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RECONOCIMIENTO

La publicaciéon de esta excerpta de trabajos de diversa
indole sobre el fideicomiso panametio se debe al interés que
esa innovacion juridica inspird al distinguido jurista George
Hanse Voelkel, natural de Alemania y ciudadano de los Es-
tados Unidos, prematuramente fallecido en su tierra natal el
17 de julio del presente afio, donde se encontraba en vaca-
ciones.

George Hanse Voelkel vino a Panamd en el afio de 1953
como administrador y representante legal de varias empre-
sas extranjeras de gran importancia. Se habia graduado en
la Universided de Nueva York y ostentaba, junto con otros
titulos académicos y profesionales, los de Doctor en Jurispru-
dencia, Doctor en Leyes y Miembro del Foro del Estado de
Nueva York. Hombre de gran cultura, espiritu abierto a to-
das las cosas del intelecto y de la ciencia, poseedor de varios
idiomas, entre ellos el espafiol, que conocia a fondo, y men-
talided guiada por una gran curiosidad intelectual al par que
por un hermoso sentido de solidaridad humana, su perma-
nencia en Panamd, y las actividades a que lo obligaban los
cuantiosos intereses que manejaba, lo llevaron a estudiar a
fondo las costumbres, las tradiciones, la historia, la politica
y la legisiacion de nuestro pais. Versado, como era natural,
en el derecho comin que rige los paises anglosajones, aqui
estudio, y llego a conocer a fondo, el derecho civil que impera
en las naciones de abolengo juridico romano, de las que for-
ma parte nuestra Republica.

De ese estudio comparative de los dos principales sis-
temas juridicos que rigen en el mundo, de su contacto per-
manente con nuestra legislacion, y probablemente de su ne-
cesidad de resolver problemas de las entidades que represen-
taba a la luz de la ley panamefia sobre institucion de fidei-
comisos, dimand el profundo interés que le inspird esa ley,
la primera expedida en un pais de derecho civil para adoptar
y poner en vigor la institucién del TRUST angloamericano
dentro de la nomenclatura y las formas de la jurisprudencia
hispdnico-romana.

Se lamentaba él de que esa institucion no haya tenido
en Panamd el robusto desarrollo que ha tenido en otros pai-
ses, —principalmente México y Puerto Rico— y lo atribuia
al hecho de que por la escasa circulacion que ha tenido la
produccidn panamefia, cuya parte principal se agoté hace mu-
cho tiempo, la instituciéon no es suficientemente conocida y



comprendida entre los abogados de Panamd. Pensé por ésto
el doctor Voelkel que era necesario dar a conocer en el pais
y fuera de él, lo que en materia de adaptacion del TRUST se
ha producido y logrado en Panamd, a partir de la iniciativa
original de 1920. De alli su propdsito de publicar este sim-
posio sobre el fideicomiso panamefio que €l mismo elaboré
Yy que habia enviado ya a la imprenta antes de salir de Pa-
nama la ultima vez, pero que por decreto ineluctable de la
muerte no tuvo la satisfaccién de ver impreso.

Ocurrido el fallecimiento del doctor Voelkel, sus here-
deros —tres apreciables hermanas suyas— han tenido a bien
disponer que se cumpla la voluntad de este noble amigo de
Panamd y de los panamefios, y mediante esa decision ve la
iuz publica este volumen. Esas herederas son acreedoras al
reconocimiento de todos los abogados de Panamd, y lo tri-
butamos muy sentido los que tuvimos con el doctor Voelkel
vinculos de sincera amistad y de estrecha afinidad espiritual
que nos permitieron apreciar las cualidades excelsas de su
corazon y su cerebro.

RICARDO J. ALFARO.

Panamd, octubre de 1970.
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PROLOGO

Cuondo un extranjero llega a circ pais para residir en
él, tendrd interés en aclimatcrse v conccer al pueblo v su
maonera de vivir. Se esforzard en ajustarse al nuevo ambiente
v a las costumbres de la gente con la cual tiene que convivir,
okbservando sus tradiciones, levendo su literatura vy escuchaon-
cdo su musica. En todas sus cbservaciones su punto de par-
tida de siempre serd su experiencia en su pais de origen, vy
se guiard por las comparacicnes que pueda hacer con su vida
cntericr.

De la misma manera, un cbogado que llega o otro pais,
estudiord sus leyes, instituciones y gobierno y tratard de
comporar 1o que cbhserva en su nuevo domicilio con las ins-
tiluciones v leyves de su pais natal para comprender mejor lo
que es diferente y nuevo para él v no tiene en su patrica.

Panaomd, qgue fué descubierta y colonizada por los espa-
fioles, siguid la tradicién colonial espafiola rigiéndose por el
derecho civil. Sin embargo, desde su independencia de Co-
lombia en el afio 1903, la influencia de los Estodos Unidos se
ha hecho sentir tanto en su historiar como en sus institucicnes
legales En ningln otro ramo se puede ver tanto esta diver-
gencia como en la ley de sociedades andénimas. La ley po-
namefia de sociedades andnimas que tuvo como modelo la
ley sobre esta materia de uno de les estados de los Estados
Unidos de América es esencinlmente un estatuto del derecho
comun que permite mucha libericd en su parte sustantiva.
Sin embargo, la influencia espaficla se siente mucho en los
precedimientos que todavia requieren la inscripcién manual
en las notorias vy registros v la copia a mano en un libro
de actas que debe ser autenticodo v sellado, v cuyas pdginas
haven sido selladas por un juez de circuito. La ero de la
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mdquina de escribir v de la mdquina fotocopiadora todavic
no ha llegado, cungue ya se okserva una maorcada tenden-
cia hacia la modernizacidon de los sistemas.

El "trust” que en su evolucidn es completamente ds ca-
récter anglo sajdén v en su concepto es diferente del fidei-
comiso del Derecho Romang, es tal vez la institucidn de la
cual se puede esperar menos gue forme parte de las institu-
ciones legales de Panamd. Por esta razdn, no debe sorpren-
der que este ramo del derecho sea poco conocido y menos
desarrollado en Panamdé. Muy poco se ha publicado en Pa-
namd sobre la ley de fideicomiso. No hay caso, ni obra, ni
‘urisprudencia que se pueda consultar. Sin embargo, si se
contintia la blUsqueda, se encentrard referencia a escritos u
cbras que se publicaren hace mucho tiempo pero que ahora
estén agotadas.

Aungue la legislocidn pancmena sobre Fideicomiso ha
estado en vigor durante casi 45 afios, su contenido no se ha
difundido suficientements, por lo que no se le ha dado todo
el uso de que pueda ser objeto por parte de los abcgados
panamefios parda los cuales es extrafia y pdrece ser ung crea-
cidn artificial que no tiene raiz en el Derecho Civil. Con o sin
razén, el jurista pancmeno parece creer que casi tedo lo que
se hace con un fideicomiso tamkién puede hacerse en ¢l De-
recho Civil con un "mandate”. Es natural esta posicién.

Lo gue no es natural, sin embargo, es la marcada re-
nuencia de las sucursales de los bancos norteamericanos v
briténicos de actuar como fiduciarios de fideicomisos pano-
mefios. La Unica excepcidn perece ssr un banco que, aungue
bajo control extranjero, nc es ncrteamericano ni inglés.

El convencimiento de gque la apatia hacia el fideicomiso
panamefio y su desuso resultan, de parte de los akogados
panamefos, cdeptos del Derecho Civil, de la desconfianza
hacia un instrumento del Derecho Comtn, y de parte de los
bancos de la suspicacia respecto de un pariente lejono de
una institucidn que conocen solamente en su forma del Dere-
cho Comn, v el deseo de conseguir el mayor uso de la Ley
de Fideicomiso panamefia han movido ol Editer, abogado
norteamericano, o tratar de compilar los trabajos que existen
sobre la materic.

El primer texio en esta compilacidn es la Ley de Fideico-
miso, la No. 17 de 1941, que es una reproduccidn exccta de
la ley original, la No. § d= 1925.

Siguen varios trabajos v disertaciones del Dr. Ricardo J.
Aliaro, profesor de Derecho Civil en la Escuela Nacional de
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Derecho de Panamd, ex-magistrado de la Certe Internacionat
de Justicia en La Haye v eminente estadista v jurista de Pano-
md, quien es el padre intelectual de la ley v quien desde el
principio se ha esforzado en promover la adopcién del fidsi-
comiso en los paises del Derecho Civil.

El estudio gue sigue es la memoria de prusba cara optar
el grado de Licencicde en la Facultad de Clencias Juridicas
v Sociales de la Universidad de Chile en Santiago, pressn-
toda por el Dr. Narciso E. Garay, quien se ha distinguido como
Decano de la Facultad de Derecho vy como Rector de la Uni-
versidad de Ponomdé. Actuclmente es consulter juridicce del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Panamé.

Fl Lic. José Isaac Fébrega ms ha permitido incluir uno
opinién de su libro publicado recientemente titulado ''Algu-
rnios de los Informes Emitidos como Abogado Consultor del
Bance de Panamd”. El Lic. Fdbrega es un vetercno des la
rrofesién legal de Ponamd. Por muchos afios fue consultor
juridico del Banco Nacional de Panamd. También se distin-
guid en el desempefio de importantes cargos plblicos como
Ministro de Estado vy Fiscal Supericr. La parte histdrica v
comparativa de esta opinidn es muy imporiante.

Las dos serniencias de la Corte Suprema de Panamd se-
rén de interés especicl para el abogado en ejercicio.

El Oltimo trakajo, titulado Examen critico del fideicomiso
panomeno, es del Sr. Robert B. Glynn, miembro del Colegio
de Abogados de Nueva Ycrk., El Sr. Glynn se gradud en
Harvard College v en la Escuela de Derecho de Harvard
v siguié estudios en el Institut de Hautes Etudes Internationa-
les, de Ginebra. Ha sjercide la abogacia en Nueva York
v fue abogado del Grurc del Banco Mundial en Washington.
El trabajo aqui presentado es el resultado de su experiencia
de muches afios con la ley de sociedades anénimas v la ley
de fideicomiso ponamefias.

El Editor guiere dar las gracias y expresar su reco-
nocimiento a los autores de los trabajos insertados,
Dres. Ricardo J. Alfaro, Narciso Garay v José Isaac
Fédbrega por haber dado su cutorizocién para la in-
cercion de sus trabajos en esta compilacion. También
quiere expresar su agradecimiento por la ayuda v
cooperacion recibida del Dr. Francisco Gonzdlez-
Ruiz v Lic. Eusebio Marchosky de la firma de abo-
gados Icaza, Gonzdlez Ruiz & Alemdm.

G. HANSE VOELKEL.






FOREWORD

When a stranger settles in a foreign land, he will examine
his new environment and do his best to become acquainted
with his new aeighbors and their way of life. He will fo-
miliorize himself, to his ability, with local folkways and tro-
ditions. He will read the literature of the country and listen
to its music. In his observations, however, he will always
be reminded of former experiences and be influenced by com-
parisons with life in his homeland.

Thus o foreign lawyer who comes to another country will
study its institutions and laws, ond in doing so he will compare
what he observes with the institutions and lows of his own
country and thereby comprehend the different and novel that
has no counterpart at home.

Panama, having been discovered and colonized by the
Spaniards, has inherited the civil low from the dominant ele-
ment in its histery. However, with its independence from
Colombia shorily after the turn of the Century, the influencs
ot the United States has played a pcrt in both its history and
legal institutions. Nowhere are the dual trends as apparent
as in Panama corporation law. Patterned after the corporation
lew of Delaware, the corporate code of Panama is, essentially
a common law statute, allowing great substantive freedom.
The Spanish influence is still much felt, however, in procedural
matters. The charter must be entered by hand in the "'notarias”
and "'registros” ond the minutes must, likewise, be manually
inscribed in a specially legalized minute book. The age of
the typewriter and the photocopier has os yet not fully arrived,
clthough o tendency towards modernization of the system
can be observed.

Even more surprising to a lawyer with common law irain-
ing is his discovery of a Panamanian "Ley sobre Fideicomisos”
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—a Law on Trusts. The institution of the trust, being uniquely
Anglo-Saxcn in character and conceptually clien to Roman
law, is perhaps the least expecied Paonamanion legal phe-
ncmenon.

Yet, not surprisingly, that field of law is little known and
less developed in Panama. Practically nothing has been pub-
lished in Panama on its own trust law: there are no cases,
no treatises, no jurisprudence. However, diligence is reward-
ed with scme success in that some published material deoes
exist.

Althiugh the Panamanian Trust Legislation ras keen in
existence for forty-five years, it has not found the use it should
ke entitled to by Panamanion attorneys, who seem to regard
il as an exctic and unnatural graft onto the Civil Law. Righily
or wrongly, the Panamanian lawyer believes that basically
all that can be achieved under a trust can be cccomplished
by ihe civil law’'s "mandato’’. This aititude might be expected.

