LA ADOPCION DE INSTITUCIONES JURIDICAS AJENAS Y
EL DERECHO COMPARADO. EL CASO ESPECIAL DEL
FIDEICOMISO EN MEXICO

Rodolfo Batiza

La inspiracion en instituciones de otros paises a fin de mejorar las propias o
llenar vacios en el orden juridico, salvo casos aislados de insularidad - cultural o
geografica, se ha observado desde tiempos antiguos. Un conocido gjemplo es el de
los decemviri legibus scribundis que, segin la version tradicional. viajaron a
Atenas a mediados del siglo V a.J. para estudiar las leyes de Solén en la redaccion
de las Doce Tablas(1).

En épocas posteriores, los gjemplos de inspiracion en modelos extranjeros
existen en abundancia como puede observarse en el derecho piblico v en el
privado. Entre muchos otros, pueden mencionarse en aqu?:'l las declaraciones de
derechos del hombre, el sistema federal, el parlamentario, la revision judicial de la
constitucionalidad de las leyes, el ombudsman escandinavo, la representacién
proporcional vy el juicio politico; en el derecho privado, ¢s suficiente recordar el
patrimonio de familia, la responsabilidad sin culpa u objetiva, el abuso del derecho,
la venta con reserva de dominio, la prenda sin desplazamiento, las sociedades de
inversidn y el fideicomiso.

En los ejemplos anteriores, el derecho comparadoe ha sido el instrumento
indispensable para determinar la naturaleza y estructura juridicas de la institucion
v, de especial interés, ia forma en que funciona en la sociedad en que tuvo origen.
A este respecto, la nocion de “legislacion comparada” que prevalecio en el siglo

(1) Parece ser que, mds gue a Atenas, los decenviros viajaron a la_Magna Grecia en el sur de Haha, Véaxe
WOLFF. Hans Julius: "Roman Law". A Historical Introduction", University of Oklahoma Press, 1951, pp. 60 ys. .
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XIX vino a ser substituida por una disciplina mas amplia quc estudiara no
Gnicamente la legislacion, fuente de primordial importancia pero sélo parcial. sino
ademas la evolucion historica de las sociedades, la jurisprudencia de los tribunales
y fa doctrina de los autores. En los paises del common law, en particular. algunas
de las instituciones mas significativas no fueron desarrolladas por la legislacion
sino por la costumbre, que luego vendria a ser recogida por la jurisprudencia v. en
ocasiones, por la ley.

Por eso. en lugar de "legislacion comparada” hablamos ahora mas bien de
“derecho comparado”. No es raro ¢l caso en que esta disciplina tenga que ir mas
alla del derecho propiamente, recurriendo a otras como la economia v Ia sociologia
para una mejor comprension del ambiente social en que ciertas instituciones
Juridicas se desenvuelven. Por otra parte, el conocimiento de idiomas cxtranjeros es
indispensable para una mas cabal apreciacion de las fuentes documentales y de la
cultura respectiva. Por supuesto, pensamos en las condiciones ideales para In
investigacion que. por lo general, distan de corresponder a la realidad. De hecho,
no es dificil encontrar cjemplos en que el legislador sélo disponia de una
informacion limitada y superficial. y a veces incorrecta. de la institucion que
reglamentaba.

Entre las diversas instituciones del derecho privado inglés, hay una que ofrece
un interesante y complejo panorama de antecedentes historicos. una evolucion
Jurisprudencial de varios siglos. asi como una literatura juridica muy vasta. y que,
ademas, es susceptible de una variedad casi infinita de aplicaciones practicas. Por
supuesto, nos referimos al trust. En gran parte por estas razones, su adopcion en
los paises de tradicion romanista presenta problemas técnicos considerables v
dificultades especiales.

Aunque hemos examinado esos temas en otras ocasiones(2), no nos limitaremos
en €sta a una simple repeticion de lo que ya hemos dicho, sino que enfocaremos
ciertos aspectos en forma mas concentrada y algo diferente.

[P3] Principalmente en nuestro libro "El Fideicomiso. Teoriz v Prictica”. 5a. ed.. Editorial Jus. $.A de C.V..
Meéxico, 1991.
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Recordemos que Inglaterra quedo sustraida a Ia "recepcion” del derecho romano
experimentada por los paises de la Europa continental ¥ que ¢l common law. salvo
por algunas influencias romanistas especiales, evoluciond ¢n forma independicnte.
Es posible que en sus inicios como use. el trust haya recibido también algo de ese
influjo. pues los cancilleres bajo cuva jurisdiccion caian eran eclesiasticos v por
ello conocedores del derecho canonico y det romano. El desenvolvimiento del trust
a través de la junsprudencia del tribunal de equidad, con escasa intervencion
legistativa, lo hacia poco accesible a los estudiosos de fuera por la dificultad en la
consulta de repertonios judiciales, aparte del escollo adicional representado por la
terminologia juridica del common law v de la equitv. Por ofra parte. como uno de
los medios mas eficaces para disponer de los bienes. ¢l trust estaba intimamentc
ligado al régimen juridico de la propiedad que. en contraste con la simplicidad del
sistema heredado del derccho romano. conservaba en ¢l common law muchos
vestigios del fendalismo.

