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INTRODUCCION

A 1o largo de su evtslucién como ser social, el hombre hubo ‘de sentir
la necesidad de regular en forma sistemitica y ordenada sus relaciones in
terpersonales mis relevantes; caftica en principio, la sociedad humana oo}
co a poco fu€é asentandose sobre bases de organizacidn y estabilidad,tra--
tando asi de garantizar la armonia éﬁ el grupo y la seguridad personal, fi
sica y p'af;jimoniai; de cada uno ae sus integrantes.Es asi como el grupo -
social va 'ideando diversos sistemas de autorregulacién,creando jerarquias
dentro de su seno y como consecuencia de ello clases, destinadas las més
altas, a iniponer las reglas que han de obedecer las demds.En ocasiones no
seri la voluntad del mis fuerte o del mis poderoso la que prevalezca,sind
la costumbre, es decir las pricticas implantadas de hecho en una sociedad
y consideradas por 8sta como buena para la misma y obligatorias. .

Son estos a muy grandes rasgos ios incipientes origenes del Derecho,
ideas las anteriores, alrededor de las cuales se han creado infinidad le-
teorias sostenidas por grandes tratadistas y las cuales no hemos de exami

nar, por ser en esta ocasifn, muy distinto nuestro objetivo.

A través de los s-iglos las relaciones entre los hombres fueron adqui
riendo un grado cada vez mis alto de cémplicécién y paral regular esas re-
laciones fu€ necesario créar Instituciones Juridicas que fueron siendo --
también cada vez més complicadas; dispersas en principio, las normas que-
regian esas relaciones fueron agrupéndose,ordenéndose, 'y sistematizindose,
originando asi las leyes y con ellaé la tipificacitn de divérsas figuras-
juridicas. '

En su estado actual,el Derecho,siempre cambiante y después de cientos

de afios de evolucifn, nos ofrece un buen nfimero de Instituciones para ---
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poder ser aplicadas en la sociedad y estudiadas por quienes desconocemos -

la mecanica de dichas figuras juridicas, no obstante utilizarlas a diario.

En ocasiones, el desarrollo alcanzado en las relaciones existentes --
entre los miembros de una sociedad es a tal grado complicado o delicado, -
que dicha relacifn desborda los limites de la figura juridica en la cual -
del.aevria estar normalmente encuadrada; es decir las instituciones que se -~
tienen al alcance no .satisfacen plenamente los requisitos que la-situacién
exige; nace pues la necesidad en ese mc;mento de crear uma nuevé figti‘ra ju-A
ridica, o bien acudir'a capfar la expe;iencia que se ha tenido en otro “=-
circulo social diverso, del propio, asimilando para acrecentar el acervo-
juridico de una sociedad, fiéuras creadas y desarrolladas en grupos socia-
les distintos, que hubieron de sentir con anterioridad la necesidad de --- )
crear una figuré como la que se pretende -incon;orar; es este Gltimo caso ~

la situacidn del Fideicomiso en México.

Pocas. figuras entre las que maneja el Derecho mexicano tan nuevas, --

desconcertantes, polifacéticas y técnicas como el fideicomiso.

_ En efecto, es el fideicomiso una Institucidn que no ha formado p#rte—
de la tradicién juridica mexicaha, sino que se incorpord a nuestro derecho
hace apenas una cuantas décadas como resultado de la necesidad de contar -
con una figura que simplificara complicadas relaciones juridicas. Incorpo-
racién que por <;.ierto no fuf siempre bien vista, pues hubo mis de un nota-
ble jurista que sostuvieron que»seri-a resucitar Emtiguas pricticas vicio ~
sas contrarias al orden p(iblico y que se encontraban ya superadas. '

A la fecha el fideicomiso se encuentra ya definitivamente'arraigado -

en nuestro Derecho, constituyéndose en valioso instrumento para lograr un-

sin nfimero de finalidades.
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No fue ficil, sin embargo, como deciamos su aceptacifn en México y de
hecho en ningfim sistema juridico derivado del Derecho Romano, pues el fi -
deicaniso haya su fuente de inspiracifn en instituciones juridicas anglosa
jonas las cuales fueron creadas y desarrolladas en un medio social juridi-
co y econdmico totalmente distinto del nuestro. Asi al fideicamiso se le-
ha atacado todo,desde el nombre hasta su.s antecedentes creando una diversi
dad de opiniones opuestas en la doctrina que pocas figuras han tenido opor
tunidad de expex;imentar sin que hasta la fecha los tebricos hayan logrado-
-miif:i.car criterios, no digamos ya en cuanto a naturaleza juridica sino que
incluso en cuestiones mis obvias cano antecedentes o el misno plazo de vi-
gencia; consecuencia de lo anterior es que quienes nos asomamos al estudio
de la figura, nos encontramos con muchisimos caminos a seguir resultando -~
muy dificil determinar cual dé todos ellos habrd de conducirnos a la ver -
dad,. situacidén que se torna especialmente camplicada para quienes camo no-

sotros no contamos,por ahora, de una amplia y s6lida cultura juridica.

Asi pues, es el presente un muy modesto esfuerzo por tratar de apor--
tar wn grano de arena en la solucifn de tantos problemas que nos plantea -~
tan escurridiza figura, estando conwencidos que tratindose del fideicomiso

ni la doctrina ni la legislacién han emitido afm su Gitimo dictamen.



ANTECEDENTES HISTORICOS

Los‘ antecedentes hist8ricos del Fideicomiso no se encuentra a la fe-- .
cha exactamente bien definicios >yhay ‘q‘uienes los atribuyen al Derecho Roma--
. no ,'quienes losubican en el Derecho Anglosajén, los.mis por cierto, Y quie
nes los encientran en otras Instituciones poco conocidas por nosotros, ---
principalmente derivadas del Derechd Germanico, a saber, el Salman y el -

Treuhand.

Son las tesis que ubican camo antecedentes del Fideicamiso al Derecho
Romano y al Derecho Anglosajoén. las mis difundidas y 1las qus mis adeptos --
tienen, por 1o que procederemos a hacer ua sanéra exposicién de ambas, --
procediendo por Gltimo, a enunciar los antecedentes legislativos immedia-

tos de nuestro actual Fideicamiso.

I) DERECHO ROMANO

Dos son las instituciones que un sector de la doctrina hanconsiderado
camo los antecedentes mis remotos del Fideicomiso: el "Fideicomissum Herdi
tatis" y el '"Pactun Fiduciae", figuras basadas fundamentalmente en la bue-
na f€, y en la confianza hacia un tercero, siendo el elemento canfm en am-
bos la "Fiducia", por Fiducia entendemos: la transmisién de un bien deter-
minado que 1leva a cabo una persona (Fiduciante) a otra persona de su ente
ra confianza ( Fiduciaria ) con la obligacién de este Gltimo de retransmi-
tir dicho bien al mismo fiduciante o a un tercero una vez cumplida una ---

obligacidn preestablecida .

A ella se refiere el Dr, Octavio A. Herndndez quien nos dice: "Fidu -

cia" es negocio juridico cuyo cumplimiento queda basado en la buena fe o -

en la lealtad de una de las partes, la cual generalmente se campranete -
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a realizar en provecho de la otra parte o del tercero que &sta designe, la

entrega de una cosa o la ejecucifn de una obligacién (1)
Veamos pues, en que consistian este par de figuras :

A) - Fideicomissum ( comissio, fidei: cometido a la f& )

El rigido formalismo que en materia de sucesiones prevaleciS en Roma,
dio origen a que fueran creadas formas que, sin caer en la ilicitud, fue -
ran el medio de salvar obstdculos antes insalvables, a fin de que los Tes-
tadores pudieran morir con la tranquilidad de que seria cumplida su Glti -
ma voluntad: la forma mds usual por prictica, que fué utilizada en esos ca
sos lo fu€ el " Fideicomissum ", de €1 nos habia el Dr. Guillermo Floris -
Margadant quien nos. dice: "AEl Fideicomiso era una sGplica difigida por --
un fideicomitente a un fiduciario para que entregara determinados bienes -
a un fideicomisario. La forma normal que tomd en el Derecho Romano era el-
del Fideicomiso " mortis causa '*, en el cual el fideicomitente era el au -
tor de la herencia; el fiduciario el heredero o el legatario; y el fideico
misario un tercero ".(2) .

El Dr. Octavio A. Hernindez también lo: alude y sefiala: " Fideicomi =--
ssum es liberalidad por causa de muerte. El Fideicomissum surge como un en
cargo dado a una persona para que transmita parte o la totaliaad de los ~-
bienes que integran la sucesifn de quien hace el encargo a favor de un ter
cero ( Fideicomisarius ), cuyo cumplimiento depende ﬁnicameﬁte de 1z buena
voluntad de la persona que recibe la sucesifn gravada por el fideicomiso -
( fiduciarius ) , )

1.~ Herni3ndez A., Octavio Derecho Bancarioc Mexicano, Tomo 1I, Editorial -
Jus, B. F., 1957 Pag. 230. ‘

2.~ Floris Margadant, Guillermo, Derecho Privado Romano, Editorisl Esfin-
ge, S. A., México, D, F,,1979,Pag. 5C1.

3.- Op. Cit., Pag. 230,



El Tratadista Ewgene Petite citado por el Lic. Jos& Manuel Villagor -
doa Lozano conenta: ' El fideicomiso testamentario se empleaba cuando wn-
testador queria faworecer a uma persona con la cwal no tenia la ''testamen-
ti.factio™ por lo que no le quedaba mis recursc que rogar a su heredero --
fuese el ejecutor para dar al i;xcapaz un objeto particular o parte del ---'
acervo hereditario. El testador en su .testamento para establecer esta ---

Instituci6n usaba los témminos " rogo fideicamitto ''. Al heredero gravado
se le 1lam6 fiduciario y a aquél a quien debfa transmitirle los bienes, --

fideicamnisario" &) .

En fin, las definiciones que nos explican lo que fue el Fideicamiso -
en Roma podrian ser muchas mis, todas de reconocidos juristas, pero en ---
conclusién podemos decir que esta Institucidn surge como resultado de las-
nunerosas incapacidades para heredar que existieron en el Derecho Ramano, -~
ante lo tual al heredero no 1e. queda otro camino que recurrir a la; buena -
fé de alguien cie su total confianza, capaz de ser heredero y designindole-
camo tal, con la suplica, pues los fideicamisos se dejaban con palabras --
suplicatorias ( vefbis pfecativis ), en el sentido de que una vez recibida
la herencia, el heredero fiduciario no aprovechara los bienes para si, ---
sino que los transniti-era, todo o parte a aquellas personas a quienes en -
realidad queria beneficiar el Testador pero las cuales carecian de la ~=---
"testamenti factio pasiva'" ( capacidad para poder ser considerado herede -
To ) o del " iuscapiendi " ( derecho para poder beneficiarse aceptando una
herencia o un legado ). Asfi externamente quien figuraba como propietario-

_era el heredero aparente y solo quedaba a su buena f& el cumplimiento del-

encargo que se le habia encamendado.

