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CONFERENCIAS SOBRE FIDEICOMISO,
“TRUST” Y “EQUITY” *

Por el Dr. Roberto MOLINA PAS-
QUEL, Profesor de la Facultad de De-
recho de México.

1. Fideicomise, Trust y Equity

El cursille que ahora iniciamoes, mas de charlas que de conferencias
a pesar de las elogiosas e inmerecidas palabras del doctor Cervantes Ahu-
mada, que con la representacion del Director de la Facultad ha tenido
Ja bondad de hacer mi presentacion a ustedes, versara principalmente so-
bre las reflexiones que ocurre hacer a propdsito del fideicomiso como
institucion que hemos recibido de los Fstados Unidos de América, el {rust,
y por esa precisa razon, habrd de versar sobre ¢l trust y los problemas
que su recepcidn ha originado.

Tl trust, como sabemos, {ué motivo de “recepeidn” en el sistema
juridico nacional, segin declaracidn expresa del legislador, en dos di-
versas ocasiones, con diferente interpretacidn en cada una de ellas, en
1926 1a primera v en 1932 la segunda. En la Exposicion de Motivos de
ia Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, se declard que el
caudal de los medios y formas de trabajo de nuestra vida econdmica, se
acrecienta con la recepeidn del frust como wna operacidon mdas, realizable
por las instituciones de crédito, confiriéndole asi una relevancia particu-
lar que nos ha inducido 2 maquirir en todos sus aspectos juridicos.

Iin estas charlas se intentara facilitar una mejor comprension del
trust, ya que lo que hemos recibido con ¢l nombre de “fideicomiso”, no

*  Sustentadas en la Faecultad de Derecho de México, con ocasién de los Cursos
de Invigrno, los dias 11, 16, 23 v 30 de marzo de 1955,
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es sino el frust angloamericano. Y conociéndolo mejor, estaremos mejor
capacitados para hacer en algun futuro, muy proximo quizi, una me-
jor recepeion de la institucion, que serd la tercera, segin dejamos asen-
tado al recordar las leyes de 1926 y 1932.

Cuando se expidid la Tey de Bancos de Fideicomiso de 1916, se
concibid la institucidn recibida como “un mandato irrevocable” yuxta-
puesto a “‘una transmisidn de bienes”; y en una forma supleforia, en una
concepeidn confusa, se establecid que cuando no hubiera esa transmision
de Ta propiedad o titularidad de los bienes del comitente hacia el fiducia-
rio, “‘se entenderian por lo menos gravados en favor del fideicomisario”. ?
Fste concepto disimbolo y contradictorio, no l!legé a tener en la econo-
mia nacional, en el medio juridico, una vida cabal; durante su vigencia
fué fundado un solo banco de fideicomiso. Sin embargo, conforme a esa
estructuracion se hicieron las primeras emisiones de valores federales,
como los Bonos de Caminos de la Federacidn y de algunos Estados, es-
tructura que fué posteriormente reformada, aunque varios afios después
de aparecida la ley subsecuente.

En 1932 se hizo una nueva recepcidn del #rust; la Ley de Titulos
y Operaciones de Crédito a que me he referido al principio de esta platica,
declara expresamente en su Exposicion de Motivos {que no conocemos
respecto a la Ley de 1926), cuales son las razones, ya mencionadas a uste-
des, de esta recepcion. Pero la recepcion de 1932 no fué una recepceidn
directa, como tampeoco fué la de 1926. En este afio no bebid el legislador
mexicano en la fuente norteamericana, sino en su intérprete pana-
mefio, don Ricardo Alfaro; y en 1932, tampoco se inspird ni en la doc-
trina o en el escaso Derecho legislado en los textos anglosajones que en-
tonces era postble consultar, sino se inspird en la obra de Pierre Lepaunlle,
en la interpretacién que un jurista francés (es clerto que postgraduada-
mente educado en los Estados Unidos) daba a sus compatriotas de lo que
¢l entendia por el #rust; una versidn interpretativa que desfiguraba la
naturaleza, la esencia de lo que es el #trust en los Estados Unidos. Por
eso, en lugar de hablarse como hemos venido a leer ahora en la Reformu-
lacion del Derecho Norteamericano, el Restatement, de “una transmision
de propiedad -cuyo goce o disirute debia ser para un tercero”, vinimos
a concebir v a declarar al #rust como una “afectacidén de bicnes”. Fsta
idea, pues, de la afectacién, frente a la del mandato irrevocable anterior,
constituyd una nueva y segunda recepeion,

1 Articulos 1° y 12 de Ta Ley de 1926.
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Ahora se apunta una tercera recepcién del frust en el Proyecto del
nuevo Codigo de Comercio, formulado por distinguidos abogados de esta
Facultad, recepcién inspirada va directamente en las fuentes angloame-
ricanas, en la obra monumental del InstMuto Americano del Derecho, The
Awmerican Institute of Law, que pretende v logra trasladar al sistema
juridico mexicano, una institucidn cuya estructuracidn v funcionamiento
son semejantes, hasta donde ahora se puede lograr, a los patrones juri-
dicos de los Estados Unidos. Para entender el frust (v uno de los obje-
tos de este cursille, decla yo, es tratar de entender el #rust, su gestacidn
v su juego dentro de la jurisdiccion de la equity), necesitamos estudiar
trust v eguity. Claro que en el breve tiempo de que dispondremos sola-
mente podremos hacerlo dentro de lineamientos muy generales, desde
puntos de vista que aungue distantes, nos permitan apreciar en conjunto,
come un todo, las instituciones que hemos de estudiar. Trataremos de
establecer paralelismos de analogia, lireas de semejanza; no afirmarcmos
identidades, ni siquiera igualdades, entre sistemas e instituciones, sino que
buscando una mayor facilidad para el estudioso, a fin de entender una
institucion o una serie de instituciones de un sistema juridico ajenc, ha-
bremos de hacer comparaciones de analogia.

Y es que dicho en palabras llanas, ¢l fideicomiso en México, el frust,
como acontece en Inglaterra, y la fiducia, como se vino practicando en
Roma ¥ se practica en los Derechos Romances, llena una necesidad hu-
mana, ntimamente humanz, que es la de poner ciertas propicdades a
nombre de otra persona. Ista humana necesidad ha tenido positivaciones,
mstituciones juridicas, unas veces criticadas, otras elogiadas, pero siem-
pre reconocidas por les tribunales. ; Qué cosa eran la fiducia cum amico
v la fiducia com eveditore del Derecho Romano, sino el poner a nombre
de otra persona bienes de una primera, para beneficio de ésta o bien de
una tercera? ; QJué fué el fideicomiso sucesorio, sino precisamente la for-
ma de eludir las prohibiciones formalistas del Derecho de Sucesiones,
respecto a ildgicas incapacadades, poniendo a nombre de una persona de
confianza ciertos biencs para beneficio de un tercere, quien no era ofro
que ¢l natural heredero? ; Qué cosa fueron el use v el trust en Inglaterra,
sino precisamente la formalizacién de la costumbre de poner a nombre
de persona de confianza, bienes propios para que sus beneficios fueran
entregados a un familiar o al wismo comitente? Eso, la necesidad hu-
wana de hacer confianza en otro para evitarse perjuicios, justa o injusta-
mente, es satisfecha por varios tipos de relaciones juridicas, que muchas
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veces no afloran, claro, y no las vemos en la superficie de nuestro sistema
juridico, pero que no por eso dejan de existir. En ¢l terreno del Derecho
Penal, en nuestros dias, entre las causas originantes de delitos contra la
propiedad, abundan los casos de fiducia, no declarados como tal, 2

El que pone su propiedad a nombre de un amigo porque teme una
persecucion politica o porgue teme a sus acreedores; ¢l profesionista que
para evitar los riesgos del ejercicio de su profesion, es decir, las posibles
responsabilidades en negocios difictles, pone sus bienes a nombre de la
esposa, no hacen sino crear una fiducia. De eso estin llenos los tribuna-
les, llenos de estas fiducias cum amico y, ademas, de fiducias cum credi-
tore. i Cuntos casos hemos visto de leiras de cambio, de pagarés, entrega-
dos por el cliente a su amigo en fiducia para un embargo protector, el
“autoembargo’’ ! { Cudntas veces hemos visto que se pone una propiedad a
nombre de otra persona para garantizarle una deuda! ;Por qué no ha
de ser legitimo, que si una persona desea contratar un préstamo con otra,
ella como acreedora exija de su deudora, no ya que ponga a nombre del
acreedor la cosa que ha de servir de garantia, sino que la ponga a nom-
bre de un banvo, para que en caso de falta de pago, esta institucion de
crédito la venda y pague al acreedor? Este fideicomiso elemental, que
responde a una humana necesidad, es lo que ha sido criticado y se critica
como fraude a la ley, aun en el México de nuestros dias; como un nego-
cio simulado, como una simulacién reprobable, desconociendo Ia natura-
leza humana y la necesidad que tiene de eso que indebidamente llaman
simulacion. Ei cargo es tan viejo como la historia del #rust. En Inglate-
rra, por el siglo x1v, va se decia que “el #rust es hijo del fraude y el mie-~
do y tuvo por nodriza un tribunal de Cancilleria”.

En México, el fraude por medio del fideicomiso es caso bien dificil,
por el hecho precisamente de gue es mecesariamente ser banco para ser
fiduciario (a diferencia de los paises anglosajones, en donde el #ust es
un contrato de Derecho privade, tan corriente y tan comtin como la com-
praventa, como cl arrendamiento y mucho mas que ¢l mandato y la co-
misidn). En México, digo, la capacidad para ser fiduciario se ha limitado

2 FEl caso mds corriente en el fuero comin es el llamado auloembargo entre
los abogados litigantes. Consiste en el embargo que se traba sobre los bienes, ge-
neralmente ¢l menaje de la casa, de un deudor que teme la accidn de sus acreedores.
Ese embargo se origina en un documento, generalmente letra de cambio, que el
deudor acepta a favor de un amigo, el fiduciario, de tal manera que el deudor queda
como depositario de sus propios bienes y se profege contra otras ejecuciones.
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a los bancos, y el fideicomiso, ajeno al Derecho civil, es una rama del De-
recho Bancario. 2

Las instituciones de crédito tienen un standard, un nivel de éfica co-
mercial, el mis elevado de Ia categoria mercantil. En consecuencia, es
remoto que se presenten conflictos que sean llevados a los tribunales, en
los cuales se plantee el tipo de controversia por deslealtad o malversa-
c1dn. Se han presentado solo casos muy circunscritos, ¥ no ha habido
lugar, en consecuencia, a que se forme una jurisprudencia, a que se emi-
tan fallos interpretativos o declarativos de los derechos que confusamen-
te la ley actual estructura. De aqui la necesidad de que estemos capacita-
dos para entender cdmo funciona el frust cn los Estados Unidos, a efecto
de poder interpretar, de hacer una interpretacidén auténtica en cuanto se
trata de determinar en gué han de consistir los derechos y las acciones
del fiduciario v del beneficiario; pues en caso de duda, como fuente de
interpretacion, deberemos acudir a los textos vy a la doctrina del pais de don.
de la institucién fué recibida.

Tsta es precisamente {a provisién del altimo parrafo del articulo 14
Constitucional, en cuanto garantiza que los juicios civiles se resolveran
conforme a la letra o a la interpretacién juridica de la ley y a falta de
éstas, por los principios generales del Derecho. *

La doctrina norteamericana, en cuanto sea Ia declaracion sistemd-
tica de los usos v costumbres norteamericanas en materia de trust como
operacion formal de crédito, es decir, practicada por bancos, puede ser
una fuente de interpretacion de las que menciona el articulo 29 de la Ley
de Titulos y Operaciones de Crédito al hablar de los usos bancarios y
mercantiles, puesto que los usos y costumbres bancarios en materia de

3 Nos referimos al fidcicomiso en la estrictz connotacién del articule 346
de la Ley de Titulos ¥y Operaciones de Crédito. No pensamos lo mismo de la fidu-
cia, en sus varias especies.

4 Conforme al articulo 14 Constitucional: “En los juicios del orden civil, la
sentencia definitiva deberi ser conforme a la letra o a la inferpretacion juridica
de la ley, v a falta de ésta, se fundard en los principios generales de Derecho”
Conforme al articulo 2* de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito:
“Los actos v las operaciones a que se refiere el articulo anterior (relativos a los
titulos de crédito), se rigen: I. Por lo dispuesto en esta Ley, en las demis leves
especiales telativas, en su defactoy IT. Por la Legislaciéon Mercantl), en su defecto;
T1I. Por los usos bancarios v mercantiles y, en defecto de éstos; IV. Por el Derecha
comin, declardndose aplicable en toda la Repablica, para los fines de esta ley, el
Codige Civil del Distrito Federal”
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la operacion de crédito “fideicomiso”, son y generalmente serdn, por di-
versas causas originadas en el comercio internacional, los mismos usos
y costumbres que las instituciones de crédito norteamericanas han prac-
ticado en materia de #rust en su vida diaria, que se han trasplantado a
nosotros en los negocios importantes, donde los interesados nacionales
o horteamericanos, han venido a establecer el uso o la rutina de cdmo
se han de manejar estos negocios.

El fideicomiso y el trust como instituciones semejantes, la primera
como una figura en proceso de modelacion y la segunda, el trust, como
un modelo a copiar por su traslado a nuestro pais, presentan problemas,
o mejor dicho grupos de problemas, que constituyen el meollo de su en-
tendimiento, de nuestra concepcion del frust, de las razones de su es-
tructuracion, de las razones de su funcionamiento; la columna vertebral
de la institucion, por lo cual nos interesa estudiar y si es posible desen-
trafiar, para mejor comprender, la serie de problemas que derivan de
estos cuatro grupos de circunstancias:

19 Problemas que derivan (siempre para efectos de la recepcidn det
trust} de haberse originado esta institucidn en la jurisdiceion de Canci-
lleria, en el tribunal que cred el Canciller del rey inglés en el siglo x1v,
que era un tribunal de conciencia y que se convirtié en una Corte de
Equidad. 3 Problemas derivados de que estos Ilamados tribunales, que no
lo eran en st origen en la plena acepeidn de la palabra, hubieran proce-
dido relegando la ley comin a un segundo término, por formulista, por
deficiente, y que atendieran principalmente a “la conciencia”, a “las
razones del Derecho natural” como se hubiera hecho en la Colonia en
México, o en Espafia, en esa época; a las razones de la equidad, como
decian los canonistas, los Cancilleres, altos clérigos y confesores del rey,
que en aquella época estaban al frente del Tribunal de Cancilleria. Debe-
mos notar que aun cuando llamada “Corte de Cancilleria” o “Tribunal
de Conciencia”, no estaba formada por un juez, sino por uno de los mas
" altos personajes del reino, nada menos que por el confesor del rey y
guardidn de su sello; el “cancelador”, una de las figuras mas importan-
tes de lo que zhora llamariamos “la administracion péblica”: un alto fun-
cionaric. Me atrevo a pensar que con un poder ¥ una capacidad, toda
proporcidén guardada, que podria bien describirse ahora si se equiparara

5 Se conserva la palabra “Corte” como traduccidén de Couri, que debiera ser
“tribunal”, por haberse asi generalizado la denominacién, en diversas traducciones,
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el Canciller, en un régimen como el presidencial, al secretario partieu~
lar del Presidente de la Reptibiica. Por ello, el Tribunal de Cancilleria
no tenia las facultades simples, la potestad comin del juez que llamamos
civil, €l juez de derecho privado, sino que participando de la potestad
del jucz penal (aunque tampoco fuera un juez criminal que conociera
de delitos), tenia el poder de encarcelar a quien lo menospreciaba, a
quien le desobedecia y en su desobediencia cometia desacato, contempt,
con largos periodos de carcel. De tal manera, que contrapuestos -los
Tribunales de Cancilleria a los tribunales de la ley comin, fué natu-
ral que fos primeros vencieran, En efecto, tenian todo lo que se necesita
para vencer; tenian la razén en cuanto al fondo del caso, porque falla-
ban en conciencia frente a la opinidn publica; tenian, pues, la fuerza que
significa el humano sentir general frente a un formulismo legal, es cier-
to, pero un formulismo vacio. Fn segundo lagar, tenian todo el apoye
politico de la Corona. Este comentario nos servira para hacer algunas
reflexiones en pro de la tesis que se sustentara al final de esta conferen-
cia, relacionada con la mmprocedencia de las teorias que explican el frust,
ent los sistemas de Derecho civil, como un desdoblamicento de la propiedad.