Los problemas v dificultades para adoptar versiones romanistas modernas del
frust son incuestionables. Sin embargo, en el caso de México. por las
circunstancias especiales que examinaremos, ellos no fuvieron que afrontarse
directamente. La implantacion y evolucion del fideicomiso en nuestro pais como
una version particular del trust. se realizé en el curso de tres etapas que pueden
distinguirse con clandad, en la siguiente forma:

En la primera etapa, el esfuerzo legislativo inicial se dirigio a implantar. mas
que ¢l trust propiamente, las trust companies. En efecto. en el que hemos
denominado "Provecto Limantour”, de 1905, redactado por el Lic. Vera Estaiiol. el
fideicomiso no se¢ regulaba como institucion juridica sino como operacion bancaria.

La segunda etapa principia con la Convencion Bancaria de 1924, en que se
revive la idea de las compaifiias o mstituciones "fideicomisarias” en el "Provecto
Creel” v en el "Proyecto Vera Estaiiol”, asi como en la ley bancaria de 1924, aio v
medio después, la Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926 definia al fideicomiso
como un "mandato irrevocable”. concepto tomado directamente de un proyecto de
lev panameiio. el del Dr. Alfaro. que lo habia publicado en 1920.
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Por 1iltimo, la tercera etapa esta representada por la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito de 1932, que concibe al fideicomiso como un "patnmonio
de afectacion”, segun lo habia propuesto el jurista francés Pierre Lepaulle.

Examinemos ahora los aspectos mas salientes de cada una de las tres etapas
descritas. El Proyecto Limantour fue enviado a la Camara de Diputados en
noviembre de 1905. Su explicacion preliminar contenia, entre otras, las
afirmaciones siguientes: "..no ha pasado inadvertida la falta de ciertas
organizaciones que se denominan "trust companyves..."; “._las relaciones cada vez
mas estrechas entre nuestra vida comercial y la de los Estados Unidos de América,
la afluencia de capitales de ese pais hacia el nuestro para desarrollar toda clase de
empresas, asi como el adelanto y perfeccionamiento del sistema de transacciones en
nuestra actividad general, han hecho sentir al Poder Publico la necesidad de
incorporar en nuestra legislacién la institucion que tan favorables resultados y tan
incontables servicios presta en los Estados Unidos v en otros paises(3).

Esa iniciativa de ley ni siquiera fue discutida, pero la simiente que habia dejado
ao quedo estéril. Casi veinte afios mas tarde, en la Convencion Bancaria de 1924.
¢l Sr. Enrique C. Creel sometié un proyecto de ley sobre compaiiias bancarias de
fideicomiso v ahorros. Explicé que, "...como autor del proyecto, se consideraba en
¢l deber de dar algunos informes sobre ¢l funcionamiento de esas compaiiias (trust
and savings banks) en los Estados Unidos, refiriéndose més que a los textos de la
ley, al procedimiento seguido en la practica, a lo que €l habia visto v observado en
aquel pais durante nueve afios(4)".

3 Memoria de la Secretaria de Hacienda correspondiente al afio econdmico de 1° de julio de 1905 a junio de
1906, Documento Nim. 180, México, Tipografia de la Oficina Impresora de Estampillas, Palacio
Nacional, 1909, p. 325. El proyecto de ley también fue publicado en ¢l Diario de tos Debates de la
Camara de Dipwtados a la XXII Legislatura, ler. periodo, 2° afio, Imprenta de Ireneo Paz, tomo tercero. p.
265. El error ortogrifico (o tipogrifico) de la "y" en companyes fue comregido en ¢l Diariv de los Debates
citado.

(4) Véase "Convencién Bancaria de 1924", Publicaciones de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
México, 1924, pp. 135 yss
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La prunera ley bancaria en que ofictalmente se adopto el fideicomiso en México
fue la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 24
de diciembre de 1924 (D.O. del 16 de enero. 1923). En el informe de la Secretaria
de Hacienda al Congreso de la Unidn se aclaraba que, en el fondo, la ley seguia el
sistema de la Ley General de Instituciones de Crédito de 1897, pero que llenaba
algunos de sus vacios, o sea los bancos de deposito v los de fideicomiso. v que
éstos se regirian por la ley especial que habria de expedirse(5)".

La inspiracion inicial en las trust companies como instituciones fiduciarias se
conservo en la legislacion posterior, esto es. las leyes bancarias de 1926, 1932 |
1941, 1982, 1984 y la vigente de 1990,

Por lo que se refiere a la segunda etapa del fideicomiso, recordemos que el
jurista panamefio Ricardo J. Alfaro publico en 1920 un opusculo intitulado "El
Fideicomiso. Estudio sobre la necesidad y conveniencia de introducir en los
pueblos latinos una institucion nueva, semejante al trust del derecho inglés(6)". en
que proponia un proyecto que fue adoptado en su pais como Ley 9a. de fecha 6 de
encro de 1925. Obsérvese que, a diferencia de los proyectos y leyes mexicana, el
Dr. Alfaro tenia como proposito regular al fideicomiso como institucién juridica,
no como operacién bancaria. Su proyecto tuvo una influencia de primera
importancia en México. por ejempio, en el que el Lic. Vera Estafiol presento a la
Secretaria de Hacienda en marzo de 1926 sobre compaiiias fideicomisarias v de
ahorro y en las dos leyes bancarias dictadas en ese afio, cuyas disposiciones, en
parte, fueron incorporadas a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de
1932.

(5 Esta fue la Ley de Bancos de Fideicomiso de 3¢ de junio de 1926 (D.Q). del 17 de julio). cuyas
disposiciones tueron incorporadas a la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios de 31 de agosto del mismo afio (D.Q. del 29 de noviembre). Véase "Legislacion Bancana”
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Direccion General de Crédito, 1957 tomo L pp. 26, 31.