4,- Villagordoa Lozano, Manuel, Doctrina General del Fideicomiso, Edita -
do por la Asociacidn de Banqueros de México, México, 0.F.,1976,Pag.13
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Ahora bien, cabe preguntarse (Quienes carecian de la capacidad para -

-ser herederos?

N

El Dr. F. Margadant nos dice que carecfan de dicha capacidad:

1)
2)
3)
»
5)

6)
7)

8)
9)
10)

Los peregrinos ( exltranjeros ciudadanos de una ciudad distinta de-l
Rama, pero residentes de ésta ).

Los 1atino-jm"1ianos ( esélavos libertos con-cierto grado de liber-
tad ).

Los dediticios ( tenian prohibi&o vivir cerca de Roma por ser 1i -
bertos indeseables ).

Las mujeres ( si la herencia que se les dejase excediera los cien-

-mil sestercios ).

Las personas inciertas, o sea aquellas respecto 'de las cuales el -~
Testador no pudo formarse wna idea exacta. .
Los célibes ( solteros, viudos o divorciados no vueltos a casar ).
Los orbi ( personas casadas sin hijos legitimos vivos o concebi --
dos ).

Los castigados por herejia.

Los que al abrirse el testamento ya no vivian.

Las personas juridicas ( esta prohibicién fué desapareciendo en va

rias etapas )"(5) .

Eran todas las personas en los anteriores supuestos,personas incapaci

tadas para gozar de los beneficios de wna sucesién a su favor, razén por -

la que el Testador si es que les queria beneficiar debfa recurrir al "Fi -

deicamissum'.

Tres fueron las formas de establecer testamentos en Roma :

a)

La forma verbal, desprovista por campleto de formalidades, realiza

do " verbis precativis ", es decir, el ruego verbal, confiado ----

5.- Op. Cit., Pag. 473



exclusivamente a la '"bona fides'.

b)

1
2)
3

4)

5)

6)

c)

6.~ Op.

Por testamento, revestido de todas las formalidades que exigfa el-.
Derecho Ramano y que no hemos de exéminar por escapar a los alcan-
ces de nuestra exposicidn; mencionaremos sin embargo quienes care-
cian de la ' Testamenti factio activa ', es decir la capaéidad -
para ser testador, él Dr. F. Mz_trgadarit nos dice que carecian de -~-

ella :

""Las personas que carecian del ius camercii

Las personas que no podfian tener bienes propios . .
Las mujer ingenua, sui iuris, hasta que Augusto le dio tal dere -
cho; asi camo la mujer bajo tutela, hasta que Adriano le concedib-
tal derecho siempre que tuviera el consentimiento del tutor, sin-
embargo dificilmente lo haria pues al no haber testamento nommal -

mente la herencia seria para €l ; finalmente las incapacidades a -

" 1las mujeres sui iuris desaparecen bajo Teodocio II.

Las personas que por una conducta antisocial,camo sancién perdian
el derecho de hacer testamento.

Las personas incapacitadas camo dementes pr&digoé , infantes, impu-
beres.

Los ci_lﬂadanbs romanos que estuvieran prisioneros de guerra per --
dian la "tes_famenti factio activa'" durante su cautiverio. (6)

Por Condicilio: E1 Condicilio es un acto de (iltima vc\’luntad,des -
provisto de las formalidades del testamento, y su finalidad fug --
afiadir ciertas disposiciones a un testamento ya hecho lo que no se

hubiera logrado mediante un nuevo testamento sin revocar el prime-
ro. Sin embargo, el Condicilio o " pequefio testamento "' como le --
cit., Pag. 473



1lama el Dr. F. Margadanf estaba sujeto a ciertas reglas que el mismo au-
autor nos sefiala :
" 1) El Condicilio nunca podia instituir a un heredero o desheredar-
a alguien :

2) El Condicilio referente a un testamentb vialido podia contener -
legados, fideicomisos, nambramientos de tutores o curadores o =
manunisiones ( condicilio confirmado ). . _

3) El Condicilio que no guérdaré relacifn alguna con un testamento

M

vilido , no podia contener mis que fideicamisos .

Cdn el tiempo, la evolucidn del fideicomiso fué rgstafndole purezas; -
el control de la autoridad hubo de déjarse sentir y es asi cano Augusto -
es el primero en ocuparse del fideic;:niso. El heredero fiduciario como --
propietario ante el Derecho de los bienes de la herencia, en ocasiones --
1legS a abusar de su posicidn contrariando el ruego del testador y apfov_e_
chando para sf mismo los bienes, dejando a los fideicamisarios sin los be
neficios esperados; es;ta actitud fub motivo de escdndalos entre los ciuda
dano,sv romanos por lo que hay necesidad de la vigilancia de la autoridad a
fin de evitar tales ofensas, es asi.cdmo Augusto ordena ‘a sus cOnsules -
intervengan en los casos mds graves a fin de obligar al fiduciari’ov al cun
plimiento del  fideicamiso, y es a partir de Claudio cuando se designa -
a funcionarios e.specificamentg dedicados al conocimiento de todos los a -
suntos relacionés_ con los fideicamisos, funcionarios que llevaron el nam-
bre de '‘praetor fideicomisarius'.

El Dr. F. Margadant comenta dicha situacifn y nos dice : "Después de
las guerras pfmicas, un nuevo espiritu penetrd en Roma.

Para muchos el dinero valia mis que 1a buena reputacifn y los fidei-~

comisos quedaban a menudo sin cumplir. A causa de algunos escindalos ----
7.- Op. Cit. Pag. 506
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provocados por fiduciari;)s deshcnestos, Augusto encargd a sus cBnsules que
vigilaran el cumplimiento de los fideicomisos, y, desde Claudio dos preto-
res especiales se oc.uparon de las cuestiones fideicomisarias. Después' de -
este trasplante desde el campo de la moral al del Derecho, el fideicomiso-
sufri6 en el curso del tiempo toda clase de restricciones anélogés a las -

que existieron en relacifn con herencias y legados '. (8)

Asf, la institucién fué siendo objeto de una regulacién cuidadosa pa-
ra lo cual fueron expedidos numerosos Senado-Consultos, dos de ellos des -
tacan por su especial importancia : El Senado-Consulto Trebeliano dado ba-
_ jo Nerén en el afio 56 D.C. y el Senado-Consﬁli:o Pegasiano otorgado bajo --

Vespasianochacia el afio 75 D.C.

Veamos someramente en que con.éisti& cada uno de ellos :

a) Senadeo-Consulto Trebeliano. »
La situacién creada en virtud del fideicomiso no siempre fue justa
para el fiduciario pues &ste,al ser considerado como heredero, y -
por tanto prppiefario de la herencia, debia responder a los deudo-
res de ‘15 suce.sién, solo que los beneficios de 15 misma no -le co -
rrespondiin a €1, 'sino al fideicondsario, esto did origen a -que mu
chas personas o'ptaraﬂ por no aceptar el 'honoroso' cargo de herede
ro fiduciario, con lo cual se vefan frustradas las intenciones del
Testador Fideicomitente; para sortear tan grave inconveniente expi
de el Senado-Consulto Trebeliano. Por medio de este Senado Consul-
to se dispone que una vez hécha la transferencia de los bienes al-
fiduciario se entendia que las acciones y derechos correspondien -
tes a la sucesion éeria el fideicomisario quien las ejecutaria,---
debiendo éste responder de los ataques hechos a la sucesién en ---

8.- Op. Cit. Pag. 502,
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lugar del fiduciario absorbiendo también las obligaciones. Es decir se le
concede al fideicamisario la situacidn de 'loco heredis" o sea lo equipa-

ra a un heredero.

El maestro Sabino Ventura Silva nos dice :

"* Frente a los acreedores de la hevr'encria' se tenfa camo fmico deudor-
al heredero fiduciario. Por eso cuando este no aceptaba 1la herencia, el -
fideicaniso cafa, sin realizarse el deseo del testador. Para remediar es-
te inconveniente se dictd el Senado-Consulto Trebeliano segﬁn el cual, el
fideicamiso iniversal se configuraba camo sucesidn universal. De un lado,
el heredero fiduciario transmite el activo; de otro se liberaba de las -
deudas, y, por filtimo el f.ideicc.misario actua tras la ' restitutio heredi
tatis "', como " loco heredis '', ya sea ejercitando acciones frente a los-

acreedores, ya scmetiéndose a las acciones de éstos '. )

El Lic. Carlos Véja;r Valdéz dice :'' El Senédo Consulto Trebeliano --
fug quien did el paso definitivo, confiriendo a la declaraci6n restitufo-
ria del 'heres fid_uciariué" la eficacia precisa para transmitir imnedia—
tamente al fideicomisario universal sin mds requisitos, la parte corres -
pondiente del caudal hereditario, pasivo y activo. El pretor concede las-
acciones fitiles necesarias a favor del fideicomisario y contra &1, para -
§ancionar los derechos y deudas, y después de entregar la herencia s&lo -
conserva el nombre del heredero. El Fideicomisario.Universal, en la parte
que le corresponde actua ' loco heredis " ,» ocupa de hecho la posicidn de-
uﬁ heredero pretorio y &ispone de los recursos propio$ de Eéste bues se le
concede wna ' fideiconissaria hereditatis petitio ''. El hecho de que se-

le traspasen también las deudas le da un caricter de sucesor universal --

9.- Ventura Silva, Sabino, Derecho Romano, 'Edit. Porrua, México, D. F.,-
1975, Pag. 252.
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que le asimila m&s todavia al heredero y le distingue del simple leéata -
rio . El fideicaniso universal viene a ser pues,pricticamente ima m.eya' -
modalidad de institucidn de heredero, libre de las trabas formmales que -
sobre la otra pesan y sujeta micamente a los requisitos, mucho menos se-
veros del fideicomiso ". (10)

El Tratadista Eugene Petite citado por el mismo Lic. Carlos V€jar --
refiere a este Senado-Consulto en los siguientes témminos: ' Fue dado ba-

jo Nerdn hacia el afio 56 de nuestra era y decide que el fideicamisario se

asimile a un heredero : loco heredis.