What is unexpected, however, is the marked refusal of
branches of American and British banks to act as trustees
under a Panama trust. The one known exception is a bank,
which, though foreign-owned, is not British or American. In
the belief that the indifference to and disuse of the Law on
Trust of Panama stems on the part of Civilian lawyers from
mistrust with a common law devise and on the part of Ameri-
can banks from mistrust with a foreign cousin of an instrument
they know only in its common low form, and with the view
of encouraging the wider use of the Panomanian "“Ley sobre
Fideicomisos”, the Editor, o lawyer trained in American Law,
has tried to assemble the available material on the subject.

The first part is the Law on Trusts, Law N? 17 of 1941, in
Sronish and English. This text is identical with the originai
Law on Trusts, N9 9 of 1925.

There follow several articles and lectures of Dr. Ricardo
]. Alfaro, professor of Civil Law at the Escuela Nacional
de Derecho de Panamd, former Judge of the International
Court of Justice at the Hague and the pre-eminent statesman
— jurist of Ponama, who was the intellectual father of the
Law on Trusts and who has consistently and widely promoted
the cause of trusts in the civillaw countries.

The next article is the study presented by Dr. Narciso E.
Garay for the degree of "Licencicdo” at the University of
Santiago, Chile. Dr. Garay, a former Dean of the School of
Low ond Rector of the University of Panama, is presently
legal adviser of the Panamanian Foreign Office.
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Lic. Jozé Isaac Fdbrega gave permission for the inclusion
of an opinion from his recently published bock “Algunos de
los informes emitidos como abogado consultor del Banco
Nacional de Ponamd”. Lic. Fdbrega is a veterom of the
Ponamanian legal profession. He wes for many years legal
ccunse! to the Banco Nacional de Panamé and held a number
of rublic offices, such as minister and prosecuting attorney
in the Superior Criminal Court. His opinion deserves space
in this collection for the historical and comparative side of the
trust low presented.

Two cpinions of the Supreme Court of Panama decling
with the Law on Trusts may ke of special interest to the
practitioner.

The last article, "A Critique of the Panama Trust”, is by
Robert B. Glynn, a Memker of the New York Bar. Mr. Glynn,
who is a graduate of Harvard College and of the Harvard
ILow School and who also studied at the Institut de Hautes
Ftudes Internationales in Geneva, has proctised law in New
York and has served as an attorney in the World Bank Group
in Washington, D. C. He has a thorough knowledge cf the
corporation and trust law of Panama. His article is written
fiom his experience, as a practicing lawyer, with the Law on
Trusts of Panamca.

The Editor wishes to express his gratitude to the
cuthors of the inserted works, Doctors Ricardo J. Al-
laro, Narciso Garay and Jose lsaac Fobrega, for
having authorized the insertion of their works in this
compilation. He also wishes to express his grate-
fulness for the help and co-operation received from
Dr. Francisco Gonzdlez-Ruiz and Lic. Eusebio Mar-
chesky, from the lawyers firm Icaza, Gonzdlez-Ruiz
& Aleman.

G. HANSE VOELKEL.






Ley No. 17

(de 20 de Febrero de 1941)

sobre Fideicomiso
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LEY No. 17

(de 20 de Febrero de 1941)
sobre fideicomiso
La Asamblea Nacional de Panamj,

DECRETA:

Articulo 19—El fideicomiso es un mandato irrevocable
en virtud del cual se trasmifen determinados bienes a una
persona llamada fiduciario, para que disponga de ellos con-
{orme lo ordena el que los transmite, llamado fideicomitente,
a beneficio de un tercero llamado fideicomisario.

Articulo 29—Puede constituirse fideicomiso sobre toda
clase de bienes, muebles o inmuebles, corpdreos o incor-
pdreos, presentes o futuros.

Articulo 39—El fideicomiso puede ser particular o uni-
versal, puroe o condicional, a dia cierto, por tiempo determi-
nado o durante la vida del fideicomitente, del fiduciario o
del fideicomisario.

Articulo 49—Toda condicién de que penda la ejecu-
cién de un fideicomiso, y que tarde mas de veinte afos en
cumplirse se tendré por fallida.

Estos veinte afios se contardn desde la aceptacion del
cargo por el fiduciario.

Articulo 59—Puede constituirse fideicomiso para cuales-
guiera fines que no contravengan a la moral o a las leyes.

Articulo 69-——Son prohibidos los fideicomisos secretos.
Todo fideicomiso debe expresar claramente los fines
para que es constituido y el nombre del fideicomisario.

Articulo 79—No valdré el fideicomiso que haya de pro-
ducir efectos después de la muerte del fideicomitente, en
cuanto esté constituido a favor de una persona incapaz para
sucederle por cualquiera de las causas que determine la ley.

Articulo 8°—Son prohibidos los fideicomisos en que hay
orden sucesivo y conocidos generalmente bajo las denomina-
ciones de familiares, perpetuos, graduales y sucesivos.
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Se entiende que hay orden sucesivo en el fideicomiso,
cuando éste concede el mismo heneficio a dos personas dis-
tintas y la segunda debe recibir por muerte de la primera.

Articulo 99—En un fideicomiso se puede disponer del
uso o del vsufructo de los bienes en favor de un fideicomi-
sario durante su vida, v de la plena propiedad en favor de
otro. Pero sera ineficaz foda disposicién tendiente a esta-
blecer fideicomiso subsiguiente sobre la cosa mandada dar
en propiedad a un primer fideicomisario.

Articulo 10.—Cuando el fideicomiso se constituya por
fiempo fijo para fines determinados que deban cumplirse
1o obstante la muerte de un fideicomisario o la del fideico-
mitente, los derechos de uno y otro se transmitirdn a sus
herederos.

Articulo 11.—El fideicomitente puede dar al fideicomi-
sario los sustitutos que quiera para el caso de que no pueda
¢ no quiera acetpar el fideicomiso o de que habiéndole acep-
tado fallezca antes de su ejecucidn.

Articulo 12.-—El fideicomitente puede nombrar no sélo
uno sino dos o mas fiduciarios y dos o mas fideicomisarios.
En el caso de que haya dos o mads fiduciarios se estarad a lo
dispuesto en los articulos 857 y 858 del Cédigo Civil con res-
pecto a los albaceas.

Articulo 13.—Puede instituirse fideicomisario a la cria-
tura que esté en el vientre de su madre.

Fuera de este caso no valdra la institucién hecha a favor
de persona no existente.

Articulo 14 —Pueden darse al fiduciario uno ¢ mas sus-
{itutos para que lo reemplacen en caso de que no quiera o
ne pueda ejecutar el encargo o en caso de muerte, incapa-
cidad o imposihilidad sobreviniente.

El fideicoinitente puede encomendar la designacion de
sustitutos a un tercero o al mismo fiduciario.

Articulo 15.—Cuande no pueda seguir cumpliéndose un
fideicomiso por haber muerto o renunciado o haberse in-
capacitado el fiduciario sin tener sustituto, el Juez podra
nombrarlo a instancia del fideicomitente, del fideicomisario
o del Agente del Ministerio Publico en interés de la moral
¢ de la ley.

Articulo 16.—La existencia legal del fideicomiso comienza
cuando el fiduciario acepta el cargo.
Una vez aceptado, el fideicomiso es irrevocable.
La aceptacién puede ser expresa o tacita, deducida esta
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iltima de los actos del fiduciario en ejecucion del fideico-
miso.

Articulo 17.—La aceptacion expresa debera manifestarse
en la misma forma en que se constituyo el fideicomiso.

Articulo 18.—FEl fideicomiso puede ser constituido por
testamento para que tenga efecto después de la muerte del
fideicomitente o por acto entre vivos.

Articulo 19.—Puede constituirse el fideicomiso entre
vivos por escritura publica, por documento privado o aun
verbalmente, salvo en este tltimo caso, lo que dispone el
articulo 1103 del Coédigo Civil. '

Articulo 20.—El fideicomiso constituido sobre bienes
inmuebles debera constar en escritura publica o solo afectara
@ terceros desde la fecha de su inscripcidon en el Registre
Publico, de conformidad con las disposiciones del Titulo II,
Libro V del Codigo Civil.

Articulo 21.—Los bienes raices fideicomitidos deberan
ser inscritos en el Registro a nombre del fiduciario como
cualquier otra trasmision de! dominio, y se inscribiran como
gravamenees las disposiciones del fideicomiso en virtud de
las cuales se limite la facultad del fiduciario para enajenar
o gravar los inmuebles fideicomitidos.

Articulo 22.—No se inscribiran en el Registro Puablico
a nombre del fiduciario los bienes raices fideicomitidos, si
no se presenta para su inscripcidn, junto con el instrumen-
to de fideicomiso, la escritura de aceptacion, salvo que ésta
conste en aquel mismo instrumento.

Articulo 23.—Todo fideicomiso se entiende remunera-
do. El fiduciario tiene derecho a cobrar los mismos hono-
rarios que la ley sefiala a los tutores, salvo pacto en contrario.

Articulo 24.—Podré ser fiduciario una persona natural
o una juridica. El fiduciario que sea persona natural de-
hera tener las cualidades y requisitos que la Ley exige a los
tutores.

Articulo 25.—FEl fiduciario no podra excusarse de eje-
cutar el fideicomiso, ni renunciarlo después de haber acep-
tado, sino por causa grave a juicio del Juez.

Articulo 26.—La excusa deberd ser presentada dentro
de los ocho dias siguientese a la notificacién del nombra-
miento. Fuera de este término no serda admitida, sino por
causa grave a juicio del Juez.

Articulo 27.—FEl1 fiduciario tiene todas las acciones v
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derechos inherentes al dominio, pero no podra enajenar ni
gravar los bienes fideicomitidos a menos de tener autoriza-
cion expresa o de ser imposible la ejecucion del fideicomiso
¢in enajenarlos o gravarlos.

Articulo 28.—Es prohikido al fiduciario disponer de los
bienes fideicomitidos en forma distinta o contraria a la es-
tablecida en el fideicomiso.

Articulo 29.—El fiduciario debera emplear en la admi-
nistracion de los bienes el cuidado de un buen padre de
familia.

Articulo 30.—El fiduciario sera responsable de las pér-
didas y deterioros que provengan de su culpa.

Articulo 31.—Ser4 separado del cargo de fiduciario:

19 El que tuviere intereses personales antagénicos a
los intereses del fideicomisario;

29 El que malversare o administrare con dolo o culpa
los bienes fideicomitidos;

39 El inhabil o impedido, desde que sobrevenga o se
averigiie su incapacidad o impedimento.

Articulo 32.—Pueden pedir la remocion del fiduciario
el fideicomitente, el fideicomisario y el representante del
Ministerio Publico, en defensa de menores o incapaces, o
en interés de la moral y de la ley.

Articulo 33.—El fideicomiente y el fideicomisario po-
dran impetrar en juicio sumario las providencias conserva-
torias que crean convenientes, si los bienes fideicomitidos
parecieren sufrir pérdida o menoscabo en manos del fi-
duciario.

Tendran el mismo derecho los ascendientes legitimos
del fideicomisario que todavia no existe y cuya existencia
se espera.

Articulo 34.—FEl fiduciario no sera obligado a dar cau-
¢ién de buen manejo, sino por sentencia del Juez que asi
lo ordene como providencia conservatoria impetrada por
el representante del Ministerio Publico, el fideicomitente,
el fideicomisario, ¢ por los ascendientes legitimos de éste
cuando todavia no exista y cuya existencia se espera.

Articuo 35.—Muerto el fiduciario o separado del cargo
por cualquier causa, los inmuebles inscritos a su nombre en
el Registro Puablico seran inscritos a nombre del sustituto
que 10 reemplace; y el fiduciario muerto o separado o sus
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herederos restituirdn al sustituto los muebles que aquel
tuviere en su poder.

La inscripeion a nombre del nuevo fiduciario sera hecha
por el Registrador con vista del auto que haya proferido el
Juez, cuando ocurra el caso previsto en el articulo 15. En
los casos del articulo 14, se presentara la escritura de acep-
tacién del sustituto con la partida de defuncion del fidu-
ciario principal o el auto en que se haya declarado la inca-
pacidad o imposhiilidad.

Articulo 36.—El fideicomiso se extingue:

12 Por el cumplimiento de los fines para que fue cons-
tituido;

22 Por hacerse imposible su cumplimiento;

39 Por faltar la condicion necesaria para que se ejecu-
te el fideicomiso o no haberse cumplido en tiempo habil;

42 Por la renuncia del fideicomisario, siempre que nec
tenga sustitutos o por su muerte, salvo lo dispuesto en los
articulos 10 y 11;

5% Por la destruccién de la cosa en que esté cons-
tituido;

62 Por la resolucion del derecho del fideicomitente so-
bre las cosas fideicomitidas;

70 Por‘confundirse la calidad de unico fideicomisario
con la de Gnico fiduciario;

8% Por convenio expreso y personal de las partes.

