright— deben estar preparadas para justificarse a si mis-
mas contra cualquier ataque, sin que puedan refugiarse tras
de su antigiiedad o en la prescripcién. Por tanto, es proce-
dente volver a examinar los principios que conforme al
Common Law determinan cuales son las condiciones de esen-
cia para que un convenio represente una obligacién juridica.
Pareceria, a priori, observa este autor, que el criterio a
adoptarse debia ser el de precisar si existe una seria y de-
liberada intencidén de contraer obligaciones juridicamente exi-
gibles. Pero el Common Low se ha obstinado en la posicion
de que debe haber algo fuera del convenio mismo, y lo ha
definido de modo objetivo y prictico como un ingrediente
diverso de motivo, deseo, incitacion, objeto, elementos todos
ajenos a la reciprocidad implicita en un contrato, y ha es-
cogido a la consideration como criterio, definiéndola en
términos realistas. Personalmente creo —agrega— que la
teoria de la consideration no debiera encontrar lugar en
la rama de contratos de nuestro sistema juridico, conviecidén
que no soy el tinico en sostener, ya que la comparten los
profesores Lorenzen y Pound. Sin embargo— concluye
Lord Wright— temo que haya pocas perspectivas de que
en un futuro cercano el derecho inglés se modifique en as-

70 Op. et loc. cit.
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pecto de tanta importancia, en razén del lastre que constitu-
ye la inerte tradicion juridica que seria necesario remover. ™!

Debemos anotar, empero, que desde hace cuando menos
cuatro siglos el Common Law ha reconocido que en los con-
tratos bilaterales la promesa de una de las partes sirve como
consideration para la promesa de la otra. 73

C. AUSENCIA DE NOTAS CONTRACTUALES EN EL TRUST

Ahora si estamos en condiciones de enjuiciar los diver-
sos métodos de creacién de un trust y resolver si son sus-
ceptibles de equipararse a la relacién contractual. Examine-
mos, en primer lugar, el frust testamentario. En la doctrina
angloamericana no se encuentra intento alguno para distin-
guir al contrato del testamento, sin duda por ser tan claras
las diferencias entre uno y otro. Scott, por ejemplo, dedica
cierto espacio al examen de las divergencias entre el alba-
ceazgo y el cargo de trustee, pero ninguno con referencia al
punto que nos ocupa. Sin embargo, sera suficiente recordar,
para no descender a contrastes inttiles, que segin el con-
cepto adoptado por el Common Law, y que el Restatement
del Derecho de Contratos ?® reproduce, el contrato unilateral
es “aquel en que el promitente no recibe promesa alguna

71 Ought the Doctrine of Consideration to be abolished from
the Common Law.

72 Pecke v. Redman, Dyer 113 a (1556) ; Nichols v. Raybred,
Hob. 88 (1614). Vid. Williston, op. cit., pp. 18 y ss.; Corbin on
Contracts, p. 446.

73 Vid. supra, n. 19,
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como consideration de su promesa”, y el bilateral “aquel en
que existen promesas mutuas entre las dos partes que cele-
bran el contrato, cada una siendo a la vez promitente y
aceptante”. ™4

Se notard implicita, en las dos situaciones, la necesidad
de que las partes en la relacién vivan al tiempo de celebrar-
la. Los exponentes de mayor autoridad en la doctrina norte-
americana de Contratos estudian con detenimiento el efecto
producido por la muerte o incapacidad mental de cualquiera
de las partes en la ejecucion del contrato, y aun cuando en
ciertas circunstancias se admite que el contrato debe cum-
plirse, sostiénese en general que la muerte del promitente
extingue la oferta, y que la muerte de quien la recibe, antes
de aceptarla, acarrea el mismo resultado. ™

Continuemos con los métodos restantes de creacién de
un trust. Si bien de origen relativamente moderno, pues fué
establecido por lord Eldon en 1811, 78 se reconoce plena efi-
cacia al principio de la gratuita declaracion de un trust hecha
por el propietario, como seftlor, para retener los bienes en
adelante, en calidad de frustee, en beneficio de un tercero.
De conformidad con el derecho angloamericano el método
anterior no es susceptible de asimilarse a la celebracién de
un contrato, al rechazar la existencia del contrato consigo
mismo. 77 Jenks, al respecto, hace estas afirmaciones: “Debe