29 El segundo grupo de problemas cuyo examen intcresa para la
mejor comprension del #rust, es la naturaleza de los recursos, remedies,
que dentro de ia equidad, dentro del fuero de conciencia, se dzban a los
afectados por las disposiciones de la common low que reconocian al
fiduciario como el propietario conforme a la ley. ¥l trust; la equity,
nacieron en el proceso; s¢ originaron, no como normas substantivas de-
rivadas del uso o la costumbre en el intercambio civil o comercial. No
derivaron como, por ejemplo, el arrendamiento, del comodato origina-
tie, sino que se originaron en un aAmbito estrictamente procesal; se origi-
naron como ustedes saben, en la peticion que por gracia, por ¢l amor de
Dios, hacian los justiciables desahuciades ante el Canciller del rey, por-.
que habian sufrido dencgacidén de justicia anie ¢! fuero comtin, ante Jos.
jueces que aplicaban la ley de la tierra.

El hecho, pues, de que fueron los recursos o remedios del Canciller
v su tramitacion, los medios por los cuales se fué conformando v legd.a
estructurarse la jurisdiccidn de la equity, ticne clertas consccuencias gue
debemos hacer notar, pero que diferencian totalmente el caso de la equily
de casos como los que pudieren acontecer en un sistema juridico cual
el mexicano, donde en Codigos o Derecho legislado, se han formulade
cuerpos legales substantivos y cuerpos legales adjetivos, en donde hay.-
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una correspondencia tal que los tribunales por medio de las acciones en
el proceso, encuentran el respeto a las normas de los Codigos substan-
tivos. En la FEquity, en la equidad, el Canciller buscaba la proteccion,
inicialmente administrativa, de derechos no protegidos por la ley comin,
Si bien es cierto que se han formulado normas substantivas de la Equity,
Jas Doce Miximas, éstas son el resultado de la prictica procesal secu-
{ar de la Cancilleria, ¥y no fueron las que presidieron el criterio que in-
formd las resoluciones, sino que repetidas conforme a la ley del prece-
dente, imprecisamente ¢n sus origenes, vinieron a constituir, siglos después,
ta base substantiva de la equity.

Tal duplicidad de jurisdicciones, en su origen opuestas, aunque no
debemos decir proplamente que opuestas, sino yuxtapuestas y ahora
complementarias, que en ciertos casos lucharon entre si; esta duplicidad
de jurisdicciones a la que no estdn habituados los paises europeos con-
tinentales, ni Espafia, ni Prancia, ni Italia (hasta donde noszotros sabe-
mos), es lo que ha creado mayor confusién en la comprensién de la es-
tructuracion y del modus operandi del trust y de los recursos, remedies ¢
que protegen Yos derechos de las partes interesadas. De aqui la necesidad
y. ¢l interés de comprender hasta donde nos sea posible, cual es [a esencia
del fuero de la equity frente al fuero de la common low y por qué y
como habremos de interpretar los puntos de vista y las declaraciones de
la equity, compaginindolas y complementindolas con las de la common law.

3? El tercer grupo de problemas es el que deriva de la transmisidon
del titulo legal de la cosa en trust, del settlor o comitente al frustee o
fiduciario, problemas que nunca han existido en los paises anglosajones.
En México, éste ha sido uno de los printeros y mas debatidos problemas,
pero es indisputable gue nunca ha sido materia de controversia en los pai-
ses anplosajones, donde el seftlor transmite el itulo legal de los bienes,
es decir, transmite la propiedad conforme a la ley, en favor del trustee
4 fiduciario. Precisamente esto ¢s la esencia del #rust: transferir la pro-
piedad, poner la cosa a nombre de otra persona, y solamente se puede
‘poner a nombre de otra persona st se le enajena, si se le transmite la
-propiedad. En los Estados Unidos, en el Derecho angloamericano, el frust
.es una forma de enajenacidn, lo gue no es extrafio, pues lo mismo acon-
tecia en la fiducia romana del pretor y en el fideicomiso de la época de

6 Bl recurso en eguity se llama remedy, ¥ su traduccidn literal por “retne-
ip” es inexacta para deferminar su naturaleza.
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Justiniano. s un problema que en los Estados Unidos no tiene impor-
tancia; nosotros lo hemos venido a discutir por la equivocacion, por el
error en la recepcidn de la institucion, dos veces cometido, error origi-
nado en el no haberse inspirado en la fuente directa, sino en haber seguido
a mtérpretes extranjeros, no anglosajones. Primero el distinguido juris-
ta panamefio v después el no menos distinguido jurista francés que ins-
piraron nuestras leyes, es clerto que conforme a la mas adelantada téc-
nica de su época y en la mas afortunada interpretacitn de su afio; pero
que no dieron una respuesta que ahora venga a satisfacer.

Habremos de ver, sin embargo, que aun dentro del concepto de Le-
paulle, claro, con ¢l desea de interpretar a Lepaulle ¥ de entender lo que
quiso decir, la “afectacion™ de que habla ¥ que recogié nuestra ley com-
bindndola con ¢ concepto de “destinacion” manejado en las leyes de be-
neficencia, es una manera de significar “transmision de biencs”. Iabre-
mos de insistir en que “afectacién”, en el centido que la uso indudablermente
Tepaulle en su Tratado de 1932, quiere decir lo que dice Planiel, lo que
nos ensefiaron en ¢sta Ilsceula en nuestro primer afio de estudios, en cf
Tratado Elemental de Derecho Civil, capitulo de Bienes, en donde al tra-
tar la personalidad juridica, se establece que la persona ficticia, antece-
dente de la persona moral o persona juridica que ahora se le llama, se
vino a concebir v a crear en Francia, donde se consideraba que la persona
humana era solamente capaz de poseer un patrimonio. Una parte de los
hienes del asaciado, una parte de su patrimonio se “afectaba’™ 2 los fines
de la sociedad que se constituia, v esa afectacion, segin Monguin invoca-
do por Saleilles, se entendia como “una escisidn en su patrimonio tal
como ahora se entiende ‘aportar’ a una sociedad”. Asi, el afectar bie-
nes de un particular a una sociedad, se entendia una escisidn tal en el
patrimonio del socio, que ern bastanie para gue sus acreedores persona-
les no pudieran ir contra la sociedad, de la que formaban parte los bienes
esandidos, afectados o aportados,

4¢ En cuarto lugar, ¢l Oltimo grupo de problemas que nos propone-
mos revisar, cs el que se relaciona con la naturaleza del derecho del ¢. ¢. 2.
o del beneficiario, que est intimamente ligado con el anterior. ; Quién
es ¢l propietario de los bienes en #trust? ;Quién es el verdadero propie-
tario? Los anglosajones responden en su doctrina: el #rustee o fiduciario
tiene el titulo legal de la cosa en trusf, pero al mismo tiempo dicen: Ia
equidad contempla al beneficiario como al verdadero duefio, o dicho de
otra manera, nterpretado por nosotros: en conciencia, el duefio de los
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bienes en #ust es el beneficiario. Siguiente pregunta: ; Qué jurisdiccion
o fuero prepondera, cuil vence, la equity o la common law? ;Qué de-
bemos entender por el ““interés beneficiario”, haciendo una traduccidn
literal pero equivoca del bencficiary's interest? ;Por qué esa contraposi-
cidn de jurisdicciones que se nos dice son ahora complementarias, que
antes fueron suplementarias, y que nosotros Creemos ver que om <on-
trarias?

Parte importante de este cuarto grupo de problemas, es la determi-
nacién de la maturaleza juridica de los derechos del fideicomisario. ¢ Son
sus derechos, reales o personales? Habremos de estudiar qué entienden
los anglosajones por jura in rem y cOmo usan expresiones equivalentes,
jus ad rem, jus in rem y jus propier rem. Estudiaremos, comentando al
jurista inglés Vinogradoff, que en 1913 escribié esa peguefia gema del
Derecho, Common, Sense in Law que en forma de breviario ba traducido
el Fondo de Cultura Feonomica; como los anglos, semejante a la escue-
la vienesa, no conciben ficilmente los vinculos de derecho entre cosa y
persona, sino que caracterizan los jura in rem por ser oponibles erge
omnes. Y asi concebidos los derechos del ¢. ¢. t., su beneficiary wnterest
ha de verse como un derecha real, sin que ello corresponda a lo que en
México se entiende por derecho real, Y habremos de distinguir entre
los derechos que aqui en México podemos calificar propia y legitima-
mente de “derechos reales” y otros derechos que, aunque sean llamados
reales en Norteamérica, en Meéxico no podrian ser calificados de tales.
Nuestro sistema juridico, caracterizado en esta materia por el ntmero
cerrado de jura tn rem no permite, como he tenido oportunidad de ex-
presarlo en otras ocasiones y en otros trabajos, una concepcion realis-
tica de los derechos del beneficiario. Y asi veremos por qué y como se
encuentran divididas las opiniones; cémo y por qué Maitland se pronun-
cia por el derecho personal, en tanto que Scott sosticne la doctrina del
derecho real, sin que ninguno disienta respecto a la forma y contenido
del derecho del beneficiario, de su modo procesal de proteccion y de eje-
cucion.

II. “Common Law” y “Equity”. Ensayo de interpretacion
en términos del Derecho Civil

En la plitica anterior sefialibamos nuestra intencién de estudiar en
este cursillo euatro categorias de problemas, con vistas a una mejor com-
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prension de la estructuracién y funcionamiento del trust en los Estados
Unidos, no s6lo desde el punto de vista historico, sino desde el punto
de vista de su situacién actual, puesto que la recepcion de la institucion
se ha hecho en México, tal como shora funciona el frust, con fines de
enriquecer el caudal de medios econdmicos v juridicos de la nacion, de
los sistemas econdmico v juridico mexicanos. Debemos aclarar que no
vamos a hacer critica, afirmaciones o juicios sobre las instituciones
anglosajonas y particularmente estadounidenses, sino en cuanto esos jui-
cios sean un medio para lograr una mejor inteligencia de dichas institu-
ciones, a fin de captar el espiritu de ellas y poder hacer en México una
adecuada recepcidn, logrando los fines perseguidos.

Esas cuatro categorias de problemas, repetimos, son: en primer lugar,
los que derivan de haberse originado el trust en la jurisdiccidn de canci-
Heriz; en segundo lugar, los que derivan de que los remedios o recursos
que prategen al beneficiario en el frust, son recursos en la jurisdiceién
de canciileria o Equity, y segin una de las maximas de ésta “la equidad
siempre obra in persongm’’, sobre las personas. En tercer lugar, los pro-
blemas que derivan de la transmisién del titulo legal de la cosa en trusi,
del settlor o comitente al trustce o fiduciario, teniendo en cuenta que en
los IEstados Unidos, que en Inglaterra, ¢l trust es una manera de trans-
ferir o transmitir bienes. Ligados intimamente con estos filtimos proble-
mas, se encuentran los del cuarto grupo, que derivan de la naturaleza
i1 rem o in personam que se atribuya a los derechos del beneficiario.

Debo declarar expresamente que esta agrupacion de problemas tie-
ne fines didacticos y no se funda sino en un método personal y arbitrario
para cl estudio de la institucidn; y, sobre todo, que estos 1iltimos proble-
mas se referirdn concretamente a la forma que el legislador mexicano
debiera adoptar para estructurar el fideicomiso en la recepcidon que pre-
terde hacerse en un proximo futuro, en el nuevo Cédigo de comercio,
ahora en proyecto.

Sobre el primer grupo de problemas debemos recordar, aungue sea
someramente, como se origind el frust segin los autores ingleses en los
siglos X111 y XI1v en Inglaterra, y como se origind en una jurisdiccidn
de cancilleria que nacia al mismo tiempo ¥ que tenia el caricter de juris-
diccidn paralela, de duplicidad aparente, con la common lew. Recordemos
que cuando un villano, un siervo, litigaba contra un noble poderoso sobre
propiedad de tierras o sobre otras cuestiones en donde la rigidez de la
common law no daba accién para enmendar una situacidn injusta, el que-
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joso a quien la justicia comiln, a quien los jueces del rey que aplicaban
la ley de la tierra, que aplicaban la ley comun, common law, no podian
resolver su caso o lo resolvian negativamente, acudia como quejoso al
Canciller del rey, el guardidn del sello real, el hombre de confianza de
Su Majestad; generalmente el confesor, real confesor, quien indudable-
mente, investido de un gran poder politico, que ahora dirfamos adminis-
trativo, pues no pertenecia a la categoria de los funcionarios jurisdiceio-
nales, se avocaba el conocimiento del negocio y Hamando a aquél de quien
se quejaba el siervo, que habia obtenido sentencias favorables en los
tribunales comunes, le hacia una seric de preguntas semejantes a una
confesion, las que estaba obligado a responder, obligado por la coaccién
personal del poder administrativo del Canciller, que lo podia encarcelar
y de hecho lo mandaba encarcefar con gran facilidad, simplemente. Y no
por razén del pleito que se llevaba ante €, sino por el desacato que le
cometia el tal justiciable, por no contestar a sus preguntas, por no com-
patecer ante €, lo que se estimaba come un menosprecio a la autoridad
del Canciller ¥ a la dignidad de la Corona misma, El Canciller, una vez
reunidos los informes y pruebas del caso, habria de privar de efectos,
sin nulificarla, sin emitir un juicio sobre la sentencia dictada por el tribu-
nal comun, que agraviaba al quejoso, quien le habia implorade per caridad
y por el amor de [}os (es decir, le imploraba en conciencia, conforme
a! Derecho natural, como se hubiera dicho en México en los tiempos de la
Colonia), conforme a la equidad, a Ia aegquitas, como decian los clérigos,
la curia que rodeaba al confesor del rey. Conforme a la conciencia, ai
Derecho natural o a la equidad, el quejoso tenia razdn, y su contraparte,
el actor triunfante conforme a la common {aw, debia abstenerse de eje-
cutar su sentencia, Nétese que la sentencia, conforme a los juristas e
Listoriadores ingleses, quedaba pristina e inmaculada; no se la nulificaba,
no se la revocaba, no se la revisaba por una nueva jurisdiccidn, por una
nueva categoria jurisdiccional. Simplemente ¢l Canciller, mediante un man-
damiento in personam, una injunction, alguno de los recursos, cualguisra
que haya sido su nombre, le prevenia que habla de abstenerse de ejecutar
esa sentencia y de ejercitar su derecho, de hacerlo valer, bajo pena, sub-
poena, de prisidon s1 asi lo hiciera, De esta manera, con la eficacia que
atribuye el poder de aprisionar; con la eficacia de la ejecucidn personal,
no en la forma como se entiende en nuestro actual fuero civii, en el senti-
do simplemente de un requerimiento personal; sino ejecucidén personal de
los tribunales de eguity como entonces se entendia, es decir, aprisiona-
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miento por coaccién y cocrcidn personal, la jurisdiccidon de Cancilleria
(gue si Ia lamédramos “jurisdiccién de conciencia” quizd nos fuera més
dable entenderla sin mayor csfuerzo), comenzd a establecer la misma
regla cn casos semejantes; comenzd el Canciller a recibir quejas iguales
de todo afectado, de tal manera que quedod creado el precedente. Y come
al Canciller ya ocupaban demasiado tantos casos, fué delegando sus fun-
clones en el personal de su curia, que sentenciaba “en equidad”, conforme
a las normas de la acquitas, para subsanar los casos en que la common lazw
o ley de la tierra de entonces, no daba una solucidn o produeia solucio-
nes injustas. Esta jurisdiccion, este nuevo fuero, de cancilleria o de con-
ciencia, crecia paralelamente al fuero de la comwmon law, al fuero del
Derecho-Ley, y fué constituyendo una duplicidad aparente, una nueva
jurisdiccidon en una nueva categoria de jueces, con nuevas normas pro-
cesales, normas que después vinicron a ser comsideradas también comeo
parte de la ley de la tierra, conforme a las cuales se resuelven hoy dia
las controversias en Inglaterra. Pero en su época preliminar, en sus pri-
meras ctapas historicas, no cabe duda que es un fuero paralele al de la
commton law, con normas proplas y, sobre todo, con recursos procesales
profios, que son los que determinan la cnunciacion o formulacidn de sus
maximas. ’

Esta situacion peculiar del fuero de equidad, en el cual nacid el frust,
es tiha situacion enteramente explicable para nosotros, no solamente en
una ¢época de formacion nacional y de formacion de instituciones juri-
dicas, sino aun en una ¢poca actual, Ei Canciller era una de las primeras
figuras dei rcino, de la administracién; cra un hombre poderoso en Ja
esfera del gobierno; a €] acudian en remedio de una situacidn de fraude.
{Torque, a! fin y al cabo, ¢l quebrantamienio de la fe que significa
el trust o fideicomiso, la prevaricacién que implica que quien en con-
ciencia ha recibido el titulo de una cesa, que sabe que no le pertenece,
que es de otro, trate de apropidrsela vielamdo la fe en &1 depositada,
supone, simplemente, cometer un fraude.) F.o mismo hemos visto en
la historia de México. Lo nodemos ver en ciertos cases de fiducia que
no se llevan coma casos de abuso de confianza a la jurisdicetdn criminal,
sine a la autoridad politica, quien por medios coercitivos extrajurisdiccio-
nales, solucicna las situaciones forzando la restitucion al agraviado. Aho-
ra bien: sin dejar de tener presente el arigen de los tribunales de cancille-
ria, el origen v nacimiente del wse v de! trust, debemos aceplar, recanocer,
que la jurisdiccion de equidad fué evolucionando hasta en su quinta etapa
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tener un propio complejo de remedics o recursos, y un conjunto de maxi-
mas que no han sido adicionadas desde hace varios siglos. Es decir, quedo
cristalizado, quedo cuajado el fuero de eguity, el fuero de cancilleria, como
un fuero complementario de la comsmon law. Vino después en los afios de
1873 v 1875, la fusidn en Inglaterra y en los' Estados Unidos en un solo
cuerpo judicial, en una sola judicatura, de las antiguas jurisdicciones
de equity y de common low. Es decir, las acciones en equity y las acciones
ent conwmon faw se podian ya ejercitar ante el mismo tribunal, en tanto que
anteriormente, para interponer un recurso (remedy) fundado en la equity,
habla que. acudir a un Tribunal de Cancillerfa. ;No podriamos co-
menzar a deducir ya de este hecho una consecuencia ineludible? Il
hecho de que el mismo juez aplique dos normas jurisdiccionales, nor-
mas aparentemente diversas, quiere decir que estas dos jurisdicciones mo
son opuestas ni contradictorias, sino que por el contrario, son complemen-
tarias una de la otra, y que una satisface lo que Ja otra adolece, ?