) Articulo 37.—Fl fideicomiso de usufructo, renta o pen-
sion constituido a favor de una persona juridica, no podra
durar mas de veinte afios y se extingue al cabo de este lapso.

Articulo 38.-—Extinguido el fideicomiso, el fiduciario
esta obligado a restituir al fideicomitente los bienes fideico-
mitidos, cuyo dominio no haya enajenado conforme al en-
cargo, salvo los casos previstos en los numerales 59 y 6° del
articulo 36.

En el caso de extincién por la causal 82 del articulo 38,
se estara a lo estipulado en el convenio.

Dada en Panama, a los diez y nueve dias del mes de
febrero del ane de mil novecientos cuarenta y uno.

El Presidente,
ALFREDO ALEMAN.
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El Secretario,
Gustavo Villalaz.

Republica de Panama.—Poder Ejecutivo Nacional.——Pana-
ma, Febrero 20 de 1941.

Comuniquese y publiguese.
ARNULFO ARIAS.

El Ministro de Gobierno y Justicia,

RICARDO ADOLFO DE LA GUARDIA

{Gaceta Oficial No. 8.465, de 6 de Marzo de 1941, p. 1)

NOTA DEL EDITOR: La Ley No. 17 es una copia exacta de la ley
original, No. 9 de 1925 (6 de Enero - Gaceta Oficial No. 4567 del 29 de
Enero de 1925, p. 15071) con la excepcion de que el término de 30 afios
fué reducido a 20 afios (Art. 40.) y que en el Art. 22 las palabras “jun-
to con el instrumento de fideicomiso la escritura de aceptacion” fueron
omitidas inadvertidamente.
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LAW N¢ 17 OF 1941 (FEBRUARY 20) ON TRUSTS

The National Assembly of Panama decrees:

Article 1. A trust is an irrevocable mandate whereby
certain property is transferred to a person, called the trustee,
in order that he may dispose of it as directed by the party
who transfers the property, called the settlor, for the be-
nefit of a third party, called the beneficiary.

Article 2. A trust may be constituted upon property
of any kind, real or personal, corporal or incorporeal, pre-
sent or future.

Article 3. A trust may be special or universal, simple
or conditional, for a certain day, for a fixed term, or for
ihe life of the settlor, of the trustee, or of the beneficiary.

Article 4. Any condition upon which the execution of
a trust depends and which takes more than 20 years to be
jultilled shall be considered as lapsed.

These 20 years shall be counted from the date of ac-
ceptance of the mandate by the trustee.

Article 5. Trusts may be constituted for any purposec
not contravening the law or public morals.

Article 6. Secret trusts are prohibited.
All trusts must clearly express the purposes for which
they are created and the name of the beneficiary.

Article 7. A trust intended to take effect after the
death of the settlor shall be invalid if constituted in favor
of any person disqualified to inherit from him for any of
the causes determined by law.

Article 8. Trusts in which there is established an order
of succession, such as generally known under the denomina-
tions of family, perpetual, gradual, and successive are pro-
hibited.

It is understood that there is established an order of
succession when a trust confers the same benefit upon
iwo different persons and the second is called upon to
receive on the death of the first.

Article 9. It is permitted in a trust to grant the use
or usufruct of the property to a beneficiary during his
lifetime and the ownership in fee simple to another. But
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any provision intending to create a subsequent trust on
property given in fee simple to a first beneficiary shall be
aull and void.

Article 10. When a trust has been constituted for a
certain period or for particular purposes that must be ful-
filled notwithstanding the death of a beneficiary or of the
constituent, the rights of one or the other shall pass to his
Leirs.

Article 11. The constituent may give the beneficiary
such substitutes as he may desire in the event of the former
being unable or unwilling to accept the trust or of his having
cecepted but dying before the execution thereof .

Article 12. The settlor may appoint not only one but
two or more trustees and two or more beneficiaries.

In case two or more trustees should be appointed the
provisions of articles 857 and 858, of the Civil Code, con-
cerning executors, shall apply.

Article 13. A child in its mother’s womb may be named
a beneficiary.

With the exception of this case, the constitution of a
{rust in favor of a nonexisting person is null and void.

Article 14. The frustee may be given one or more
cubstitutes to replace him in the event of his being unable
or unwilling to discharge the trust or in the event of his
death, or supervening incapacity or impossibility.

The settlor may entrust the designation of substitutes
{o a third party or to the trustee himself.

Article 15. Should it become impossible to continue
the execution of a trust on account of the death, resignation,
or incapacity of the trustee without having a substitute, the
court may appoint one at the request of the settlor, of the
heneficiary, or of the Publict Attorney in fhe interest of
public morals or c¢f the law.

Article 16. The legal existence of a trust begins when
the trustee accepts the mandate.

Once accepted, the trust becomes irrevocable.

The acceptance may be express or implied, the implica-
tion being based on the acts of the trustee in furtherance
of the trust.

Article 17. The express acceptance must take place in
the same form in which the trust is constituted.

Article 18. A trust may be constituted by will, to take
sffect after the demise of the creator, or by act inter vivos.
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Article 19. A trust may be constituted inter vivos by
public deed, by private document, and even by word of
mouth, without prejudice, in the latter case to the provisions
of Article 1105 of the Civil Code.

Article 20. A trust upon real property must be consti-
tuted by public deed, which must be recorded; and it shall
affect third parties only after the date of its entry in the
records of the Public Register in conformity with the pro-
visions of Article 1103 of the Civil Code.

Article- 21. Real property transferred by trust shall
be recorded in the Register in the name of the trustee, as
in the case of any other conveyance of ownership, and there
shall be recorded as liens on the property such provisions
of the trust whereby the authority of the trustee to alienate
or encumber the property is limited.

Article 22. No real property transferred by trust shall
be recorded in the Public Register in the name of the trustes
unless there is filed for record along with the trust deed also
the instrument of acceptance, except when the acceptance is
included in the trust deed itself.

Article 23. Every trust is understood to be remunera-
tive. The trustee is entitled to the same fees allowed by
law to guardians, without prejudice to a contrary agreement.

Article 24. The trustee may be a natural or a juridi-
cal person. The trustee who is a natural person must
have all the requisites and qualifications required by law
for guardians. '

Article 25. The trustee can not decline the execution
of the trust or resign after accepting, unless it be on serious
grounds in the opinion of the court.

Article 26. The excuse must be tendered within eight
days after notice of the appointment. After this time it
shall not be admitted, unless it be on serious grounds in
the opinion of the court.

Article 27. The trustee has all the rights and remedies
inherent in a fee simple ownership; but he shall not have
rower to convey or encumber the trust properly, unless
he should have express authority therefor or unless the
execution of the trust should be impossible without convey-
ing or encumbering the property.

Article 28. The trustee is forbidden to dispose of the
trust property in a manner contrary to, or different from.
the one established in the trust.
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Article 29. The trustee must employ in the manage-
ment of the property the care of a good paterfamilias.

Article 30. The trustee shall be responsible for such
losses or damages as may be due to his fault.

Article 31. The trustee shall be removed from his
charge:
1. If his personal interest should be opposed to that
of the beneficiary.

2. If he should squander the trust property or manage
it fraudulently or neglectfully.

3. If he should become incapacitated, or disqualified,
from the moment his incapacity or disqualification
occurs or become known.

Article 32. The removal of the trustee may be re-
quested by the settlor, by the beneficiary, or by the Public
Ministry to protect minors or persons unahle to manage their
property, or in the interest of law or the public morals.

Article 33. The settlor and the beneficiary may apply
in summary proceedings for such precautionary measures
as may be advisable in case the trust property should ap-
pear to suffer loss or impairment in the hands of the
{rustee.

The legitimate ascendants of the beneficiary who is not
yet living but whose existence is expected shall have the
same right.

Article 34. The trustee shall not be obligated to give
surety of good management, unless it be by decree of the
court issued as a precautionary measure at the request
of the Public Ministry, of the settlor, of the beneficiary, or
of the legitimale ascendants of the latter who is not yet
existing but whose existence is expected.

Article 35. The trustee being dead or removed from
his charge for any reason, the real property recorded. in his
name in the Public Register shail be entered in the name
of such substitute as may replace him; and the removed
trustee or the heirs of the one deceased shall restore to
the substitute such personal property as the former had in
his possession.

The record in the Register in the name of the new
irustee shall be entered by the Registrar on presentation of
the decree issued by the court in the case contemplated in
Artisle 15. In the cases of Article 14 the deed of acceptance
of the substitute shall be presented, together with the
certificate of death of the original trustee or with the
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judicial decree pronouncing his incapacity or inability.

Article 36. A trust shall be extinguished:

1. By the fulfillment of the purposes for which it was

constituted.

By its fulfillment becoming impossible.

By the absence of the condition necessary for its

execution or by non-performance of the condition

within the required time.

4, By the renunciation of the beneficiary, provided he
has no substitutes, or by his death, excepting as
provided in Articles 10 and 11.

5. By the destruction of the thing upon which it is
constituted.

6. By the resolution of the right of the constituent

7

w91

on the trust property.
By the merger of the quality of the only beneficiary
with that of the only trustee.
8. By express and personal agreement of all parties.
Article 37. A trust providing for a usufruct, income
or pension in favor of a juridical person shall not last more
than 30 years and shall become extinct after such a term.
Article 38. The trust being extinguished, the trustee
is obliged to restore to the settlor all such property as he
has not conveyed in conformity with the trust, excepting
the cases contemplated in Sections 5 and 6 of Article 36.

In the case of extinction, as per Section 8 of Article 36,
the terms of the agreement shall be applied.
Given in Panama on the 19th day of February 1941.
Alfredo Aleman, President
Gustavo Villalaz, Secretary
Republic of Panama, National Executive Power.

Panama, February 20, 1941.

Let it be published and complied with.
Arnulfo Arias

Ricardo Adolfo de la Guardia
Minister of Government and Justice

(Gaceta Oficial No. 8.485 of March 6, 1941, p.1)

Editor’s Note: The text of Law 17 is identical with that of Law No. 9
of 1925 (January 6 — Gaceta Oficial No. 4.567 of January 29, 1925, p.
15071) with the exception that the term of 30 years was reduced to 20
years in Article Four and in Article Twentytwo and that the words
“along with the trust deed also the instrument of acceptance” were
left out inadvertently.
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Advertencia

Se insertan a continuacion las Seccines I, I1 y V del
estudio publicado en 1920 por el Dr. Alfaro para pro-
poner la introduccion de los principios del trust anglo-
americano a los paises de derecho civil. El resto de
ese trabajo ha sido eliminado por estar incorporado
en sustancia en el volumen titulado ‘“Adaptacién del
Trust del Derecho Anglosajon al Derecho Civil”, pu-
blicado en La Habana, 1948, el cual se inserta integro
mas adelante.

El Editor.
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EL FIDEICOMISO
INTRODUCCION

Entre las instituciones civiles que el pueblo romano
legd a la civilizacién existe una que de modo casi unani-
me ha sido proscrita de las legislaciones de los pueblos
modernos: el fideicomiso. Al decir que esta institucién ha
sido proscrita, no quiero afirmar precisamente que los co-
digos de nuestros dias hayan prohibido de manera expresa
el fideicomiso en su sentido genuino y original. Quiero in-
sinuar que el fideicomiso, considerado exclusivamente como
instituciéon vinculadora de la propiedad raiz, y las sustitu-
ciones fideicomisarias, que con frecuencia han sido confun-
didas con aquél, han sufrido reprobacién general que soy
el primero en reconocer como merecida. Pero pienso al
mismo tiempo que es lastima que el fideicomiso, entendien-
do como tal el simple hecho de encomendar ciertos bienes
a la buena fé de una persona para fines licitos y sin tenden-
cias vinculadoras, no haya sido acogido, transformado, re-
gulade e introducido en nuestros cédigos, porque una ins-
tituciéon de esa naturaleza estd llamada a prestar grandes
servicios.

El Cédigo Napoledn, fuente del derecho civil moderno,
prohibe de una manera expresa las sustituciones fideicomi-
sarias (art. 896), pero no dice una sola palabra acerca del
fideicomiso propiamente dicho. El Cédigo civil italiano no
guarda el mismo silencio pero veda igualmente la sustitu-
cién fideicomisaria (art. 899). También prohiben ésta los
Codigos de Holanda y Argentina. La legislacion espafola
permite esta clase de sustitucion, si bien con ciertas restric-
ciones, mas no le da vida juridica al fideicomiso, y lo mismo
hacen las legislaciones portuguesa y austriaca. En Méjico,
Campeche y la Baja California se prohiben de modo expreso
las sustituciones fideicomisarias y son permitidas la vulgar,
la pupilar y la ejemplar. En los paises de Centro-América
tampoco hallan acogida ni los fideicomisos ni las sustitucic-
nes fideicomisarias. Respecto a estas ultimas, el Coédigo
Civil de Panama, (arts. 793, 801 y 961) lo mismo que los de
Honduras, Guatemala y Costa Rica, contiene disposiciones
que las vedan de modo absoluto. El Codigo del Urugnay,
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por ultimo, dice, (art. 827) que todo fideicomiso es nulo y
que toda sustitucién, fuera de la vulgar, se reputa fidei-
comiso.