Las acciones hereditarias le son transmitidas de pleno derecho, a ti
tulo de acciones Gtiles; de manera que i)txeden obrar contra los deudon;s y
ser perseguido por los acreedores de la sucesifn ". Y mfs adelante el Lic.
Carlos Véjar transcribe los comentarios que del tema hace el autor Pedro-
Bonfante quien decia : ' La restitucifn efectuada por el fiduciario trans
fiere al fideicomisario todas las acciones activas y pasivas; las cuales~
conforme al uso eran concedidas dtilmente por el Pretor a base del Senado
Consulto. El fiduciario de ahora en adelante, podia oi)oner a los acreedo
Tes 1a " exceptio restitutae hereditatis ' la cual a su vez, los deudo -

Tes pueden alegar contra €1 ', an

b) El segundo Senado Consulto aplicable a aquellos fideicamisos que
abarcaban toda la herencia o mas de las tres cuartas partes de -
la misma,lo fu€ el Pegasiano y lo que €&ste hizo fuf darle al fi-
deicomisario la calidad de " loco legatarii " es decir la posi -
¢ibén de legatario. A partir de este Senado-Consulto el cargo de-

10,- Véjar, Valdéz Carlos, Estudios sobre Fideicomisos Editado por Aso -

ciacidén de Banqueros de MExico, 1980, Pag. 266,

1.~ Op. Cit. Pag. 268,
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fiduwciario no serfa mis gratuito, sino que se estipulaba que el fiduia -
rio tendrfa derecho a retenér la cuarta parte de los bienes de la masa --
hereditaria para su provecho, ‘inco'rpora.ndo asi al fideicamiso principios-
consignados en la Lex Falsidia ( 40 A. C. ) 1a cual estipulaba que el tes
tador solo podfia disponer por legados de las tres cuartas partes de la --
herencia, qﬁedmdo para el Heredero unéz cuarta parte que tendria derecho-
a retener, de esta Ley nos habla el Dr. F. Margadant quien nos dice que -
decretaba que ) el heredero no podia ser constrefiido a entregar legados
por mis de setenta y cinco por ciento del valor neto de la herencia. En -
caso de infraccidn de este principio, todos los legados debfan sufrir wma
reduccifn proporcional hasta que el total de los legados fuera del seten-
" ta y cinco por ciento del patrimonio sucesorio. Asi el heredero se queda-

ba cuando menos con la cuarta falcidiana ... " (12)

_8in embargo este Senado-Consulto no beneficid del todo al fiducia --
rio, pues consecuencia.de sus disposiciones fuf que el fideicamisario no -
fuera considerado mds " loco heredis " como lo habfia establecido el Sena-
do-Consulto 'I‘rebel.iano, con la conselcuente descarga de obligaciones para-
el Fiduciario, sino que se le consideraba camo " loco lega;tari " oes decir,
legatarios a titulo particular, revirtiendo asi obligaciones al fiducia -
rio al ser considerado heredero y haciendo necesario que 1?5 relaciones -
entre fiduciario y fideicamisario estuvieran regidas de nuevo, como antes
del Senado-Consulto Trebeliano, por las ' stipulaciones partis et prot -~
parte " mediante éstas, el heredéro exigia del llegatario una contribucién
proporcional en caso de tener que liquida;rrtma deuda de la herencia y el-

legatario exigia del heredero una participacifn proporcional en cada ---

12.- Op. Cit. Pag. 493.
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‘ (13)
crédito de la herencia que el heredero cobraria *'.

El Tratadista Petite comenta este Senado-consulto y nos menciona :
'* Este Senado-Consulto que data del reinado de Vespasiano, concede al ---
heredero ihs-tituido gravado de fideicomisos universales o particulares --
absorbiendo la totalidad o la mayor parte de la sucesidn, el derecho de -
retener el cuarto camo se lo permitia la Léy Falcidia en presencia de le-

gatarios.

De esto resultaba una consecuencia enojosa : el fideicamisario uni -
versal reducido a los tres cuartos, quedaba asimilado a w legatario pﬁr-
ciario y ya no es loco heredis, camo decidia el Trebeliano pero si loco -
legatarii. Desde entonces era solo el heredero quien estaba en relacidn -
con los acreedores y deuwdores de la sucesidén y era necesario hacer inter-
venir entre &l y el fideicomisario las estipulaciones ' partis et prot =--
parte ''. Esto representaba volver ‘a-los inconvenientes que habia hecho -
desaparecer el Trebeliano. Sin embargo eran menores, Vv el imico que co -
rria riesgo de la insolvencia era el fideicomisario, pues la cuarta ----
Pegasiana se calculaba camo la cuarta Falcidia, sobre el activo neto y‘se
dejaba al heredero lo suficiente para pagar las deudas del clifunto...".(1 4)

Finalmente, 560 afios despugs, Justiniano dispone que '* se derogaba -
el Senado-Consulto Pegasiano y atribuia al Senado-Consulto Trebeliano una
autoridad absoluta ', sin embargo no hace sino fundir las reglas de wno y
otro cuya consecuencia es que seridn la combinacidn de ambos senado-consul
tos las reglas que regirin a los fideicamisarios.

El Lic, Vejar Valdéz alude al Dr. Petite quien hal_)la sobre el parti-
cular y afima:

13.- Margadant Floris, Guillermo, Op. Cit. Pag. 492

1h.- Petite, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Edit. Saturni-
no Calleja, S. A,, Madrid Espafa, 1924, Pag. 581.
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" Este emperador califica su reforma de una manera muy especial, --
anuncia que suprime el Pegasiano y conserva el Trebeliano y de esto vie-
ne que nuestros antiguos autores llamen trebeliana la cuarta Pega;iana.
En realidad funde juntas las disposiciones de los dos Senados Consultos-

de esto resultan las reglas siguientes :

1) El Fideicamisario de herencia es siempre loco heredis haya su -
frido o no la reduccidn de la cuarta., Las estipulaciones ' par-
tes et pro parte " se suprimen también.

2) Las disposiciones del Pegasiano para; el caso en que el fiducia-
rio rehuse hacer adicifn, se conserva y puede ser obligado por-
orden del pretor para que restituya todo.

3) El Fiduciario tiene siempre el derecho de retener la cuarta, --

" salvo cuando hace adicién por orden del pretor. Fuera de este -
caso, si por error ha restituido todo, puede reclamar 1o que -
haya pagado antes de Justiniano.

4) En fin, el fideicomisario adquiere en lo sucesivo como legata -
rio wn derecho real en lugar de un derecho de crédito y no tie-
ne por que temef la enajenacidn o la hipoteca consentidas por -
el fiduciario sobre los bienes de la sucesién. El tiene la ---
" reinvindicatio " contra los terceros adquirentes atn de buena
fé, del dia en que la restitucién deba tener lugar en su benefi
cio. Los terceros no pueden prevalecer contra €1, ni de la ----

asucapidn" ni de la " prescriptio longis temporis ‘.

En sintesis podemos decir que Justiniano cierra el proceso histéri-
co, refundiendo los Senado-ConsultsTrebeliano y Pegasiano en umo solo y

desde entonces, las acciones de la sucesifn, tanto activas caomo pasivas,
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correspendian al heredero fiduciario y al fideicomisario, dédndose contra
ellos en proporcién a la parte que a cada uno correspondiera en 1la he --
rencia. Del Senado-Consulto Pegasiano subsistieron, sin embargo, dos dis
posiciones importantisimas; una de ellas el dereche establecido en favor
del heredero fiduciario de retener la cuarta y también el derecho de’ re-
petir todo lo que hubiese pagado de mds de esa cantidad, en el caso de -
. que lo huwbiere restituido al Fideicomisario. La otra importante disposi-
cidn Pegasiana que quedd en vigor fué él derecho del fideicomisario parai '

obligar 21 heredero a la adicidén de la herencia.

La expresada cuarta parte que correspondia al Fiduciario, se llamd~
cuarta trebeliana a partir de la refundicién de los dos Senado-Consultos
Trebeliano y Pegasiano, calculidndose ella no solo por lo que dejaba el -
Testador al heredero en concepto de tal ,‘sino también por lo que dejaba -~
en concepto de legado o de cualquier disposicibnmortis causa. También -
se computaban los frutos que la hefencia habia producido hasta el dia --

en que se entregaba.

En virtud de esta refundicidn, 1a legislacidn justiniana sobre la -
materia puede ser asi :
a) El herédero fiduciario puede rétener la cuarta parte.
b) Las acciones pasan al fideicamisario, o nacen contra €1 en la -
proporcidn correspondiente a lo que recibe.
c) Si el fiduciario acepta forzado y no retiene nada para si co --
n'esp»'ond.en al fideicomisario todos los derechos y todas las res
ponsabilidades . (13) ‘
B) La otra figura que la doctrina ha considerado antecedente de --

nuestro actual fideicomiso lo es el " Pactum Fiduciae " este a-

15.~ Op. Cit. Pag. 271.
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diferencia del fideicamissum constituia un acuverdo entre vivos, -~
pero al igual que aquel, éste tenia cané presupuesto fundamental
mente a la confianza.

Por ' pactun fiduciae ' entendemos a aquel pacto, solo vilido inter-
partes,.en virtud del cual una persona llamada fiduciario ( accipiens )}~
se obliga a restituir o a revertir la propiedad de un bien que con ante -
rioridad se le ha transmitido por wna persona llamada fiduciante ( Tra --
dens ) ya sea cuando €ste lo solicite o bien al verificarse la condicidn
prevista en el pacto.

El Dr. Octavio A. Hernindez nos dice :

" Pactun Fiduciae es .negocio entre vivos, apoyado en la confianza y
celebrado en intereses de una o de las dos partes que en &1 intervie --
nen ' (10)

Por su parte el Lic. BEmilio Krieger comenta :

" Cuando una persona transferia a otra bieneé de su propiedad con el
fin de que el adquirente los empleara para un objeto determinado, sé cele-
braba un pacto entre ambos ,en el cual,este Gltimo se obligaba a ejercer -
su derecho en 1a manera convenida, y en foma tra.nsitorié, obligédndose a-;

an

devolver los bienes al cumplimiento del fin pactado .