¢ No debemos pensar pues, que no puede haber contradiccién en la
légica procesal que pudiere nacer de que el mismo juez conozca de pleitos
en los que los justiciables pueden ejercitar acciones en common law y
acciones en equity? Creemos gue esta posicién es includible ¥ creemos gue
es la primera confirmacién expresa para un extrafio que estudia la his-
toria de la eguity, de que ésta, el fueroc de conciencia, no es sino un
fuero originalmente suplementario v actualmente complementario de la
common low. Que la dualidad equity y common low, el Derecho-equi-
dad v el Derecho-ley, como Rabasa los llama, no es una dualidad en con-
trario, no es un paralelismo que cruce las mismas zonas y contenga las
mismas instituciones: es una dualidad de complementacidn. No existe
una igualdad de instituciones en ambos fueros en el sentido en que nos-
otros habriamos de entender que hay arrendamiento en equidad, com-
praventa eti equidad, mandato en equidad por una parte, y que por otra
hay compraventa en comumnon low, arrendamiento en common law, man-
ddto en common low, etc. No existe ese paralelismo como dos jurisdic-
ciones irreconciliables, sino, que son fueros complementarios. En ciertos
casos, imposible dejar de reconocerlo, hay diferentes puntos de vista res-
pecto al mismo hecho, pero en la prictica, en la resolucién de los con-
flictos que esos dos diferentes puntos de vista originan, siempre hay
uno que prevalece y hace desaparecer el conflicto que hipotéticamente

7 Confrontar en este sentido, Maitland, F. W,, Eguity, Cambridge, 1936, p. 133.
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pudiere plantearse en cuanto a que en cada una de las jurisdicciones <l
mismo hecho es visto en forma diferente.

Hste es €] meollo de la cuestidn, esta cs la esencia de los problemas
agrupados en el primer conjunto de problemas enunciado. ;Qué debe-
mos entender por fucro de equidad? ; Un fuero complementario, un fue-
ro suplementario, un fuero concurrente, un fuero paralelo o un fuero di-
vergente de la common low? Para entenderlo, podemos primero analizar
la posicidn en que nos vamos a colocar.

Hay autores que se colocan en la posicidn de no desear entender, o
dicho de otra manera, de considerar ininteligible e incongruente Ja exis-
tencia de esos dos foeros. Para tal actitud, cualquicr explicacidén es ildgi-
ca y lo que se busca es encontrar la contradiccidn y la dncongruencia, la
inintegibilidad v la irrecuctibilidad a un sistema de Derecho civil.

Para quicn trate de entender, colecindose por encima de los peque-
flos y superables desajustes; para quien trate de entender, quien se es-
fuerce por comprender cémo y por qué actuaron los sajones de esta
mancra, es decir, quien no tome 2l pie de la letra la traduccidn (fradi-
mento) corriente de log juicios y exposiciones nortemmericanos e ingleses,
sino que trate de adentirarse en ¢l espiritu ¥ en la intencidn de esas ins-
tituciones, su historia se pucde comprender. El fuero de cancilleria fué
originariamente una jurisdiccién suplementaria de la commnon low v
posteriormente, en la ‘actualidad, una jurisdiccidn complementaria. Ha
habido varias etapas, varios jalones importantes de 1873 para acd; pero
indudablemente el ltimo, el mAis importante, el que viene a consolidar
como una unidad el sistema anglosajon o angloamericano de la common
lazr para el Derecho privado de Norteamérica, es la expedicién de las
Reglas del Procedimiento Civil Federal ¢ Codigo de Procedimientos Ci-
viies para los juzgados de Distrito de la Unidn, en donde se declara que
habra una sola clase de acciones: la accion civil unica, Es decir, va se
trate de cuestiones que antes eran denominadas acciones o recursos de
equidad, remedies or suits in equity, o se trate ya de actions, acciones, en
commen lew. Listo, digo, viene a confirmarse con ¢l ejemplo de la Ley
«de Luisiana que hemos de comentar mas adelante; en la actualidad, en
este afio de 1956, en [os Estados Unidos de Norteamérica no puede de-
cirse para los efectos de recepcion de su trust en nuestro sistema de De-
recho civil, que exista un desdoblamiento de 1a propiedad ni de ningtn
derecho en el frust.
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Haremos notar que la jurisprudencia inglesa, fuente de los juristas
continentales, estaba regada en los numerosos casos o precedentes que
constituyen la ley de la tierra y que unos cuantos expositores de las doc-
trinas sobre #rust, escribieron a fines del siglo pasado y publicaron sus
obras en su época o a principios del siglo que corre. Es el caso de Story,
de Salmond, de Maitland, los clasicos del #rusf podriamos Hamarlos. Asi,
los autores ingleses asequibles a las juristas europeos, los que sirvieron
de base a Franceschelli y a Lepaulle {guienes escribieron antes de la
publicacién del Restatement of the Law on Trusts, esa monumental obra
de codificacidon del Derecho norteamericano), asientan declaraciones que,
tomadas al pie de la letra como st fueren definiciones en la sistemitica
juridica civilista, los debieron conducir a considerar que se trataba de
afirmaciones absolutas de donde debian deducir, debian inferir, corola-
rios que para nosotros resultan absurdos.

Debemos tener en cuenta que nuestro sistema de Derecho civil, como
es llamado por los juristas anglosajones el sistema de codificacién here-
dado por los paises latinos de sus ascendientes romanicos y mas directa-
mente del Codigo Napoledn, consiste en una regulaciéon normativa, un
derecho legislado, un conjunto de normas positivas, tanto en ¢l Derecho
substantivo como en ¢! adjetivo o procesal, que sirve para formular el
silogismo jurisdiccional. Como premisa mayar, la norma; como premisa
menor, los hechos del negocio que se ventila, la controversia que se some-
te a la jurisdiceidn, v como conclusion viene la sentencia. En un sistema
de Derecho consuetudinario, el proceso de inferencia es doble; primero
se induce la norma de los precedentes como casos particulares, v en se-
guida se aplica deductivamente al caso particular en estudio. La norma
general inferida en azbstracto, no puede tener ¢l exacto valor formal ni
logico de un texto codificado.

De lo que dejamos asentada, creemos poder concluir que tanto el
frist como otras institucicenes originadas en los tribunales de cancilleria,
hace varios siglos, son ahora instituciones de un sistema dnico, el sis-
tema de la common low entendido como un fuero dnico en su aspecto
adjetivo; como un fuerc tinico hoy dia, con jurisdiccion dnica, formada
por dos grupos de normas complementarias que se integran en un solo
sistema; que la equity fué suplementaria y ahora es complementaria de
aquélla, Igualmente debemos concluir, que no puede haber desdobla-
miento de instituciones como la propiedad, entendida como una institu-
cidn que pertenece y se desenvuelve en el fuero originario, frentc a esa



FIDEICOMISQ, “TRUST” ¥ “EQUITY” 67

misma institucidon que pertenezca y se desenvuelva en el fuero comple-
mentario, cuyos sujetos no coinciden; tal consideracion conduciria a la
guerra civil. ® Téngase presente que el Resfatement ya no contrapone legal
ownership a equitable ownership del trustee y del ¢. g. ¢, sino que lla-
ma a sus atributos, respectivamente, legal fitle, *‘titulo legal” v beneficiary’s
interest, “derechos del fideicomisario™,

Y razonando frente al problema de la recepeidn que plantea el Dere-
cho comparado, habremos de afirmar, contra algunos decires corrientes
aue to juzgan imposibles por creer que sélo opera en un sistema bijuris-
diccional, que si es recibidero o receptible en México el frust, como cual-
quier otra institucion, en cuanto no es obsticulo para ella el hecho de
haberse originado en la cguity, ya que ésta en nuestros dias, sélo es
una denominacion historica de un grupo de instituctones que pertene-
cen a un sistema tnico: la comunon law.

Pasando al segundo grupo de problemas, podemos comenzar por re-
petir, diria yo, que la facilidad de su inteligencia y solucidn depende
de la postura que se adopte frente a las acciornes y remedios o recursos
que protegen los derechos del trusice o fiductario vy del beneficiario o
¢. ¢. 1. Si deseamos entenderlos vy les suponernos una posicién congriuente
dentro de su sistema, dentro de! panorama de coujunta de la institucion,
o si nos conformamos con hacer traducciones literales de ciertos pasa-
jes de los expositores anglosajones, para luego inferir deducciones con-
forme al sistema civilista nacional. Segtn cada postura, lograremos las
conclusiones mis diversas.

Desde ¢l punto de vista que se sostiene en este cursillo, se debe ha-
cer notar para imiclar la exposicidon de los problemas, que la equity, la
jurisdiccion de conciencia, se origing, se cred v se desarrollé en un am-
biente exclusivamente procesal; la equity como proceso fué la continuada
repeticion de procedimientos originariamente administrativos, posterior-

8 F. W. Maitland, Equity, obra citada, p. 17. “Tomemos un ejemplo en el
gue Yo quec pueda aparecer conflicto por un momento, se resuelve al ser examina-
do. Tomemos el case de un frust. Quien lo examine puede ser informado que segiin
la common {aw, el trust es el duefio de ln fierra ¥ que la equity dice que el ¢ g £
cs el propietario. Desde todo punto de vista parcce haber aqui un conflicto bastante.
Pensemos lo que significaria que esto fuera realmente exacto. Que dos inbunales
de jurisdiccion coordinada dictaran sentencias contrarias... Esto significaria la gue-
rra civil v aon la anarquia. La equily no dijo que el ¢ q. f fuera el propetaria
de la tierra; dijo que el {rusiee cra el propictario, pero afiadic que déste estaba
cblignde a poseer la tierra para bencficio del ¢ ¢ 7
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mente evolucionados en jurisdiccionales, en los que el Derecho substan-
tivo era la aeqguitas, la equidad, la conciencia, entendidas por el Canciller
y su curia, quizd por mno invocar las normas substantivas del Derecho
candnico, Al invocarse como normas substantivas que regian las decisio-
nes jurisdiccionales, las reglas de la equidad, normas no escritas, mas se
caracterizd este fuero por sus reglas preponderaniemente procesales, que
por jurisprudenciales si quedaron escritas. Hago hincapié en esta situa-
cidn porgue en Mexico primero existié la ley que los tribunales. Desde
Ia dominacidn espafiola hemos tenido un sistema escrito de Derecho legis-
lado: las Recopilaciones, los Cdédigos civiles y los Codigos procesales;
v en Inglaterra v Estades Unidos, primero se establecieron los tribuna-
les y sus procedimientos en cancilleria, y siglos después se vinieron a
declarar doctrinalmente las maximas y cuasli maximas que rigen subs-
tantivamente los casos de equidad. Véase, pues, que en tanto que en
México y en los sistemas de Derecho civil se sigue un sistema deductivo
para resolver los conflictos, para la aplicacidn del Derecho, en los siste-
mas anglosajones, el método es inductivo y deductivo, es decir, diverso.
No wvale, pues, para entender estos métodos, nuestra experiencia en los
sistemas codificados, sino que debemos tratar de entender, colocarnes en
una postura abierta a la forma de razonar sajona, para lograr averiguar
qué quisieron decir, como pretendieron obrar y coOmo satisfacieron las
necesidades juridicas planteadas a la judicatura y al Canciller,

En seguida, en un lugar subsecuente, debemos considerar que el
juez de equity en su origen, o bien el juez sitting in equify a partir de '
1873; que el juez de distrito de la Unidon gue decide en materia civil
respecto de conflictos in equity, aplica sanciones corporales, pena de
prision que es desusada para los jueces civiles de los tltimos siglos en
los sistemas de Derecho civil. Las penas corporales en éstos, correspon-
den ser impuestas por la justicia criminal; la civil nunca ha aprisionado
sino por via de correccion disciplinaria. El juez civil de la Republica tie-
ne que decidir los conflictos sin necesidad de aprisionar, lo que compete
exclusivamente al juez de lo penal; el juez de Derecho privado, de la
common low en Inglaterra, no podia aprisionar; pero el juez de la equi-
ty, descendiente directo del Canciller, funcionario administrativo, repre-
sentante de la Corona, con un prestigio v dignidad a cuidar, tiene la
potestad de encarcelar por desacato, contempt, a aquél que no obedece
su orden, su mandamiento, su decreto. Se comete un desacato a la judica-
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tura, se comcte un coniempt, se desprecia ¢ menosprecia a la persona
del soberano y, en consecuencia, se es reo de carcel.

La prisién que se imponia en tiempos del Canciller, por afios, se vino
acortando con la evolucién jurisdiccional de la eguity, con la conquista
de los derechos del hombre, con las declaraciones de garantias humanas
v con las leyes del trabajo, principalmente en los recientes afios de los
FEstados Unidos, por lo cual se ha limitado de afios a dias. De todas
maneras, es una facultad de aprisionar por razén de desacato, de la que
carece un juez civil. El jucz sitéing in equity tiene potestad de aprisio-
nar en juicios gque ventilan cuestiones de Derecho privadoe, cuando se
incurre en desacato. En los casos de trust, lo que por medio de la san-
cion al contempt of court se castiga, es el fraude que trate de comcter
el #rustee al amparc o abrigo de disposiciones legales; es ¢l bresch of
frust, es actuacién infiel de quien es depositario de fa fe v la confianza.
[En conciencia, eso es un fraude y el fraude en México, en Espafiz y en
Inglaterra, en todos los tiempos se ha castigado con pena corporal.
Veamos, pues, que lo que castiga el juez sitting in equity en estos tiem-
pos, con pena corporal, via contempt, es un fraude y no una falta de
pago por imsclvencia en deudas de caricter civil, que liamariamos nos-
otros, v que no es originada en contrato de mutuo bajo cualquiera de
sUs numerosas especies; no es, pues, prision por deudas. Para interpre-
tar, adenfrarnos, tratar de penetrar la naturaleza de la equity dentro
del sistema anglosajon, meditemos lo que se dice en la traduecidn al es-
paftol de la obra de Sir Paul Vinogradoff ® en nota que hace el traduc-
tor a esta pequefia gema de la literatura juridica anglosajona, denominada
en inglés Comumon Sense in Law vy en espafiol “Introducciéon al Dere-
cho”. Al definir el sistema de la common law, dice que “entendido
literalmente como Derecho comin, es el conjunto de normas consuetu-
dinarias y decisiones de los tribunales que constituye la base del sistema
juridico anglosajon. IEn su origen, es ¢l Derecho general del reing a
diferencia de los Derechos locales”, Explica que “no se ha logrado acu-
nar una traduccidn espaniola satisfactoria de la férmula common law:
‘Derecho Comin’ es equivoce y puede tener en nuestra tradicidn juri-
dica un significado enteramente distinto”, “Derecho consueludinaric’ o
‘jurisprudencia’, en el sentido de serie de decisiones de tribunales, se

9 Hecha por e! Fondo de Cultura Econémica, Traductor, Vicente Herrero.
Meéxico, 1951. Breviario N° 57, p. 13.
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prestan también a confusiones y solo serian explicaciones parciales; re-
sulta preferible, pues, dejar la expresién en inglés como han hecho la
mayoria de los autores”. 1¢

El sefior Rabasa, en su obra “El Derecho Angloamericano”, al ha-
blar de la equity que llama “Derecho-Equidad”, explica que “la for-
macion dualista del sistema juridico angloamericano es de carvicter his-
torico y tradicionzl mas que cientifico y, por consiguiente, para conocer
el contenido de ambas ramas y la linea de demarcacién que las separa,
es indispensable estudiar el origen y desarrollo historico del common low
y de la equity.”