El Cédigo chileno, adoptado en Colombia y en el Ecua-
dor, se singulariza como el Gnico que dedica un titulo
completo al fideicomiso para exponerlo y regularlo bajo
tal denominacion, pero identificandolo con la sustitucion
fideicomisaria, que en rigor es cosa sustancialmente distin-
ta. (Tit. 8%, Lib. II. De las limitaciones del dominio y pri-
meramente de la propiedad fiduciaria). Mas el fideicomiso
del Cédigo chileno, vaciado en los antiguos moldes romanos
v sujeto a ser constituido unicamente sobre las herencias,
no es susceptible de prestar servicios apreciables en las com-
plejidades de la vida civil moderna; y precisamente lo que
me propongo demostrar en este estudio es la necesidad de
regular la propiedad fiduciaria en una forma tan amplia,
que pueda hallarse en el fideicomiso la solucion de muchos
problemas que hoy quedan insolutos. El fideicomiso del de-
recho romano y del derecho chileno, institucion {fésil, sin
flexibilidad, sin plasticidad, sin amplitud de accion, no es
de utilidad ninguna a las relaciones civiles, tan variadas y
complejas, de los pueblos contemporineos. Pero un fidei-
comiso flexible, amplio, vivo, que pueda constituirse sobre
bienes de todas clases, por testamento o por acto entre
vivos, para que se cumpla en vida del fideicomitente o des-
pués de su muerte, y que se adapte a innumerables tran-
sacciones que a diario se presentan en la banca, en el co-
mercio y en la vida civil y que no hallan solucion en otras
instituciones, en una palabra, un fideicomiso que respon-
da a las necesidades de nuestra época y que sea trasunto
perfeccionado del trust del derecho anglo-sajon, es sin duda
una institucion altamente deseable en la legislaciéon civil
de todos los puehlos latinos.

El objeto de este trabajo es estudiar la posibilidad y
conveniencia de una reforma legislativa que permita y re-
gule la institucién de! fideicomiso en una forma que ar-
monice con las exigencias del dia y con el genio de nues-
tra jurisprudencia.

I

EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO ROMANO

__ Conviene, para la recta inteligencia de la reforma le-
gislativa de que voy a tratar, exponer, siquiera sea a gran-
des rasgos, los origenes, desarrollo, evoluciones y condi-
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cion juridica del fideicomiso a través de las edades y en los
diferentes paises y comenzaré asi por decir algunas palabras
acerca del fideicomiso en el Derecho romano.

Origen del fidei-  E] fideicomiso fue en su origen un me-
commissum  dio de eludir las restricciones de la ley en
materia de sucesiones. Las leyes romanas habian estable-
cido numerosas incapacidades para heredar por testamento.
Quedaban exluidos del beneficio de las disposiciones testa-
mentarias los libertos dediticios, los libertos latini Juniani,
las municipalidades, los colegios, los pobres, los dioses, los
postumos extranos y en general las personas inciertas, los
extranjeros, los habitantes de Provincias que no gozaban de
los derechos de ciudadania, los proscritos, los solteros, los
casados sin hijos en la proporcion designada por la ley Papia
Poppea, y por ultimo, las mujeres, aun siendo c1udadana3
en los casos determinados por la ley Voconia.

Férmula Habiendo tan extensc numero de incapaci-
Suplicatoria  3ades natural era que hubiese también gran
numero de personas comprendidas en ellas, a guienes al-
guien quisiera favorecer con una herencia o legado. En
este caso el testador instituia por hersdzro suyo a una per-
sona legalmente capaz y le suplicaba entregar la herencia
o parte de ella a la persona que él designaba: Rogo te, Luci
Titi, ut cum primum poteris hereditatem meam adire, eam
Caio Seio reddas restituas. () No era este un mandato, ers
tna suplica por medio de la cual el testador se encomen-
daba a la buena fé de la persona a quien la suplica se diri-
gia. Por esta razon la manda testamentaria hecha de este
modo tomé el nombre de fideicomissum, de fides, fé, y com-
mitiere, encomendar.

Efectividad No habia accién judicial para hacer efec-
del fideicomiso iy e] fideicomiso. ~Pero esta institucion lle-
g0 a ser tan popular que la opinién puablica condenaba fuer-
temente al fiduciario que dejara de cumplir su encargo; y
como lo refiere el mismo emperador Justiniano, Augusto,
conmovido por casos odiosos de defraudaciéon o de perfidia,
ordend con frecuencia a los cénsules intervenir en la ejecu-
cién de los fideicomisos. Esta intervencion fue tomando
poco a poco el caricter de jurisdiccion permanente hasta
que al fin se cre6 un pretor especial cuyas funciones eran
las de decidir las controversias relativas a los fideico-
misos. Ante el praetor fideicommissarius comparecia el
querellante en demanda de su ministerio oficial y aquél por
medio de un procedimiento extra ordinem, ordenaba la eje-

(1) Instituta, Lib. II, Tit. XXIV, 2.
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cucién del fideicomiso. Para asegurar el cumplimiento del
mandato era también costumbre hacer prestar juramento
a la persona a quien el testador encargaba de cumplir su
voluntad.

Desarrollo de los 1,05 fideicomisos llegaron de esta mane-
fideicomisos. 15 5 5dquirir tal desarrollo que no siempre
fueron empleados para evadir las restricciones de la tes-
tamentifaccién. Acontecia por ejemplo que un ciudadano
romano se encontraba en pais barbarc donde no podia tes-
tar con las solemnidades requeridas por la ley. En este caso
podia él escribir a su herederc ab intestato suplicandole ha-
cer entrega de la herencia o de parte de ella a determinadas
personas. La suiplica fideicomisaria podia ser dirigida no
s6lo al heredero instituido, sino también al legatario y al
heredero ab intestato. Naturalmente, para constituir un fi-
deicomiso era necesario tener capacidad para instituir he-
redero.

No era indispensable que se hiciese testamento para
la constitucion del fideicomiso. Se permitia hacerlo por
medio de codicilo. Justiniano refiere en el Titulo XXV,
De codicillis, que hallindose Lucio Léntulo moribundo en
Africa escribié varios codicilos en los cuales pedia a Augusto
por medio de fideicomiso la ejecucién de ciertas mandas y
que el Emperador cumplié con el encargo, después de haber
consultado a varios jurisconsultos notables, entre ellos a
Trebacio, quienes le dieron concepto favorable. Habiendo
hecho uso de los codicilos méas tarde el famosc Labeén,
nadie puso en duda su perfecta validez.

Senado-consuite  E] desarrollo creciente de los fideicomi-
Trebeliano 45 aument6 su complejidad y con ella sur-
gieron en la practica graves dificultades para su recta y
cumplida ejecucién. Acontecia con frecuencia que el fidu-
ciarto rehusaba aceptar la herencia para cumplir el fideico-
miso, porque conservando siempre el caracter de heredero,
quedaba obligado para con los acreedores de la sucesion. Pa-
ra evitar la injusticia resultante contra el fiduciario, se ex-
pidi6 durante el reinado de Nerén y bajo el consulado de
Trebelio Maximo y de Eneo Séneca un senado-consulto que
dispuso que una vez entregada la herencia en virtud de un
fideicomiso, todas las acciones que tuviera el heredero o que
hubiera contra él, debian ser enderezadas per o contra el
fideicomisario. Asi vino éste a ocupar por medio de accio-
nes utiles el lugar del heredero instituido y el fiduciario
quedé protegido con la excepcion de restituta hereditas.

Senadoconsulte  E] senado-consulto trebeliano protegia
pegasiano al fiduciario contra los acreedores, pero no



EL FIDEICOMISO EN PANAMA k14

le proporcionaba aliciente ninguno para la aceptacion de
la herencia y esto daba por resultado que muchas veces los
fideicomisos se extinguian por no aceptar la herencia el he-
redero. Esta dificultad quedd allanada por medio de otro
senado-consulto expedido en tiempo de Vespasiano, durante
el consulado de Pegaso y de Pusion. En él se reconocié al
heredero el derecho de retener para si la cuarta parte de
los bienes, como permitia hacerlo la ley Falcidia con res-
pecto a los legados. La expresion cuarta Falcidia era em-
pleada corrientemente refiriéndose a la recibida por here-
deros fiduciarios.

El fideicomiso Antonino Pio hizo extensivas las disposi-

bajo Justiniano  (jones de los senado-consultos trebelianc
y pegasiano a los herederos ab intestato; y mas tarde Justi-
niano dispuso unir en uno solo los dos senado-consultos con
el nombre del primero. La Instituta disponia que el here-
dero debia retener la cuarta parte de la herencia de confor-
midad con el senado-consulto pegasiano, pero las acciones
debian deducirse contra el heredero y el fideicomisario en
proporcién a sus respectivas cuotas, puesto que el ultimo
quedaba in loco heredis en cuanto al monto de lo que re-
cibia, de conformidad con el senado-consulto trebeliano. El
heredero gravado podia ser obligado a aceptar, pero sin que
pudiera perjudicarle la aceptacion.

El fideicomiso podia ser puro o condicional, a dia cier-
to, particular o universal y simple o gradual.

El fideicomiso gra- Esta Gltima forma de fideicomisos re-
dual y el familiar progenta tal vez su evolucién mas intere-
sante. Se permitia por ejemplo instituir heredero a una
persona pero prohibiéndole enajenar determinados bienes
raices para que quedasen en la familia. Los herederos na-
turales tenian derecho como fideicomisarios, a reclamarlos
en caso de enajenacion o asignacion a terceros extrafios.
También podia imponerse al fideicomisario la obligacion
de instituir a su vez por heredero suyo a determinada per-
sona. Asi surgié el fideicomiso gradual, que permitio la
vinculacién de bienes en la familia, trasmitiéndolos de un
primer sucesor a un segundo, de un segundo a un tercero y
asi indefinidamente de generacién en generaciéon. A esto
se debe indudablemente que algunos autores hayan preten-
dido sostener que la funesta institucion feudal de los ma-
vorazgos tuvo su origen en la legislacion romana. Pero si
bien es cierto que en este punto cayeron en error los mayo-
razguistas, pues el fideicomiso y las sustituciones fideico-
misarias se diferencian sustancialmente del mayorazgo, debe
fambién reconocerse que las tres cosas tienen idéntica ten-
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dencia y que es uno mismo el mal econémico que esas ins-
tituciones son susceptibles de producir por el estancamiento
de la propiedad raiz, base de la riqueza pablica. Justiniano
lo comprendié asi y limité a cuatro grados el derecho de]
testador a vincular sus bienes en una sola familia.

Tal fue el fideicomiso en el derecho civil romano. Al
fundirse la jurisprudencia romana junto con la civilizacién
esplendorosa de los Césares, en el caos de la Edad Media,
¢l fideicomiso desaparecié y fue reemplazado por el ré-
gimen de las sustituciones, acerca del cual diré algunas
palabras en el capitulo siguiente.

131
EL REGIMEN DE LAS SUSTITUCIONES

Al pasar el derecho romano del Imperio a los diferentes
pueblos de Europa, el fideicomiso puro y simple habia caido
en completo desuso. Subsistian solamente los fideicomisos
iendientes a la vinculacién de inmuebles y conocidos bajo
las denominaciones de graduales, conservatorios, familiares,
sucesivos y perpetuos. Sin embargo, el nombre de fideico-
miso habia caido igualmente en desuso y como el propoésito
de vincular los bienes raices podia alcanzarse por medio de
lo que se llamé sustitucion fideicomisaria, el régimen de las
sustituciones llegdé a tener en las jurisprudencias antiguas
una importancia que no desaparecio hasta principios del si-
glo XIX, cuando cundieron en los pueblos y en las institucio-
nes de Europa las ideas liberales nacidas de la Revolucién.
Esas ideas, unidas a los principios y verdades ensehadas
por la ciencia, entonces incipiente, de la Economia Politica,
decretaron la muerte de las vinculaciones.