74 Cit. por Williston, op. et loc. cit.
75 Williston, op. cit, p. 81; Corbin, op. cit., p. 169.
17756 Ex parte Pye (18 Ves. 140, 1811), cit. por Scott, op. cit.,
p. .
77 Entendiendo por esta expresién no el sentido que le atribuye
la doctrina europea, sino la connotacién derivada literalmente. Vid.
Borja Soriano, M., Teoria general de las obligaciones, p. 365.
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haber cuando menos dos partes en un contrato, aun cuando
sélo una de ellas deba contraer obligaciones de conformidad
con éste. Ningan individuo estd en posibilidad de contratar
consigo mismo, a pesar de que pueda, tebricamente, con-
tratar con un grupo de personas que lo incluya, pues en rea-
lidad se considera como que ha contratado con los demaés
componentes del grupo. Nadie puede, en forma efectiva,
hacer exigible una obligacion contra si mismo.” 78

Como posibles métodos equiparables al contrato, queda-
rian, entonces: 19, la creaciéon normal de un trust entre vi-
vos; 29, el ejercicio de la facultad de designacion, y 39, la
promesa de trust. En las dos primeras formas la presencia
de un elemento exclusivo de la relacién fiduciaria (status)
y la ausencia de un elemento exclusivo de la relacién con-
tractual (privity), las sustraerian de inmediato del campo
de los contratos; sin embargo, provisionalmente podria acep-
tarse que, al compartir la nota de la consideration, la trans-
misién del bien en frust seria la consideration de los deberes
asumidos por el trustee (por mas que el frust, como ya se
ha indicado, no requiera de consideracién), lo cual permi-
tirla sostener que se estid frente a una relaciéon contractual.
De la dltima forma podria decirse lo mismo, puesto que se
reconoce que la promesa para crear un frust en el futuro no
es juridicamente exigible, a menos que los requisitos para
la formacion de un contrato se hayan cumplido. Tal promesa,
como cualquiera otra, es obligatoria solamente si ha habido
consideration; pero si tiene caricter gratuito, o no ha sido
otorgada en instrumento sellado, le falta eficacia como obliga-

78 Jenks, E., The Book of English Law, p. 396.
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¢ién juridica. 7 Por tanto, también aqui la asimilacion entre
trust y contrato seria valida.

Y sin embargo, a pesar de estos argumentos en aparien-
cia favorables, debe reconocerse que son esencialmente te6-
ricos y artificialmente forzados. No hay duda ninguna de
que, dentro del Common Law, carece de interés para la
doctrina y la practica insistir en la analogia entre las rela-
ciones fiduciaria y contractual. Demos ahora por reproduci-
das las diversas razones de orden juridico e histérico antes
expuestas, para concluir que los principios, las finalidades
y la naturaleza misma de dichas relaciones, establecen entre
el trust y el contrato una tajante separacion.

79 Scott, op. cit.,, pp. 179 v ss.
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111
EL FIDEICOMISO EN MEXICO
A. ADOPCION DEL FIDEICOMISO EN EL DERECHO MEXICANO

El fideicomiso en nuestro pais, no obstante su reciente
adopcion, sobre todo si se la compara con los largos siglos
de evolucién que ha recorrido el trust inglés, ha venido
adquiriendo caracteres mdas precisos y definidos a medida
que las operaciones autorizadas en forma abstracta por la
reglamentacién positiva toman cuerpo en la realidad social
y juridica. La circunstancia de tratarse de una operacién
privativa de los bancos, y el hecho de que los tribunales
han tenido contadas oportunidades de intervenir en litigios
que se refieran al fideicomiso, han determinado, a diferen-
cia de lo que ocurre en los paises anglosajones, que las
normas hasta ahora dictadas entre nosotros para precisar
algunos de sus principios provengan, no de las autoridades
judiciales, sino de un 6rgano administrativo: la Comision
Nacional Bancaria.
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De acuerdo con la ley, esta investida la Comision de
facultades de inspeccidén y vigilancia sobre las instituciones
de crédito, v en uso de esas facultades ha dictado resolucio-
nes sobre la interpretacion y aplicacion de las leyes y regla-
mentos bancarios, y ha expedido circulares e instrucciones
de caracter general dirigidas a las instituciones de crédito
del pais. 8

Por mas que el fideicomiso no haya logrado todavia una
madurez plena, existe ya un acopio considerable de expe-
riencias que hace factible la elaboracién de una nueva es-
tructura legal que venga a superar la deficiente concepcion
vy reglamentacién vigentes que, si eran provisionalmente