(6 Imprenta Nacionak Panama, 1920
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Por ultimo, como antes lo indicamos, la tercera ctapa del fideicomiso mexicano
muestra la influencia del Dr. Lepaulle en su articulo "De la nature du trust”. que
aparecio en 1927, v que fue traducido por el Lic. Pablo Macedo(7). A éste se
encomendo6 la preparacion de una nueva regulacion del fideicomiso para formar
parte de la legislacion sobre titulos y operaciones de crédito que se proyectaba
entonces. En las palabras del Lic. Macedo, "Mi estudio consistio en proponer el
articulade de ta ley de Titulos que habria de convertirse en el Titulo H. Capituio V.
"Del fideicomiso”. que la Comision antes sefialada me hizo ¢l honor de aceptar en
sus términos, pero del que soy tnico autor y pleno responsable. especialmente en lo
que a defectos puedan advertirsele(8)". El Lic. Macedo reconocié expresamente la
mfluencia de Lepaulle en el concepto legal de fideicomiso que formulo. como se
vera a continuacion:

Siguiendo el método de comparacion critica de los textos que hemos empleado
en otras investigaciones, veamos ahora, invirtiendo el orden. cronologico, las
fuentes especificas de algunas disposiciones de la ley substantiva.

Ley General de Titulos v
Operaciones de Crédito de 1932:
Art. 351, par. seg.- "Los bienes que
sc den en Fideicomiso se
constderaran afectos al fin a que se
destinan..."

Art. 354: "El! Fideicomiso cuyo
objeto recaiga en biencs muebles.
surtira efectos contra tercero desde
la fecha en que se cumplan los
requisitos sigwientes:

I. Si se tratare de un crédito no

(7} "La naturaleza del trust”. Revista General de Dereche y Jurisprudencia.  México, 1932, tomo tercero.  El

Lepaulle:

"La idea del patrimonio de
afectacion  es  fundamental ¢n
Lepaulle v pasé a serlo en la
lev...(9)

Proyecto Vera Estafiol de 1926:

Art. 16. "El fideicomiso sobre
bienes muebles constituird un
gravamen real y producira efectos
para los terceros desde la fecha en
que sc¢ lienaren los requisitos

original en francés habia aparecido en ¢l Journal de Droit intemational. 34 Année. Juliet-Outobre, 1927.

(8} "El hideicomise mexicano”. en "Tratado tedrice y prictico de los trusts” de Pierre LEPAULLE. Editorial

Porriia, 8.A., México, 1975, p. XXV.
(9 Thidem,
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negociable o de un derecho personal,
desde que el fideicomiso fuere
notificado al deudor:

I. Si se tratare de un titulo
nominativo. desde que éste se endose
a la institucion fiduciaria v se haga
constar en los registros del emisor,
€n su caso:

III. Si se tratare de cosa corporea o
de titulos al portador, desde que
estén en poder de la institucion
fiduciaria”.

Art. 348, par. ter. "Cuando sean dos
o mas los fideicomisarios v deba
consultarse su voluntad. en cuanto
no esté previsto en la constitucion
del fideicomiso, las decisiones se
tomaran a mayoria de votos
computados por representaciones y
no por personas. En caso de
cmpate. decidira el juez de primera
mstancia del lugar de! domicilio del
fiduciario".

siguientes:

I. Si se tratare dc un crédito
nominativo o derecho personal,
desde que el fideicomiso fuerc
notificado al deudor;

II. Si se tratarc de un titulo a la
orden. desde que hubicse sido
endosade al fideicomisario. con
anotacion  de  estar  sujeto  a
determinado fideicomiso:

[II. Si se tratase dc cosa corporea o
consisticre cn papeles o en titulos o

valores al portador. desde que
estuviere €n poder del
fideicomtisario™.

Ley de Bancos de Fideicomiso de
1926:

Art. 20. "Cuando hubiere dos o mds
fideicomisarios. su voluntad sera
expresada en la forma v términos
establecidos en el titulo constitutivo,
v a falta de disposicion. se
convocard a una junta cn que las
decisiones seran tomadas a mavoria
de  votos computados por
representaciones v no por personas”-

Lev de¢  Bancos Provecto  Alfaro  de
Art. 359, frac, L de  Fideicomuso  de 1920:
"Quedan  prohibidos: 1926: Art. 6° "Son
[. Los fidcicomisos Art. 8° "Se¢ prohiben prohibidos los
secretos”, los fideicomisos fideicomisos secretos”.

secretos..."
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La regulacion legal del fideicomiso cn la ley sustantiva de 1932, mezcla
heterogénea de conceptos v disposiciones provenientes de Lepaulle, del Provecto
Alfaro. del Proyecto Vera Estaiiol v de las leves bancarias de 1926. contenia
defictencias téenicas v lagunas. en que tal vez la mas importante haya sido ¢! haber
privado al fideicomiso de una pieza esencial en su mecanismo sin la cual no es
posible su funcionamiento adecuado. o sea su efecto traslativo de dominio. Esa
deficiencia, que se habia originado desde la legislacion bancaria de 1926, fue
enteramente intencional como podra verse en seguida. en que las palabras en
cursiva identifican la clave del problema:

Ley de Bancos de Fideicomiso de
1926:

Art.  6° "El  fideicomiso
propiamente dicho es un mandato
irrevocable en wvirtud del cual se
entregan al banco. con ¢ caracter de
fiduciario. determinados biencs para
que disponga de ellos o de sus

Provecto Alfaro de 1920

Art. 1°.  "El fidcicomiso es un
mandato 1irrevocable en virtud del
cual se  transmiten determinados
bienes a una persona  llamada

fiduciario, para que disponga de
ellos conforme lo ordene el que los

transrmite. lamado fideicomitente. a
beneficio de un  tercero  llamado
fideicomisario”.

productos. segin la voluntad dcl que
los entrega. llamado fideicomitente.
a beneficio de un tercero llamado
fideicomisario o beneficiario".