“Explicamos ya en los prolegémenos de este estudio que €l térmi-
no commen low, en su significado lato, es el nombre que se da al dere-
cho angloamericano en su ‘totalidad’, para distinguirlo del sistema roma-
no de derecho vy de todos los demis sistemas juridicos existentes en
el mundo; por tanto, usada en este sentido, la denominacidn commion
Joww comprende las dos grandes divisiones de: ‘ley’ (law) y ‘derecho-
equidad’ (equity), de que se compone este sistema.”

Tratemos, pues, en un esfuerzo, de comprender ¢cdmo se comple-
mentan la equity y la common law, después de haber razonado funda-
damente, a nuestro juicio, que no son opuestos en el sentido en que los
juristas latinos lo entenderiamos prima facie. Repitamos: si fueren dos
jurisdicciones opuestas, paralclas o divergentes, habria una “propicdad”
en equity y otra “propiedad” en common law; habria “compraventa’™ en
equity y “compraventa” en common law; “posesion” en eguity y “po-
sesion” en comumon low; habria arrendamiento, mandato, prestacién de
servicios, servidumbres, etc., en eguity y otras tantas instituciones asi
denominadas, en common law. Es decir, habria dos jurisdicciones ente-
ramente diversas, lo cual significaria, asi entendido, una confusién ab-
surda dentro de un sistema juridico, que ni existe ni puede existir, ni

10 “Para un complicado jaberinto como el del comumon lew angloamericano,
basado en decisiones judiciales, es especialmente #til, mis a(in, necesaria la ayuda
ofrecida por una ciencia juridica que clasifica al Derecho, pero incluso aparte de
€s0, se precisa una teoria del Derecho que robustezeca y complete los argumentos
dispersos, tratindolos como parte de mum cuerpo coherente de pensamiento juridico.
Las observaciones y las normas que pueden parecer casuales y arbitrarias cuando se
aprenden de memoria para la practica forense, obtienen su justificacién o provocan
Ia critica al ser examinadas a la luz de una teoria general”. Vinogradoff, op. cit,,
p. 13.
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menos suponerse deniro del que ha regido a un grupo de pueblos de
los mas civilizados de la tierra. 1t

Creemos que volviendo la vista hacia México, hacia nosotros mis-
mos, en un esfuerzo por equiparar, no para identificar ni igualar, para
equiparar o asemejar la equity como fuero complementerio de la cominon
{aw con algo muy nuestro, tropezariamocs con lao jurisdiccidn constitu-
cional de amparo. PPara meditarlo, consulicmoes »l leendado Fgnacio
Burgea en su ohra El Juicio de Amparo, donde explica sus antece-
denics o lo que pudierc conceptuarse como tales, Veremos cdmo se re-
solvian v en qué forma se aplicaban ciertas normas superiores de Dere-
cho natural, enteramente equiparables a la aequifes romana, a la arquifas
del Canciller inglés, a la conciencia de su curia, curia canceloria, que al
fin y al cabo Derecho natural, conciencia, agequifes, para efectos de nues-
tro estudio, ticnen un mismo contenido, Pice ¢l sefior Burgoa en los pasa-
jes que se citan a continuacion: 2

“Tin efecto, a cste propdsito, el licenciado Esquivel Obregdn afir-
ma ‘la ley 238 de Estilo establece el orden y prelacion del derecho como
debian aplicarlo los jueces; en primer lugar, deblan acatarse los princt-
pios del Derecho natural, Iuego las costumbres razonables, es decir, no
contrarias a aquel derecho y, finalmente, las leyes positivas’, y aflade:
et Derecho natural era, pues, como las modernas constituciones, y las
leyes no debian cumplirse cuando cran coutrarias o se oponian a las cos-
tumbres. Consiguicntemente, en el Derecho espafiol existia una auténtica
jerarquia juridica en la que la norma suprema era ¢l Derecho natural,
cuyos mandatos debian prevalecer sobre las costumbres v las leyes.

1T Mr. Phanor J. Eder en su obra A comparative Survey of Anglo-American
and Latim-American Law, capitulo de la Unidad y Suopremacia del Derecho, pre-
supone & la common lgw como sistema procesal tnico y en su capitulo denominade
Faguity, aquizd mflucnciado por les comentarios de los juristas de cistemas de Dere-
cho civil, formula una comparacién que no consideramos feliz, entre la equity ¥y los
arbitradores o amigalles componedores. Nos parece que la jurisdiccidén arbifral es
excluyente de la jurisdiccion comtin, ¥ asi comparada, no podria ser suplementaria
ni complementaria la equity de la common low. El estado actual evolutivo del
sistema substantivo v adjetivo angloamericano de la commron laww en su sentido
més amplio es decir, incluyendo la eguity, es un sistema procesal (nico, con juicios

tinicos y acciones civiles finlcas, que excluye toda posibilidad de aralogia entre la
egquity ¥ la jurisdiccién arbitral,

12 Pp. 92, 93 v 07,
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“Esta supremacia juridica del Derecho natural fué posteriormente
corroborada por la Ley 31, del titulo 18 de la Partida tres, que decia
textualmente: ‘Contra derecho natural non debe valer previllejo, nin
carta de Emperador, rey nin otro sefior. E si la diere, non debe valer ...

“sQué sucedia cuando se pretendia aplicar una ley, una ordenanza,
ete., contraviniendo la prelacién juridica con que estaba investido €l De-
recho natural en el sistema espafiol? ‘Que el afectado o agraviade por
tal pretendida aplicacion podia acudir al rey, solicitando su proteccién
contra actos de su directa autoridad o de los inferiores, o, como dice Es-
quivel Obregén, se apelaba al rey ante el rey mismo o se pedia amparo
al rey, a quien se ilusiraba sobre los hechos, contra el rev que habia
mandado algo por obrepeidn (mala informacidén) o por subrepcidn (oculta-
cidn de los hechos inspiradores del mandato real)’. Este recurso tutelaba,
por ende, la supremacia juridica del Derecho natural en primer lugar...

“La idea del Derecho natural en el antigno Derecho espafiol implica-
ba, conforme al pensamiento filoséfico v teoldgico de la época, un con-
junto de principios establecidos de acuerdo con la naturaleza del hom-
bre a titulo de criatura o hijo de Dios, matizados con un espiritu cristia-
no de piedad y caridad...

“Sin embargo, en el sistema espafiol, y por consiguiente, en el ré-
gimen juridico de la Nucva Espafia, el Derecho natural no estaba es-
crito en ningiin codigo, en ninguna ordenanza, en ninguna real cédula,
etc. Era simplemente, podriamos decir, un elemento de existencia ideal .. .”

E] Derecho aplicable en el sistema mexicano, hasta 1861, para la
resolucion de las controversias de Derecho privado estaba contenido en
las Recopilaciones, reformadas por leyes especiales, como consigna con
extension la obra de Galvan Rivera. 1* Las Leyes de Ampare de 1861 y
1869, reglamentarias de los articulos relativos de la Constitucion de 1857,
establecian que el amparo no procedia contra sentencias dictadas en jui-
cios civiles; pero a partir de 1882 y atendiendo a la natural tendencia
y consiguiente evolucién de la nueva institucidn, hacia la satisfaccion de
las necesidades juridicas del pueblo mexicano, la ley de ese afio did el
recurso de amparo conira sentencias dictadas en juictos civiles, stempre
que se interpusieran durante el plazo de cuarenta dfas. A partir de en-
tonces, el sistema juridico mexicano de Derecho privado, por un jurista
internacional llamadoe “Sistema de Derecho Civil” mexicano, serfa in-

13 Nuewva Coleccion de Leyes y Decretos mexicanos, por Mariano Galvén
Rivera. México, 1853,
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completamente definide si se dijere que “se integra por las normas con-
tenidas en los Cédigos civil y procesal”; estaria esa definicidn coja,
estaria parcialmente descrito. Habremos de decir, debemos decir que el
sistema juridico nacional “sc integra por las disposiciones substantivas
del Cddige civil, las adjetivas del Cddigo procesal v lus constituciona-
les del fuero de Amparo”, estas ultimas como resultado de la garantia
consignada cn los articulos 19 y 14 Constitucionales que obligan a los
jueces a fallar, no solamente conforme a las normas de los Cédigos co-
munes, sino con la limitacidn de no transgredir la Ley Suprema, y con-
forme a los principios generales de Derecho. Yendo un poco mas alla,
en paréntesis, podriamos cquiparar, no dige identificar, no me atrevo a
igualar, sino solo para cfectos procesales a asemejar, las normas sobre
garantias individuales y principios generales de Derecho, con la acquitas,
cort ¢l Derecho natural y con la conciencia del juzgador.

Ndtense, ademés, los precedentes que esbozan esta similitud, esta pro-
poreion de igualdad que aritméticamente enunciaremos mdas tarde.

Los juristas nacionales que han incursionando en el Derecho norte-
americeno, como el licenciado Antonio Carrillo Flores, en su catedra y
en los Cursos de Invierno de esta Facultad, al hablar e la injunction, ese
recurso en cquity, la “inyuncion” que traduce Sentis Melendo al hablar
de este interdicto mandatorio, como lo llama el seflor Rabasa, la explica
como ‘el amparo contra particulares”. Fs decir, haciendo una referen-
cia al por nosotros manejado juicio de amparo, en el cwal la proteccion
constitucional, Ia proteccion juridica, se da contra actos de la autoridad,
compara el caso a la injunction, en el que se da una proteccidon juridica
contra particulares, y aun contra autoridades en ciertas ocasiones. Es
en ambos casos una proteccion juridica para mantener las cosas en el
estado que guardan.

Mediante el recurso de infunciion, el juez que actla en equity ordena
a una persona hacer o no hacer alguna cosa v la apercibe, subpoena, que
s5i lo desohedece, cometerd desacato, contempt, v por ello serd encarcelada.

¥l amparo en México funciona en forma semejante. Ln efecto, es
un mandamiento que dicta el juez de amparo contra una autoridad para
que mantenga las cosas en el estado que guardan; la apercibe con multa
si no cumple, ¥ la puede consignar por la comisidn de delito, si no respe-
ta esa suspension, ese mandamiento prebibitorio. Tal como acontece en
materia de equity, la suspension no afecta en nada la validez, el lustre,
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el contenido de la sentencia dictada en la materia comiin, en que consis-
te el acto reclamado. El juez de distrito nos dice si la sentencia es vé-
lida o invalida, o st el acto reclamado esti apegado a la ley o no; en su
punto resolutivo simplemente dice: se concede la suspension para que
se mantengan las cosas en el estado en que guardan. En cuanto al fondo, se
ampara al quejoso en contra de los actos que consisten en la sentencia;
pero no se dice gue tal sentencia sea nula, No es un juicio de anulacidén
como en la materia fiscal, no es una segunda instancia, 1o es revision
jurisdiccional por un superior, sino es un recurso en otra jurisdicciom,
en la jurisdiccidn complementaria de amparo que es superior, cuya re-
solucion obliga a la jurisdiccidon comdin, al propio juzgador, a reformar
0 a reponer su sentencia. '

Nétese también la caracteristica del amparo: actlia in personam, es
una orden de cumplimiento personal, de hacer o de no hacer., En materia
de equity, esta jurisdiccidn obra siempre in persomaem: equity acts in
personam y la injunction es un mandamienio personal, la imposicién de
una obligacion de hacer o de no hacer. Hay, pues, una razén para pen-
sar que hay uma cierta similitud entre el fuero de equidad, jurisdiccidn
a donde la injunction se dicta, ¥ el fuero constitucional, jurisdiccién en
donde el amparo se tramita.

E!l mismo licenciado Rabasa, en su obra El Derecho Angloamericano,
dedica un capitulo a establecer las semejanzas y diferencias que existen
entre la injunction o interdicto prohibitorio, como €l la llama, y €l juicio
de amparo, o sea la manera como se concede la proteccidn de la justi-
cia federal a los particulares, y sus semejanzas con la proteccion que se
logra mediante los recursos (remedies) de la equity.

Noétense varios hechos directamente interesantes a nuestra tesis de
equiparacién. Primero, que sobre la ley escrita, sobre las disposiciones
-de la Novisima Recopilacion, rige el Derecho Natural, es decir, lo que
los ingleses llamaron la aeguitas y lo que el Canciller decia ser las nor-
mas de su conciencia, conceptos tres, las normas de la conciencia, la Equi-
dad y el Derecho natural, gque tienen un contenido comin.

Nétese, en segundo lugar, que hay un procedimiento a seguir, cuan-
do las normas del Derecho comln son contrarias a las normas del Dere-
cho natural: desde el “obedézcase, pero no se cumpla” que dictaban los
virreyes cuando llegaba de Espafia algin mandamiento de la Corona
espafiola que pugnaba con el Derecho natural, entendido como se enten-
dia en el virreinato. Sin desobedecer, sin atacar la validez del manda-



FIDEICOMISO, “TRUST” ¥ “EQUITY” 75

miento, simplemente por su coniraposicidn a las superiores normas del
Derecho natural, no era obedecido sin que fuera nulificado.

Actualmente cuando una norma legislada, cuando un articulo de una
ley cualquiera, cuando un acuerdo o decreto de la autoridad administra-
tiva pugna con una norma constitucional, el amparo que logra el particu-
lar afectado, no declara la nulidad de la norma o del decreto: la deja
sin efectos y simplemente autoriza al particular a no obedecerlos, es de-
¢ir, legitima su desobediencia.

Il sistema jurisprudencial anglosajon llamado de common law, en
su sentido lato, se integra por dos subgéneros de normas: 1?2 las de la
vieja common law, ley comin en su sentido restringido, y 29 los de
la egquily, como fueros complementarios. Esta adicion de fueros, que
en ¢l sistema ahora adulto y totalmente desarrollado podemos afirmar
como complementacion, fué en sus origenes una suplementacién. Lis de-
cir, que la equity suplia las lagunas de la vieja common low, y vino a
llenar huecos, corrigiendo también asperezas, de tal modo que quedd in-
corporada en ésta.

Debemos hablar precisamente de complementacion v no de juris-
dicciones paralelas, porque en ambos casos, en el caso de la cquity v en
el caso de la jurisdiccion de amparo, nunca se presenta un conflicto entre la
sentencia del fuero comun y la del complementario, ya que ¢l conilicto,
llevado en iltima instancia a wun tribuanl de competencia concurrente,
termina por una ejecutoria fundada en las normas superiores de la eqgui-
ty o de la Constitucién. En ambos casos, el Gliimo sentenciador resuelve
conforme a la norma que prevalece, es decir, no hay dos categorias para-
lelas de validez en las notrmas, sino siempre las normas de equity como
las de ampara, son superiores ¥ desplazan a las normas de commnon law
v del Derecho coman, de tal manera que nunca hay una situacién de
con{raposicion.

Asl como ¢l juez norteamericano declara que los productos o be-
neficios a discusion, subfudice, en caso de un frust, deben ser entrega-
dos al beneficiario a quien por la naturaleza y extensidon de su derecho,
la equidad contempla como el propietario, asi en México el jucz de am-
paro decreta a quién debe mantenerse en posesion de la cosa conforme
a las reglas constifuciomales, a pesar de lo que diga en contra ¢ Cédi-
go civil como fundamento del acto reclamado. Tendremos que concluir
que ambos sistemas de Derecho son sistemas tnicos, de normas comple-
mentarias y, por tanto, no puede haber duplicidad de instituciones como
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la posesion y la propiedad; vy que toda consideracién o especulacidn so-
bre su desdoblamiento, resulta apartada de la realidad, antificiosa e inttil,

D¢ acuerdo con las ideas expuestas, podemoes terminar establecien-
do una proporcion, proporcidn en el sentido aritmético, proporcidén de
semejanza. (no de identidad) que podria expresarse como sigue: la equity
es a la comsmon lew en Inglaterra, como la jurisdiccion de amparo es a
la jurisdiccion comin en México,

La expresion procesal de esta proporcidn, podriamos reducirla a
términos parecidos a los siguientes: el remedy, recurso en equity, es a
la common law en su sentido restringido, como el recurso de amparo,
materia constitucional en México, es al Derecho civil o mercantil.