80 I.ey General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares. Art. 160.—La inspeccién y vigilancia de las instituciones
de crédito y de las organizaciones auxiliares queda confiada a Ia
Comisién Nacional Bancaria; art. 164.—Serdn facultades y deberes
de la Comision Nacional Bancaria: II. Actuar como cuerpo de con-
sulta de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en los casos
que se refieren al régimen bancario vy en los demas que la ley deter-
mina; IV. Establecer las normas necesarias para la aplicacién de
esta ley y de los reglamentos que para la ejecucién de la misma
dicte la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, v coadyuvar con
sus normas e instrucciones a la politica de regulacién monetaria que
compete al Banco de México, siguiendo las instrucciones que reciba
del mismo; VI. Opinar sobre la interpretacién de esta ley y demis
relativas en casos de duda respecto a su aplicacién.

Reglamento Interior de la Comisién Nacional Bancaria. Art. 11.—
En su funcionamiento interno, la Comisién tendrd, en los términos
de lg ley, la direccién superior de las labores de inspeccién v vigi-
lancia de las instituciones de crédito y auxiliares, estando facultada
a ese efe_cto pam:l3° Dictar las resoluciones que deban adoptarse
sobre.: la mterpretacu')_n v aplicacion de las leyes y los reglamentos
feIatlvog a las materias de su competencia; 4° Expedir circulares e
instrucciones de cardcter general a las instituciones de crédito y auxi-
liares; y 5° En general, adoptar todas las medidas v resoluciones
que no se reficran a meros actos de vigilancia o de ejecucion,
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aceptables hace veinte afios, en la actualidad no responden
al desarrollo alcanzado.

Como se sabe, el fideicomiso nace a la vida juridica en
México a principios de 1925, al promulgarse la Ley Gene-
ral de Instituciones de Crédito y Establecimientos Banca-
rios, que refleja cierta influencia derivada de las labores
de la Convencién Bancaria que habia tenido lugar un afio
antes. Seria interesante ahondar mis en el problema de si
en la implantacion del fideicomiso en nuestro pais tuvo al-
guna parte el profesor Kemmerer, recordando su estancia
entre nosotros 8! a fines de 1917, y la adopcién por varios
paises sudamericanos de las “comisiones de confianza” como
operacion bancaria, a consecuencia de las recomendaciones
de la Misién por él presidida. Hasta el momento no hemos
descubierto ningln dato concreto que permita confirmar la
conjetura, y més bien nos inclinamos a desecharla, consi-
derando que su visita a México tuvo una finalidad especi-
fica v urgente: la de colaborar en nuesira reorganizacion
financiera.

Cualquiera que haya sido la inspiracién individual en
la introduccién del nuevo mecanismo juridico, el primer
esfuerzo oficial serio al respecto estd constituido por ¢l pro-
yecto sobre Compafiias Bancarias de I'ideicomiso y Akorr
preparado per el sefior Enrique C. Creel, que habia ad-
quirido un conccimiento directo de la préctica del trust

ol Kemmerer, E. W., Monetarv System of Mexico. Comisién
de Reorganizacion Administrativa y Financiera, Rentiblica Mexicana.
Palacio Nacional, 1917.
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durante varios afios de observacién de la realidad bancaria
norteamericana. 52

Por cuanto a la Ley de 1925, es inexacta la afirmacién
hecha de que “en la vida juridica mexicana primero fue-
ron los bancos de fideicomiso y después el fideicomiso mis-
mo, o sea que, en contra de lo ordinario, el 6rgano existid
primero que la funcién”. % Lo cierto es que la funcién se
cred simultaneamente con el 6rgano, pues el art. 73 dispuso
que “los bancos de fideicomiso sirven los intereses del pua-
blico en varias formas y principalmente administrando los
capitales que se les confian e interviniendo con la repre-
sentacién comin de los suscriptores o tenedores de bonos
hipotecarios, al ser emitidos éstos o durante el tiempo de
su vigencia”, Més atinado hubiera sido decir que la Ley no
contenia una reglamentacién detallada ni un concepto defini-
do de las operaciones fiduciarias.