Conviene recordar que la Exposicion de Motivos de la Ley de Bancos de
Fideicomiso de 1926 reconocia ¢l caracter experimental de la nueva figura. al
indicar: "Es indudable que la lev expedida constituve solamente un ensavo para
aclimatar entre nosotros una nueva institucion v que. por tanto. habra de
transcurnr algun tiempo antes de gque produzca sus plenos resubtados. siendo de
preveerse, ademas. que hava necesidad de introducir en ella las reformas que la
practica vaya aconscjando( [ ()",

(Lrm "Legislacion Bancaria™. b it en la nota 5 pp. 109y e
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El legislador, evidentemente, no quiso exponerse al riesgo de introducir un
nuevo derecho real. la "propiedad fiduciaria”, propuesta por el Dr. Alfaro(11). En
aquel entonces, tal concepto era incompatible con ¢l que consagraba el Codigo
Civil de 1884 en la forma unitaria tradicional y en sus desmembramientos
limitados,

La ley substantiva de 1932 acentuo aun mas esta debilidad conceptual de las
leyes de 1926. al decir en su art. 346: "En virtud del fideicomiso, el fideicomitente
destina ciertos biencs a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de
ese fin a una institucién fiduciaria". En efecto, destinar ¢s todavia menos que
entregar. El nueve Codigo Civil de 1928, que entr6 en vigor en 1932, no cambid en
nada cl sistema del Codigo de 84 en cuanto a la propiedad v sus
desmembramientos, pero introducia la doctrina del abuso del derecho en materia de
propiedad.

Fue a través de la actividad junsprudencial vy legisiativa de los afios
subsecuentes como se vendria a corregir la deficiencia téenica schalada  al
reconocer el cfecto traslativo de dominio que el fideicomise producc(12).

(n Oh. cit. en la nota 6. E1L Dr. Altaro habia tomade este coneepto del Cadigo Civil colombiano, que era ol
mizmo en el Coadigo Civil chilene de Dn. Andrés Bello, pero dindole una acepeion (que trascendia <l
régimen steesorio para asimilarlo hasta dende era posible a la propiedad legal del wrustee en ol dercchn

inglés,
12) Véanse las gjecutorias dictadas por la Suprema Cotte on Jos sigwientes amparos: Mexjcana de
Fideicomisos. Amparo civil en revision N® 4298 de 1949, Sem. Jud. de Ta Fed., T. CIIL Vol 2. pp. 176%-

1773; Financiera de Construcciones, $.A . Amparo civil en revisién N® 4572 de 1948, Sem. Jud, de L
Fed. T. CV, Vol 3, pp. 2047-2057: Acosta Siemra Franeisco, Amparo civil directo N® 2064 de 1952,
Sem. Jud. de Ta Fed.. T, CXVIIL Vol 2, pp. 1082-1101; Fabrica de Ta Constancia, 8.4 Amparo civil
directo N° 6160 de 1954, fallado ¢l 27 de abril de 1935, A las ejecutorias anteriores deben agregarse ks
dictadas en los Amparos Mojarro Débora José Refagio y Galindo Galwrza Jesos.

El Codigo Fiscal de la Federacion recenoce la wransmision de propiedad realizada por ¢l fideicomiso en ¢l
art. 14, frac. ¥, ines a. b Bl Reglamento de la Ley de Inversiones de 1973, fechado ¢l 15 de mave de
1989, utiliza la expresion "propiedad fiduciaria™ en of art, 20, frac. IV, 01t par.
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De mayor trascendencia que la deficiencia referida. fue. sin duda. Ia fuerte
oposicion que se desatd contra la adopeion del fideicomiso en Mexico como siendo
incompatible no sélo con la tradicion juridica del pais sino con la idiosincrasia
nacional misma. Esa reaccion hostil. ¢jemplificada por el Lic. Esquivel Obregon,
sostenia la necesidad de establecer cortes de equidad para que la nueva institucion
funcionara. Con severidad evidente, él consideraba que en ¢l estado de la cultura
prevaleciente en ¢l pais dichas cortes serian destructivas por la existencia de las
mentalidades india. mestiza v europea contaminada, no adaptadas sino en lo
exterior y aparente a la cultura europea. y quiza en ¢l fondo atavico enemigas de
elia. Su conclusion era en ¢l sentido de que el trust anglosajon seria una amenaza y
los bancos de fideicomiso una engaiiifa y un disparate(13).

En la doctrina extranjera se han expresado también juicios negativos en cuanto
a la achmatacion del trust a los sistemas romanistas. Para ¢l Profesor Nussbaum,
por ¢jemplo, ¢l obstaculo principal era el representado por el régimen juridico de la
propiedad y de los bienes, pues en esos sistemas no existen "estates” m “chattels
real". v los "future interests" son mas restringidos: los derechos in rem son pocos v
solo utilizables segin formas rigidas. v aunque la "autonomia de la voluntad” se
reconoce en los contratos, es¢ principio no existe con respecto a la propiedad. A
juicio de este autor. la valiosa simplicidad del régimen de la propiedad de los
sistemas romanistas se veria considerablemente disminuida por la adopcion del
trust, debiendo recordarse ademds que una nacion puede pedir prestado un
concepto juridico, pero no puede pedir prestada una tradicion de siglos(14).