Esta es la causa de que tanto en la jurisprudencia an.
tigua de los paises de Europa como en la moderna aparezca
con tanta frecuencia confundido el fideicomiso con la sus-
titucién fideicomisaria, siendo como son completamente di-
ferentes. Esta clase de sustituciéon no es idéntica sino a una
clase de fideicomiso: los graduales o sucesivos. El fideico-
miso puro y simple no tiene nada de comun con la sustitu-
cién fideicomisaria- Aquél es una forma de asignar la he-
rencia o el legado. Esta entrafia el establecimiento perpe-
tuo de un orden de sucesién.
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En Roma Es digno de observarse a este respecto que
Justiniano no da el calificativo de fideicomi-
saria a ninguna especie de sustitucién. El Titulo XV, Libro
11, de la Instituta trata de la vulgar, comprendiendo en ésta
ia reciproca. El Titulo XVI versa sobre la pupilar y la ejem-
plar. Por el contrario, aquel cuerpo de leyes mantuvo per-
fectamente delimitados los conceptos de sustitucion y de
fideicomiso. Asi lo demuestra el siguiente pasaje: “El tes-
tador no puede, después de haber instituido heredero a un
extrafo o a un hijo mayor de edad sustituirle otro herederc
para el caso de que muera dentro de cierto tiempo. Lo que
puede hacer es obligar por medio de fideicomiso al heredero
instituide a que restituya la herencia o parte de ella a una
fercera persona”. (Lib. II, Tit. XVI, 9).

Esto que Justiniano ordenaba hacer por medio de fi-
deicomiso es exactamente lo que en las legislaciones eu-
ropeas se ha denominado sustitucion fideicomisaria-

En Espafia Tal vez en ninguna parte se echa de ver la
confusion de que hablo con tanta claridad co-
mo en la siguiente definicion de las Partidas:

“Fideicomisaria substitucion quiere decir establecimien-
10 de heredero que es puesto en fe de alguno que la heren-
cia dexa en su mano que la dé a otro, como si dixiese el
facedor del testamento: Establezco por mio heredero a
Fulano e ruégole o quiero o mando que esta mi herencia
aue la tenga tanto tiempo é que después la dé o entregue
a Fulano. E tal establecimiento como este puede fazer todo
ome a cada uno del pueblo, solo que non le sea defendido.
Pero dezimos que este que es rogado debe dar é entregar
la herencia al etro, asi como el testador mandd, sacando la
guarta parte de toda la herencia, que puede tener para si. E
esta quarta parte es lamada en latin trebelidnica. E si el es-
tablescido heredero non quisiese rescibir la heredad o des-
pués que la oviere rescibido non la quisiese entregar al
otro, puédele apremiar el Juzgador del logar que lo faga”
{Ley 14, Tit. V, Partida VI).

En Francia En la jurisprudencia francesa del antiguo
régimen las sustituciones fideicomisarias tu-

vieron auge extraordinario. Se las llamaba simplemente
sustituciones. Los bienes vinculados en las familias por me-
dio de ellas eran denominados bienes sustituidos. En opi-
nién de Montesquieu, las sustituciones eran el fundamento
mads solido de la aristocracia. Decia este autor que las leyes
deben esforzarse en sostener la nobleza para bien de la
monarquia y que el mejor medio para lograrlo es establecer
las sustituciones como prerrogativa particular de la nobleza
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misma, porque las sustituciones conservan los bienes en las
familias y le dan a la nobleza una base tan firme como el
suelor (@)

No es necesario ni corresponde a este estudio que yo
me extienda para exponer los males profundos causados por
las sustituciones, pues en nuestros dias es proposicién axio-
matica la de que todo aquello que tienda a la inmoviliza-
cion de la propiedad disminuye la riqueza plblica, estanca
el desarrollo de la agricultura, perjudica las industrias ¥
propaga la ociosidad y la miseria. Por eso han desaparecido
casi totalmente de las naciones modernas los mayorazgos, la
amortizacién eclesiastica, los censos irredimibles, las capella-
nias colativas y laicales, los fideicomisos y usufructos suce-
sivos, los legados con prohibicién de enajenar, las sustitu-
ciones fideicomisarias y en resumen, todos aquellos actos,
contratos o disposiciones que tiendan a poner la propiedad
del suelo fuera del comercio humano y de las transacciones
libres de los asociados.

Pero no solamente 1la Economia Politica condena la sus-
titucion fideicomisaria en cuanto viene a establecer un orden
especial de suceder que es contrario al orden legal y regu-
lar. La Justicia y la Politica también se oponen a ese siste-
ma, que establece para las generaciones futuras la organi-
zacién de la familia. Porque como apunta Bigot de Préa-
meneu, “eso es legislar mas bien que ejercer un derecho
privado. Mejor dicho, no es un derecho, es un privilegio
cpuesto al derecho. En efecto, el que el hombre tiene res-
pecto de sus bienes, cesa al morir él; por las sustituciones
se sobrevive a si mismo, pues dispone de sus bienes a pesar
de no vivir ya, puesto que los hijos que estan por nacer son
los que reciben en el momento de morir el sustituyente”.

Abolicion de las Una institucién semejante, unida estre-
sustituciones  chamente con la constitucion feudal y aris-
tocratica del antiguo régimen debia necesariamente venirse
a tierra en Francia junto con la monarquia borbodnica. El
articulo 896 del Codigo Napoleén dispone: “Estan prohibi-
das las sustituciones. Sera nula toda disposicion por la cual
el donatario, el heredero instituido o el legatorio quedan en-
cargados de conservar y restituir a un tercero”.

De esta manera quedaron suprimidas en Francia las
vinculaciones de la propiedad raiz. En Espafia, donde la
desamortizacién de bienes se decreté contra la forma civil
Io mismo que contra la eclesiistica, la corriente liberal de-

(1) Espiritu de las leyes. LIB. V, cap. IX.
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rribé las vinculaciones durante la revolucién de 1820. La
Ley 27 de Septiembre de aquel afo, derogada mas tarde y
restablecida definitivamente por Real Decreto de 30 de
Agosto de 1836, las suprimi6é en los siguientes términos:

Articulo 1o. Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fideicomi-
sos, patronatos, y cualquiera ofra especie de vinculaciones de bienes
raices, muebles, semovientes, censos, juros, foros o de cualquiera ofra
naturaleza, los cuales se restituyen desde ahora a la clase de abso-
Jutamente libres.

Articulo 14. Nadie podria en lo sucesivo aunque sea por via de
mejora, ni por otro titulo de pretesto, fundar mayorazgo, fideicomiso,
patronato, capellania, obra pia, ni vinculacién alguna sobre ninguna
clase de bienes o derechos, ni prohibir directa ni indirectamente su
enajenacién. Tampoco podra nadie vincular acciones sobre bancos u
ctros fondos extranjeros.

Articulo 15. Las iglesias, monasterios, conventos y cualesquiera
comunidades eclesiasticas, asi seculares como regulares, los hospita-
les, hospicios, casas de misericordia y de ensefianza, las cofradias,
hermandades, encomiendas y cualquiera otros establecimientos per-
manentes, sean eclesiasticos o laicales, conocidos con el nombre de
manos muertas, no pueden desde ahora en adelante adquirir bienes
algunos raices o inmuebles en provincia alguna de la monarquia, ni
por testamento ni por donacién, compra, permuta, decomiso en los
censos enfitéuticos, adjudicacion en prenda pretoria o en pago de cré-
citos vencidos, ni por otre titule alguno, sea lucrativo o oneroso.

Como se vé, en Espafia se ha considerado el fideicomi-
so como institucién de caracter netamente vinculador. El
Cédigo Civil espafiol no emplea en ninguna parte la palabra
fideicomiso y admite las sustituciones fideicomisarias limi-
tandolas al segundo grado. (art. 781).

En MHalia El Cédigo Civil italiano contiene en su ar-

ticule 899 prohibicién semejante a la del Cé-

digo francés: “Cualquiera disposicién por medio de la cual

¢e grave al heredero o legatario con la carga de conservar

v restituir a un tercero, es sustitucién fideicomisaria. Tal
sustitucion es prohibida”.

Sin embargo, mientras el Cédigo francés no menciona
ciquiera en su texto la palabra fideicomiso, las disposicic-
nes trangitorias promulgadas junto con el Cddigo italiano
en 1865 tratan del fideicomisoc en sus articulos 24 y 22
identificandolo con la sustitucién fideicomisaria. De alli
viene que sea comun entre los expositores italianos decir que
hay fideicomiso en una sustitucién cuando se establece en
ella orden sucesivo.
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Los articulos citados dicen inter alia asi: ‘“Los fidei-
comisos, mayorazgos y demds sustituciones fideicomisarias
establecidas segtn las leyes anteriores, quedan abolidas des- .
de el dia de la vigencia del nuevo Cédigo” . . . “Al cumpli-
miento de las obligaciones y cargas inherentes al fideicomi-
50 0 mayorazgo estan obligados los poseedores antedichos”.
. .. “Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones ex-
presadas se establecera hipoteca sobre los bienes inmuebles
del fideicomiso o mayorazgo, etc”.

En Ricci encontramos los siguientes pasajes: “Se re-
quiere que haya (para la sustitucion fideicomisaria} doble
orden sucesivo, sin lo cual no puede hablarse de fideico-
miso . . . Si los dos benetficiados reciben directa o inmedia-
tamente del testador, no hay orden sucesivo;, por tanto,
falta un elemento esencial para que pueda dar vida al fi-
deicomiso”. (Diritto Civile, III, 432).

Distincion entre fidei- " .
comiso y sustitucion No sucede 1o mismo con los comenta-
fideicomisaria dores del Codigo Napoledn. Enire éstos

prevalece la idea correcta de que el fideicomiso vy la susti-
fucion fideicomisaria son cosas diferentes. Como ya he di-
cho antes, esa sustifucidén no es igual sino a una clase de
{ideicomisos: los graduales y sucesivos. Por tanto, cuando
se trata del fideicomiso absoluto se considera que no esta
prohibido. Los siguientes conceptos de un autor frances
presenfan un resumen muy claro de la cuestion: “Son ad-
mitidos los fideicomisos bajo el imperio del Cédigo Civil?
Sin duda alguna. Lo que la ley prohibe no es el fideice-
miso mismo sino la sustitucion fideicomisaria. En cuanto
al fideicomiso, sea puro, sea a término, sea aun condicional,
no cae bhajo el golpe de la prohibicidn, salvo en el Gltimo
caso que la condicién no sea la supervivencia del fideico-
misario sobre el heredero gravado. Asi se ha decidido con
razén que la disposiciéon por medio de la cual un testador
lega a Pedro un fundo con carga de restituirlo a Pablo ne
cae bajo la prohibicién del articulo 896 del Codigo Civil que
prohibe la sustitucion. En efecto, el testador no declara aqui
gue el heredero gravado conservard los bienes que debe
resttituir y que serd propietario de ellos durante su vida.
No hay orden sucesivo resultante de una doble trasmision
tal que el segundo instituido nc éntre en el goce de los
bienes sino después de haber sido recibidos por el primergc.

“Esta disposicién constituye un fideicomiso puro y el
derecho que resulta de él para el llamado, nace en el mo-
mento mismo de la muerte del testador- FEl heredero gra-
vado, como ha dicho muy bien, no es mas que una especie
de ejecutor testamentario y no hace sino prestar su minis-
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terio. Se ha decidido en este sentido que la clausula en vir-
tud de la cual un testador encarga a un legatario universal
de dividir la herencia entre sus herederos no es prohibida
nor la ley. De igual suerte la disposicién es también véalida
si se pone plazo a la restituciéon, como por ejemplo, cuando
el testador dice: “Quiero que el fundo legado a Pedro le sea
entregado a Pablo al cabo de veinte anos”. En efecto, no
resulta de alli que la propiedad deba quedar en cabeza del
heredero gravado. La disposicion de que se trata constituye
un fideicomiso a plazo. En cuanto al derecho del fideico-
misario, éste es adquirido en el mismo instante y tan in-
variablemente como el del heredero gravado, solamente que
la entrega es retardada por el plazo. Segln las circunstan-
cias y las expresiones del acto, el heredero instituido debe
ser considerado como heredero fiduciario o como legatario
de un usufructo a plazo. Pero seria cosa enferamente dis-
tinta si el término fijado para la enirega fuese la muerte
del heredero gravado. La disposicion entonces no tendria
el caracter de un legado bajo condicién suspensiva sino el
de una verdadera sustitucion”. (Larousse, Fidéicommis).

De idéntico parecer es el gran civilista Laurent, quien
se expresa asi: ‘“‘Se ha notado que nunca usa el Cddigo 1a
palabra fideicomiso. Los autores y tribunales se sirven de
ella para designar una disposicion que tiene por objeto ha-
cer que llegue la liberalidad a manos de un incapaz. En
este sentido, nada tiene de comun el fideicomiso con las sus-
tituciones. Si es capaz el legatario, el fideicomiso se con-
funde con el legado, y s6lo difiere de €l en cuanto a la for-
ma; en lugar de dar directamente, el testador encarga dar a
su heredero. Ei fideicomiso es un legado; cuando es puro
v simple, no hay en él aspecto de sustitucidn; cuando es a
término o hajo condicion hay cierta analogia aparente: pues
el que estd encargado de pagar el legado no debe hacerlo
sino al expirar el término o al cumplirse la condicion y en
este sentido se dice que debe conservar la cosa para resti-
tvirla. En realidad, no hay ni instituido. Aquél a quien se
le debe entregar la cosa es el Gnico legatario, a término o
bajo condicién. En lo relativo al fideicomiso a término, to-
dos estan de acuerdo. En cuanto al fideicomiso condicional,
se distingue: si debe realizarse la condicién en vida del gra-
vado, hay legado condicional; si debe realizarse muerto él,
hay sustitucion”. (Princip. Der. Civ., XIV, 454-456).