La Ley de Bancos de Fideicomiso de junio de 1926,
incorporada a la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de agosto del mismo afio, recoge
una nueva influencia: la del jurista panamefio Ricardo J.
Alfaro, al hacer suya la antijuridica versién del fideicomiso
como un mandato irrevocable transmisor de bienes, mas
tarde abandonada por su autor. Por dltimo, la ley vigente,
conservando en su articulado rastros visibles de la estruc-
turacion panamefia, elimina la nocién del mandato para
consagrar la concepcion de Lepaulle: afectacién (para nues-
tra ley “destino”) de bienes a un fin determinado. En la

82 Vid. sesion del 28 de febrero, Convencién Bancaria de 1924.
83 Krieger Vazquez, E., Notas sobre el fideicomiso, p. 30.
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evolucién de nuestro fideicomiso sobre este aspecto se dis-
tinguen asi tres etapas: en la primera hay una ausencia
de concepto; en la intermedia, la admisién del régimen
contractual; y en la tltima, la de una imprecisa y vaga nota
de destinacion que nada aclara sobre su naturaleza, realizada
por acto entre vivos o por testamento.

Segtin la técnica que hemos seguido, y siendo el objeto
de nuestro estudio “el elemento contractual en la relacidn
fiduciaria”, nos limitaremos al analisis de sélo una de las
formas de creacion del fideicomiso, la que se celebra por
acto entre vivos, pues, seglin se ha visto, la analogia entre
testamento y contrato no debe llevarse mds lejos, sino limi-
tarse precisamente a eso: a ser una simple analogia que
no pretenda una identificacién artificiosa. 3 La sola con-
currencia de voluntades no basta para hacer surgir, inva-
riablemente, una relacién contractual, como acontece, por
ejemplo, en la designacién y aceptacion de la tutoria, y en
el albaceazgo; este altimo, en cambio, si tendria mas puntos
de contacto con la aceptacién que de un fideicomiso testa-
mentario hiciera la institucién fiduciaria.

El contrato presupone, al menos, dos partes que vivan
al tiempo de su celebracion. “Cada parte en el contrato de-
clara su voluntad; pero, para que el contrato se forme, es
necesario que haya dos consentimientos, es decir, siguiendo
la etimologia misma de la palabra, que las partes tengan al
mismo tiempo el mismo sentimiento. Es el encuentro de las

84 “Aun en el caso del fideicomiso constituido por testamento,
si bien no tiene exactamente la configuracién de un contrato, es in-
dispensable una concurrencia de voluntades entre el testador y la
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dos voluntades lo que forma el contrato.”  In algin ejem-
plo aislado que ofrece nuestro derecho positivo,® en que
se da efecto a la obligacién, a pesar de la muerte de una de
las partes, debe, sin embargo, observarse que antes de la
muerte ya se habia consumado el acuerdo de voluntades.
La voluntad expresada por una persona antes de fallecer
no permanece, por asi decirlo, flotando en el tiempo y en
el espacio, gozando de autonomia existencial, en espera de
que se le venga a adherir la voluntad de una persona viva,
y perfeccionar asi un contrato.

B. CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO POR ACTO ENTRE VIVOS

Vamos a circunscribirnos, pues, al fideicomiso constitui-
do por acto entre vivos. Ya se ha consignado 7 la observa-
cién de que “la ley habla de acto constitutivo y no de con-
trato (articulos 350, 355, 356 L. Tit. Op. Cr., 137 L. Inst.
Cr.), vy sOlo excepcionalmente de contrato (art. 45, fr. vir
L. Inst. Cr.)".

institucion fiduciaria, pues de lo contrario no es posible su existencia.”
Lizardi Albarran, M., Ensayo sobre la naturaleza juridica del fideico-
miso, p. 130.

83 Planiol, M., Traité Elémentaire de Droit Civil, tome 2, p. 20.

86 Cddigo Civil del Distrito y Territorios Federales, art. 1809.—
“Si al tiempo de la aceptacién hubiere fallecido el proponente, sin
que el aceptante fuere sabedor de su muerte, quedarin los herederos
de aquél obligados a sostener el contrato.”

87 Rodriguez y Rodriguez, ., El fideicomiso. Esquema sobre
su naturaleza, estructura y funcionamiento. La expresidén se usa tam-
bién en la frac. xv del art. 45 (L. Inst. Cr.).
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Objetando la posicidén del licenciado Lizardi Albarran
en el sentido de que al excluir el legislador a los fideicomisos
implicitos del ordenamiento mexicano, “reduce el fideicomi-
s0 a una operacidon exclusivamente contractual”, el doctor
Molina Pasquel se ha expresado en los siguientes términos:

“Nos parece extrafio que del art. 352 de la Ley, que dice
puede constituirse por ‘acto entre vivos o por testamento’,
este autor haya reducido el alcance sélo al contrato, como
si ‘entre vivos’ quisiera decir ‘contrato’, y no fuera fuente
de las obligaciones la declaracién unilateral de voluntad que
rige el capitulo 11, Titulo Primero de la Primera Parte del
Libro Cuarto, de las Obligaciones, en el Cddigo Civil. La
fuente de ta voluntad unilateral es diversa de la fuente
contractual y de la estipulacién a favor de tercero, estipula-
cién que puede ser creada por acto unilateral. Pero la fuen-
te del derecho del fideicomisario no es forzosamente el
contrato o la estipulacién en favor de tercero, como lo afir-
ma el autor comentado (p. 144, obra citada) que es muy
claro en su aserto, y de él deriva toda una parte de su doc-
trina.” S8

El doctor Rodriguez y Rodriguez sostuvo también el
criterio de que “el fideicomiso es un negocio juridico uni-
lateral o plurilateral”,®® fundando su juicio en la forma
que a continuacidén se transcribe:

88 Los derechos del fideicomisario, pp. 138 y ss. Afirma tam-
bién el licenciado Lizardi: “Fijado asi el requisito de la concurrencia
de voluntades, bastard sbélo considerar los efectos del fideicomiso,
crear, transferir, modificar o extinguir derechos y obligaciones, para
precisar su caricter contractual.” Op. cit., p. 130.

89 Op. cit.
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“Normalmente el fideicomiso se presenta como un acto
unilateral, cuando el fideicomitente establece su voluntad en
un acto intervivos, o en su testamento. En este caso, su
declaracién es obligatoria inmediatamente para él, puesto
que no puede revocar el fideicomiso si expresamente no se
reservG esa facultad (art. 357, fr. 1v), no puede modificar-
lo si no es con el consentimiento del fideicomisario (art. 45,
fr. 1v, parrafo 32 L. Inst. Cr.), y produce efectos frente
a terceros por su publicacion (arts. 353 y 354), todo ello
independientemente de las aceptaciones del fiduciario y del
fideicomisario, que por lo mismo no son manifestaciones
de voluntad esenciales para integrar el negocio juridico. La
adhesion del fiduciario a las normas establecidas por el acto
constitutivo y la aceptacién del cargo son condiciones juri-
dicas para la ejecucion del fideicomiso, pero no para su per-
feccion juridica.” 90

Examinemos por su orden estas dos posiciones, Por lo
que se refiere a las posibilidades que abre la fuente extra-
contractual de la declaracién unilateral de la voluntad, en
realidad son solo aparentes. En efecto, esta fuente se tradu-
ce en la enumeracion limitativa de tres hipotesis: las ofertas
al ptblico, la estipulacién en favor de tercero y la obligacion
en documentos civiles a la orden o al portador, de las cuales
la tnica que podria aprovecharse para el fideicomiso es la
estipulaciéon en favor de tercero, que necesariamente debe
hacerse en un contrato (art. 1868 del Codigo Civil para el
Distrito y Territorios Federales).

90 Op. cit. En el mismo sentido Krieger Vazquez, E., op. cit,
p. 4.
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Como ha dicho el doctor Borja Soriano, “aparte de la
policitacién el codigo vigente dedica un capitulo a la declara-
cion unilateral de la voluntad, considerando como fuentes
de obligaciones de esta naturaleza las ofertas al publico, la
estipulacion en favor de tercero y la obligacién en docu-
mentos civiles a la orden o al portador (arts. 1860 a 1881).
Nétese que el contrato es fuente general de las obligaciones,
pues siempre que una persona quiere obligarse para con
otra, que acepta, queda obligada si en el contrato se obser-
van los requisitos legales. Por el contrario, no basta que una
persona declare gque quiere obligarse para dar nacimiento a
una obligacidn, sino que este efecto sélo se producird en los
casos en que la ley ast lo admite” 1

En cuanto a la segunda posicién, basada en que la de-
claracién del fideicomitente expresada en un acto intervi-
vos irrevocable crea un fideicomiso, va que la adhesiéon del
fiduciario es sdlo condicién juridica de ejecucién y no de
su perfeccién juridica, debe indicarse que, aun si se admi-
tiera la obligatoriedad legal para las instituciones fiduciarias
de aceptar los fideicomisos que se les encomienden —muy
discutible segin nuestros principios de derecho constitucio-
nal—, queda siempre la posibilidad de excusa del desempefio
del cargo por causas graves (art. 356 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito), y en tltimo término es
siempre indispensable que el fiduciario manifieste su acep-
tacidén, expresa o tacitamente, para que adquiera los dere-