IT1. Ejecucién vy recursos procesales en materia
de fideicomiso v de “trust”

Para mejor hilvanar las ideas expuestas en este cursillo, permitaseme
formular una breve sintesis de lo expuesto, en los puntos que considero
mas importantes de las conferencias anteriores.

He afirmado, en primer lugar, que el fideicomiso como el frust, res-
ponde en el concierto de la vida social mexicana, como éste en Inglate-
rra, a la satisfaccidén de una necesidad esencialmente humana, de poner
ciertos bienes a nombre de otra persona, dicho asi de la manera mas
elemental que es posible declarario respecto a la institucion. Asi ha acon-
tecido en Roma: el acreedor en la fiducia cum creditore se hacia poner
a su nombre ciertos bienes que le servirian de garantia de un préstamo,
en un mutuo que concertaba con su deudor. En la fiducie cum amico,
el fiduciante ponia algunos de sus bienes a nombre de amigo de su con-
fianza, para evitar, bien una persecucidn de sus acreedores o de sus
enemigos, o bien, para superar una prohibicidén extremada o injusta de
Ia ley que declaraba incapaz de adquirir al destinatario final de esos
bienes. Asi también se hizo, siglos mis tarde, en €l fideicomiso justinianeo,
la institucidn del Derecho de Sucesiones que para permitir, para confe-
rir capacidad de heredar a un momentinea o perpetuamente incapaz,
autorizaba la designacién de un “heredero fiduciario”, que habria de re-
cibir a su nombre la herencia, pero que habria de entregar sus frutos y
retransmitir la propiedad en su oportunidad, al beneficiario. Asi sucedid
en Inglaterra en la Edad Media, cuando la necesidad de poner los bie-
nes a nombre de otra persona se puso de relieve con crudeza tal, que



FIDEICOMISO, "TRUST” ¥ “EQUITY” 77

hubo una época, dicen los tratadistas, en que mis del noventa por cien-
to de la propicdad en Inglaterra se encontraba en frusi. Por cierto que
para beneficio de corporaciones religiosas sujetas a las prohibiciones con-
tra manos mucrtas.

En Espafia, por ejemplo, no se presentd situacién tal, quizd per la
subsistencia del {ideicomiso y las substituciones fideicomisarias en ma-
teria de sucesiones, asi como Jos mayorazgos y otras instituciones cuya
fuerza no permitid la gestacién de los problemas resueltos en Inglate-
rra por el #rust. ¥n México independiente, aquellas instituciones, vio-
lentamente arrancadas de la tradicion espafiola por razones politicas,
dejaron insatisfecha la necesidad de poner las cosas a nombre de otra
persona. Iin toda época, en los tribunales penales se encuentra un ntime-
ro apreciable de casos en los que los verdaderos propietarios acuden 2
denunciar para su castigo, la mala fe, la traicion o la infidelidad de los
amigos o acreedores en cuyo nombre han puesto sus bienes. Y de estos
casos, solamente conocemos los que llegan a los tribunales y no los que
se restelven extrajudicialmente o quedan consumados. De estos tltimos
tuvimos, y ustedes los deben recordar con seguridad, una bucna canti-
dad cuando se expidieron las Ieyes de Desamortizacion, a mediades del
sigla pasado, y la Iglesia puso bienes a nombre de personas, entonces y
atn ghora muy conocidas. Algunas restituyeron posteriormente a la Igle-
sia sus propiedades y otras no las restituyeron, sin que hubieran llegado
muchos casos a los tribunales, precisamente porque la inscripeion a nom-
bre de tercero era una mancra de burlar la ley y, por tanto, imposible de
reclamarse ante los tribunales; tal como acontecia en ¢l siglo x11 en
Inglaterra, antes de que ei Canciller tomara cartas en el asunto.

Después de ratificar mi apreciacién del #rust y del fideicomiso, como
instituciones que responden a necesidades humanas, y en este orden
hacer un elegio del legislador mexicano que redujo el ejercicio Heito y
legal de la fiducia a las instituciones de erédito, como punto segundo
pero fundamenta! de mis exposiciones anteriores, quiero hacer notar que
considero de utilidad y necesario conocer el funcionamicnio del #rust
para que entendiéndolo, comprendiendo como funciona, como opera en
la actualidad como consecuencia de sus antecedentes, podamos estar pre-
parados para una nueva recepeion del frust que se anuncia en el Proyecto
de cédigo de comercio.

En tercer lugar, la conveniencia de estudiar los problemas del trust
para tener en cuenta su solucion y hacer ana mejor estructuracidn de la
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institucién en México, Para lograr esto, debemos hacer un andlisis y
comentario respecto al medio ambiente reinante en la época en que se
cned el frust y al medio ambiente reinante en los Estados Unidos en la
época contempordnea, cuando suit recepeidn ha sido declarada de piablico
interés por el legislador, como un medio de enriquecer el caudal de los
medios econdmicos nacionales, pues dice textualmente la Exposicion de
Motivos de la Ley de 1932 que: “en los limites que permite nuestra es-
tructura juridica general, significard de fijo un enriquecimiento del caudal
de medios y formas de trabajo de nuestra economia”.

Una afirmacion mds, sostenida en mis exposiciones anteriores, con-
siste en declarar que existe una proporcion de semejanza (repito, no se
trata de identidad mi de igualdad, sino de una semejanza desde puntos
de vista doctrinales) entre las relaciones de la comsmon law con la equity
y las relaciones del Derecho civil mexicano con el fuero constitucional
de amparo, en cuanto a que se trata de fueros complementarics y correc-
tores, con normas de supremacia judicialmente declarada. Y, en cuanto
al imbito procesal, pueden equipararse (repito, no se igualan ni se iden-
tifican) el recurso en equity, remedy, frente a las resoluciones de Ia
common low, con el recurso de amparo del fuero constitucional ifrente
a las resoluciones del Derecho comun,

Tocanos ahora platicar sobre los recursos que doctrinalmente de-
biéramos asignar al beneficiario para proteger su derecho en el fideico-
miso recibido en México, a efecto de que funcione en forma semejante
a los recursos que garantizan the beneficiary's interest, los derechos del
beneficiario en los Estados Unidos, ¥y para ello debemos estudiar ¢omo
operan tales recursos en aquel pais.

Partamos de dos hechos que hemos apuntado como soluciones en
los grupos de problemas a estudiar: primero, la transmisidon del titulo
legal de la cosa en trust al frustee, y segundo, la naturaleza de los dere-
chos del ¢, ¢. & Como corolario de esta dltima: como operan los recursos
o remedies de que éste goza. Por supuesto, debemos dejar descartado
en el terreno doctrinal en el que ahora nos movemos, cualquier proble-
ma que se pretenda crear respecto a la transmisién del titulo legal al
irustee, a pesar de que aun hoy dia haya quien lo plantée respecto al
fideicomiso.

Para lograr alguna luz en estas cuestiones, he traido algunas obras
para leer a ustedes pequefios, muy pequefios trozos: la de Salmond y
la de Story sobre jurisprudencia en equidad, que son las obras, en
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unién de la de Spencer, citadas por el conocido autor italiano Remo Fran-
ceschell;, * en cuya autoridad este dltimo funda su doctrina del “des-
doblamiento de la propiedad”, cuya discusidn es punto importante den-
tro de este cursillo.

Salmond, Sir John Salmond, escribié a fines del siglo pasado y la
primera edicién de su obra denominada Jurisprudence, vi6 la luz en
1902. Ahora circula la décima edicion hecha en 1947 en Inglaterra. Al
hablar de Low and Equity, es decir, Derecho-ley v Derecho-equidad, como
diria Rabasa, pp. 81, 82 v 83 de la tltima edicidn, dice en el parrafo
relativo: 1% “Hasta el afio de 1857 Inglaterra ofrecia el especticulo cu-
rioso en extremo, de dos sistemas de Derecho, rivales y distintos, apli-
cados simultineamente por diferentes tribunales. Fstos. sistemas se dis-
tinguian como common law o equity, o simplemente como “‘el derecho”
o “la ley” y “la equidad”, usando el término law, derecho o ley, en el
sentido estrecho que significaba s6lo uno de los dos sistemas. La common
Jov, la ley, era mds vieja y coexistid en su origen y desarrollo con la real
justicia inglesa, siendo aplicable por los viejos tribunales... La equity
era el mas moderno cuerpo de doctrina juridica, desarrcilada y aplicada
por el Canciller en ¢l tribunal de cancilleria, tanto suplementaria comto
correctiva del viejo derecho, law. En su mayor extension, los dos siste-
mas eran idénticos y armoeniosos, pues era una maxima o norma de la
cancilleria, que la equidad, eguity, sigue a la ley, common law (eequilas
sequitur legem), es decir, que las normas vigentes en los viejos tribuna-
les fueron adoptadas por los cancilleres e incorporadas en el sistema de
equily, excepto que hubiera razdn bastante para rechazarlas o modificar-
las. Sin embargo, la common law y la equity eran discordantes en no
pequefia medida, aplicando normas diversas a los mismos asuntos...”

“La ley de la Judicatura de 1873, que entrd en vigor en 1875, puso
fin a este andmalo estado de cosas, por la abolicion de la comumon injunc-
tion, inyuncién comfn, y por la fusidn de los dos sistemas de tribunales
en un solo tribuna! lamado ‘Alto Tribunal de Justicia’, High Court of
Justice. Se establecid en el articulo 25 de esa Ley, que ‘en toda cuestién
no mencionada cxpresamente, en Ja que hubiere variantes o conflictos
entre las normas de la equity v las normas de la common law, respecto
a un mismo caso, prevalecerian las normas de la eguity’ .. .”

14 Il “trust” nel Diritto Inglese, Padova, Cedam, 1935,

15 Traduceidén del conferenciante.
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“Consecuentemente, la distincién entre propiedad legal y propiedad
en equidad, derechos en equidad y derechos legales, recursos legales y
recursos ent equidad, continda como parte esencial del sisterna mederno.
Aun asi hay casos® en que una persona pueda ser el propietario legal
de ciertos bienes y ofra el propietario en equidad de los mismos, como
el del #rustee, {iduciario, y su beneficiory, beneficiario. Similarmente, una
hipoteca ¢ gravamen puede ser atn legal o en equidad. Estas distincie-
nes entre common law, la ley y egquity, la equidad, no constituyen con-
flictos entre dos sistemas irreconciliables de Derecho, sino son cuestio-
nes tales que deben considerarse como parte del mismo v finico sistema.
Un derecho legal y un derecho en equidad (“legal”, entendido como per-
teneciente a la common law en su sentido restricto), la propiedad legal
v la propiedad en equidad, a pesar de ser cuestiones historicas, como
originadas en diferentes tribunales y en diferentes sistemas juridicos,
son ahora dos diferentes especies de derechos y de propiedad, recono-
cidos por los mismos tribunales, que aplican un sistema juridico {nico
y armonioso.”

En las paginas 275 a 280 de su Tratado, al hablar de la “Propiedad
Beneficiaria” o la propiedad del beneficiario en el #rust, después de co-
mentarla como un caso curioso de propiedad duplicada, expresa Salmond
lo siguiente:

“Bienes en frust son aquellos propiedad de dos personas al mismo
tiempo, cuya relacién de propietarios es tal que uno queda sujeto a la
obligacidn de usar su propiedad para beneficio del otre. El primero es
llamado #rustee, fiduciario, v su propiedad es propiedad en trust; el
Gltimo es llamado el beneficiario, y su propiedad es propicdad beneficia-
ria. E! #rustee estd desprovisto de derechos de bencficio o goce sobre
los bienes en frust. Su propiedad, en consecuencia, es cuestion de forma
mis que de sustancia y mas nominal que real... Es la persona en quien
los bienes de alguna otra, son atribuidos ficticiamente por la ley, al grade
que sus derechos y facultades de que asi queda investido, como pro-
pietario nominal, pueden ser usados por él en representacion del ver-
dadero duefio. La ley reconoce la verdad del caso entre trustee y bene-
ficiario; enfre estos dos, los bienes pertenecen al Gltimo y no al primero,
Pero entre el frustee y terceras personas, prevalece la ficcion; el trustee
estd revestido de Tos derechos de su beneficiario y en consecuencia, ca-
pacitado para apersonarse y representarlo en los tratos con todo el

16 Recuérdese que el autor escribe en Inglaterra en 1902,
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mundo. Fl propdsite de la encomienda fiduciaria es proteger los dere-
chos de las personas que por alguna razon, son efectivamente incapaces
de protegerlos por si mismos . ..

“La Cancilleria vindicaba las reclamaciones preferentes de la equity,
no per la negativa de la existencia de un propietario legal, sino quitin-
dole, mediante un trust, el goce de los beneficios de esos bienes. La {usién
de la Ley ¥ la Equidad, Law y Equity, electuada por la Ley de Judicatu-
ra de 1873, no ha abolido esta distincidn; simplemente ha extendido la
doctrina de la cancilleria a los tribunales de common lew v sin suprimir
la propiedad en equidad, no extinguié ni excluyé la propiedad en can-
cilleria, ni lo hace ahora...”

“No hay ya dificultad tedrica en permitir que un #rustee y su be-
neficiario, puedan ser propietarios legales ambos, como no la hay cn
permitir que los dos sean propietarios en equidad. Si los tribunales lega-
les hubieran creado una doctrina de frust para ellos misinos, esta doble
propiedad legal todavia existiria”.

Il honorable ministro Story, Magistrado de la Suprema Corte de
Justicia de los Iistados Unidos, escribid a principios del corriente siglo, la
obra que leemos, denominada Comumentaries on Equity Jurisprudence, en
una reedicion por A. E. Randall, de 1920.

En Ia pagina 32, capitulo que hace una revista general de la juris-
diccion de equity, establece que tres clases de asuntos eran decididos en
los tribunales de equidad: las cuestiones de fraude, de accidentes y de
trust, v cita las siguientes palabras de Blackstone, el Magistrado:

“Los tribunaies de equidad fuercn establecidos para descubrir frau-
des v ocultaciones latentes, que los procedimientos de los tribunales co-
munes no estaban capacitados para descubrir; para coaccionar la cjecu-
cidn en materias tales como el trust ¥ la confianza, que obligan en con-
ciencia y sin embargo no son de la competencia de un tribunal comiin,
conforme a la ley . . .; v para dar ura mejor ayuda y mas adaptada a las
circunstancizs del caso, que la que se pudiere obtener por la generalidad
de las normas de la ley positiva o comin, common law’”.

En la pagina 394, capitulo de trusis de la misma obra, da una defi-
nicion explicativa de la institucidon, como sigue: “Un trust en el sentido
que usa este término la jurisprudencia inglesa, puede ser definido como
un derecho o titulo de eguity, sobre bienes reales o personales, distinto
de la propiedad legal de dichos bienes. En otras palabras: el propietario
legal tienc ¢l dominio directo y absoluto sobre los bienes, de acuerdo con
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la ley; pero los intereses, productos o beneficios que Ilegan a sus manos,
pertenecen totalmente o en parte a terceros, La propiedad legal sobre los
bienes, en consecuencia, estd gravada para ciertos usos, beneficios o car-
gas en favor de terceros, y estos usos, beneficios o cargas, constituyen
los trusts que los tribunales de equify coaccionan obligando al propie-
tario legal, como frustee, a ejecutar en favor del c.q.f. o beneficiario” 17

Sir Paul Vinogradoff, de quien va he hablado a ustedes, autor de
una pequefia obra titulada: “Introduccién al Derecho”, en inglés “Com-
mon Sense in Law”, 1913, al hablar de la equidad con el capitulo de la
equity, como una fuente de creacién del Derecho y como una de las ins-
piraciones en su evolucién y mejoramiento, se refiere (pag. 147) no
solo a la equidad en el sentido general de aequitas, sino también y lg
distingue asi, a la egquity inglesa. Dice que la equidad de que habla, no
es la moderna jurisdiccidn de eguity en los tribunales ingleses, que las
leyes de organizacién de los tribunales o Judicature Acts de 1873 y 1875
han fundido con los de la common low. Aunque es en la historia de la
equity “donde encontramos el mejor material para el estudio de la equi-
dad como principio distinto”, que lleva (pig. 159) “a modificaciones
francas de un mal Derecho en vigor, es decir, cuando la equidad actiia
como factor de correccidn del Derecho”.