(13) ESQUIVEL OBREGON, Toribio: "Cardcter legal de lo gue 1a ley hancaria llama fideicomiso”. Revista
Cieneral de Dercecho v Jurisprudencia, Méxice, 1930, tomo L, p. 608. La designacion "fideicomiso™. gue el
Lic. Esquive] Obregon también censuraha en la terminologia "bancus de fideicomiso™ de fas leves de 1926,
como contraria a su significado tradicional tenia justificacion. pero ha arraigado en los paises
hispanoamericanos yue han legislado en 1a materia. Fuera de esos paises. sin embargo, Ia situacion es
distinta. En ¢l catilogo de una libreria juridica de Madrid, nuestro libro citado en la nota 2 estd listado
entre las obras yue tratan de las sucesiones.

a4 NUSSBAUM. Arthur: "Sociological and Comparative Aspects of the Trust”, Columbia Law Review. Vol.
NONVIIL 1938,
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Para Weiser. aparte de los problemas que plantean la propiedad legal v de
equidad. que carecen de equivalentes en los sistemas continentales europeos. existe
el def numerus clausus de los derechos reales. A esos problemas habia que agregar
dos "encmigos publicos” de la nocién de trust en ¢l Continente: las reglas contra la
mnalicnabilidad de la propiedad v el llamado principio de publicidad. La razon
principal en cuanto a aquellas, consistia en el deseo de preservar la vida econdnuca
v social libre de rigidez: con referencia al segundo principio. los sistemas juridicos
continentales exigen inscripciones en registros de inmuebles, y puede establecerse
la regla general de que cualquier persona que actile con base en lo que revele ¢l
registro serd protegido por la ley. El trust choca con los requisitos especificos de
publicidad que las leves localcs puedan contener v no encaja con facilidad en un
rigido sistema registral, sobre todo en vista de que existen pocos tipes reconocidos
de derechos susceptibles de inscripeion(13).

Para Lepaulle. "Importar una nstitucion juridica en un pais es. en efecto, una
operacion de las mas delicadas y azarosas. Nunca se sabe si los jueces nacionales
la aceptaran, y si lo hacen, en qué medida deformaran a la institucion
extranjera{16)".

Los argumentos anteriores, a primera vista. tienen una fuerza innegable. Sin
embargo, un analisis mas detenido revela que las barreras seiialadas no son tan
msoslayables como parecen en la adopeidn legislativa del fideicomiso en los
sistemas romanistas. Los tribunales de_equidad no constituyen un requisito previo
para ello. a pesar de que haya sido la Cancilleria en Inglaterra a la que se deba ¢l
desarrollo de uses v trusts en el curso de varios siglos. Las propicdades Iegal v de
cquidad. consecuencia de la dualidad jurisdiccional de tribunales, de derecho
estricto (common law) y de cquidad (equity), tampoco representan una dificultad
insoluble puesto que ain en un sistema unitario de tribunales es posible concebir la
escision del derccho de propiedad de modo que atribuya a una persona la

(1%) Wiser, Félix: "Trusts on the Continent of Europe”. sweet & Maxwell, Londres, 1936, pp. 8 v ss.
(16) LEPAULLE. Piemre: "Traité théorique et pratigue des trusts en Droit Fiscal et en Droit International"”.
Rousseau et. Cie., Paris, 1932, p. 15,
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administracién de ciertos bienes y su provecho econdmico a otra, incluso si ello
significa la creacion de un nuevo derecho real y uno de crédito. No hay por que
aceptar ¢l numerus clausus de los derechos reales como si fuera un dogma
inmutable.

Es verdad que el régimen juridico de la propiedad vy de los bienes en el sistema
del common law, asi como los vestigios feudales que conserva, ofrecen un marcado
contraste con la simplicidad y clandad heredadas del derecho romano y consagrada
por la Revolucion al liquidar el feudalismo en Francia.

El common law distingue entre frechold estates y estates less than frechold. El
fee simple v el fee tail pertenecen la primera categorta, y los estates for life v for
years a la segunda. El common law también reconoce varios future interests que
pueden establecerse mediante un trust. a saber: reversion, remander. possibility of
reverter v power of termination, entre los principales, v que pueden ser vested o
contingent{17).

Si consideramos que el trust. en esencia. es un medio para transmitir la
propiedad sobre una cosa, su adopcion en los sistemas romanistas de ningun modo
exige que con ¢l también se adopte ¢l régimen de la propiedad del common law.
Aun cuando dichos sistemas carezcan de equivalentes exactos de conceptos como
legal title equitable ownership y los future mterests especificos antes enumerados.
es posible encontrar en los Codigos Civiles sus equivalentes aproximados.

N La definicion de estos tecnicismos se epcuentra en cualquiera de las enciclopedias v diccionanios juridicos
ingleses y americanos, pero la exposicion sistemdtiva de esta rama del derecho comresponde a fa doctrina.