La sustitucion El Cédigo Civil panameifio no habla ni

Derecho Panamefo de fideicomiso ni de sustituciones fidei-

comisarias. Perc repudia las ultimas por medio de disposi-
ciones inequivocas y terminantes. La primera es el ar-
ticulo 789:
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“Puede el testador sustituir una o méas personas al he-
redero o herederos no instituidos para el caso de que mue-
ran antes que él, o no quieran o no puedan aceptar la
herencia”-

Esta sustitucion es la vulgar, tinica que es inofensiva
y universalmente permitida. Y como puede haber dos o mas
herederos y también dos o mas sustitutos, es evidente que
entre nosotros esta también admitida la sustitucién recipro-
ca, que mas bien que una especie de sustituciéon es un mo-
do de sustituir.

No admite nuestro cédigo la sustitucion pupilar ni la
ejemplar, pues ambas envuelven orden sucesivo, desde lue-
go que el sustituto debe recibir la herencia después de
haberla recibido el instituido, si éste muere en estado de
minoridad o de demencia. En otras palabras, el testador
testa por su propio hijo y ejerce asi la patria potestad des
pués de muerto. Nuestro cédigo repudia implicitamente
estas sustituciones, porque son incompatibles con la vulgar
que es la Umica permitida. Es evidente que si al fallecer el
testador el hijo menor o demente acepta y recibe la heren-
cia por medio de su representante legal, no puede haber
lugar a la sustitucion, pues segun el articulo citado ésta
s6lo tiene lugar cuando el instituido no puede o no quiere
aceptar o premuere al causante.

Las sustituciones fideicomisarias quedan repudiadas
por el articulo 793, que dice asi: no surtiran efecto:

1° Las sustituciones que impongan al heredero el encargo de pa-
gar sucesivamente a varias personas, que no vivan al tiempo del fa-
llecimiento del testador, cierta renta o pensién;

2? Las que tengan por objeto dejar a una persona el todo o parte
de los bienes hereditarios para que los aplique o invierta segun ins-
trucciones reservadas que le hubiese comunicado el testador;

3% Las disposiciones que contengan prohibicién perpetua o tem-
poral de enajenar.

También queda prohibida esa especie de sustitucién
en los legados por medio de este precepto:

Articulo 801. Sera nula la disposicién hecha bajo condicién de que
el heredero o legatario haga en su testamento alguna disposicion en
favor del testador o de otra persona.

Por ultimo y para el efecto de impedir que Ia sustitu-
cién prohibida pueda tener lugar en las donaciones entre
vivos, se ha consignado en el Titulo que de ellas trata, la
siguiente dispeosicion:
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Articulo 961. Podra establecerse validamente la reversion en fa-
vor de solo el donador para cualquier caso y circunstancias, pero ne
en favor de otras personas sino en los mismos casos y con iguales limi-
taciones que determina este Codigo para las sustituciones testamentarias.

La reversion estipulada por el demandante en favor de tercero,
contra lo dispuesto en el parrafo anterior, es nula; pero no producira
la nulidad de la donacién.

Me Le extendido algo mas de lo que hubiera deseado
zchre una materia bastante arida. Pero es indispensable
que queden fijados el alcance y significado que doy a cier-
tos términos de que con gran frecuencia haré uso en este
estudio, a fin de que no haya confusién alguna respecto 2
mis ideas y propésitos. He querido también que este ca-
pitulo sea el comentario principai de la disposicién por me-
gio de la cual se prohiben los tideicomisos graduales o su-
cesivos en el proyecto de ley que someto a la ilustrada con-
sideracién de aquellos de mis lectores que sean juriscon-
sultos y legisladores. Al mismo tiempo he intentado evitar
que la palabra fideicomiso, con la cual titulo mi trabajo y
de que me sirvo para denominar la institucién que deseo
yer implantada, no inspire el horror justificado con que se
miran las sustituciones fideicomisarias, que son cosa tan
diferente.

v
EL NUEVO CONCEPTO DEL FIDEICOMISO

Para que el fideicomiso pueda servir rectamente a los
fines practicos que he dejado ya esbozados, es necesario con-
cebirlo bajo un aspecto que lo acerque mas al trust anglo-
sajon que al antiguo modelo romano. Precisa pues ante todo
establecer un concepto nuevo y mis amplio del fideicomiso
v definirlo de manera que pueda amoldarse a aquellos fines,
v que logren formarse idea clara de él tanto legos como pro-

“fesionales. A fin de que pueda apreciarse el alcance de la
reforma que yo propongo, quiero pasar revista a algunas
definiciones.

El concepto El fideicomiso romano fue definido asi por
antiguo Ulpiano: “Quod non civilibus verbis, sed pre-
cative relinquitur; nec ex rigore juris civilis profiscitur, sed
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ex voluntate datur relinquentis”. (Hammond-Sandars, Jus-
finian, 326.)

Escriche lo define asi: ‘“Todo lo deja el iestador a
uno para que lo entregue a otro: o bien la herencia o parte
de ella que el testador ruega, encarga o manda al heredero
restituir a otro”-

Saguer entiende por fideicomiso ‘“una disposicién por
1a cual se obliga a un heredero, donatario por causa de muer-
te o en capitulos matrimoniales, legatario o fideicomisario, a
que entregue a otro uno o varios objetos determinados, la
herencia entera o bien una parte de ella”.

Mejor definicion que todas las anteriores es sin duda
la de Sanchez Roman, quien dice que el fideicomiso es en
esencia ‘“un llamamiento por voluntad a la sucesién mortis
causa, en virtud del cual la persona favorecida recibe los
bienes de la herencia no directamente sino por conducto de
otra persona expresamente designada por el testador para
ese fin”.

Como se vé, estas definiciones corresponden todas al
concepto original del fideicomiso en su forma mas simple:
el llamamiento a la sucesién por medio de interpuesta per-
sona. Y por lo que llevo dicho, facil es colegir que no es
ese el concepto que tengo de la nueva institucion del fidei-
comiso. Veamos ahora como definen el trust los autores
anglo-sajones.

Concepto Se ha dicho que la mejor definicion que

del frust  Hyede darse del trust es 1a que di6 Lord Coke
del uso. Haciéndose la adaptacion correspondiente, es asi:
“La confianza depositada en una persona, y que no emana
de la propiedad raiz sino que es accesoria a ella, vinculada
con el dominio de la propiedad raiz y con la persona que la
posee y respecto de la cual el cestui que trust (fideicomisa-
rio) no tiene accién sino por comparecencia ante el tribunai
de Equidad”. @

La Enciclopedia de Derecho y Procedimiento (Cyc) da
las siguientes definiciones:

“La retencién de bienes sujeta al deber de emplear los
bienes o sus frutos de acuerdo con las instrucciones dadas
por persona que los entregé”. (A holding of property subject

(1) A confidence reposed in some other, not issuing out of the land,
but as a thing collateral, annexed in privity te the estate of the land,
and to the person touching the land for which cestui que trust has no
remedy but by subpoena in Chancery.
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to a duty of employing it or applying its proceeds according
fo directions given by the person from whony it was derived.)

“Un derecho de dominio sobre bienes muebles o inmue-
bles que una persona tiene en beneficio de otra”. (A right
of property, real or personal, held by one party for the be-
nefit of another.)

“Un derecho, titulo o interés de equidad sobre bienes
muebles o inmuebles, distinto del dominio legal de los mis-
mos”. (An equitable right, title or interest in property, real
or personal, distinct from the legal ownership thereof.)

“‘La obligacién a que queda sujeta una persona, en vir-
tud de confianza depositada en ella, de aplicar fielmente
determinados bienes de conformidad con lo dispuesto en
el acto de coniianza”. (An obligation upon a person arising
out of a confidence reposed in him to apply property faith-
fully and according to such confidence.)

Estas definiciones corresponden también con mayor o
menor exactitud y comprension a la idea primordial del
trust, que es la de distinguir el dominio teérico del fiducia-
rio de la propiedad real que en Equidad se reconoce al fi-
deicomisario.

El punto de Si se comparan cuidadosamente las defini-
contacte ciones del fideicomiso romano con las del
trust anglo-sajon, se echara de ver que ellas coinciden todas
en un concepto fundamental: el de que el fiduciario o trustee
es esencialmente una persona que cumple un encargo dado
por otra a bheneficio de un tercero.

En el fideicomiso romano se habilitaba al fiduciario para
cumplir el encargo instituyéndolo heredero, pero en reali-
dad no era tal herederg, porque tenia que conservar y resti-
tuir la herencia al fideicomisario. No desvirtiia este aserto
la consideraci6én de que el fiduciario tenia derecho a la cuar-
ta trebelianica, porque ésta en esencia no venia a ser sino
la remuneracién del servicio que el fiduciario prestaba. Y
la mejor prueba de que no se le tenia realmente por tal he-
redero es que el senado-consulto trebeliano enderezé contra
cl fideicomisarie las acciones que en derecho estricto debian
deducirse contra el heredero instituido, que era el fiduciario.

En el trust se habilita al fiduciario para el desempefio
de su misién haciéndole propietario titular de la cosa fidei-
cometida. Perc se deja al fideicomisario lo que se llama el
equitable estate, el interés o derecho de equidad, en virtud
del cual puede él reclamar ante los tribunales de Equidad
como el duefio verdadero y real. “De acuerdo con el siste-
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ma que prevalece hoy, el fideicomisario (cestui que trus)
es considerado como verdadero duefo de los bienes y el fi-
duciario no es sino un mero depositario del titulo legal. Ei
derecho de éste no es verdaderamente el de dominio; le
que tiene es un deber legal fundado en una confianza per-
sonal; no es el suyo un derecho de que puede disfrutar, sino
una facultad que puede ejercitar”’. (Cyc, XXXIX, 203-207).

Ahora bien, si en el fideicomiso, ya sea el latino, ya sea
el sajén, lo que hace el fiduciario es en resumidas cuentas
desempeiiar un encargo del fideicomitente, y si de acuerdo
con la jurisprudencia el contrato de mandato es aquel por
medio del cual una persona se obliga a prestar algin ser-
vicio 0 a hacer alguna cosa por cuenta o encargo de otra,
hay que concluir rectamente que el fideicomiso es en sus-
tancia un mandato, en el cual el fiduciario es el mandatario
y el fideicomitente es el mandante.

Pero, ;bastaria por si sé6lo el concepto de mandato para
caracterizar el fideicomiso tal como hay que concebirlo para
que llene las necesidades de la vida moderna? Es evidente
que nob, porque si asi fuera se podrian llenar esas necesida-
des mediante el contrato de mandato y no sucede asi.

El concepto En primer lugar, el mandato es revocabls
nuevo por el mandante y por esta sola razén seria
completamente ineficaz para los fines que se persiguen. El
fineicomiso tiene que ser irrevocable, para que el derecho
del fideicomisario no sea ilusorio y para que no lo sean tam-
poco las facultades del fiduciario. Si se constituye el fidei-
comiso por pura liberalidad debe ser irrevocable, como Io
son en tesis general las donaciones inter vivos y como lo es
el llamamiento a la herencia en calidad de heredero o de le-
gatario. Si se constituye en virtud de alguna obligaciéon del
creador, mayor razon hay para que sea irrevocable.

Pero no es esto todo. El encargo que se confiere al
fiduciario produce otro efecto sin el cual no podria ser eje-
cutado: el de trasmitir al fiduciario los bienes que son ob-
jeto del fideicomiso. Como ya hice ver antes, los romanos
lograban esto mediante la institucion de heredero; los sa-
jones lo consiguen haciendo al frustee propietario titulado,
mientras consideran al fideicomisario como propietario real.
Es pues evidente que el fideicomiso es un contrato sui gene-
ris, cuya esencia puede expresarse diciendo que es un man-
dato irrevocable en virtud del cual se verifica una trasmisién
de bienes. Teniendo esto en cuenta como antecedente ne-
cesario, asi como también los fines que persigo mediante la
reforma legislativa que propongo, he formulado 1a siguiente
definicion:
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El fideicomiso es un mandato irrevocable en virtud del
cuval se trasmiten determinados bienes a una persona llama-
da FIDUCIARIO, para que disponga de ellos conforme lo
ordene el que los trasmite, llamado FIDEICOMITENTE, a
beneficio de un tercero llamado FIDEICOMISARIO.