Al tratar de este fendmeno (pigs. 152 y 153} atribuye a esta fuen-
te el papel decisivo en la modificacion de la posicidn juridica de los
siervos y de los villanos ingleses, en la creacion del trust v en la protec-
ci6n de lps contratos hechos sin atenerse a las formas legales escritas,
Relata que los campesinos de la Edad Media, los llamados villanos, habian
estado privados de la proteccion del Estado en sus relaciones con los Se-
fiores, los Lords. Si uno de ellos se quejaba de haber sido echado de sus
tierras, o de acciones arbitrarias por parte de su Sefior, la respuesta de
los tribunales comunes, los tribunales reales, era que estos no intervenian
en cuestiones relativas a las relaciones entre seflores y villanos. En mo-
mento no bien precisado del siglo xv, como efecto del ejercicio de la ju-
risdiccidn de equidad en los tribunales de cancilleria, los jueces comunes,
fos jueces reales, comenzaron ya a admitir acciones intentadas por los
villanos contra los Sefiores, de tal forma que en el siglo xvi esta misma
clase de asuntos se podia ya plantear ante la jurisdiccién de la common
lazp. Contintia exponiendo que la equidad actudé como correctora del
Derecho, e ilustra con algunos ejemplos que nos hacen ver, que nos per-

17 Traducciones del conferenciante.
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miten apreciar, las etapas que recorrid la jurisdiccidn de la equity,
ahora ya no una jurisdiccion divergente, sino simplemente un nombre
indicativo del origen de las acciones que aun conservan su nombre y que
forman parte del sistema tnico de la common law.

Como en este cursillo 1o gue se busca es dar a conocer 1o que era y
lo que es la equity, para mejor comprender el sistema juridico anglosa-
jon, no me debo privar de relatar a ustedes como describe Vinogradoff
los problemas v scluciones de la vida real inglesa en aquella época.

Dice textualmente (pag. 160) que con arreglo a la common law en
el siglo xvir, ¢l matrimonio era “una transferencia de los derechos de
propiedad de la esposa a su marido, durante la vida de este iltimo”. En
el siglo xvIiI, contintia, la opinién pablica adquirid conciencia de la in-
justiciz y de los inconvenientes que implicaba esta norma; v el tribunal
de cancilleria utilizd sus doctrinas sobre frust para modificar esas nor-
mas perjudictales y permitir a “una mujer casada, poseer bienes con
independencia de su marido, y ejercitar sobre esos bienes los derechos
que podria ejercitar un hombre o una mujer soltera”. Con arreglo al me-
jor procedimiento del Derecho de creacion judicial, el resultado lo consi-
guieron los tribunales mediante el desarrollo sistemitico e ingenioso de
un principio sencillo, a saber: que aunque una persona no sea capaz de
poseer bienes, estos pueden ser poseidos en su nombre y para su benefi-
cto, por un fiduciario o frustee cuya dnica obligacion es cumplir Jos tér-
minos del trust.

De aqui surgieron, por lo que se refiere a los bienes de las mujeres
casadas, los sigutentes resultados que gradvalmente se fueron consi-
guiendo: los bienes entregados a un #rustee para beneficio separado de
una mujer, tanto antes como después de su matrimenio, son propiedad
individual de aquélla, ¢s decir, son bienes que no pertenecen en modo
algunio al marido. Con arreglo a la common low, son propiedad del
trustee, pero es propiedad que el trustec estd obligado en equity, a ad-
ministrar de acterdo con los términos del frust y en consecuencia de acuer-
do con las instrucciones y deseos de la mujer. Asi se constituyeron los
“bienes propios” o “hacienda separada’ de la mujer casada.

En este caso, como en otros, los recursos ofrecidos por la jurisdic-
cién de equity acabaron por preparar el camino a la legislacion, que to-
mé la forma de las “Leyes sobre bienes de la mujer casada”, de 1882 y
1893.
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Desde entonces las acciones o recursos que una mujer casada puede
ejercitar ante los tribunales del sistema juridico anglosajén, siguen le-
vando los nombres de recursos en equity, y juegan armoniosamente con
las disposiciones de la common law, desusadas ya las normas que le
eran oplestas hace siglos, es decir, juegan como integrantes del siste-
ma juridico tinico anglosajon.

Noten ustedes que no se deben confundir las instituciones de la
equity cn sus origenes, cuando era fuero especial, con esas institucio-
nes cvolucionadas en fa edad moderna e incorporadas en ¢l fuero timico
de la comunon low en su sentido lato.

Es decir, 0 en otras palabras: la equify moderna, que es de donde
nosotros hemos recibido al trust, no es sino un capitulo del sistema de la
common law; lo hemos recibido de un sistema juridico totalmente cris-
talizado, cuajade, aunque no haya llegado a la etapa de codificacion que
nosotros consideramos ser la dltima en la evolucidn juridica, conforme
al cual, dentro de un fuero ‘nico (si bien con denominaciones prove-
nientes del nacimiento de instituciones varias veces seculares) y con-
gruente que forma un todo, no hay instituciones paralelas, donde no hay
una institucién de la propiedad peculiar y de la equity y otra de la com-
mon low, sino una sola institucion de la propiedad ownership, en la que
la titularidad puede recaer en persona diferente de la que la goce, dis-
frute, o reciba sus beneficios.

Sobre esto nos habremos de referir mas adelante al ejemplo de la
Ley de Luisiana de 1938, que es la confirmacion mas categérica de la
fluidez procesal del frust en un sistema civilista,

Réstanos sélo, para antes de pasar a formular un anilisis ripido
de las definiciones v explicaciones que hemos dejado transcritas, releer
la definicidn que contiene la obra monuvmental del Instituto Norteame-
ricano de Derecho, el Restatement of the law cn materia de trust, que ha
recogido todas las doctrinas y todos los precedentes de Inglaterra y de
los Estados Unidos ¥ en la cual la enunciacién de esa dualidad de juris-
dicciones no es la esencia del frust. Por supuesto, el Instituto Norte-
americano de Derecho no tuvo en cuenta las discusiones en los pafses
latinos sobre este punto, ni sobre la realidad del derechn del beneficia-
rio, ni sobre las doctrinas del desdoblamiento de la propiedad, aungue
no se habian enunciado con el vigor que ahora se ha hecho. Dice la de-
{inicion del Restatement, como sigue: “Un #rust, tal como la palabra se
usa en el Restatement de esta materia, cuando no estd calificado por la
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palabra caritativo, resultante o ticito, es un estado de relaciones fiducia-
rias con respecto a bienes, que sujeta a la persona por quien dichos bie-
nes son peseidos, a deberes en eguity al manejar dichos bienes para be-
neficio de otra persona, trust que se origina como resultado de la mani-
festaciom de la intencitn de crearlo.”

De acuerdo con esta y las otras definiciones, podemos considerar
que no existe problema derivado de la tenencia del titulo legal por el
trustee, ni de la transmisidn de la propiedad de la cosa en frust, del set-
oy al trusiee o fiduciario. Esto no es discutido por ningin autor anglo-
sajon.

El segundo problema de conjunto que hemos enunciado, es decir, el
relativo a si ¢} derecho del beneficiario es real o es personal, sc encuen-
tra atin irresuelto tanto agui en México como en los Estados Unidos. 18

18 Maitland es quien con mas vigor v claridad, v a nuestro juicio con plena
fundamcentaciém 16gica v juridica, ha expuesto la teoria del derecho personal del
beneficiario en su obra Equity va citada, especialmente en Lectures 111, 1X v X, La
deriva principalmente de la maxima: Fgquity acts in personant, la equidad obra so-
bre las personas. Scott es probablemente el mis distinguido de los autores contem-
porances, que sostiene con mavor zmplitud v fundamentacion la doctrina del derecho
rezl del beneficiario, entendido como un derecho erga ammes. Hanbury en su re-
ciente libro denominado Modern Eguiiy (Sixth Edition, London, Stevens and Sons,
Ltd, 1952), considcra en importante lugar la doctrina de Maitland sobre Ia natura-
lezn de los derechos de! beneficiario, que ng ncepta v comenta como sigue:

“Acerca de la naturaleza de los derechos en equity (p. 27), nunca se cansé
Maitlond de reiterar que a pesar de que han llegade a aparecer muy semejantes a
los jurg i rein, nunca podran llegar a tener un lugar dentro de esa categoria. ... Debo
hacer notar anticipadamente que In Gnica parte de las afirmaciones de Maitland que
no pueden ser adoptadas sin reserva, se reflere a la naturaleza de esos derechos
como siumples jura in persomam, pero el punto vital que destruye ¢l esquema de
Maitland, descansa en el derecho del heneficiario a perseguir los fondos del #rust...”

“T.os derechos de un ¢ ¢. ¢ son, Io mismo que casi todas los derechos en equity,
hibridos, colocados a medio camino entre los jura in rem v los jura i personam,
pero el heche de que sean algo mas que un derecho personal, no le quita las ven-
tajus que derivan de los fura in persongm. Son derechos personales vy algo mas...”

La determinacién de sl son o no reales los derechos del beneficiary, en los Es-
tados Unidos, deberia hacerse con vista de la doctrina v el Derecho norteamericano,
considerando en primeros lugares tanto lo que se entlenda por jus i rem, como la
forma procesal de ejercicio de los derechos a estudio. Y respecto a la naturaleza
de los derechios del fideicomisario en México, habrd de hacerse, entrando al pro-
blema de los derechos reales, sobre los cuales han escrito con mucha amplitud los
licenciados Rafael Rojina Villegas v Oscar Morincau, pero sin perder de vista que
nuestra legislacion sobre propiedad, posesién y servidumbres, se inspird en Ja doc-



86 ROBERTO MOLINA PASQUEL

Pero debemos hacer constar que por derecho in rem alld se entiende un
derecho oponible erga omnes, esté o no esté directamente vinculado el
sujeto con la cosa, concepcidén no exactamente igual a la mexicana, ins-
pirada en la doctrina clasica, que por derecho real entiende el vinculo que
une al sujeto con la cosa materia del derecho. 1®

Pasemos ahora una somera revista a las normas substantivas de Ia
equity, a aquelas de las Doce Maximas, que nos ayuden a tratar de pe-
netrar el alcance de la propiedad (ownership) que Salmond y Story atri-
butyen al beneficiario. Tengamos presente la declaracion del Restatement,
donde no se establece que aquél sea propietario conforme a la equity
sino simplemente se dice que es quien recibe los beneficios de los bienes
titulados al fiduciario.

La ntmero 1 dice: “La equidad no puede tolerar que haya agravios
sin recursos, remedies.,” La segtinda maxima: “La equidad sigue a la
ley.” 5i la equidad sigue a la ley, no puede haber contraposicion entre
la ley v la equidad, common low y equity, es decir, se trata de cuer-
pos complementarios que forman un (nico sistema. La cuarta: “Cuando
las condiciones de equidad son iguales, la ley (common low) debe pre-
valecer”. Esto simplemente es una confirmacion de lo anterior. La duo-
décima dice: “La equidad actia siempre in personam’, es decir, sobre
las personas,

De las Cuasi Méximas que Ingersoll, en “American Library” de-
clara, tomamos la octava vy la décima. Dice aquélla: “La equidad con-
sidera al beneficiario como el verdadero duefio”, y la Gltima nos explica
por qué “La equidad debe deshacer lo que el fraude ha hecho.”

Todas estas normas nos conducen como de la mano a percibir que
si la equidad considera al beneficiario como duefio, es como una manera
de deshacer el fraude que hubiere cometido el #rustee tratando de apro-
piarse lo que en conciencia no es suyo; que la equidad debe actuar por
medio de sus tribunales, sobre la persona del infiel, porque no puede

trina cldsica, escuela de exégesis, que considera la existencia de un vinculo entre
1a cosa v el titular del derecho, doctrina que los autores contemporineos desechan.
El conferenciante ha expuesto sus cotvicciones sobre la naturaleza personal, en su
libre Les Derechos del Fideicomisarip, pero no desea dejar de hacer notar que
1os derechos a estudio no pueden ser validos erge ommes, porque no son validos
frente al fiduciario.

19 Licenciado Rafael Rojina Villegas, Tratado Genmeral de los Derechos Reales.
México, 1947, tomo primero, caps. III y IV.
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tolerar que haya un agravio, que haya un fraude sin que exista un re.
curso o remedio que lo corrija. Perc la equidad siempre va tras la ley,
quienes llegan al tribunal en condiciones de igualdad de derechos basados
en la eguity, ven su caso ventilado conforme a la common law.

Creo que con cstos datos, podemos pensar fundadamente que la pos-
tura de fa equity, la consideracion de la equity respecto a la propiedad
beneficiaria, es simplements una consideracidn hiperbdlica, en cuanto
considera como duefio al ¢.q.f. para poder deshacer el fraude, para poder
darle un remedio, para dar al verdadero duefio lo que le pertenece en con-
clencia, para quien los beneficios son debidos. Pero sin desconocer lo
que la common law establece respecto al titulo legal. Es dear, que la
propiedad legal {(como lo dicen Salmend y Story) mis formal que real
o veridica, se encuentira en manos del trusice,

Respecto a los problemas derivados del hecho de que la equity ¥
sus recursos se originaron en el proceso, es decir, en un imbito de ju-
risdiceiton, en un Ambito de derecho adjetivo, debemos tener en cuenta
que la equity siempre obraba sobre la persona del justiciable afectado.
Nunca se hicieron declaraciones sobre la validez o invalidez de las sen-
tencias, de los proveidos o mandamientos del juez de la common low.
Esto se pudo y se debid hacer, porque el juez de equity no era un juez
civil en el sentido y alcance que nosotros ahora lo entendemos; el juez
de cancilleria v ahora su sucesor el juez que “‘se sienta en equidad”,
sitting in equily, que resuelve conforme a las normas de la equify es un
juez que tiene wmwcha mayor potestad, imperium, que un juez civil. Es
un juez que tiene la potestad de aprisionar, de ponper en la carcel a un jus-
ticiable, potestad de la que carecen nucstros jueces civiles, que esta re-
servada al juez penal que, por cierto, ¢s el que conoce de los casos de
fraude.

Veamos, notemos que la eguity remedia el fraude que pretende
cometer el frustee infiel; que la consideracidn procesal de que la equity
contempia en sus recursos al beneficiario como al verdadero propieta-
rio, sdlo epera cuando hay una controversia, cuando el #rusfee ha hecho
un mal usa de su titulo, cuando no ha cumplido sino violade la ley y sus
obligaciones, las impuestas en el acto constitutivo del trust, conforme a las
cuales, si hubiere obrado {es decir, para beneficio del beneficiario) nun-
ca htibiera habido controversiz. Repitamos: el juez de eguify actiia in
personam, con una potestad mavor que la de un juez civil, entre otras
cosus porgue es hercdero jurisdiccional de un funcionario administrativo,
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poderoso en su época, politicamente el mas fuerte después del Rey. Des-
ciende del Canciller, del guardador del sello real, que pudo pasar sobre
las sentencias de los tribunales reales y ordenar el aprisionamiento del
ganancioso, Esto nunca fué criticado por los justiciables ingleses, porque
el fraude, el delito contra la propiedad, siempre ha sido castigado con
pena corporal, aungue este aprisionamiento se hiciera por el ingenioso
sisterna del desacato, del contempt of court.

Si, pues, el beneficiario, solo en el caso de proceso, de controversia
judicial originada en un fraude del trustee, es considerado como propie-
tario de la cosa en #rust; v si esa consideracién judicial tiene como {inico
efecto procesal que la cosa vuelva a otro frusfee, pero nunca que se en-
tregue al beneficiario; si mientras no hay breach o conflicto, el trustee
¢s ducfio legal frente a todo tercero, podremos concluir que la equitable
ownership es sdlo una norma hiperbdlica, persupuesto hipotético para
grificamente deducir de ella Ia restitucidn al trust de la cosa mal ena-
jenada, ya que por virtud de la fraudulenta enajenacidn, se priva al bene-
ficiario de sus derechos al disfrute o goce de sus productos.

Dicho de otra manera: no sentimos congruencia para afirmar que
haya, en verdad, una doble institucidn de propiedad ni tampoco un des-
doblamiento de propiedad como institucidén tdnica.