No hay ningim diccionario realmente bueno inglés-espaiiol. espanol-inglés. s duda por la insoluble
dificuliad de encontrar expresiones eyuivalentes, debido en gran medida a fa divergencia historica en ¢l
desarrollo del common law y de los sistemas romanistas. con diferentes estructifras y terminologia, Nuestra
preciada palabra "amparo™ es intraducible. v b misino puede decirse de "estoppel”. Lox cjemplos pueden
multiplicarse. Por bucnas que sean. las explicactones no suplen la talta de términos exactos
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Para demostrarlo, examinemos mas de cerca algunos de los términos juridicos
que hemos mencionado. En los frechold estates. que definen la naturaleza y
extension, del interés o derecho que una persona pueda tener sobre bicnes
inmuebles, quedan comprendidos, como ya lo indicamos. el fee simple y el fee tail.
Fee deriva de feud. fief que. a su vez. provienen de feudum: fee tail cs la
corrupcion anglonormanda de feudum talliatum. En su significado moderno, ¢l fee
simple equivale al concepto romanista del derecho de propiedad. Fl fee tail. si se
establece a favor de los herederos varones succsivamente. representa una de las
formas vinculatorias de la propiedad raiz. semejante a los antiguos mayorazgos del
derecho espafiol.

Los estates less than frechold tienen analogia con el usufructo en sus diversas
modalidades: sucesivo, vitalicio, condicional y a término: el usufructo puede
constituirse por testamento o por contrato. Los arts. 982 y 983 del Cédigo Civil
mucstran esa analogia(18). Aun cuando las palabras "reversion” v "remanente” no
s¢ cmplean en nuestra terminologia juridica son perfectamente castizas. v como sus
equivalentes en inglés, de claro origen latino. Vested v contingent equivalen a
nucstros "derechos adquiridos” v "expectativas de dercchos”.

Por lo que se refiere al problema de la inscripcién, aunque el Registro Publico
dc la Propiedad del Distrito Federal rehusé hacerla en un principio en relacién con
los fideicomisos en que se pactaba la transmision de los bienes a la institucion
fiduciaria, mas tarde modifico su actitud. A partir del Reglamento de 1940, se
autorizo su mscripeion en la Seccion Primera. Este sistema sc ha mantenido hasta
llcgar al Reglamento de 1988 vigente, que trata la cuestion en mayor detalle.

Dos de los autores que hemos citado. que veian con cseepticismo la adopcion
del trust cn los sistemas romanistas. no llegaban sin embargo al extremo de

(1%) En el art, 982 es posible distinguir un remanente o remanentes a favor del o de jos futiros usufructuarios,
v ¢l particular estate que corresponde al usutructuario actual: "Puede condituirse ¢l usufructo o taver de
una oovarias personas, simultanea o sucesivamente”. En el art. 983 oxiste una reversion a {avor de la
persona ¢ue hava constituido el usutructe: "8 se constituye a favor de varias personas sinteiténcamente,
sea por herencia, sea por contrate, cesando of derecho de una de las personas. pasard al propictario. salvo
que al constituirse ¢l usufiucto se hubiese dispuesto que acrezea a los otros nsufructuarios™,
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considerarla imposible. Uno de ellos, Lepaulle, indicé lo sigmente: "En efecto. si ¢l
trust fuera debido realmente a la idiosincrasia unica de un sistema juridico. seria
prisionero de ese sistema v no tendria nunca sino un valor local: pero. de hecho,
vemos que diversos paises que sin tener, felizmente. nada parecido a fa distincién
entre common law y equity, no han encontrado dificultad alguna para achmatar ¢l
trust en ellos. Este es, por ejemplo. el caso de la Provincia de Quebec que sigue
piadosamente la Coutume de Paris. de la Luisiana v de la Repuablica de Panama.
que han hecho del Codigo Napoledn la espina dorsal de su derecho. v de Puerto
Rico, que debe a Espafia su patrimonio juridico(19).

El otro autor, Weiser. se expreso en esta forma: "Segin son las cosas.
Liechtenstein al menos ha probado --si en realidad ello exigicra alguna prucba--
que no esti mas alla del poder del legislador. si asi lo quiere, myjertar en un derecho
continental una institucion modelada en ¢l patron del trust. que se le acerca
muchisimo funcionalmente, si no técnicamente(20)".

La excepcional flexibilidad del trust, se¢ debe a que. en contraste con los
contratos tradicionales que solo pueden utilizarse para su finalidad especifica
(salvo casos de empleo mdirecto como la venta o la donacion para sunular
insolvencia), las finalidades que por medio del trust pueden lograrse son
practicamente infinitas. De ahi que el Profesor Scott observara que "los fines para
los cuales puede emplearse son tan ilimitados como pueda serlo la imaginacion de
los abogados(21)". En este aspecto. el trust funciona en forma semejante a ta de los

(19) Ob. cit. en lanota 16, p. 2.

(20) Ob. cit. en la nota 15, pp. 53 y ss.

20 SCOTT, Austin Wakeman: “The Law of Trusts”. Little. Brown and Company, Boston-Toronto. 3a. ed..
1967, tomo I, p. 4..
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negocios Juridicos abstractos desvinculados de una causa. como la mancipatio
romana(22). pero su amplitud es incomparablemente mayor al no estar circunscrito
al derecho de familia v al sucesorio.

Reflexionando ahora sobre las circunstancias que rodearon la adopcion del
fideicomiso en México como mstitucion substantiva hace mas de sesenta afios vy
que hemos recordado en paginas anteriores, podra advertirse que. en términos
generales, no existia un conocimiento directo del trust, va fuera del inglés o del
americano, A diferencia del constitucionalismo americano, que habia tenido
influencia en México desde la Constitucidn federalista de 1824, el common law era
desconocido v en ¢l pais dominaba el prestigio de la doctrina francesa en el derecho
privado. aunque va empezaba a sentirse el de la italiana, sobre todo en el derecho
mercantil.