91 Teoria general de las obligaciones, pp. 431 y ss. (el subraya-
do es nuestro).
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chos y las obligaciones inherentes al cargo. En otras palabras,
es esencial que exteriorice su consentimiento. %2

C. EL CONTRATO COMO FUENTE UNICA
DE LA RELACION FIDUCIARIA

i Siendo la exteriorizacién del consentimiento elemento
de esencia en la relacidn, ®® resulta plenamente justificada
la aseveracidon de que en México el fideicomiso creado por

92 Comparese el art. 356, en su parte conducente: “La institu-
cién fiduciaria... no podrd excusarse o renunciar su encargo sino
por causas graves a juicio de un juez de primera instancia del lugar
de su domicilio...”, con la garantia consagrada en el art. 5° de la
Constitucién Federal: “Nadie podra ser obligado a prestar trabajos
personales sin la justa retribuciéon y sin su pleno consentimiento,
salvo el trabajo impuesto como pena por la autoridad judicial, et
cual se ajustard a lo dispuesto en las fracciones 1 v 11 del articulo
123. En cuanto a los servicios ptiblicos, sélo podrian ser obligatorios
en los términos que establezcan las leyes respectivas, el de las armas
v los de jurados, asi como el desempefio de los cargos concejiles y
los de eleccién popular, directa o indirecta. Las funciones electorales
y censales tendran caracter obligatorio y gratuito; los servicios pro-
fesionales de indole social serdn obligatorios y retribuidos en los
términos de la ley y con las excepciones que ésta sefiale.”

La falta de un Arancel de honorarios para las instituciones fidu-
ciarias dificulta todavia mas el que la declaracién de un fideicomiso
irrevocable hecha por acto entre vivos surta efectos inmediatos.

93 Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, art.
1794 —“Para la existencia del contrato se requiere: I. Consentimien-
to.” Art. 1803.—“El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es
expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos
inequivocos. El tacito resultard de hechos o de actos que lo presu-
pongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que
por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.”
Art. 2224—“El acto juridico inexistente por la falta de consenti-
miento o de objeto que pueda ser materia de él, no producira efecto
legal alguno. No es susceptible de valer por confirmacion, ni por
prescripcién; su inexistencia puede invocarse por todo interesado.”
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acto entre vivos ha quedado reducido a un contrato, y que
a falta de aceptacién del cargo y resultando imposible la
substitucién, mas que hablar de cesacion del fideicomiso,
debe hablarse de su inexistencia. En esta hipdtesis, el fidei-
comiso no se extingue en los términos de la dltima fraccidn
del art. 357 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, lo que se extingue es la posibilidad de que legue
a tener existencia juridica. #*

Podemos asi afirmar que el legislador de 1932 parece
haber tratado de establecer, dentro de la forma de constitu-
cidon entre vivos del fideicomiso, fuentes adicionales a la
puramente contractual, pero que su proposito quedd frustra-
do por la necesidad que existe y seguird existiendo de que
el fiduciario exprese su consentimiento (expreso o ticito),
de no mediar una causal de excusa.

+ Algunos ejemplos se han propuesto para defender la
unilateralidad de! fideicomiso. El licenciado Krieger Véz-
quez ha ofrecido los siguientes: a) Una institucién fiducia-
ria destina un conjunto de bienes para beneficio de los te-
nedores de certificados fiduciarios que emite y se declara
fiduciaria de los bienes en beneficio de aquéllos. En este
acto, afirma, la institucién bancaria, por su sola voluntad,
estd constituyendo un fideicomiso sobre bienes propios. En
estricta técnica juridica, agrega, podriamos distinguir dos
actos unilaterales sucesivos en un mismo sujeto de derecho:
uno, la constitucién del fideicomiso, con su elemento inte-
grante, la designacién; otro, la aceptacion del encargo. Si
se intenta encajar al fideicomiso en una estructura bilateral,
concluye, resultard el absurdo de un sujeto contratando