El derecho, de los varios que tiene el c.g.t. que ha dado lugar en
mayor grado enire los juristas latinos, a pensar que es un derecho real,
in rem, es el de to follow the trust property into its product, perseguir el
producto de los bienes en irust. Esta persecucidn, que no es una accion
rei persecutoria, pues no se da para reivindicar la cosa, sino para exigir
del producto de su venta, segin el Restatement,? o de los bienes adqui-
ridos con ese producto, el pago de dafios y perjuicios.

Se trata, pues, de un recurso, de un remedio que actita in personam
contra el trustee defraudador o infiel. S1 el comprador es de mala fe, debe
restituir al frust 1a cosa; pero si es de buena fe de acuerdo con las reglas
sobre enajenacién de cosa ajena, el comprador adquiere, pero el produc-
to de la venta serd restituido por el fiduciario infiel, Tritese o no se trate
de una verdadera accién revocatoria, como lo he sostenido, el caso es que
el heneficiario no tiene titulo ¢ derecho para recibir la cosa en trusf, ma-
teria de la enajenacion fraudulenta, pues ésta, o su producto o su sus-
tituto, debe ser entregada a un nuevo frusiee para que continie la ejecu-
cidn del trust. Tal como acontece en México en el caso de ventas frau-

20 Restatement on Trust, vol 1, nfum. 202,
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dulentas en perjuicic de acreedores. En el primer caso, conforme al ar-
ticule 2164 del Codigo Civil, el comprador de mala fe esta obligado a res-
tituir la cosa por ser nula la enajenacion, y la cosa vuelve al vendedor y
deudor, y no se entrega al acreedor que pide la nulidad. Y cuando el ad-
quirente es de buena fe y ha adquirido en determinadas condiciones le-
gales, tiene derecho a conservar la cosa, y los acreedores sélo podran
perseguir judicialmente su precio.

Todas estas consideraciones nos llevan también a concluir que el
beneficiario carece no sdlo de accidn reivindicatoria, sino de accidn de tipo
personal, y no puede ser por ello considerado como propietario en la plena
acepcidn de esta palabra, v por tanto, para estructurar en México un
fideicomiso que sea la recepeidn del #rust del Derecho anglosajon, debe-
mos ceflirnos al modelo. Debemos conferir al fiduciario la titularidad
de la cosa fideicometida, ¥ al beneficiario, un conjunto de derechos que
le permitan lograr lo mismo que el ¢.q.f. ;Como hemos de estructurar
el derecho del beneficiarie? i Hemos de darle una accion real de las que
sefiala nuestro cddigo procesal, sobre el patrimonio fideicometido? ¢ He-
mos de construir un nuevo derecho real persecutorio en jurisdiccidn mer-
cantil, en Derecho bancario que a diferencia del persecutorio civil, se sa-
tisfaga con la sola anulacién de las enajenaciones fraudulentas? O bien
podemos darle una accidn personal, aun cuando tenga el nombre de “rei-
vindicacidn”, que le permita anular las transmisiones fraudulentas que
hiciere el fiduciario.

Creemos que es bastante la configuracion de acciones personales
para lograr los mismos efectos que Iogra el c.q.t.

Pero si hemos de tratar de recibir con fidelidad la institucion, debe-
riamos dar al juez del conocimiento, al juez civil que conozca de con-
flictos de fideicomiso, una potestad aunque indirecta, semejante al juez
de equidad. Sin romper nuestro sistema, ya lo hicimos en materia de
cheques. Se trata de tipificar el delito que cometa el fiduciario, al pre-
varicar o enajenar contra instrucciones expresas del iideicomiso; de dar
derecho al beneficiario de querellarse, como ofendido, contra el fiducia-
rio para que la justicia criminal le imponga una pena por el fraude que
comnetiere, que es tan fraude cuanto lo es el girar un cheque sin fondos.
De esta manera se complementaria la accidn civil con una accidn crimi-
nal, que haria mas eficaz la proteccién del derecho comentado, que si se
le diera una accidn real,
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Creo, es mas, que aun cuando tedricamente asi debiera ser, no de-
bemos llegar a estos extremos, pues serian muy raros los casos de pre-
varicato, ya que en México como ustedes saben, fiduciarios solamente
pueden ser las instituciones de crédito.

IV. Reflexiones sobre [g recepcion, en sistemas de Derecho Civil,
de instituciones originadas en la “Equity”

La existencia de dos fueros complementarios, uno corrector de otro,
tal como la equity y la common law se originaron, funcionaron y fun-
cionan en Inglaterra, si pudiere ser cosa exdtica, dificilmente inteligible
o irreductible a los marcos del Derecho Civil de algtn otro pais latino,
no es logico que aparezca a los juristas mexicanos como un ejemplo ex-
traordinario de superposicién de jurisdicciones. Habremos quizd de re-
petir: la common {aw cs un sistcma de Derecho Privado, jurispruden-
cial y casuistico, es decir, que sin la existencia de cédigos en los que se
declaren normas substantivas, de la jurisprudencia casuistica elaborada
por la judicatura, se han inducido normas generales que constituyen la
ley del precedente, ley no escrita, que ante los tribunales tiene Ia misma
fuerza que el articulado de un cddigo. Existe, pues, hemos dicho, un
cuerpo de derecho substantivo como en México existe un cddigo civil y
un codige de comercio.

Frente a ese cuerpo de Derecho substantivo hace cinco siglos se des-
arrolld una jurisdiccion, originada en el proceso, que en Inglaterra por
razones de equidad, en conciencia, complementaba y corregia las normas
formalistas del cuerpo substantive o common law, en su sentido origi-
nal y restringido. Es decir, en Inglaterra, se consideré que la equidad,
en la acepcién del vocablo latino aeguitas, debia ser de una categoria
legal superior a aquella comsmon law, al grado que cuando una senten-
cia dictada conforme a la ley del precedente, resultare contraria a una
norma de la aequitas, subsistiria ésta sobre aquél. En nuestra hora, equity
y common law se han fundido en un fuero tnico, la common low en
su sentido lato.

En México, seguimos repitiendo, poseemos un Derecho legislado,
normas codificadas de Derecho privado que son el cddigo civil v el ¢6-
digo de comercio; pero existe una norma de superior categoria, la cons-
titucional,. y cuando una resolucién de los tribunales se funda en un
precepto de la ley comun, civil o mercantil, pero es contraria a alguna
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disposicidn constitucional que proteja garantias individuales, subsiste la dis-
posicién constitucional y queda sin efecto la resolucidn apoyada en el
Derecho privado,

Hemos afirmado, recurriendo a las matemaéticas, que puede decla-
rarse una proporcion: la common law es a la equity, es decir, la ley
comun es a la equidad en Inglaterra, como el Derecho civil o el mercan-
til son a los preceptos constitucionales en México.

Pero todavia hay mas: en los paises anglosajones, cuando una re-
solucidon fundada en la common law ataca a una norma de la equidad,
se Interpone un recurso denominado remedy, es decir, un remedio, ante
un juez, quien en proceso seguido conforme a reglas de la jurisdiccion
de la equity, resuelve, sin anular la sentencia de la common low, que
esta tltima quede sin efectos.

En México, cuando un juez pronuncia sentencia basada en la ley
¢ivil o mercantil, contraria a las garantias individuales de la Constitu-
cion, el afectado nterpone un recurso, que es un “remedio” semejante
al inglés, el recurso de amparo, que se tramita ante una jurisdicciom
diversa, que puede ser concurrente, la que dentro de un proceso espe-
cifico y diverse del proceso ordinario, termina por sentencia que deja
sin efectos, sin anular, la resolucion del juicio ordinario. Ndtese tam-
bién como caracteristica del amparo que actia in personam; ¢s una
orden personal que se dicta contra el titular del organismo designado
como autoridad responsable, de “hacer”, en ciertos casos de efcctos res-
titutorios, y generalmente de “no hacer”; y en materia de equity esta
jurisdiccidn obra siempre in personam, cquity acks in persomam y la
injunction es un mandamiento dirigido a la persona contra cuya actividad
u omisién se interpone el recurso, para que haga o no haga alguna cosa.

La autoridad responsable que no acata una orden de suspensién o
la sentencia de amparo, sufre una multa v ademas puede ser consignada
por el delito de desobediencia a un mandato legitimo de autoridad
competente, En el caso de la snfunction, el que no acata la resolucion
judicial sufre la pena del desacato por el contempt que comete al no
obedecer o respetar la orden del juez. Por una ficcion de Ja justicia in-
glesa ¥y norteamericana, se presume que quien desobedece al juez en un
juicio en eguily, es decir, en ciertos tipos de procesos, comete un menos-
precio a la autoridad judicial, y, en consecuencia, un delite que merece
pena corporal.
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Dicho de otra manera: hemos establecido uan proporcion de semejan-
za entre el recurso de equidad, el remedy, y su forma de corregir la situa-
cién creada por la common law, con el recurso mexicano de amparo,
forma de corregir la resolucion de la jurisdiccidn ordinaria, que no es
anulada sino simplemente privada de efectos respecto a la persona del
recurrente.

La jurisprudencia que forma la Suprema Corte en materia de am-
paro en su Sala Civil, se incorpora al sistema legal del Derecho privado
mexicano, vy es de aplicacion obligatoria por los jueces, sin que ello nos
aparezca de dificil comprension.

Continuamos guiza repitiendo: no se pretende significar que la juris-
diccién de amparo sea igual o idéntica a la jurisdiccién de la equity; ni
que la equidad entendida como la conciencia del Canciller inglés, sea
un equivalente de las garantias individuales; ni que las normas de equi-
dad y las normas constitucionales se encuentren en el mismeo plano; no
se trata de establecer identidades ni igualdades. Se trata de establecer
una analogia, cercana o remota, de instituciones y fenémenos procesales
como la aparente superposicién de jurisdicciones, que sdlo es una com-
plementacidn, en dos sistemas juridicos diversos, para ilustrar al estu-
dioso con un ejemplo que pueda ayudarle a desechar la vieja idea, que
entre lineas aparece en varios comentaristas italianos, espafioles y france-
ses, que enfrentan la eguity a la common Jaw como dos sistemas con-
trapuestos; que atribuyen a sus normas un alcance que no tienen en
Derecho anglosajon, y se ven obligados a recurrir al expediente de di-
vidir o desdoblar la propiedad, tan solo porque en una de las formas
juridicas en que la propiedad se involucra, el trust, la common law ve
un propietario, y las normas de la eguity contemplan a otro sujeto como
duefio. Como si en nuestro México no aconteciera, y repito que no hago
afirmaciones de identidad sino de semejanza, que el Derecho civil con-
temple como poseedor en ciertas ocasiones, a persona diversa de la que
¢l juez de amparo pueda considerar poseedor, cuando de suspension se
trata,

Por dltimo, quiero solamente hacer constar que esa comparacion de
semejanza, proporcidn de semejanza entre amparo e injunction, no es una
novedad en cuanto a la idea que la origina en nuestro Derecho, pues el
licenciado Carrillo Flores ya ha llamado a la segunda “amparo contra par-
ticulares”, y el licenciado Rabasa le dedica un capitulo de su libro El
Derecho. Angloamericano, para describir las semejanzas que hay entre
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ambos. En este mismo orden de ideas podriamos afirmar que la mayoria
de las doce méiximas y las diez cuasi maximas de la equity contienen
preceptos de tal manera generales como expresiones de “equidad” en su
connotacién y denotacidén castellanas, que coinciden con los principios
generales de Derecho reguladores de la jurisdiccion de amparo.

Se apreciari, pues, que es ficilmente comprensible para nosotros
¢l juego suplementario de la equity sobre la common law, y que ins-
tituciones originadas en la equity, como el #rust, pueden ser ficilmente
entendidas en México sin un esfuerzo exiraordinario de la imaginacion.

De las definiciones que leimos en la platica anterior, 1a de Salmond,
la de Story, la del Restatemtent, notamos que todos esos autores entien-
den de la misma manera el modus operondi, la forma de operar de los
recursos que protegen el derecho del ¢. g. f. Esos recursos operan pro-
cesalmente en un fuero finico llamado common lew en su sentido lato.
No puede haber raciomalmente desdoblamiento de propiedad entendido
como dos tipos de propiedad, o dos diversos titulares de derecho de pro-
piedad sobre la misma cosa. S6lo puede existir un titular, si no es posible
més propiedad que la propiedad “conforme a Derecho”, sea cual fuere la
clase de derechos que pueda ejercitar un tercero, el ¢, g. £, respecto a los
productos, uso o goce de aquella cosa.

Entonces resulta inexacta Ia teoria, que para fines de recepcion en
sistemas de Derecho civil han expuesto Franceschelli, otros autores y
varios abogados mexicanos, sosteniendo el desdoblamiento de la propie-
dad, que pretenden extender al sistema mexicano del Derecho civil;
“propiedad formal” y “propiedad econdmica”, lo cual creo es inexacto,
v, sobre todo, innecesario.

Maitland, el autor inglés que ha sido poco estudiado por nosotros,
a pesar de que es muy accesible en su lectura por su método de exposi-
cion y sus explicaciones de tipo civilista, sin duda fué un experto en Dere-
cho candnico. Es, por tanto, mucho mAs comprensible que otros autores
britanicos; pero en el estudio de los autores extranjeros, obra un tanto
el factor personal, lo que podria yo comentar declarando que Maitland
no tiene la fascinacion de la ininteligibilidad, sino tiene solo el encanto
de la comprensibilidad. Es decir, es tan comprensible v tan inteligible,
que probablemente resulta poco interesante para los estudiosos, a pesar
de que es quien a mi juicio centra perfectamente bien, desde el punto de
vista del Derecho civil, la cuestidn de las dos supuestas jurisdicciones
anglosajonas.
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Maitland escribié en 1909, hace ya casi 50 afios, después de la fusidn
de sus tribunales, pero antes de la fusién de las acciones en eguity y de
las acciones en common law en un solo tipo de accidén tnica civil, lo que
se ha realizado en los Estados Unidos. Sus juicios y comentarios dicta-
dos hace casi medio siglo, son en el sentido de las tesis que he expuesto
en este cursillo de conferencias. Asl puede leerse en la pagina 17 de su
obra, una traduccién de la cual hago un poco a la carrera vy mis libre
que literal, al estudiar qué cosa es equity v qué es common law, v como
deben de entenderse. “Tomemos un ejemplo en el que lo que pueda apa-
recer conflicto por un momento, se resuelve al ser examinado; tomemos
el caso de un trust. Quien lo examina puede ser informado que seglin la
common law el trustee o fiduciario es el duefio de la tierra y que la egui-
ty dice que el cestui que trust o beneficiario, es el propietario. Desde
todo punto de vista parece haber aqui un conflicto suficiente. Pensemos
lo que significaria que esto fuera realmente exacto, que dos tribunales
de jurisdiccién coordinada dictaran sentencias contrarias: esto significa-
ria la guerra civil y aun la anarquia. Pero la eguity no dijo que el ¢. ¢. £,
el beneficiario, fuera el propietario de la tierra, dijo que el frustee era el
propietario, pero afladié que éste quedaba obligado a poseer la tierra para
beneficio del ¢. g, t.”.

Vean ustedes que en el fondo, Maitland establece que la afirma-
cién de la equity, que contempla o afirma para los efectos de sus pro-
cesos, en un ambito procesal: que considera al ¢, ¢. . como al propieta-
rio, construye simplemente una frase hiperbdlica. Vean que no puede
existir conflicto dentro del sistema juridico de la common low, conforme al
cval, el que tiene el titulo de acuerdo con la ley, el trusiee, es el propie-
tario.

Mids adelante, en la pagina 153 de su obra, dice: “Hemos visto que
normalmente las relaciones de la equity v de la common law no son
de couflicto... Debemos pensar que las relaciones entre common law
y equity no son las de dos sistemas en conflicto, sino las existentes entre
un codigo y su suplemento, entre un texto y su glosa. Debemos adn
recordar que la equity no es un sistema autosuficiente; que dificil-
mente es un sistema, sino que es mé&s bien una coleccidn de reglas adicio-
nales o complementarias”.