Entre los contados abogados que en México conocian el trust en {a década de
los afios veinte, figuraba en forma destacada el Lic. Esquivel Obregon. pero €L
precisamente, se habia declarado enemigo de su implantacion. El conocimiento de
la institucién angloamericana llegd al legislador de scgunda mano, primero a través
del estudio del Dr. Alfaro, si bien es de observarse que la bibliografia que ahi
citaba era mas bien escasa(23), y que su concepto del fideicomiso como "mandato

(22) La venta "por el cebre ¥ la balanza" (per aes et libram) cefebrada ante cince testigos v el libripens.
originada en una época en yue no existia fa meneda acufiada en Roma. De una venta selemne de res
maneipi, s¢ transformé. a través de la interpretatio. en el acto juridico utilizado para emancipar hijos de
familia. poner a la mujer bajo la potestad marital (coémptie) ¥ hacer testamento, Véase "Leage's Ronuin
Private Law". 3a. ed. a cargo de PRICHARD. A M., Mae Millan & Co.. Ltd.. Londres. 1961. pp. 38 y &
Lox titulos de erédito ofrecen otre cjemple de "abstraccion juridica™ Uln cheque puede darse como pago de
cualiuier adeudo u otra prestacion. incluso ilicita. va que su texto no revela el negocio subvacente, Al
snumerar las once excepeiones v defensas que pueden oponerse a kas acciones derivadas de un titulo de
crédito, la ley de la materia menciona en altimeo lugar las personales que ¢i demandado tenga contra el
actor (art. 8% frac. XI) En un articulo publicado hace muchos afios. examinamos los negocios juridices
abstractos. los aparentes, indirectos y simbélicos. Véase "Notas sobre Ja naturafeza de las ficeiones legales
ety los desechos romano ¢ inglés”, Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México. LINAM, aiio
NVIL Enero-Abril de 1964, Nom. 49

23) Las obras citadas eran las siguientes: CLARK: "Element. Law™ WILLIAMS: "On pers. prop.; On r=al
prop.”*; "Cyclopedia of Law and Procedure". v CONANT: "Trust Company”. articulo en la Enciclapedia
Britanica. T. XXVIL
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irrevocable" fuera juridicamente deficiente. Adn asi, su proyecto representaba un
esfuerzo loable al haber iniciado ¢l movimiento de adopcion en el Hemisferio(24).
En cuanto a la inspiracion proveniente del Dr. Lepaulle. ¢s incuestionable que este
jurista poseia amplios conocimientos acerca del trust, adquiridos sin duda durante
su doctorado en la Facultad de Derecho de Harvard. Sin embargo, su teoria del
"patrimonio de afectacidén" para explicar al trust debia mas a la doctrina alemana
de los patrimonios sin duefio (inspirada en parte en la hereditas jacens del derecho
romano) que a la angloamericana, en que nadie discute que la propiedad legal
corresponde al trustee v la de equidad al beneficiario.

La cautela del legislador de 1926 al reconocer el caracter experimental del
fideicomiso, revelaba un sentido realista. Su desenvolvimiento paulatino sc dejé a
la practica juridica y bancaria. Los primeros fideicomisos empezaron a celebrarse

(24) La primera propuesta para adoptar el frugt en un sistema romanista, hasta donde hemos podido investigar
esta cuestidn, se hizo en Holanda en 1896 mediante reforma al Cédigo Civil. Véase VAN HALL. Floris: "Trust".
1.H. de Bussy, Amsterdam, 1896.



La adopcion de Instituciones Juridicas ajenas vy... 103

en 1930, durante la vigencia de la segunda ley de 1926 poco mas de diez aios
despues la Suprema Corte dicté la primera ejecutoria en materia de fideicomiso:
mas adelante, la Comision Nacional Bancaria, el Banco de México y la Secretaria
de Hacienda iniciaron la expedicion de circulares sobre diversas cuestiones en la
actividad fiduciaria; finalmente. estudios doctrinarios, especialmente acerca de la
naturaleza juridica del fideicomiso, hicicron su aparicion(25).

(25)

Nuestra inferencia de que los primeros fideicomisos datan de 1930 se basa en los datos de los libros del
Registro Publico de la Propiedad def Distrito Federal, pero debemos aclarar que los bienes afectos eran
inmuebles. Es posible que hayan podide celebrarse fideicomisos con anterioridad sobre bienes mucbles,
que no requerian registro.

El primer Amparo fue ¢l administrative en revision N° 210 de 1937, Sec. 2* Cia. limitada del Ferrocarrik
Mexicano, Sem. Jud. de la Fed., T. LIL Vol. 30, pp. 2317-2325. La Suprema Corte sostuvo en este
amparo que adn cuando 21 fideicomiso no s lo mismo gue el mandato, el fiduciario sélo tiene funciones de
mero administrador. Esta posicion tue desechada posteriormente en las ejecutorias citadas en la nota 12.
Las autoridades supervisoras de la actividad fiduciaria han suprimido en ocasiones practicas iregulares y
poco sanas, como en los "fideicomisos de inversion” en que ésta consistia en préstamos vy en que los
departamentos fiduciarios de las instituciones duplicaban indebidamente las tunciones de su departamento
de crédito, dando origen a situaciones peligrosas, como es de verse en el oficio No. 101-801 de 4 de junio

de 1951 que |a Secretaria de Hacienda dirigio a la Comision Nacional Bancaria. y que condujo mds

adelante al decreto de 29 de diciembre de 1956 gue reformé el art. 46, frac. T1, pirs. primero a cuarto, de
la ley bancaria de 1941, antecedente del art. 106. frac. XIX de la Ley de Instituciones de Crédito de 1990
en vigor. Por otra parte, las autoridades supervizoras no solo han tolerado sino que han autorizado la
practica ilegal de contratos de fideicomiso que contienen disposiciones de ultima voluntad, claramente en
violacion de los preceptos del Cédigo Civil relativos a las formalidades de los testamentos. Como parsce
ser que esta prictica esta muy generalizada, seria preferible reformar diche Codigo v permitir el
fideicomiso contractual-testamentario, hibrido juridico que no existe en nuestro sistema legal.