94 Vid. Lizardi Albarran, op. cit, p. 130.
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consigo mismo; b) un banco fiduciario se propone vender
un bien de su propiedad a una persona que conviene en
adquirirlo, pero que a su vez desea entregarlo en fideicomi-
so al banco por un término de diez afios para su propio
beneficio, y al vencimiento adquirir la plena propiedad. La
doble “transaccion”, dice el autor del ejemplo, se simplifica
con el uso de la técnica juridica del fideicomiso, pues en
lugar de celebrar una compraventa y después constituir un
fideicomiso, bastard con que el banco propietario constituya
un fideicomiso por diez afios para beneficio de su cliente,
designandose a si mismo fiduciario y estipulando que trans-
currido el término el bien pasara en plena propiedad al fidei-
comisario; ¢) un banco celebra un contrato de mutuo en
el cual el mutuatario se obliga a constituir un fideicomiso
sobre los bienes que adquiera con el dinero prestado, com-
prometiéndose asimismo a designar fiduciario a una institu-
cién de crédito fijada de comun acuerdo. Existe un acuerdo
de voluntades en todo lo relativo al mutuo y existe el acuer-
do también en lo relativo a la constitucion de un fideicomiso
para garantizar el pago; pero tal acuerdo, afirma, no tie-
ne efectos creadores de la situacién fiduciaria: el fideico-
mitente mutuatario se obliga contractualmente a establecer
un fideicomiso, y tal obligacién la acepta el mutuante como
garantia, pero el negocio no se constituye hasta que el fidei-
comitente expresa su voluntad en ese sentido; d) un lti-
mo caso, en el cual la apariencia de bilateralidad es particu-
larmente engafiosa, se da cuando una persona ocurre a una
institucién a la que pretende designar fiduciaria, y se con-
viene en las condiciones de establecimiento celebrandose un
contrato en el que constan las condiciones bajo las cuales

74

DR © 1954. Imprenta Universitaria



Esta obra 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/SgJoUY

se obliga el futuro fideicomitente a dar origen al negocio y
en las cuales se obliga el fiduciario a aceptar su designacién.
Aqui, sostiene, hay obligaciones reciprocas derivadas del con-
venio, hay dos voluntades que se acuerdan, y, sin embargo,
su cobjeto no es el objeto del fideicomiso, pues nuevamente
este negocio vuelve a aparecer como prestacion a cargo de
las partes y la aceptacion y desempefio del cargo es la presta-
cién a cargo de la otra. 9

Los cuatro ejemplos anteriores son inconducentes para
demostrar la tesis de la unilateralidad.: En cuanto a la pri-
mera hipotesis, debe tenerse presente que no es legalmente
posible, porque segun lo dispuesto por la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, art.
46, las instituciones fiduciarias o el departamento fiduciario
de las instituciones de crédito que gocen de autorizacidén
para establecerlo, tienen prohibido realizar por cuenta propia
ninguna clase de operaciones, salvo las que puedan llevar
a cabo con su capital y reservas, en los términos de la frac-
cidén x111 de dicho precepto, y las necesarias para su propia
administracion. Tales operaciones estin limitadas a la in-
version en monedas circulantes o depdsitos a la vista o a
plazo, o en valores aprobados, o en inmuebles (para su
oficina matriz o sucursales), mobiliario o gastos de cons-
titucion y similares. Ademds, el art. 228 a, inciso a) de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, prescribe
que los certificados de participacion son titulos de crédito que
representan el derecho a una parte alicuota de los frutos o
rendimientos de los valores, derechos o bienes de cualquier

95 Op. cit, p. 50.
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clase que tenga en fideicomiso irrevocable para ese proposi-
to la sociedad fiduciaria que los emita, todo lo cual demues-
tra con claridad que la hipdtesis propuesta esti incorrecta-
mente construida desde el punto de vista juridico, puesto
que una institucidon bancaria no puede constituir fideicomisos
sobre bienes propios, y la emision de certificados fiduciarios
presupone que la propiedad de los bienes que le sirve de base
corresponde a terceros.

El caso a que se refiere el punto b) adolece justamente
de idéntica imposibilidad legal, y por lo que hace al ¢), el
fideicomiso de garantia se constituye, no cuando el fideico-
mitente expresa su voluntad unilateral, sino cuando el fidu-
ciario manifiesta su aceptacién.

El ejemplo sugerido bajo el punto d) no tiene ninguna
enganiosa apariencia de bilateralidad: se trata de una sim-
ple promesa o precontrato de fideicomiso, y aun cuando
fuera unilateral, llegado el momento de cclebrar el contrato
definitivo, debe aparecer el elemento esencial de la concu-
rrencia de voluntades.