ELl pactun fiduciae no era la transmisién de la propiedad en si, pues
&sta se efectuaba a través de la ' mancipatio " o de la ' in iure cessio "
sinoA que era el acuerdo que acanpaﬁaba a esa transmisién limitando sus --
efectos. |

El Derecho Romano distinguid dos formas de Pactum Fiduciae, a saber:

1) E1 Pactum Fiduciae cum creditore

2) El pactum Fiduciae cum amico

16.- Herndndez A. Octavio, Op. Cit. Pag. 232
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Veamos el primero : esta convencifn constituye un remoto anteceden -
te de los llamados derechos reales accesorios,es decir,de los derechos --
reales de garantia; en efecto, a través de esta modalidad del pactum fi -
duciae se trataba de garantizar a los acreedores la restitucién de los --
créditos que habian concedido, y para lograr esto recmian a la mec#nica
juridica de 1la v fiducia cun creditore ' que consistia en que el dewdor,-
propietario de algtn bien ciuyo valor cubriera el importe de la deuda, ---
transmitiera la propiedad de dicho bien al acreedor convirti&ndose &ste
en su propietario de pleno derecho, con la obligacidén del acreedor, y --=-
aqui es donde entra el pactum fiduciae, con efectos inter partes y limita
tivos,de no abusar desu posicién de propietario temporal y devolver la --
propiedad del bien una vez satisfecho el crédito. En caso de incumplimien
to del deudor, el acreedor tenia el derecho de retener definitivamente la
propiedad consolidandola asi a su favor y disponiendo de ella por tanto -
como mejor le pareciere, sin importar entonces que el monto del valor del

bien excediese del de la deuda.

Veamos lo que nos dice el maestro Sergio Martinez Azuero respecto de
la figura:

"La Fiducia cum creditore representd la forma de garantia consisten-
te en que el deudo_r requerido por su acreedor para prestarle wna seguri -
dad real, tranferia por 'mancipatio " o "in jure cessio' la propiedad de
un bien con cargo de que le fuera retransnitido una vez satisfecha la ---
obligaciGn. Ello implicd en un primer mamento que el acreedor figurara co

mo propietario pleno sin que el deudor gozara de accidn alguna en caso de

17.- Kriege'r Vdzquez Emilio, Manual del Fideicomiso Mexicano, Editado por
-Banco Nacional de Obras y Servicios Piblico, M&xico,D. F., 1976, -
-Pag. 14
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incunplimiento por parte de Aquel, lo que contrasta con las ventajas ob-

tenidas por el acreedor . (18)

El autor Pampeyo Claret y Marti aludido por el maestro Mario Bauche
Garcia Diego camenta :

"' El Pactum Fiduciae aparece camo una de las mis antiguas formas‘ --
del Derecho Ramano de obligaciones para asegurar una deuda. El deudor =--
~transmitia la propiedad de uma objeto como garani:ia del caso convenido,-
como por ejemplo la devolucibn de lo recibido en préstamo. Si el de_uﬁor
no pagaba la deuda a su debido tiempo, el acreedor tenia el dérécho im -

(9

plicito en el pacto de retener la cosa para si o de venderla ".

También el maestro Octavio Herndndez la menciona :

" Pactun Fiduciae cum creditore es negocio juridico celebrado entre
deudor y acreedor, en cuya virtud aquel transfiere a €ste 1la bropiedad -
de wna cosa que da en garantia, del cumplimiento de su obligacidn, en --
tanto que el acreedor se obliga a retransmitir la propiedad de la cosa -

cuando la deuda que garantiza haya sido satisfecha '". (20)

Camo es de verse,el funcionamiento de la figura permitia una amplia
posibilidad de abuso por parte del acreedor fiduciario e‘ste podia enaje-
nar el bien recibido -antes del vencimiento del plazo estipulado para la-
satisfaccidn de la obligacidn, o bien podia enajenar uma wez vencido el-
plazo pero sin que hubiera habide incumplimiento del deudor. Asi pues, -
como <;curr16 en el fideicanissum, hubo necesidad de proteger a quien ---
transmitia, reconocifndose la ' actio fiduciae " a favor del fiduciante-

contra los actos abusivos del fiduciario, no fug, sin embargo, una ---<

18.,- Martfnez Azuero, Sergio,Contratos Bancarios, Biblioteca Felaban, -
Bogotd Colombia, 1977, Pag. 601,

19.~ Bauche Garcia Diego, Mario, Operaciones Bancarias, Editorial Po -=-
rria, México, D. F., 1974, Pag. 320,
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accidn real, es decir una accidn que se pudiese hacer valer incluso ante-
terceros, por lo que el fiduciante tenia que conformarse con una accién -
personal contra el fiduciario, quien podia quedar en estado de insolven -

cia , dificultando la justicia para el fiduciante.

El Pactun Fiduciae Cun Creditore fug evolucionando hasta llegar a --
nuestros dias con la forma de la prenda y la hipoteca, con una notoria --
ventaja: en estos no hay transmisidn de propiedad del objeto en garantia,

e

eliminandose asi la posibilidad de abuso.

La otra modalidad que conocif el Derecho Ramano del Pactum Fiduciae
fug 1la " Fiducia Cum Amico "', veanos : esta modalidad del pactum fiduciae
revistid en realidad mucho menos importancia en el fmbito juridico que su
canpafiera, la " cun creditore ', y consistia a grandes rasgos en que uma-
persona llamada fiduciante ( tradens ) transmitia la propiedad de un bien
a alguien de su entera confianza llamado fiduciario ( accipiens ) a fin ~
de que éste hiciera uso del bien camo si tuviera la calidad de duefio, y -
de hecho después del pacto pasaba a tenerla, quedando obligado con el fi-
duciante a revertirle la propiedad cuando €ste lo solicitare o cuando se-

verificara la condicién estipulada.

La definicidn que nos ofrece el Dr. Octavio Hernidndez es la siguien-
te: ' Pactum Fiduciae cum amico es negocio fiduciario en cuya virtud una-
persona transmite a otra en quien deposita su confianza,la propiedad de -
una cosa,a fin de que aquella la devuelva al transmitente o la transmita-
a terceros al primer requerimiento que el transmitente le haga al vencer-
se el témino fijado o al cumplirse la condicién consignada ', 1

El Lic. Villagordoa Lozano nos dice : ' La Fiducia Cum Amico se --~

20.- Op. Cit. Pag. 233
21.~- Op. Cit. Pag. 233
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empleaba para que aquella persona que recibfa el bien transmitido pudie -
ra usarlo y disfrutarlo gratuitamente y en su propio derecho; una vez ---
realizados esos fines quien habia recibido los bienes transmitidos, comg-

consecuencia del "pactum fiduciae'', los retransmitia al Tradens ".(22)

Al igual que en la " fiducia cum creditore ' en la ' cum amico '' era

factible el abuso del adquirente.

De esta modalidad se ha dicho que constituye el antecedente de el --
comodato : la mecdnica funcional es muy similar, es cierto, salvo por un-
aspecto,en la '' Fiducia cum amico '' operaba la transmisién de la propie -

dad, en el comodato nunca,,

22.- Op. Cit. Pag. 13
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II) ANTECEDENTES EN EL DERICHO ANGLOSAJON

La mayor parte de la doctrina es coincidente en cuanto a que el ante
cedente histdrico mds importante si bien no el mis préximo del fideicomi-
so se encuentra en el Derecho Anglosajén, y especificamente en una Insti-
tucidén: E1 Trust.

En realidad, hablar del Trust es hablar de la Institucifn que mayor-
utilidad ha prestado en las relaciones juridicas de los pueblos que lo --
han utilizado, siendo también la mayor aportacidn del Derecho Anglosajdn-
al resto de los sistemas juridicos que existen en el mundo.

Abarcar el tema del Trust en una forma amplia,nos llevaria no wna -
tesis sino toda una enciclopedia, ademfs de profundos conocimientos de la
materia; de modo que resultaria totalmente ilusorio pretender abarcar en-
unos cuantos pdrrafos una visifn campleta de la Institucién,independiente
mente de nuestros muy limitados, por no decir nulos, conocimientos del --
sistema juridico anglosajoén.

Siendo, sin embargo el Trust, como antes lo afirmamos,la Institucién
que se puede considerar el antecedente mis importante de nuestro actual -
fideicomiso, no§ vemos precisados a referirnos a &l, veamos pues en una -
forma brevisima en que consiste esta figura :

El Trust constituye una rela’ciéﬁ juridica en virtud de la cual una -
persona llamada ' settlor ' transmite el titulo legal de determinados ---
bienes o derechos a otra persona de su absoluta confianza denominada ---
" trustee ""a fin de que esta {iltima la detente en provecho- de un tercero-
llamado ' cestui que trust ', que puede ser incluso el mismo settlor.

Decimos que es wna relacibn juridica,en virtud de que actualmente --
se encuentra prevista y regulada por el Derecho, pero no siempré fus asi ;

en sus origenes la relacién qued6 confiada exclusivamente a la buena fé -
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del adquirente, desprovista totalmente de sancidn juridica, razén por la-
que el trustee ( que en principio se llamb ''feofee' ) debia ser el hombre
de confianza plena del settlor ( al cual se llamb feoffor )ya que la trai
cién a la lealtad era intrascendente al Derecho, quedando asi imposibili-
tado el settlor (feoffor} de recuperar lo perdido, El Trust no surgié de-
improviso, por el contrario es el resultado de muchos siglos de evolucién
y de peculiar sistema juridico que a los juristas latinos no deja de ex-
traiiar.

Repasemos un poco su historia : )

Cuando el sistema y. las normas impuestas a un pueblo son a tal grado
rigidas e inflexibles, limitando las naturales libertades del ser humano,
surge tarde o temprano en esa sociedad, orillada por las circunstancias,-
la necesidad de crear instrumentos para eludir el rigorismo de lo estable
cido, tratando asi de obtener lo que el derecho en ese momento no permite,
pues bien, esa situaci6n fué en la que se vid el pueblo anglosajén en la-
Edad Media, que en su afin de sacudirse de alglin modo el peso del régimen
feudal cre6 un instrumento que con el tiempo vendrfa a ser una de las ---
instituciones mds importantes, sino es que la més, del Derecho Sajén, ese
instrumento se llam6 !'use’" ( del latin ad-opus : en su representacitn ).
De é1 se ha dicho que "tuvo como padres al fraude y al temor y como no -
driza un tribunal de conciencia "(23))' la doctrina es unénime al decir --
que constituye el antecedente immediato del actual Trust.