Esto nos lleva a la conclusion que la historia reciente, el acontecer
en los Estados Unidos, ha confirmado que la comimon laow en st senti-
do lato, como sistema juridico diverso del sistema de Derecho civil (nom-
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brando asi a log sistemas juridicos de fos paises anglosajones y a los pai-
ses de herencia romdnica, respectivamente), es un fuero nico, por lo
cual no dcbe haber inconveniente juridico para recibir, para el fenémeno
de recepcion en nuestro Derecha, a instituciones, que aungue originadas
en la equity cuando se podia hablar de una duplicidad de fueros, en Jos
siglos x111 ¥ x1v, funcionan actualmente en ¢l fuero tinico consolidado
de la common low, fuero tan Unico como el gue ienemos nosotros, en
donde juega u opera sin ninguna dificultad, Es decir, que cualquier ins-
titucidn de las que actuaimente forman el Derecho norteamericano, aun-
que no tenga una correspondencia mas o menos aproximada a las nues-
tras, puede ser recibida como fendmeno de Derecho comparado, sin hacer
un esfuerzo, sin estrujaria, sin deformarla, porque no existe dificultad
que sea nsuperable,

Don Toribio Esquivel Obregon, cuando en el afio de 1930 afirmaba
en su articulo denominado D¢ {o que {o ley boncaria lHoma el fideicomiso
estudiando la de 1926, de la que hemos afismado hizo una mala recep-
c10n al considerar al fust como un mandato irrevocable; don Toribio
decia, afirmaba: “que ¢l fideicomiso seria una engafiifa y las Cortes de
quidad un peligro si se establecian en México.” Iistos juicios de don
Toribio, que fuercn nexactos en su época, ya no tienen validez alguna
hoy dia, porque la evolucidn del sistema juridico norteamericana y del
mexicano, han climinado las razones que lo indujeron a hacer tales afir-
maciones,

LEn primer lugar, don Toribio se refirid a una mala, defectuosa e
inexacta recepcion del trust en el Derscho mexicana. ¥n segundo tugar,
nunea se habld en el Derecho nacional de establecer “cortes de equidad”,
que ni son necesarias, nt son convenientes, ni se ajustan a nuestra tradi-
cidén juridica; que hubieran sido juridicamente inutiles para los efectos
de la recepeién. En tercer lugar, ¢ Derecho anglosajon habia ya evolu-
cionado en tal forma que la equity v la common law estaban fundidas
en un {uero dnice v ahora lo estan mas atin en la accidn civil dnica. No
existe, por tanto, inconveniente procesal en la recepcidm, no solo de la
institucion substantiva, sino de su parte adjetiva o procesal, que no nece-
sita de un sistema bijurisdiccional.

Franceschelli, al sostener como médula de su doctrina interpretativa
del trust, €l desdoblamiento de la propiedad, afirma implicitamente una
dualidad paralela o divergente de jurisdicciones y hace imposible, por
esa premisa de su silogismo, la recepcion de cualguier institucidon que
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proceda de un sistema juridico en donde hay dualidad de jurisdicciones,
Tal dualidad de jurisdicciones, motivo de critica en este cursiilo, no exis-
te, como lo han declarado hace medio siglo, Vinogradoff, Story, Salmond
y otros muchos, sobre todo Maitland, con una gran claridad.

Lo cual ha sido, ademas, reafirmado por el hecho de que el Estado
de Luisiana, Estado de la Unién Norteamericana que no posee el sis-
tema de comsmon low, sino que tiene un sistema de Derecho civil heredado
de la Colonia francesa y del Codigo Napoledn, tenga una ley, la Louisiane
. Trust Estates Act, de 1938, que es Derecho legislado, Derecho positivo,
en la que ¢l frust se define exactamente igual que en el Restatement, Esta
obra lo define en términos de los fueros complementarios de common
low y equity para el resto de los Estados de la Unién Norteamericana
y no para Luisiana. 31 Luisiana la ha podido adaptar y ha funcionado,
no encuentro yo razoén para pensar que en México no pueda efectuarse
una recepcibn en forma semejante.

El mismo caso es el de la recepcidn hipotecaria, v debo declarar que
no estoy propugnando la recepcidn, de la morigage o hipoteca norte-
americana ; me limito a ejemplificar.

La hipoteca en el Derecho anglosajon es cosa enteramente diferente
de lo que es la hipoteca en México; es el equivalente mis aproximado de
la venta con pacto de retroventa regulada en el Codigo de 1884 y suprimi-
da en el Codigo de 1928, y ain antes por ley especial del Presidente Ca-
rranza en 1916. Y es cosa también semejante al contrato de reporto que
autoriza la Ley de Operaciones de Crédito de 1932, con titulos de crédi-
to, por supuesto, tal como se practica hoy dia en los Bancos. 21

Maitland y casi todos los autores del norte, al hablar de la hipoteca o
miortgage, que quiere decir literalmente en francés mort gage, prenda
muerta, expresion que pasé del francés al inglés, porque en aquel siglo x111
se¢ hablaba francés en Inglaterra, dice de la hipoteca, de la mortgage:

21 Conforme al articulo 259 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, en vitrud del reporto, el reportador adquiere por una suma de dinero, la
propiedad de titulos de crédito y se obliga a transferir al reportado, 1a propiedad
de otros tantos titulos de la misma especie en el plazo convenido y contra reemhbolso
del mismo precio, mis un premic. Aunque regulado el reporto por primera vez en
1932, para fines bursatiles, la practica bancaria ha relegado totalmente esos fines,
y el reporto ha resultado ser la forma usual de otorgar préstamos a torto plazo
con garantia real superior a la prenda, ya que si el reporto no es liguidado a su
vencimiento ni prorrogade, el reportador hace suyos los titulos reportados.
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“En la doctrina de la eguity la hipoteca, mortgage, es meramenfe
una garantia para dinero, una garantia que puede ser redimida, a pesar
de que de acuerdo con las clausulas de la escritura de morigage, el acree-
dor hipotecario se ha convertido en el duefio absoluto de la tierra, lo
que hace desaparecer casi completamente discusiones sobre la mortgage
dentro de la esfera de su jurisdiccion (de la equity), y tiene ésta la
ultima palabra sobre el asunto... Es esencial para hacer una smortgage
(hipoteca) un préstamo de dinero; pero es esencial una contraprestacion
correspondiente a la transmisién de la tierra, sujeta a la condicidn de que
si en un dia cterto la deuda se paga, el acreedor hipotecario, titular de la
tierra, deberd retransmitir ésta al deudor”.

El Restatement, al hablar de los frusts, siguiendo una sistematica tipi-
camente anglosajona, mis norteamericana que inglesa, distingue el trust
de otras instituciones y al distinguirlo de la hipoteca, porque las dos son
instituctones de la equity, dice asi: “Originalmente, sdlo los tribunales
de la ley comun podian conocer de hipotecas (siglos x11 o xmt). El acree-
dor hipotecario adquiria el titulo legal de los bienes hipotecados, es de-
cir, se convertia en su duefio, los que estaban sujetos a ser devueltos al
deudor hipotecario cuando éste hiciera el pago de la deuda asegurada
con la hipoteca. Si la deuda no se pagaba, el derecho del acreedor se
tornaba perfecto, es decir, quedaba en firme duefio de la tierra. Poste-
riormente los tribunales de Cancilleria o Equidad, crearon y pusieron
en vigor un derecho llamado equity redemption, redencion en equidad;
la consecuencia fué que, a pesar de que los tribunales de la ley comun,
common law, veian al acreedor hipotecario como propietario de los bie-
nes, en los tribunales de cancilleria el deudor hipotecario era conside-
rado como propietario, era contemplado como propietario sujete a un
derecho en garantia de la hipoteca”.

En otra parte de su obra Maitland dice: “Un acreedor hipotecario
no se convierte en absoluto propietario de la cosa hipotecada, sino hasta
que ha ido a una Corte de Equidad v el deudor ha tenido la oportuni-
dad de ser oido y goza de una dltima oportunidad limitada por la Corte
para pagar la deuda y redimir la tierra”., Si analizamos la forma como
opera la mortgage, cuya traduccidn literal es “hipoteca”, en los paises
anglosajones, vemos que es lo que hemos llamado en México una venta
con pacto de retroventa.

En efecto, el deudor, como en un frust, mas bien como en una fiducia
cum creditore, pone la cosa a hipotecar, la cosa que va a ser la garantia,
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a nombre de su acreedor, de quien recibe el dinero; el acreedor hipo-
tecario, el creditore del Derecho romano, adquiere el titulo legal y se
convierte en el duefio conforme a la ley de la cosa hipotecada, de la cosa
en garantia del préstamo que ha hecho; el deudor, el antiguo duefio se
ha desposeido, se ha desprendido de la cosa y la ha puesto en manos
del acreedor. Pero en conciencia, en equidad, es el duefio, puesto que
solamente ha querido constituir una garaniia; no ha hecho una enajena-
cidn, pero si ha hecho una transmisién de su propiedad v de su titulo,
en favor del acreedor.

¢Podria Franceschelli idear una teoria del desdoblamiento de la
propiedad en materia de morigage y de su réplica la venta con pacto de
retro? Pues deberia hacerlo, en tanto que ha encontrado una explica-
cién del juego del trust en un desdoblamiento de la propiedad. Creemos
que tal cosa pareceria absurda, en primer lugar, a los anglosajones. Ha-
blar de desdoblamiento porque el deudor hipotecario es el propietario
conforme a la equity v que el acreedor hipotecario es el propietario
conforme a la common low, serla in0till, aunque la equidad los con-
temple de esa manera. Habriamos de preguntarnos ;por qué el duefo en
quidad (equitable owner) en un trust debe recibir los frutos, y en una
morigage no los debe recibir?

¥l desdoblamiento pareceria cosa bizantina a los anglosajones, v a
nosotros nos pareceria indtil, porque el juego o modus operands es igual
al de la venta con pacto de retroventa, sin necesidad de que imaginemos
quién es el propietario econdmico, el propietarioc formal y el propietario
juridico de la cosa, cn tanto que el acreedor hipotecario, morigagor, tiene
el titulo de la cosa v no le es pagada la deuda, sigue siendo el duefio, ¥
cuando el deudor, morigagee, le paga el crédita, el acreedor titular de la
tierra tiene la obligacion personal, obligacion de hacer, de escriturar, de
retransmitir la tierra a quien originalmente se Ia enajend, al deudor hi-
potecario. Esta es la esencia del pacto de retroventa y la accion que se
da en los Estados Unidos al deudor a quien el acreedor no quiere recibir
el dinero, no quiere retransmitir la cosa, se llama equity redemption, re-
dencidn en equidad, porque los tribunales de equidad le han dado ese
derecho a pagar fuera del plazo que estipuld para el cumplimiente de su
obligacidn.

Esto, un contrato casi exactamente igual a la mortgege en un siste-
ma de equity y common law, funciona perfectamente en México y ha
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funcionado por muchos aftos con el nombre de “venta con pacto de re-
troventa”. Repito los puntos de similitud: primero, hay una enajenacion
del deudor al acreedor, upa transmisién de la cosa; segundo, hay una
obligactdn personal de restituir una suma, de pagar el crédita; tercero,
hay una obligacién condicional ; pagindose el crédito o pagindose el pre-
cio de retroventa, el acreedor hipotecario, duefto, debe retransferir, re-
transmitir la propiedad al original deudor o vendedor.

Una iostitucion como la wmortgage, sin necesidad de recibirla, sin
necesidad de la recepcidn, tiene un equivalente en ¢l Derecho mexicano
iransiforiamente en desuso (cuarenta afios en la vida de tina nacion es
poce ). Seguramente un dia se volverd a regular legalmente Ia venta con
pacto de retroventa, Vemos, pues, que no puede haber inconveniente, que
no hay inconvenicnte en recibir una institucion de la equity del tipo de la
mortgage en el Derecho mexicano, puesto que ya funciona una institu-
cidn casi exactamente igual.

Fl legisladar de 1917 que la derogd y el de 1928 que la suprimid
del codigo civil, tuvieron razones enteramente circunstanciales, de tipo
politfico-social; no querian que la retroventa fuese una manera de que
los acrcedores economicamente fuertes, abusaran del deudor econdmica-
mente débil, de las clascs desvalidas o no educadas, de la masa proleta-
ria. Esa fué una manera, probablemente la menos eficaz, como se com-
batio la usura y asi se logré que no hubiera esos préstamos en aquelia
época. En cuanto la nacién normaliza su vida, la historia se repite y se-
guimos presenciando el triunfo del mds fuerte sobre el mis débil. Ahora
nao se hacen pactos de retroventa, sino simplemente los acreedores pode-
r0s0s que quieren una garantia plena, como la que les daba el pacto de
refroventa, se hacen poner a su nombre en una fiducia cum creditore,
contrato innominado y contrato simulade, la cosa que ha de scrvir de
garantia.

Es que la ley, el legislador, no puede suprimir movimientos, actitu-
des y situacioncs humanas, como la necesidad de poner ciertos bienes a
nombre de otra persona, de que hemos hablado al iniciar este curso. Pro-
bablemente la supresion de la usura y del abuso de los acrecdores para
quedarse con las garantias, mas se debid a la decidida actitud del gober-
nanie que a la prohibicidn del pacto de retroventa que, desde el punto
de vista doctrinal y juridico, resultd enteramente inocuc a los fines eco-
nomicos perseguidos en 1916.
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Al terminar, quiero llegar a algunas conclusiones de caricter ge-
neral, en relacion con la recepcion en México de instituciones originadas
en la equity,

Primera: que su recepcion actual en esta sexta década del siglo xx,
no significa deformacién de la institucidn a recibir porque hubiere ha-
bido dualidad de jurisdicciones et el norte; porque mo es exacto que
ahora la haya. Un ejemplo vivido de recepcion {feliz lo tenemos en el
caso del Estado de Luisiana, cuyo Derecho legisiado contiene, entre
otras de las instituciones de la common law del Derecho norteamerica-
no, el frust.

Segunda; Tratindose de instituciones originadas en la equity, en
cuanto a su recepcidn en el Derecho civil mexicano; si hubiere algin
derecho real en la institucidon de que se trata, como hay el de propiedad
en el frust, como hay el de propiedad en la morigage, debe recaer su
titularidad en el legal owmer, el propiclario conforme a la ley del Dere-
cho anglosajon, que es el titular o holder del titulo legal (valga el pleo-
nasmo de la expresidon), en ese Derecho. El derecho real de propiedad
debe residir en quien, en el sistema de la common low es el legal
owner y no hay inconveniente para que asi juegue y opere perfectamen-
te, dentro de nuestro Derecho.

Tercera: el derecho de la persona a quien la equity, en su época, ha
contemplado como propietario, sea en la morigage o sea en el irust, debe
configurarse en México como un derecho personal. Este derecho per-
sonal debe ser correlativo de la obligacién de hacer, de un conjunto de
obligaciones de hacer, del propietario’ legitimo de quien tiene el titulo
legal. Pretender configurar en el beneficiario, en la persona a quien la
equity contemplaba como propietario, un derecho real, es hacer muy
dificil y quizd imposible el funcionamiento de la institucidén. Ese nuevo
derecho real romperia el sistema de numerus clousus del codigo civil y
originaria esta alternativa: o se modifica el codigo civil y se crea un
nuevo derecho real, o se atribuye al beneficiario alguno de los derechos
reales que establece el cédigo. Y no hay ninguno que pueda servir para
el caso; ni la posesidn, ni la propiedad, ni el usufructo, el uso, habita-
cidén o servidumbres, puesto que ya la propiedad la tendria el titular, el
legal owner de la institucion recibida.

Cuartz: para asemejar la potestad jurisdiccional en México, pals
recipiente, con la potestad jurisdiccional del juez en los Estados Unidos,
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pals enviante, seria necesario tipificar un delito, en la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito, capitulo del fideicomise (siguiendo los linea-
mientos que han servido para tipificar el delito de cheque librado sin
fondos, en el capitulo de cheques de la misma ley): el delito de preva-
ricato del fiduciario. No hariamos sino complementar: juez civil mas
corte penal, igual a juez de Eguity. Hemos visto y hemos estudiado que
las facultades de un juez en Equity son mucho mayores, van mucho mas
alld de las potestades del juez civil, pues tiene facultad para imponer
pena de prisién, para encarcelar, las que en un sistema juridico como el
mexicano, corresponden exclusivamente al juez penal.

Isto no seria extraordinario; tanto el libramiento de chegues sin
fondos como el prevaricato de fiduciario, son fraudes, son delitos con-
tra la propiedad, constituyen un atentado contra los bienes de quien en
conciencia es el duefio. Aunque esto resulte quizd redundante en México,
por la peculiaridad mexicana en la recepcidn del trust de ser sdlo posible
a las instituciones de crédito el actuar come fiduciaries, y el nivel de con-
ducta, el nivel de honestidad en una institucién de crédito, es lo suficiente-
mente altc para que nunca, hasta ahora, haya sido llevado a los tribunales
el prevaricato de alguna institucion de crédito.

Si con lo dicho en este cursillo, en estas mas bien charlas poco orde-
nadas, he logrado contribuir a que ustedes, que bondadosamente han
concurrido, consideren a la Equity como realmente parece ser (ue es,
me habré dado por bien satisiecho.
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