En las dos ultimas hipdtesis, unicas juridicamente acep-
tables de las cuatro ofrecidas, puede verse sin dificultad
que el fest final continda siendo la manifestacién de volun-
tad del fiduciario para aceptar el cargo, que unida a la pre-
via declaracion del fideicomitente, viene a perfeccionar un
convenio que produce y transfiere obligaciones y derechos,
esto es, un contrato.

it Demostrado asi que la relacién fiduciaria en el derecho
cter contractual,

mexicano unicamente puede revestir card
quedaria por resclver en cual subclasificacion estarfa com-

prendico el fideicomiso. Desde el momento mismo de crear-
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se la relacion ambas partes adquieren derechos y obligaciones
correlatives : el desempefio del cargo por lo que hace al fidu-
clario, el pago de sus honorarios por cuanto al fideicomiten-
te, reduciendo tales derechos y obligaciones a su expresion
mds simple. Aun en aquellas situaciones en que la obligacién
del fideicomitente ha quedado limitada a un minimo de pasi-
vidad, como cuando se pacta que el fiduciario deducird sus
honorarios de los productos del patrimonio fideicometido,
la obligacién sigue siendo personal. Sélo en sentido figurado
podria admitirse que es a cargo del patrimonio. Aparte de
este deber primordial, queda latente la posibilidad de obliga-
ciones adicionales para el fideicomitente, como seria ¢l caso
en que el fiduciario sufriera la eviccién del bien afecto, se-
fialadamente en el lamado “fideicomiso de garantia”, en que
aquél vendria obligado a prestar el sancamiento.

Afirma Ruggiero que la actual distincién entre contratos
bilaterales y unilaterales difiere por completo de la antigua
distincién, fundada en la existencia de una doble y tnica
declaracién de voluntad, por lo que en definitiva todos los
contratos serian sicmpre bilaterales. La moderna posicidn,
en cambio, se apoya ¢n ¢l criterio de que una sola de las
partes asuma obligaciones frente a la otra, o ambas reci-
procamente. La consccuencia fundamental que deriva de
este criferio, como lo consigna el tratadista italiano, es que
sOlo en los contratos bilaterales opera la condicidén resoluto-
ria tacita en virtud de la cual, si uno de los contratantes falta
a su propia obligacién, puede el otro pedir la resclucién del
contrato o el constrefiimiento al cumplimiento. T exceps
non adimpleti contractus, que da derecho a cada contratante
a rehusar su propia prestacion si el otro la reclama sin haber
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cumplido la suya, es solo aplicable en esta clase de con-
tratos. %8

. Si nuestra reglamentacién positiva consagra estos dere-
chos reciprocos, tendremos la confirmacién definitiva de
que el fideicomiso es un contrato bilateral o sinalagmatico
perfecto. Pues bien, el fiduciario, en los términos del art. 137,
incisos b) y ¢), de la Ley General de Instituciones de Crédi-
to y Organizaciones Auxiliares, puede renunciar al desem-
pefio de su cargo si el fideicomitente, sus causahabientes o
el fideicomisario, se niegan a pagar las compensaciones es-
tipuladas a su favor, o si los bienes dados en fideicomiso
no rinden productos suficientes para cubrirlas.

" A su vez, si al ser requerida la institucién fiduciaria, no
rinde las cuentas de su gestion dentro del plazo legal, o si
es judicialmente declarada culpable de las pérdidas o menos-
cabos que sufran los bienes fideicometidos, el fideicomisario,
sus representantes legales, o el fideicomitente si se ha re-
servado el derecho, podran pedir su remocion, de conformi-
dad con el art. 138 del ordenamiento citado, sin perjuicio
de la opcién para exigirle el cumplimiento del fideicomiso,
con apovo en el art. 355 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

Tales modalidades, con que nuestra legislacién vigente
caracteriza al fideicomiso, substancialmente reproducen el
principio expuesto por Ruggiero, y que nuestro derecho ha
acogido en cl art. 1949 del Cédigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales, al disponer: “La facultad de resolver
las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para

96 Instituciones de Derecho Cruil, pp. 264, 266.
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el caso de que uno de los obligados no cumpliere la que le
incumbe.— El perjudicado podrd escoger entre el exigir
el cumplimiento o la resolucion de la obligacién, con el re-
sarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos. También
podra pedir la resolucion aun después de haber optado por
el cumplimiento, cuando éste resultare imposible.”

Del curso de la exposicién comparativa que hemos des-
arrollado puede concluirse, en sintesis, que a diferencia de
lo que ocurre en el trust angloamericano, en el que, a pesar
de su posibilidad teérica, jamas se piensa en términos de
relacion contractual, en el fideicomiso mexicano constituido
por acto entre vivos, es ésta la forma dnica que puede darle
vida juridica.
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