No se sabe con exactitud cuando tuvo su orfgen la utilizacién del -~
"use', pero se cree que lo fué en el Siglo XIII, y como comentibamos, ---
surge ante la necesidad de estar en condiciones de efectuar aquello que -
el sistema no permite,pudiendo asi realizar actos que,sin caer en lo ilici

23,.- Bacon, Sir Francis citado por Rodo1fo Batiza, El Fideicomiso,Teorfa
y Prictica, Edit. Porrua, México, 1980, Pag. 29
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to, el Derecho no pemmite o actos que son francamente contrarios a la ley;
a fin de evita'r esto Gltimo,en el afio 1376 y 1377 el Parlamento dicta me-
didas prohibiendo la transmisién enffaude de acreedores.

El "use'' en términos generales se puede decir que es la transmisién-
hecha a uma persona de absoluta confianza con la obligacién de &€sta, en -
conciencia, en favor del enajenante o de un tercero.

El Tratadista F. W. Maitland citado por el Lic. Rodolfo Batiza deciz
que el ''use' consistia en : ' una transmisidn de tierras realizada por --
acto entre vivos o por testamento a favor de un presta nombre, quien las
poseeria en favor del beneficiario o cestui que use . (24)

El Lic. Villadordoa Lozano transcribe la definicién del Bouvier's --
Law Dictionary que dicé : " El use estaba formado de una relacifn juridi-
ca mediante la cual una persona ( feofee to use ) era revestida, segln =t
cammon law, de un poder juridico de cuyo ejercicio resultaba un beneficieo
econdmico a favor de otra persona ( cestui que use )'". (z5)

Por su parte el maestro Octavio Herndndez dice :

" E1 use es concebido en témminos generales como simple encargo que-
‘una persona hace a otra en provecho de si misma o de un tercero '". (26

Los motivos que dieron pie al desarrollo del "use"fuefon el hecho ¢=
que en la Inglaterra de la Edad Media , las constantes luchas politicas -
exponian a los vencidos a ser acusados de alta traicidn y con ello a 1a -
confiscacidn de sus tierras, esto era gravisimo en un sistema fundamenta-
do en la propiedad raiz, de modo que para evitarlo transmitian sus tie --

rras a algfm amigo o a alglm siervo o vasallo, pues quienes hacian la ---

guerra eran los sefiores feudales, es decir los nobles que eran los que --

24,~- oOp. Cit. Pag. 33
25.- Op. Cit. Pag. HS
26.~ Op. Cit. Pag. 235
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estaban’ en condiciones de ser duefios de tierras, de ese modo, si la derro
ta tocaba a ellos, sus enemigos se verfan ante la imposibilidad de poder-
confiscar las tierras del vencido, por la sencilla razfn de que estas ha-
cia tiempo no le pertenecian conforme a derecho, pues las habia entregado
antes de partir, sin embargo la persona a quien se le habifan entregado --
los bienes estaba obligada en conciencia con el hambre que habia confiado
en su honorabilidad y debia por tanto actuar a la altura de la lealtad ~-
que de &1 se esperaba. .

El Lic. Villagordoa camenta : Durante la Guerra de las Dos Rosas, --
los bienes de los vencidos estaban expuestos a ser confiscados por los --
vencidos, como pena por el delito de alta traicidn que se les imputaba. -
Para prevenir esas confiscaciones los que participaban en esas contien --
das, transmitian sus bienes a una persona, quedando el cesionario en pose
sién de los mismos, para uso exclusivo del otorgante o sus herederos. En-
este caso, cuando el cedente caia en manos de sus enemigos y era condena-
do por el delito de alta traicién, ya no habia bienes que le pudieran ser
confiscados, pues el cesionario tenia la ''legal ownership" de los mismo y
ademis era ajeno al delito cametido. Pero en todo caso el cesionario esta
ba obligado, por su honor, a permitir al cedente y a sus herederos, el --
uso y disfrute de los bienes por tenerlos confiados a su buena fé ".(27)

Otro motivo que contribuyd en gran medida al desarrollo del "use",-;
fué el hecho de que la Iglesia en el siglo XII se convirtié en propieta -
ria de grandes extensiones de tierra, lo cual no fug visto con muy buenos
ojos por parte de un grupo en el Parlamento el cual a base de presiones -
logra que en el afio de 1217 se expida el "Estatuto de Manos Muertas'" ----
(statute of Mortmain) a fin de prohibir a la Iglesia ser propietaria en ~

lo futuro de bienes raices so pretexto de que lo contrario ocasionaba ---
27.- Op. Cit. Pag. 24



26

estancamiento de riqueza. Es asi como la Iglesia se ve privada de conti -
nuar con buena parte su obra al quedar imposibilitada de ser propietaria-
de inmuebles.

Pero no todo estaba perdido, los adeptos a la Iglesia recurrieron al
'"use' logrando con ello la pfolongacién de 1las actividédés de wna forma -
que sin ser del todo pemitida, no caia en lo ilegal. Asi, las personas. -
que querian donar tierras a la Iglesia las constituian en ""use'" dejando -
camo cestui que use o beneficiario a la.l Institucidn y constituy&ndose en-
feofee o trustee' asimismo obien invistiendo como tal a un tercero.

Algunos autores cuando hablan de la relacifn de la Iglesia con el de
sarrollo del "use'" lo refieren al voto de pobreza que tenia la orden de
monjes franciscanos, razén por la que no podian ser propietarios de tie
rras, pero si beneficiarse de las mismas, 1o que motivo que sus seguido -
res los designaran cestui que use en los uses que constituian paraz benefi
ciarlos,

Sea como fuere, la Iglesia jugd, sin quererlo un papel deterzinante-
en el desarrollo y auge del ''use' ; fué tan usual su utilizacidn que bajo
el reinado de Enrique V ( 1413 ~ 1422 ) casi todo el suelo inglés estaba-
en use, segln afimma el maestro Oscar Rabasa.(zs)

El br. Octavio A. Hernindez comenta al respecto y nos dice: ... la-
prictica del use se vid fortalecida porque tuvieron que aprovecharse de -
ella :

1.- Los vencidos, cuya propiedad era confiscada por el vencedor, si-
antes de la derrota fotal no era oportunamente adjudicada 2 wn -
feofee; y

2.~ La Iglesia que tuvo que echar mano del feofee para burlar la pro

hibicién de tener en propiedad bienes raices, que en 1227 le ---
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impuso el Stature Mortmain ( Ley de Manos Muertas ). La cuantia de los --
bienes eclesidsticos protegidos rﬁediante el "use" y la importancia de la-
propia corporacitn, mejor6 y elevd la calidad de los feofees escogidos --
para el caso ..." (39)

-8in embargo no siempre el ''use' ofreci6 ventajas para su creador; --
cono deciamos al principio, las obligaciones a cargo del feofee,es decir-
quien adquiria, quedaban exclusivamente a su buena fé y al valor que die-
ra en la confianza en é1 depositada; asi,hubo ocasiones, no raras por ---
cierto, en que el feofee abusd de su calidad de propietario ante la ley,-
olvidando e incumpliendo sus obligaciones adquiridas en conciencia, despo
jando en esa forma, si bien es cierté que no ante el Derecho,al verdadero
duefio; este Gltimo al verse burlado tratdé de pedir ante los tribunales -
justicia, la cual siempre le fi# negada ya que ante el "' Cormnor; Law ", es
decir el derecho estricto, el tmico y verdadero duefio lo era el feofee --
pudiendo €ste utilizar su posicifn camo mejor le conviniera, sin cometer=-
fraude alguno y por tanto sin que los tribunales tuvieran que intervenir-
para impedirlo, la peticidn del quejoso no utilizaba a las ''fomm of ----
action'" ( convenant, para reclamar dafios y perjuicios; debat,para recla -
" mar dewdas liquidas; replevin, para reinvindicar muebles; Trover, para =--
temminar su detentacifn ilicita; acoount, para obtener rendicidn de cuen-
tas; y trespass, para reclamar indemnizacifn por actos de violencia con ~
tra una persona o allanamiento de sus bienes ), (30) y no se cefiia por --
tanto a la ' writ original ", razén suficiente para no atender la peti --
cidn de justicia.

28.- Rabasa Oscar, El Derecho Angloamericano, Estudio Expositivo y Compa

rado del Common Law,fondo de Cultura Econdmica, Mex. 1944, Pag. 276.

29.- Op. Cit. Pag. 237
30.~ Batiza, Rodolfo, Op. Cit. Pag. 39
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No hubo pues,mas remedio para el feoffor, o en su caso el cestui; ha
bia que saltarge al tribunal de derecho estricto, dada su indiferencia y-
recurrir directamente ante la mixima autoridad, por encima incluso de la-
Ley: el Rey. ' )

Es asi cano desde fines del siglo XIV y principios del XV, empiezan-
a llegér al Rey peticiones de justicia ( red Tess )} que éste habria de'—
resolver, camo fuente de justicia que se le consideraba , ya no conforme-
al rigido formalismo de la ley, y sin alpegarse tampoco a procedimientos -
preestablecidos, sino que mis bien en la solucién de estos casos hubo de-
atenerse.exclusivmnente a2 su sentido de justicia y de equidad,atendiendo-~
a los dictados de su conciencia e ignorando fbrmalisﬁos que retrasan la -
solucitn del conflicto. Esta funcidn de imparticidn de justicia hubo de -
delegarla el Rey, debido a sus miiltiples ocupaciones, en un funcionario -
especialisimo, poseedor de un gran poder dentro del sistema, el cual era-
llamado " Canciller " y a quien se consideraba el hombre de confianza del
Rey, su confesor y guardién del sello real; este organismo que con el =---
tiempo devino en cuerpo colegiado ( Corte de Equidad, Court of Chancery )
fug entonces quien tomd en sus manos la imparticidn de justicia basada en
la equidad. ‘

( Aristdteles definidé a la Equidad como ' la correccidén de la ley --
en lo que es deficiente en razén de su-universalidad ' definicién que ha-
sido compartida por la mayoria de.los autores.

La ley, en virtud de su generalidad, deja de contemplar situaciones-
que de hecho se presentan pero que es imposible preveer y tipificar por -
lo que se considera suficiente que estén previstas las situaciones que --
con mayor frecuencia se presenten, sin embargo de esto resultan en oca -

siones situaciones injustas, es entonces en donde la equidad entra a -~--
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tratar de imponer justicia supliendo las lagunas que la ley dejo o inclu-
so rectificando a ésta, pues en ocasiones 1la aplicacifn estricta de la --
Ley es la mayor injusticia ( sumum jus, summa injuria ).