En cuanto a los primeros estudios doctrinarios, tampoco reflejaban un conocimiento directo del trust
basado en bibliografia angloamericana. Entre lax principales obras de consulta, aparte de ka de
LEPAULLE, figuraba ta de FRANCESCHELLL Remo: "Il Trust nel Diritto Inglese”, Padua, Cedam,
1937, v varias monografias de autores ilalianos como CARIOTA FERRARA vy otros, sobre los negocios
fiduciarios. Hay que hacer una excepcion a lo que hemos afirmado en el caso det Lic. Oscar RABASA,
autor del libro "El Derecho Angloamericano. Estudio Comparative y Expositivo del Common Law";
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1944, quiénhabia estudiado derecho en Estados Unidos,
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Aungue incompleta vy poco satisfactoria, la regulacion substantiva  del
fideicomiso ¢n la legislacion de 1932 no obstante ha permitido que la institucion
funcione razonablemente bien y que la practica contractual, la jurisprudencia de la
Suprema Corte v las directrices de las autoridades supervisoras, hayan venido
llenando las lagunas legales. La doctrina, por su parte. ha contribuido al
esclarecimiento de diversos puntos obscuros o poce conocidos. Después de mas de
medio siglo de evolucion, quiza ya sca tiempo de pensar en una nueva regulacion
legislativa mas completa que incorpore las expenencias y ensefianzas que se han
acumulado en ese lapso. Por otra parte. no hay que olvidar que nuestro vencrable
Codigo de Comercio sigue funcionando después de algo mas de un siglo, avudado
tan solo con los parches que se le han puesto cuando era necesario modernizarlo en
ciertos aspectos, como en materia de sociedades y titulos de crédito.

A pesar de sus deficiencias, el fideicomiso comparte con el trust una flexibilidad
excepcional que lo ha hecho el contrato predilecto en una multiplicidad de
situaciones como lo demuestran las siguientes variedades que tiene en México: de
inversion, administracion, garantia. voto, seguros de vida. planes de pensiones y
jubilaciones, tiempo compartido, cuentas maestras. inmigrantes rentistas.
sociedades de autores. fondos de ahorro, vendedores de loteria. fraccionamientos v
lotificaciones, en zona restringida (antes prohibida), para aliviar desastres
naturales como movimientos teluricos. ciclones. inundaciones. desbordamientos.
turbonadas y lluvias excesivas, para fines culturales y de beneficencia en que la
modalidad del comité técnico lo hace sin comparacion mas agil que los patronatos
tradicionales, y en el reciente proceso de reprivatizacion de fa banca se recurrio a
fideicomisos de adhesion con fideicomitentes "participantes” que se¢ sumaban a
ellos posteriormente para reunir los cuantiosos capitales requendos.

Desde hace muchos afios, el Gobierno Federal ha constitido numerosos
fideicomisos como una forma eficaz de descentralizaciéon administrativa para ¢l
desarrollo, entre otras, de las siguientes actividades: turismo. exportacion, pesca.
equipamiento, editoriales, consumo popular. industria, ganaderia, agro y auxilio a
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damnificados victimas de casos fortuitos y fuerza mayor(26). Conformc a la lev de
la materia, los fideicomisos del Gobierno Federal son parte integrante de la
administracion publica paraestatal: ciertos funcionarios pablicos. para ewitar
posibles conflictos de interés, deben constituir los fideicomisos que la ley seiala en
la inversion de determinados valores. El valor total de la inversion representada por
los fideicomisos pablicos y los privados alcanza cifras impresionantes.

En la Exposicion de Motivos de la Ley General de Titulos v Operaciones de
Credito de 1932 se hacian algunas afirmaciones acerca del futuro del fideicomiso
en nuestro pais: "...su implantacion solida en México, en los limites gue nucstra
estructura general permite, significara de fijo un enriquecimiento del caudal de
medio y formas de trabajo de nuestra economia.. el fideicomiso expreso puede
servir a propositos que no se lograrian sin €l por ¢l mero juego dc otras
instituciones juridicas o que exigirian una complicacion extraordinaria en la
contratacion”.

Después de los afios transcurridos desde entonces. puede afirmarse con
certidumbre que la realidad ha excedido con creces esas predicciones del legislador.

(26) Muchos de esos fideicomisos aparecen entre los 208 enumerados en la lista fechada el 5 de octubire de
1979 (.. del 11} que contiene los organismos descentrafizados, emipresas de participacion estatal
mayoritaria. smpresas de participacion estatal minoritaria y fideicomisos. inscritos en ¢l Registro de la
Administracién Piblica Paraestatal que leva la Secretaria de Programacion y Presupuesto. Muchos de
esos fideicomisos han sido extinguidos.