E'%merm Conviene averiguar si esta definicién es
e la .
definicion  correcta y para ello paso a estudiar por se-

parado cada uno de sus elementos, que son los siguientes:

La esencia;
El objeto;
El fin;
El sujeto;
La esencia Como antecedente necesario de la defini-
cién dejé ya explicado que el fideicomiso es
sustancialmente un mandato irrevocable en virtud del cual
se trasmiten ciertos bienes- Sobre la necesidad de que el
encargo del constituyente sea irrevocable no es necesario
insistir. En cuanto a la trasmisiéon de los bienes, cabe agre-
gar a lo dicho que si éstos no pasan de una persona a otra
v permanecen en poder de su duefio, no hay acto de con-
fianza del fideicomitente para con el fiduciario, ni puede
cumplirse el propoésito del fideicomiso, que puede versar
sobre cosas muebles lo mismo que sobre inmuebles. Res-
pecto a los primeros, como tratandose de bienes muebles la
posesién equivale al titulo, es evidente que el fiduciario no
podria administrarlos ni disponer de ellos en forma alguna
si no los tuviera en su poder. Con referencia a los bienes
raices, el fideicomiso noc puede surtir sus efectos como gra-
vamen, pues a veces hay que enajenar los bienes fideicomi-
tidos para que se cumpla el proposito del fideicomiso, mien-
tras que otras veces lo que se necesita es gravarlos; y si el
fideicomiso fuese un gravamen impuesto a los hienes del
constituyente, resulfaria entonces gravamen sobre gravamen
v resultarian ademas los bienes fideicometidos inscritos en
el Registro a nomhre de quien no los posee ni puede dispo-
ner de ellos. Es, pues, de la esencia del fideicomiso e indis-
pensable para sus fines que el constituyente se aparte de la
propiedad de los bienes sobre los cuales versa, y que los
trasmita a la persona en quien deposita su confianza.

El fin El fin del fideicomiso queda expresado en
forma que es a la vez muy amplia y precisa.

Expresandose que la frasmision se hace al fiduciario para
que éste disponga de los bienes conforme lo ordene el fi-
deicumitente, quedan determinados el alcance y los limites
del fideicomiso. Se preceptua alli que el fiduciario esta obli-
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gado a hacer lo dispuesto por el fideicomitente y nada mas.
Al mismo tiempo el verbo disponer que se emplea en la de-
finicién es aplicable a cualesquiera operaciones que se eje-
cuten en descargo del fideicomiso, tales como un subsiguien-
te traspaso, venta, hipoteca, arrendamiento, usufructo o ad-
ministracién.

El sujeto El sujeto del fideicomiso es el fideicomisa-
rio, porque aquél es creado en interés de és-
te. El fideicomitente es la fuente y el fiduciario el instru-
mento para llevarlo a cabo. No puede concebirse un fideico-
miso constituido en interés de nadie. Tiene que serlo a be-
neficio directo e inmediato de alguien- Ese alguien que debe
beneficiarse con la disposicién que el fiduciario da a los bie-
nes fideicometidos es el fideicomisario. Mencionado éste en
la frase final de la definicién quedan contenidos en ella to-
dos los elementos esenciales del fideicomiso y expresadas
ademaés la funcién y designacion de cada una de las perso-
nas que son partes en él.

Es esta la forma en que crec que el fideicomiso puede
prestar grandes servicios incorporandolo en las institucio-
nes civiles de la Republica de Panamé o de cualquiera otro
de los pueblos modernos. Como el nombre puede dar ori-
gen a confusion de ideas, pues pudiera creerse por personas
a cuyas manos no llegara esta exposicion, que frato del fi-
deicomiso romano o algo parecido, el proyecto de ley res-
pectivo debe tener como su primer articulo la definicién que
he dejado expuesta. Conservo el nombre de fideicomiso,
a pesar de la diferencia sustancial que existe en cuanto al
alcance y fines de la institucién antigua y la que propongo
ahora, porque ese nombre resulta en ambas tan expresivo y
adecuado que es irremplazable. Siempre es la fé que se tie-
ne en el fiduciario lo que impele al fideicomitente a enco-
mendarle el encargo.
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EL NUEVO FIDEICOMISO

Por el Docior RICARDO ALFARO

Ministro de Panamd en los Estados Unidos

Puede afirmarse que las normas y principios del dere-
cho son eternos e inmutables, porque arrancan del concepto
de la justicia y la justicia es a un tiempo emanaciéon y ne-
cesidad de la sociedad humana. Pero las modalidades del
derecho lejos de ser inmutables y perpetuas, son por el con
trario susceptibles de evolucién y transformacién. Los pre-
ceptos que regulen las relaciones de la vida civil deben ha-
llar su razén de ser en la naturaleza de los actos y contra-
tos que los hombres celebren entre si; y asi como ellos cam-
bian con el decurso del tiempo, asi las reglas legislativas
deben también modificarse armonicamente. La ley—ex-
presion de la voluntad popular-—debe ser un reflejo de las
costumbres y las necesidades de cada pueblo y de cada época.
Las disposiciones reguladoras del contrato de compraventa
no tendrian razon de ser si los hombres no compraran ni ven-
dieran, y limitaran sus transacciones comerciales a la ope-
racién simple y primitiva de la permuta. La hipoteca sur-
gi6 de la necesidad de poder usar los inmuebles en garan-
tia de un crédito, del mismo modo que la prenda permitio
antes hacer con los bienes muebles. En una palabra, cada
-institucion debe responder a una manifestacion de la vida
civil en la evolucién y desarrollo de los organismos sociales.
Siguese de aqui que la ley debe regular toda relacién exis-
tente o susceptible de existir entre los hombres. Una legis-
lacién apta para permitir y hacer fructuosas todas las re-
laciones que los hombres pueden crear entre si, debe es-
timarse como perfecta. Pero cuando los miembros de una
sociedad sienten la necesidad de establecer entre ellos cier-
tas relaciones licitas y se ven impotentes para hacerlo,
porque la ley no les proporciona medios de hacer efetcivas
las obligaciones y los derechos que nacen de aquellas re-
laciones, entonces hay que llegar a la conclusién de que la
legislacién que permite tal estado de cosas es imperfecta
y deficiente.

Tal sucede en la vida moderna con innumerables rela-
ciones que mientras en los paises donde rige el derecho
comun inglés encuentran admirable expresion legal, en los
paises donde impera el derecho escrito cuya fuente inme-
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diata es el Coédigo de Napoledn, vienen a ser de existencia
imposible. En estos Ultimos, que son en su casi totalidad
los paises latinos de Europa y de América, los cédigos civi-
les, vaciados en el molde por mil conceptos admirable del
codigo francés regulan, con precision y método las numero-
sas relaciones de los ciudadanos entre si. Pero aunque yo
creo y afirmo de modo fervoroso la superioridad de la ju-
risprudencia romana sobre la sajona y las inmensas venta-
jas del derecho codificado sobre el derecho comtn, no puedo
menos de advertir que lo que el codigo gana en precision
lo pierde en flexibilidad, y que a su mayor metodologia cien-
tifica corresponde una menor utilidad practica en ciertos
casos. Cada acto o contrato del hombre en sociedad se halla
regulado en los codigos latinos de modo admirable y com-
pleto. Cada titulo o capitulo del cédigo constituye expre-
sion acabada y justa de la respectiva relacion civil. Pero en
cambio vemos que cada institucién corresponde a un con-
cepto rigido, limitado, exacto. Crea ciertos derechos e im-
pone ciertas obligaciones. Estas v aquéllos deben corres-
ponder exactamente a la clase de acto ejecutado o de con-
trato celebrado. Si esa correspondencia falta, los derechos
y obligaciones que se intente crear careceran de efectividad,
porque el codigo s6lo da fuerza a los actos y contratos for-
mulados conforme a sus normas tradicionales, precisas &
inflexibles.

Existe una institucidén en el derecho comun inglés qus
es totaimente desconocida en los pueblos latinos y que éstos
ganarian mucho si la infrodujeran en su legislacién civil:
Es la llamada en inglés trust y que en castellano se dehs
Hamar fideicomiso, por mas que ella es cosa muy distinta
de lo que se llamo asi en el derecho romano y de la institu-
cién que bajo ese nombre aparece regulada en el Codigo
de Don Andrés Bello, vigente en Chile, Colombia, Venezuela’
v Ecuador; y por mas que no tiene tampoco similitud alguna
con las llamadas sustituciones fideicomisarias del antigue
derecho francés y espanol.

El trust es en su expresién més simple la trasmisién de
bienes que se hace a una persona en quien se tiene confian-
za para que cumpla con ellos ciertos fines licitos. El fidei-
comiso y las sustituciones fideicomisarias del viejo régimen
eran instituciones que versaban solamente sobre herencias
v que tendian a la vinculacidon de la propiedad raiz en las
familias. Pero siendo el trust sajon y el fideicomiso roma-
no un encargo de confianza y no existiendo en nuestra len-
gua un vocablo que pueda reemplazar con ventaja al que
heredd de su madre latina, es indispensable llamar en caste-
llano fideicomiso a esa moderna institucion y el tinico recur-
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g0 que queda para evitar que se la confunda con la antigua
es ponerle el aditamento nuevo, mediante el cual se establece
Ia necesaria diferenciacion.

Inspirado en estas ideas escribi hace algin tiempo un
trabajo sobre la posibilidad y conveniencia de una reforma
legislativa que establezca en los pueblos latinos la institu-
cion del trust anglo-sajon en forma que armonice con las
exigencias del dia y con el genio de nuestra jurisprudencia.

El trabajo consta de seis partes.

En la primera se estudian los origenes, evolucién y
desaparicion del fideicommissum romano, cuyo cbjeto primi-
tivo fue el de permitir al causante favorecer en la sucesion
a personas inhabiles para heredar, que eran tantas en la so-
ciedad romana por motivo de las numerosas causales de in-
capacidad que establecia el derecho herencial.

La segunda parte examina el sisiema de las sustitucio-
nes, que vinieron a reempiazar los fideicomisos en las eda-
des media y moderna, en cuanto éstos se transformaron en
institucidn vinculadora de la propiedad raiz en las familias.
Por esta razén los conceptos de fideicomiso y de sustitucion
{ideicomisaria vinieron a confundirse frecuentemente cuan-
do en realidad la ultima no corresponde sino a una especie
del primero, v es cosa enteramente distinta del fideicomiso
puro y simple. Asi lo demuestra una somera ojeada a la
legislacién antigua y moderna de Roma, Francia, Espana &
Italia. Esta parte del trabajo tiene por objeto fijar con pre-
cisién los diferentes conceptos que han sido materia de con-
sideracion para la elaboracién de esta reforma legislativa y
poner de relieve que a lo que menos tiende ella es al estable-
cimiento de preceptos que hagan posible en las modernas
sociedades latinas, liberales y democréaticas, el estancamien-
to de la propiedad raiz, que fue baluarte tan formidable del
antiguo régimen,

La tercera parte trata sobre el trust del derecho anglo-
sajon. Expone su origen en Inglaterra, donde nacié comc
consecuencia de la expedicién de las leyes de manos muer-
tas y lo sigue en su desarrollo prodigioso hasta llegar a ser
la institucion compleja, flexible y de utilidad universal que
es hoy en la Gran Bretana y méas aun, tal vez, en los Esta-
dos Unidos. El trust, digo alli, ha sobrevivido y se ha desa-
rrollado extraordinariamente porque por su gran flexibhilidad
v extensiéon presta facilidades excepcionales en un sinni-
mero de transacciones comerciales y civiles. Puede ser
constituido por testamento o por acto entre vivos; por es-
crito y aun verbalmente; puede tener efecto durante la vida
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del fideicomitente o después de su muerte; puede recaer
sobre bienes muebles o sobre inmuebles, corpéreos o in-
cerpoéreos; puede ser secreto o manifiesto; pablico o priva-
do; presuntivo 0 expreso; puede constituirse por un tiem-
po determinado o por toda la vida del fideicomitente o del
fideicomisario o bien—punto Gnico en que la adaptacién no
es deseable—puede ser perpetuo para ciertos fines de carac-
ter permanente (charitable trusts); puede tener como fin
simplemente la conservacién de determinadas propiedades
o bien su manejo, inversién, administraciéon o enajenacion;
puede recaer sobre bienes de unra dote, donacion, herencia,
legado, usufructo, sociedad comercial o concurso de acree-
dores o sobre bienes de cualquiera otra clase. Y sobre una
gran variedad de formas y de fines el trust posee la ventaja
preciosa de estar sometido a la jurisdiccion de equidad, me-
diante la cual los tribunales, sin sujecion a los rigorismos
del derecho comin y poniendo en practica admirables prin-
cipios que se adaptan facilmente a todas las circunstancias,
pueden fallar las controversias que surjan haciendo siempre
cumplida y verdadera justicia. En una palabra, el trust a
diferencia del fideicomiso romano, limitado a la sustitucion
de un heredero por otro, tiene un radio de accion amplisimo,
en el cual actua como conservador y administrador universal.