Asf, cuando el constituyente o el beneficiario de wn "use" recurria-
a implorar la justicia real en virtud de haberle sido denegada por los --
tribunales de derecho estricto, el Canciller citaba el feofee, vencedor -
conforme al common law, a quien sometia a un in;errogatorio;si le hallaba
culpable conforme a la equidad le prevenia de que se abstuviera de hacer-
efectiva la sentencia que le beneficiaba, privindola de efectos, pero sin
hacer algtm juicio alcerca de ella o nulificarla, so pena en caso de no --
obedecer de ser privado de' la libertad, hasta obtener el cumplimiento, --
pues el Canciller estaba facultado a través de mandamientos llamados ----
"writ of injmtion" y "writ of sub poena' a ordenar la realizacién de al-
guna cosa, a obligar al cumplimiento de una obligacién o a la restitucidn
de wuma propiedad, segin afimma el Lic, Villagordoa Lozano;(:ﬂ) la senten
cia del Tribumal de Equidad creaba deberes en el demandado a diferencia -
de 1la del Derecho éstric-to que creaba derechos en el acfor.

Ahora bien, lo anterior, es decir la imparticién de justicia‘ ex --
aquo et bono ' ( en equidad y buena fé ) por parte del Monarca forzado --
por las circwumstancias, da lugar a que se \}aya creando todo un sistema ju
risprudencial basado en la ' equity ' lo cual va a ,dar'origen a un pecu -
liarisimo sistema juridico de imparticién de justicia, que hasta la fecha
no deja de suscitar curiosidad a los juristas no sajones que se asoman -~
al derecho inglés. En efecto, la importancia que se le diS a la interven-
cién de la conciencia del Canciller ( El canciller por cuanto fug casi --

siempre un alto dignatario eclesiistico, hasta que en 1529 pasa el Gran -

31.- Op. Cit. Pag. 25
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Sello a un abogado de nombre Thomas More inicifindose asi el periodo en -
el que la Equidad empieza su transformmaci6n a un verdadero sistema legal,
pues los cancilleres que le siguieron, abogados en su mayoria,se preocupa
ron por administrar wn sistema de justicia, siendo Lord Nothingham, Canci
ller de 1673 a 1680, gquien mayor impulso disé a la Equidad como sistema -
en el conocimiento de litigios representando al Monarca, )dié cano resulta
do un sistema especizl en el que coexisten dos jurisdicc_iones: la del ---~
Common Law ¥y 1la de la Equity, cada mé. con sus fundamentos, jueces y tri
bunales propios, este curioso sistema fué el que permitid el desarrollo -
del "use" y su posterior transformacién al " Trust'' tal y camo lo conoce-
mos ahora. No obstante que en la actualidad dic_hé sistema doble ya no ---
existe formalmente, pues desaparecid en 1873, despuds de aproximadamente-
seis siglos de vigencia,en Inglaterra dej§ sentadas las bases sobre las -
que descansa el sistema juridico anglosajén habiendo logrado una comple -
mentacidén y una coordinacifn que a nosotros nos pareceria perfecta, pues-
de otro modo no nos explicamos que fuera aceptada y conservada durante --

siglos y siglos por los pueblos mas civilizados del planeta..

El Lic. Batiza camenta : " En Inglaterra la legislacién dictada en -

1873 wmificd en el Supremo Tribunal de la Judicatm‘é a los Tribunales de-
Cancilleria y de Derecho Comim, que quedd asi integrado por dos entidades
judiciales: el alto tribumal de Justicia y el Tribunal de Apglacién, Yy en
que el primero camprende al Banco del Rey, a la Canciileria, Sucesiones-

Divorcio y Almirantazgo. Lo interesante y significativo es que la wumifica
cidn, que haria pensar a primera vista en wna fusién entre Equity y Co --
mmon Law y en consecuencia, en la eliminacién de esa distincién tradicio-
nal, no ha producide tal efecto. Como lo atestigua la doctrina inglesa --

mis representativa, por el contrario, unc y otro sistemas siguen mante --



niendo su respectiva identidad, sus principios caracterfsticos y sus fina
lidades propias. En lo esencial ha habido wmificacién de tribunales en lu
gar de la dwalidad que antes existia, pero en las palabras de Ashbuner, -
atn cuando las dos corrientes jurisdiccionales fluyan lado a lado, no mez
clan sus agues: la separacifn entre demandas y excepciones y recursos de
derecho estricto o Camon Law, por una parte, y las correspondientes cate
gorias en laejuidad o Equity, por la otra, no haz sido eliminada por la --
legislacitn en ninguno de sus aspectos "@2)

De esta dualidad de jurisdicciones nos habia el Dr. Roberto Molina -
Pasquel quien es,citédo por el Dr. Jorge A. Domfnguez Martine:z en su obra
y nos dice: ''... no es wna dualidz2 en contrarie, no es un paralelismo --
que cruce las misnas zonas y conterga las mismas Instituciones: es wna -~
dualidad de conplementacién. No existe wna igualdad de Instituciones en -
ambos fueros en el sentido en que nosotros habiamos de entender que hay -
arrendamiento en equidad, campraventa en equidad, mandato en equidad por
wa parte, y que otra hay campraventa en Cammon Law, arrendamiento en ---
Common Law, etc.

No existe ese paralelismo come dos jurisdicciones irreconciliables, -
sino que son canplementarios. En ciertos casos, imposible dejar de recono
cerlo, hay diferentes puntos de vista respecto del mismo hecho, pero en -
la prictica, en la resolucidén de los conflictos gue esos dos diferentes -
punteos de vista originan, siempre hay uno que prevalece y hace desapare -
cer- el conflicto que hipoteticamente pudiera plantearse en cuwanto a que -
en cada ma de las jurisdicciones el mismo hecho es visto en diferente --
fomma. n(33)

32.- Batiza, Rodolfo La Propiedad Fiduciaria y sus antecedentes en Nues -

tro Sistema legal, Estudios Sobre Fidejcomiscs, publicado por la ~---
Asocciacién de Banqueros de México, D. F., 1980, Pag. 195.
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Ahora bien, es cierto que el empleo del "use'' fu& wn valioso instru-
mento del que se valié una sociedad oprimida por un sistema inflexible --
consiguiendo asi objetivos que sin €1 no hubiera logrado; es cierto tam -
bi&én que como comentabamos, hubo un momento en que se hizo necesario do -
tar a la relacidn derivada del "use'" de nommatividad, debido principalmen
te a los abusos de los feofees lo cual se coﬁsiguié a través de la inter-
vencidn de los Tribunales Reales, y especificamente de la Cancilleria, --
quienes desarrollaron todo un Sistema jurisprudencial que con el tiempo -
constituiria el sustento de todo un sistema juridico; pero lo que también
es cierto es que el desarrollo, el auge y la regulaéién por parte de la -
autoridad que vino a sahcionar al "'use', no fué cuando menos para algunos
del todo positiva, también fuvo, cano todas las cosas, su aspecto negati-

vo que el Dr. Octavio A. Hernidndez nos resume en los siguientes puntos:

"1.- Pemitid que se violara la Ley feudal y territorial en gracia-
a la equidad.

2.~ Ocasiond que el Rey y los Lores perdieran sus privilegios feu-
dales. v

3.- Motivd que las ventas de immuebles no sujetas a publicidad que
daran envuelvtas en la incertidumbre y que los campradores no-
supieran contra quien enderezar sus acciones.

4.- Su uso se hizo (til para defraudar los intereses legitimos de-
los acreedores qe cjuien recurria al feoffe."(34)

Estos inconvenientes se fueron acrecentando hasta que llegdé un punto
en que se hicieron intolerables por ql;ienes mis los sufrién; asi, en el -
33.- Deminguez Martinez Jorge A., El Fideicomiso Ante La Teoria General=~

del Negocio Juridico, Edit. Porria, México, 1982, Pag. 142,

34.- Op. Cit. Pag. 238 y 239
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afio 1531, Enrique VIII realiza lo mejor que pudo hacer en su vida al dic
tar la "Ley sobre Usos" ( Statute of Uses ) y lograr con ello, sin propo-
nérselo en lo mas minimo, hacer una de las mayores aportaciones,.sino es-
que la mayor, en el campo del Derecho Privado Anglosajén. '

La Ley, anotaba en su predmbulo una serie de inconvenientes que -----
trafa aparejados el '"'use'' como eran, segimn narfa Batiza: "'el despojo a --
los herederos de sus legitimos derechos, las cesiones secretas en.fréude-
de acreedores y adquirentes, la privacién a los sefiores de sus derechos -
feudales, la pérdida para el marido de su tenencia " por.cortesia"y para-
la esposa la dei usufructo sobre un tercio de las tierras de aquél, la --
burla al Rey de su derecho a los bienes de los condenados por felonia, la .
usurpacién del goce.de las tierras inglesas por extranjeros.' (35)

Todo lo anterior, segn la Corona, minaba seriamente las bases del -
sistema lo cual convertia al "usé” en un instrumento notoriamente indesea
ble, independientemente de la pugna que existfa entre Enrique VIII y 1a -
Iglesia, lo cual constitufa una razén m3s para expedir la ley.

El Estatuto, no obstante que su intencién fue acabar de wna vez por-
todas con el use, no lo declard ilegal y se 1imit6 a disponer que quien -
fuera el beneficiario de los mismos, es decir el 'cestul que use", seria-
considerado como el propietario de pleno derecho, adjudicdndole el titulo
legal, unificando as{ los derechos de beneficiario conforme a la " Equi -
ty " y los derechos de propietario conforme al ' Common Law ', eliminando
a la figura intemmedia del ! feofee ', quien hasta entonces habia sido el
propietarioc conforme a Derecho estricto, quedando en esa forma ''ejecutado
el use".

El Lic. Batiza comenta sobre ello y dice :

35.- Batiza, Rodolfo, El Fideicomiso, Pag. 41
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" Ordend, en efecto (refiriéndose a la Ley) que cuando una persona estu-
viera en posesifn daminical ( seised ) para el 'uso" ''trust" o confianza
de una o varias personas o de alguna.entidad politica, a ellas correspon-
déria en su integridad el derecho de los bienes cesando la posesidn domi-
nical existente sobre los mismos. Asi pues, los uses no fueron prohibidos:
conforme al tecnicismo legal quedaban tan solo '"'ejecutados', esto es, ha
cia al "cestuli que use'" duefio legal que dejaba de tener un derecho de -
equidad, convirtiéndose en esa fowmna er.x el fmico duefio, en tanto que el -
"feofee to use" wvenia a ser por cqnpléto eliminado " (36)

Una vez dictada la ley, serfan los tribunales del " common law ' los
que conocerian de los asuntos relatives al use, perc solc temporalmente,-
pues el canciller recuperaria su campetencia en la materia.

Ahora bien, awnque aparentemente la intencidn del Monarca de elimi -
nar por campleto el use, habia quedado cumplida, en realidad no fi# asi.
La mayor parte de los uses fueron eliminados, es cierto,sin embargo los -
jueces de ambas juridicciones, equity y common law, coincidian en cuanto-
a que el estatuto debia ser interpretado a la letra, de ese modo escapa ~
ron al alcance de la ley algunas modalidades del use, por lo que cn deter
minadas situaciones prevalecid la divisidn entre el derecho legal y el --
derecho de equiciad; asi, por ejemplo, se consideré que la ley no debia ~~
aplicarse a los ''uses activos' es decir aquellos en los que el feofee de-
bia ejecutar determinados actos de administracitn en beneficio del cestui
esto es, que implicaban una labor; tampoco se aplicd a los uses sobre mug
bles; otra modalidad del "use' que también escapd del alcance de 1la ley -
referida,fué aquella que consisfia en establecer un ''use' sobre otro ----

"use" ( use limited upon use ) en estos casos el bicn s¢ transmitia a una

36.- Op. Cit. Pag. 42
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persona para el beneficio de otra, para el beneficio, a su wez, de otra .
Asi la ley consideraba ejecutado el primero y por tanto se tenia al 'ces--
tui que use" de este primer ''use'' como legitimo propietario para todos los
éﬁactos; éste sin énbargo se &esignaba a2 sf mismo "'feofee'' del segundo ---
"'use'' dejando el beneficio a fercerq;asi desde 1557, a partir de el fa-
110 de uﬂ célebre caso llamado "Tyrrell" las éortes de equidad decidieron-
que el segundo fuse” continuaba manteniendo el interés Beneficiario separa
do del propSsito legal.Es asf camno el '"'use'' logrd wencer a los ataques que
se le hicieron,subsistiendo y desarrolldndose, pero esta vez en foma defi
nitiva; a ﬁartir de entonces se le conoceria con su nunbre definitivo,no -
se llamarfa mZis use,en lo swuesiw. se le conocerfa por "trust’.

Como 1o mencionamos antes,hablar;dé'trust en forma amplia y detallada
requeria de dos swuestos indispensableé: profundos comcjmientos de dere-
cho anglosajén, y estar en posibilidad de escribir todo un tratado de res-
petables proporciones sobre el tema; hip6tesis ambas en las que no nos en-
contramos;iveamos sin embargo, que nos dicen de €1 algunos autores:

El Lic. Villagordoa Lozano cita al Lic. Serrano ;I‘rasviﬂa quien a su -
vez transcribia la definici6n del trust que da el '"Restament of the Law of
Trust" y que reza: "un trust es wna relaci6n fiduciaria con respecto a de-
temminados bienes, por lo cual la persona que los posee, (trustee) esta --
obligada en derecho equidad a manejarlos en bene ficio de wntercero (cestui
que trust). Este negocio swrge cano resultado de un acto wolitivo expreso-
de 1a persona que crea el trust ( settlor ). Gn

Por suparte el Lic. Batiza cita al autor irglés Walter Hart quien --
dice: ''Las notas fundamentales que la definici6n debe expresar son :

1) Una obligaci6n que puede ser impuesta expresanente o por implicacién -

de la Ley.



36

2) La restriccibn de la obligacifn al manejo de hienes sobre los cuales-

el obligado tiene control.

3) La separacifn entre el control de los bienes y la integridad del dere
cho beneficiario sobre &stos, en el concepto de que el obligado, pue-
de ser una de las personas que gocen de tal derecho;

4) Lla capacidad de cualquiera de las personas interesadas beneficiaria ~
mente para exigir la obligac'ién. Dichos elementos pueden combinarse -
para formular la definicifn siguiente: El trust es una obligaci6n im-
puesta ya sea expresamente o por implicacifn de la ley,en virtud de -
la cual el obligado debe manejar bienes sobre los que tiene el con -=
trol para beneficio de ciertas personas que indistintamente pueden —~-
exigir la obligacidn ', (38)

En realidad las definiciones podrfan prolongarse hasta alcanzar un -
buen ntGmero, por lo tanto no las habremos de transcribir pues ademis to--

"das han sido objeto de criticas sin que hasta la fecha se haya expuesto -

alguna definicidn que satisfaga a la doctrina en forma undnime.

Cambian en el trust, con relacifn al use, en nombre de las partes :-
el feoffor se llamard settlor, el feofee se llamari trustee y el cestui -
que use, cestui que trust. '

El trust no estard encaminado a aplicarse en la prictica en forma --
exclusiva sobre la propiedad rafz como lo estaba el use, sino que podrin-
en el trust ser materia del mismo toda clase de bienes o incluso derechos.
Pero vendrfan con el tiempo a haber una caracteristica mas del trust que-
lo diferenciarfa mis afin de su antecesor: la aceptacifn del trustee insti
tucional,es decir el encargo de confianza encomendado ya no a un hombre,-

ya no al amigo de confianza,sino a una persona moral, es decir a una ----

37.- Op, Cit. Pag. 27
38.- Batiza, Rodolfo,El Fideicomiso Teorfa y Prictica. pag.50
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institucidn; prictica &sta que tuvo su desarrollo y awge, que conserva -
hasta la fecha, principalmente en los Estados Unidos siendo esta caracte-
ristica la que definiria exactamente los perfiles propios de la Institu -
ci6n, quedando asi rﬁarcadas las directrices que siguid y que hasta la fe-
cha conserva. El primer trustee institucional del que se tienen noticias-
lo fuE la ' The Farmers fire Insurrance and Loan Company '' hacia el afio -
de 1822 en la Ciudad de Nueva York. No obstante estas diferencias la meci
nica operativa del " Trust y del Use " es pricticamente la misma por lo -
que la doctrina no duda en atribuirle al use la paternidad del Trust.
Ahora bien, a cstas altwrzs de nusstra exposicidn cabe preguntarnos-
sencuentra el fideicomiso mexicano sus antecedentes en el Derecho Romano-
o bien los ubica en el Derecho Anglosajén? la respuesta a esta interrogan
te ha sido causa de mltiples discusiones en la doctrina, sin que hasta -
ahora se haya conseguido unificar criterios, sin embargo se nota la ten -
dencia en los autores en reconocer al Derecho Anglosajon como fuente de -
mestro fideicomiso; el Dr. Luis Muiioz nos menciona a algunos autores que
se adhieren a esta Gltima postura y nos dice: ' Hist6ricamente el Fideico
miso Mexicano deriva del trust Anglosajén,Lizardi Albarrin escribe:!Nunca
se ha negado que el origen de nwestro fideicomiso sea el Trust Anglosajodn
y asi lo reconocieron los primeros que, entre nosotros se han ocwpado de-
€1 . Para Yarza Ochoa los antecedentes histéricos y doctri:iales de nuwes -
tro fideicomiso se encuentran en los " express trust del Derecho Angloame
ricano .
** Segn piensa Serrano Trasvifia, nacié el fideicomiso de improviso,sin
antecedentes de previa gestacitn en el derecho mexicano, ni desarrollc --
histdrico de especie alguna. Es su an;ecedente el Trust de orfgen anglosa

- jén. Pintado Rivero entiende que no queda otro remedio que acudir -----
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a 1a tmica fuente de nuestro fideicomiso, para encontrar sus anteceden --
tes hist6ricos y alm las razones de su configuracifén y natwraleza pro ---
pios. Esta fuente es el trust angloamericano. Piensa Cervantes Ahumada -
que si bien el fideicomiso nuestro es el trust norteamericano, en reali -
dad el legislador mexicano estrucfurﬁ,de acuerdo a nuestro medio una ins-
titucibén completamente diversa al trust . Molina Pasquel opina que la ope
racién de crédito mexicano es wna institucidn diversa del trust; perc en
cuanto significa la intencién clarémenté expresada por nuéétro legislador
de ser una importacién de esta filtima, todé el derecho sobre el trust de-
be ser considerado como fondo de interpretacidn doctrinal, e indirecta --
mente auténtico. " (39)

El mismo legislador reconocib esta tendencia de reconocer en el De -
recho Anglosajén el origen del fideicomiso; en efecto en la memoria de la
Secretaria de Hacienda y Cr&dito Plblico del afio 1926 Tomo 1-249 se dice;
refiriéndose a la Ley de Bancos de Fideicomisos :

" La Institucibén del Fideicamiso es nueva en México y en consecuen--
ciala Ley relativa es uma creacibn o mejor dicho la legalizacidn de una -
Institucién juridica moderna que en otros pais-es, especialmente en los an
glosajones se practica hace largo tiempo y que ha producido fecundos re -
sultados pemitiendo que las operaciones financieras y comerciales se ha-
gan sin las trabas del derecho tradicional.

El nombre del fideicomiso, aceptado por la mueva ley, como el que --
tradicionalmente se ha dado en nuestra lengua a la institucién anglosajona
no significa en manera alguna lo que por &1 se ha entendido el el derecho
antigw pues el nuevo fideicaomiso es en realidad una instituci6n distinta
de todas las anteriores y muy particulammente del fideicomiso del Derecho

Romano. La reglamentacidn sancionada por la ley, constituye en el fondo -
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wma adopcibn de las pricticas amglosajonas pero con las modificaciones ade
cuadas para su adaptacitn a las demis disposiciones en nuestro derecho y -
muy particulamente de la legislaci6n bancaria, a fin de que haya wnidad -
en el sistema y se eviten discrepancias o conflictos entre unas y otras --
instituciones juridicas ". _

En el otro extremo,otros autores niegan que el fideicaniso terga como
fuente de inspiracién directa al ''trust', entre ellos él Lic¢. Batiza quien
tampoco los atribuye al derecho romano, nos dice: "' El1 Fideicomiso Mexica-
no no tiene relacibn directa alguna de filiaci6n con el trust,ni tampoco -
incorpora principios o doctrinas que sean caracteristicas de éste...(40) y
en otro trabajo el mismo autor expone: '"hemos vivido bajo el espejismo de-
que el Fideicaniso Mexicano deriva directamente del Trust Anglosajén,equi-
voco reforzado por la Exposicién de Motivos de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito cuando sefiala que solo se adnite él fideicaniso ex-
presa.rechazando al fideicaniso implicite, lo que immediatamente hace pen-
sar camo con aciertq ha sido apwuntado en los express e implied trust *'. (a1)

El Lic. Alvaro Espinoza Gémez nos dice: Independientemente del influ-
jo de Instituciones arglosajonas el concépto base del fideicaniso coincide
conceptual y materialmente con el del Derecho Ronano en cuanto implica la-
transferencia de un bien en confianza para lograr los fines u objetos de -
quien realiza la transnisién y sus diferencias con el derecho ranano no ~-
scn substanciales 1o que se camprueba con el hecho de que el fideicomiso -
reg ulado por la ley mexicana,independientemnete de que haya tenido su ins-
piraci6n en figuras similares de derecho extranjero ( concretamente en el-

trist anglpsajén Jno ha impedido que se adapte al sistema ---~--=---------

39.- Mufoz,Luis, El Fideicomiso, C8rdenas Editor y Distribuidor, México,~
p. F., 1980, Pag. 56.

4g.- Batiza, Rodolfo, El Fideicomiso, Pag. 20
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econémico. ' (42)

El Lic. Carlos Veéjar Valdez en su estudio publicado por la Asocia --

cidn de Banqueros de México llega a las siguientes conclusiones :

'" 1) La institucibn juridica del Fideicomiso en México es producto -
direct6 del fideicomiso hereditario romano definitivamente mejo
rado, moaificado, adicionado, y adaptadopor el legislador mexi-
cano conforme a nuestra idiosincracia. »

2) Nuestro legislador indudablen@nte conocid y analizé las distin-
tas figuras fiduciarias romanas de las que tomd distintos ele -
mentos formales y sustanciales para configurar el actual fidei-
caniso mexicano,

3) Debe reivindicarse el origen histdrico y directo del actuwal fi- '
deicomiso en fuentes ramanas, sin menosprecio de los muy Gtiles

7 y valiosas aportaciones del Trust angloestadomidenée, asi como

de otros conocidos antecedentes legislativos y dcc:trinalesb."(4 3)

No podemos negar que al observar a las figuras del”Fideicomissun " y

Pactun Fiduciae romanos se observan mas sénejanzas que diferencias con --

nuestro actual fideicamiso; Carlos V&jar Vdldez, en un estudioc comparati-

vo entre el Fideicomissum y el actual fideicamiso nos sefiala tanto unas-

como las otras en una forma por demds clara por lo que no obstante su am-

plitud nos permitiremos transcribir la parte relativa en forma literal, -
vemos: )

9.2 En cuanto a su Terminologia.

Es obvio que atn cuando nwestro legislador en su exposicitn de moti-

vos declara que el fideicomiso es una importacién 6 una recepcidn del ---
41.- Batiza, Rodolfo, Realidades del Fideicomiso en México, Estudios So~

bre Fideicomiso, Editado por Asociacidn de Banqueros de México,Pag.
23
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Trust Norteamericano, tratS a toda costa de latinizar en primer lugar, --
su terminologia; y asi, no denomind simplemente: trust a esta '" asimila-~
cidn'" juridica, sino fideicamiso, ( fideicommissun) vocablo que proviene-
de-las raices etimolSgicas latinas: fides (£) y camiso ( encargo ).

9.3 En cuanto a la fomma de constituci6n nuestra vigente legisla --
cifn admite en relacidn a la formma de constitucidn exclusivamente al fi -
deicomiso expreso y dentro de esta categoria el constituido por acto en. -
tre vivos por testamento ( Art. 352 L. T. )

En relacidn a que el fideicomiso mexicano puede ser constituido por-
acto entre vivos o por testamento podemos comentar que idéntica situacidn
acontecia en el Derecho Ruﬁano; pues el fideicamiso ramano se podia cons-
tituir entre otras variantes, por testamento. La constitucién del fideico
miso, por acto ' entre viws ", la conocemos en Roma a través del '"pacto-
fiduciario™ en virtud del cual se transferian los bienes a favor de wn --
acreedor o de wn amigo. Asimismo, el fideicammissum a debitare relictwm "
se constituia por acto entre vivos, asemejandose a un contrato a favor de
terceros, aunque con efectos andlogos a las diversas modalidades de fidei
comisos hereditarios romanos.

9.4 En cuanto a _sus requisitos formales,aunque a un principio el fi
deiconiso hereditario romano se permitia y tenia validez constituirlo en-
forma verbal, las formas tradicionales e institucionalizadas por el legis
lador romano, fueron las consignadas en documento escrito, con mayores ©
menores fbrmalidades, seg(n se tratare de un testamento o de un condici -
lio.

42,.- Espinosa Gémez, Alvaro, Las Instituciones Fiduciarias y el Fideico~

comiso en México, Editado por Fomento Cultural de la Organizacidn =
Somex, México, D, F. 1982, Pag. 413

43,- oOp. Cit. Pag. 281
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Congruente con este requisito de formalidad establecido y exigido --.
por los pretores romanos, nuestro legislador exige que el fideicomiso de-
be constar por escrito ( Art. 352 L. T. )} es decir en forma expresa.

Por otra parte, en Rama en cuanto se refiere a los requisitos foma-~
les para la adquisicién de propiedad de bienés o derechos por parte del -~
heredero gravado ( fiduciario ) se debian de seguir los procedimientos --
normales hereditarios y cuando debia operér la transmisidn de propiedad -
de los bienes, dados en fideicomiso, a favor de los fideicamisarios, tal-
transmisidn de propiedad debia ajustarse a las formalidades establecidas-
en el Derecho Civil Romano, segln se tratara de un fideicaniso universal-
o de wn fideicaniso singular.

En México acontece algo similar, pues: ''la transmisidn de los bie --
nes o derechos que se fideicaniten debe ajustarse a la legislacidén comtn'
( Art. 352 L.T. ) e inclusive la titulacidén de estos bienes al fideicomi~
sario debe seguir dicha regla.

9.5 En cuanto a sus elementos personales del fideicomiso heredita -
rio romano y el fideicomiso mexicano, existe una definitiva congruencia -
analdgica e inclusive equiparacidn teminoldgica, formal y sustancial con
algunas lewves y en otros casos notorias diferencias producto indudable --
estas Gltimas de la experiencia y talento del legislador mexicano en esta
materia.

Podemos sefialar las semejanzas y distinciones del fideicomitente, --
fiduciario y fideicamisario romanos con las personas que intervienen en -
el actual fideicomiso mexicano, conforme al andlisis comparativo del Di -
gesto y las Institutas de Justiniano con nuestras vigentes disposiciones-
en materia fiduciaria, que se contiene en los subsecuentes incisos.

9.5.1. El Fideicamitente
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En Rama
S61o podian ser fideicomitentes personas con capacidad para heredar-
sus bienes gravindolos con un fideicomiso.

En otras palabras, debian tener la Testamenti Factio Activa

En Mgxico

S61o las personas con capacidad para afectar bienes en fideicomiso -

pueden ser fideicomitentes ( Art. 439 L.T. )

En Roma

El Fideicamitente testador podia designar uno o varios herederos fi-
duciarios para que conj wnta o sucesivamente desempefien el fideicamise ( D
36. 1.24 (23 ) entre otras disposiciones del Digesto ).

En México

El Fideicomitente puede designar una o. varias instituciones fiducia-
rias para que conjunta o sucesivamente desempefien el fideicamiso ( Art. -
450 L. T. ).

En Rama

El Fideicamitente testador podia designar wno o varios fideicomisa--
rios ( D. 36. 1.9 )

En México

El Fideicamitente puede designar wmo o varios fideicon'xisarices (348 L.
T.).

En Roma

El Fideicomitente, podfia dejar el fideicaniso sujeto a condiciones,-
o sin ellas ( D. 36. 1.9 ).

En Rama

El Fideicaomitente, puede sujetar el fideicamiso a condiciones suspen,

a
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sivas y resolutorias.

En Rama

Podia sefialar término para la entrega del patrimenio ( D. 36. 1.(9)-
e Inst. Just. Tit. XXIII 2. |

En México

Puede sefialar plazo para la ejecucidn del Fideicamiso ( Axrt. 357 --
ITII L.T. ).

En Rama

Puede facultar al fidmiério para adquirir o sustituir bienes de la-
herencia fideicomisaria ( D. 36.1.19 (18) D. 36. 1.2.3. (22) (3)

En México

Puede instruir al fiduciario para édquirir o sustituir bienes o dere
chos fideicomitidos ( Art. 45 F. II Léy Bancaria ).

En Rana

Puede revocar y extinguir el fideicomiso en cualquier tiempo durante
su vida ( facultad inherente a todo testador ramano ).

En México

Puede extinguir o revocar el fideicomiso siémpre que se haya reserva

do esa facultad ( Art. 439 L. T. ).
Las diferencias mas sobresalientes entre el fideicamiso hereditario-

ramano y el actual fideicaniso mexicano, con relacién a la configuracién-
del fideicomitente, son :

_1.- En México, pueden ser fideicamitentes :
Personas fisicas, juridicas o autoridades capacitadzis para afectar sus --
bienes en fideicomiso.. En Roma solo las personas fisicas podfan asumir --
tal caricter.

2.- En México puede constituirse el fideicomiso con caricter revoca-
ble e irrevocable, En Rama s6lo podfia revocarse el fideicomiso heredita--
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rio en vida del testador fideicamitente.
3.- En México, el fideicamitente puede designar wn Comité Técnico -
o de distribucidén de fondos, sefialando las reglas de su funcionamiento. -
Esta figura no lleéﬁ a conocerse en el fideicomiso hereditario ramano.
4.- En México, el fideicamitente puede reservarse la facultad de ~--
exigir cuentas al fiduciario. En Roma, tal posibilidad no existia, con -~

forme a la naturaleza del fideicaniso hereditario.

9.5.2, E1 Fiduciario.
En Rama.
La facultad de design;'ar wo o varios herederos fiduciarios en partes
iguales o desiguales para el desempefio conjunto o sucesivo del fideicomi-
so asistia al Testador fideicomitente D. 36, 1. 3 (4) D. 36. 1. 17 (16) -

a7n.

v

En México
Su designacidn asiste al fideicomitente e inclusive puede designar-
varios para el desempefio conjunto o sucesivo del fideicaniso ( Art. 350-
L. T.). '
En Rama
El heredero fiduciario gravado podia no aceptar la herencia y esto-
daba lugar a la extincidén del fideicamiso. ( Inst.Just. Tit. XXIII. 5 ).
‘ En Mé&xico
Puede no aceptar la designacitn , o renunciar al cargo por causa --
grave y salvo lo dispuesto en el acto constitutivo cuando no acepte o re
nuncie se designari otro y si no se logra, el fideicomiso cesari (Art. -
350 y 356 L. T.). '

En R