Por regla general, el trust puede ser constituido para
cualesquiera fines que convengan al fideicomitente, salvo
aquellos que sean contrarios al orden puablico 0 que estén
prohibidos por ley expresa. La constitucién del trust puede
tener por objeto el pago de las deudas del fideicomitente; Ia
venta de sus bienes para pago a sus acreedores; la ejecucion
post mortem de sus mandas y legados; la administracién de
una industria o privilegio; el pago de deudas y sus intereses;
ta liberacién de hipotecas u otros gravamenes con fondos
provenientes de ganancias industriales ¢ comerciales o de
rentas e intereses; la preservacion de bienes futuros; el pago
de pensiones alimenticias o vitalicias; la proteccion de la
propiedad de la mujer contra la administracién del marido;
ta conservaciéon de una propiedad raiz para determinados fi-
nes de interés publico; 1a proteccién y administracion de los
bienes de un proédigo; la emisién, colocacién, descuento y
cobro de bonos hipotecarios por cuenta de alguna sociedad
comercial o asociacion publica o privada; la inversién de los
fondos del fideicomisario y el cobro de sus rentas e intere-
ces. En resumen, pueden ser objetos del trust todas aque:
ilas operaciones para cuyo buen éxito, seguridad y protec-
cién sea util o necesaria la intervencién de un fiduciario
cuyo crédito, experiencia y probidad constituyan una po-
sitiva garantia.



EL FIDEICOMISO EN PANAMA 57

Expuesto a grandes rasgos lo que es la institucion del
trust en los pueblos sajones y visto el caracter pernicioso o
la inutilidad del trust en los pueblos latinos, si entra a de-
mostrar que el fideicomiso puede tener vida juridica pro-
vechosa entre nosotros si se le constituye conformar al mo-
delo inglés. Esta es la materia de la cuarta parte del
trabajo. Aqui se demuestra con una sevie de ejemplos prac-
ficos que hay infinidad de transacciones que a diario se
presentan en el comercio, en la banca, en los negocios pri-
vados, en las relaciones de familia, que constifuyen proble-
mas legales que tnicamente pueden resolverse por medic
de un fideicomiso que tenga en la ley el respaldo de efec-
tividad que le presta la jurisprudencia anglo-sajona.

Puesta de relieve mediante estos ejemplos de ia vida
diaria la necesidad de un fideicomiso perfeccionado, se en-
tra al examen del nuevo concepto con que debe adoptarse
la institucién sajona y con que puede amoldarse a la preci-
sibn del derecho escrito y al genio de la jurisprudencia
latina. Este examen es materia de la quinta parte de mi
estudio. Comparo las definiciones que se han dado tanto
del fideicommissum como del trust, estudio los fines que
deben alcanzarse y los peligros que deben evitarse, y me-
diante consideracion de la esencia, el objeto, el fin y el su-
jeto de la institucién, formulo como base de la reforma le-
gisiativa la definicion siguiente:

El fideicomiso es un mandato irrevocable en virtud del cual se
transmiten determinados bienes a una persona llamada fiduciario, para
que disponga de ellos conforme lo ordene el que los transmite Hamado
fideicomitente, a beneficio de un tercero, llamado fideicomisario.

La sexta y altima parte frata, como lo indica el epigra-
fe, de la reforma legislativa que propongo en la forma con-
creta de un proyecto de ley. Consta éste de 38 articulos
que definen y regulan el nuevo fideicomiso, establecen su
alcance, sus limifes, y su esfera de accion, los fines para
aue puede ser constituido y las formas en que puede serle;
el modo y efecto de la transmision de los bienes fideicomi-
tidos; las capacidades, incapacidades, deberes o derechos
de los fiduciarios; las obligaciones que impone y derechos
que confiere el fideicomiso a cada una de las personas que
son partes en él, y por ultimo, las causas y efectos de su
extincién.

Cada articulo tiene un comentario tendiente a fijar su
razén de ser, su significado, su alcance, su fundamento fi-
los6fico o juridico y sus concordancias, bien con otros ar-
ticulos del mismo proyecto, bien con disposiciones del dere-
cho positivo o principios legales de aceptaciéon universal.
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Tal es el resumen del trabajo que respetuosamente so-
meto a la ilustrada consideracién del Tercer Congreso Cien-
tifico Panamericano. He pensado que el tema es de interés
especial para los paises latinos del continente, porque las
relaciones econémicas, industriales, comerciales y bancarias
son cada vez mayores y mas estrechas entre la América sep-
{entrional y la meridional. El capital norteamericano aflu-
ve cada dia mas a los paises del sur. Con ese capital van
individuos, familias, compafias, bancos e instituciones de
diverso género, y con estas personas naturales y juridicas
van sus costumbres y sus necesidades. En mi practica de
abogado he tenido numerosos casos de clientes norteame-
ricanos en que éstos sometian a mi consulta problemas de
familia o de negocios que solamente hallaban solucion sa-
tisfactoria en el trust o fideicomiso de su pais y a quienes
tuve que decir con pena que las leyes del mio no les brin-
daban la garantia o remedio que buscaban. Pienso que esto
mismo debe haber ocurrido a muchos abogados de las di-
versas naciones que tienen mayor contacto econoémico con
los Estados Unidos. De alli me vino la idea de intentar la
adaptacion legislativa de que trata este estudio. Y asi como
las lenguas y las costumbres se enriquecen y perfeccionan
apropiadndose lo bueno que se halla en otros paises, asi las
legislaciones, que no son cuerpos muertes, ni marcos rigi-
dos, ni formas inmutahles, deben adoptar, asimilar y con-
formar a la fisonomia propia aquellas instituciones que han
probado sus beneficios en otras tierras. Creo firmemente
que la reforma que propongo es susceptible de reportar
ventajas incalculables a los pueblos de abolengo juridico la-
tino, pero mis muy limitadas capacidades me infunden serio
temor de que mi trabajo contenga graves deficiencias o
verros. Lo someto humildemente a la critica de los emi-
nentes jurisconsultos que concurran al congreso, como lo
he sometido ya a la censura de juristas y legisladores en
mi propio pais. Mi tnico anhelo es el de llamar la atencién
a un campo inexplorado de la jurisprudencia, donde creo
gue pueden recogerse valiosos frutos
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THE NEW FIDEICOMMISSUM

It may be averred that the standards and principles of
the law are eternal and immutable, because they are based
on the idea of justice, and justice is at the same time an
emanation from and a necessity of human society. But the
ways in which the law acts, far from being immutable and
perpetual, are on the contrary susceptible to evolution and
transformation. The rules regulating the relations of civil
life must find their raison d‘etre in the nature of the acts
and contracts which are executed by men, and as they
change in the course of time the legislative rules must also
be harmoniously modified. The law, as the expression of
the popular will, must be a reflection of the customs and
needs of each people and each epoch. The provisions re-
gulating the contract of purchase and sale would have no
reason for existing if men should not buy and sell or should
limit their commercial intercourse to the simple and primi-
tive transaction of barter. Mortgage sprang out of the
necessity for using real property as security for credit, just
as had been done before with personal property in the
pledge. In a word, each institution must answer to a certain
manifestation of civil life in the evolution and development
of social organizations. Hence, the law must regulate every
relation existing or likely to exist between men. A legisla-
tion that is able to allow and make profitable all such re-
lations as men are able to create among themselves must
be considered as perfect. But when the members of a society
feel the necessity for establishing among themselves certaia
legitimate relations, and they see themselves unable to do
it because the law does not afford the means of enforcing
the obligations and rights emanating from such relations,
then we must needs conclude that a legislation allowing
such a state of things is imperfect and deficient.

This is what happens in modern life with innumerable
relations which, finding an admirable legal expression in
those countries governed by the Englsh common law, find
no possible existence in those countries where the written
law based on the Napoleonic code is in force. In the latter
countries, which are almost entirely the Latin countries of
Europe and America, the civil codes, cast in the mold of the
French code, for many reasons admirable, do regulate in a
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precise and methodical manner the numerous relations
among the citizens. But although I believe in and I affirm
most fervently the superiority of the Roman jurisprudence
over the Saxon, and the immense advantages of codified
law over the common law, I can not fail to remark that what
the code gains in precision it loses in flexibility, and that
to its better scientific methodology corresponds a lesser
practcal usefulness in certain ways. Each act or contract
of man in society is regulated in the Latin codes in a com-
rlete and admirable manner. Each title or chapter of the
code is a just and perfect expression of the respective civil
relation. But, on the other hand, we see that each institu-
tion corresponds to a rigid, limited, and exact conception.
It creates certain rights and imposes certain obligation. The
latter and the former must correspond exactly to the kind
of act executed or contract entered into. If such corre-
spondence is lacking, such rights and obligations as it may
be attempted to create will not be enforceable because
the code only gives legal force to acts and contracts formulat-
ed in conformity with its traditional standards, which are
precise and inflexible.

There is an institution in the English common law which
is totally unknown among the Lafin peoples, and these
peoples would gain a great deal if they should introduce
it in their civil legislation. It is the one called in English
“trust,” and which in Spanish should be called “fideico-
miso,” even thought it is quite a different thing from what
was so named in the Roman law and from the institution
which under such denomination is regulated in the code
drafted by Andres Bello and now in force in Chile, Colombia,
Venezuela, and Ecuador; and even although it has no similar-
ity whatsoever with the so-called ‘“fideicommissary substitu-
tions” of the old French and Spanish law.

The “trust” is in its most simple expression a transfer
of property made to a person in whom confidence is reposed
in order to attain with such property certain legitimate ends.
The “fideicommissum” and the “fideicommissary substitu-
tions” of the old régime were institutions dealing exclusively
with estates and which aimed at the perpetuation of real
property in families. But inasmuch as both the Anglo-
Saxon trust and the Roman fideicommissum constituted a
mandate arising out of confidence, and there not being in
our language a word that can replace advantageously the
one inherited from its Latin mother, it is indispensable to
name in Spanish fideicomiso such a modern institution.
and the only thing that can be done in order to avoid its
being mistaken for the ancient institution is to have it pre-



EL FIDEICOMISO EN PANAMA 63

ceded by the word “nuevo” (new), whereby the necessary
difference would be established.

Inspired by these ideas, I wrote some time ago a treatise
on the possibility of a legislative reform whereby the institu-
tion of the Anglo-Saxon trust could be established in the
Latin countries in a form that should be compatible with
the exigencies of our time and the character and nature
of our jurisprudence.

The work comprises six parts

In the first part are studied the origin, evolution, and
development of the Roman fideicommissum, the primitive
object of which was to allow the testator to favor in his suc-
cession persons unable to inherit, who were so many in the
Roman society by reason of the numerous causes of in-
capacity estaplished by the estate laws of Rome.

The second part deals with the system of substitutions
which replaced fideicommissa in the middle and modern
ages in so far as fideicommissa became an institution
entailing real property in the families. For these reasons
the conceptions of fideicommissum and fideicommissary
substitutions were frequently confused when really the lat-
ter only corresponds to a species of the former and is some-
thing entirely different from the pure and simple fideicom-
missum. This is shown by a perfunctory glance over the
ancient and modern legislaticns of Rome, France, Spain,
and Italy. This part of the work aims to fix with precision
the different conceptions which have been the subject of
consideration for the drafting of this legislative reform,
and also to impress the fact that the thing we are least en-
deavoring to do is to propose the enactment of rules which
may make possible in the modern Latin system—Iliberal
and democratic—the entailment of real property which was
such a formidable bulwark of the old regime.

The third part deals with the trust of English law,
which had its origin in England, where it came to life as a
consequence of the enactment of the statutes of mortmain,
following its extraordinary development until it becomes the
complex, flexible, and useful institution existing to-day in
Great Britain and in the United States. The trust, I say, has
survived and has so extraordinarily developed by reason of
the fact that its great flexibility and wide scope afford ex-
ceptional facilities in innumerable commercial and civil
transactions. It may be instituted by will or by act inter
vivos; in writing or by word of mouth; it may take effect
during the life of the creator or after his demise; it may be
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concerned with real or personal property, corporeal or in-
corporeal; it may be secret or avowed; public or private;
presumptive or express; it may be created for a limited
time or for the whole life of the creator or the beneficiary,
or it may be perpetual for certain purposes of a permanent
character, as, for instance, the charitable trust; it may have
as its purpose merely the preservation of certain property
or else its management, investment, administration or disposi-
tion. It may comprise property of a dowry, a donation an
inheritance, a legacy, a usufruct, a commercial partnership,
or receivership of property of any other kind; and besides
a great variety of forms and purposes, the trust has the
great advantage of being amenable to the so-called equity
jurisdiction by means of which the courts, without subjec-
tion to the rigorism of the common law and by the appli-
cation of admirable principles which are easily adapted to
all circumstances, are able to decide any controversies and
render always true and complete justice. In a word, the
trust, in contrast with the Roman fideicommissum, limited
to the substitution of one heir by another, has a most ample
radius of action in which it acts as a universal conservator
and administrator.

As a general rule, the trust may be instituted for any
purposes in which the creator is interested, save those which
are contrary to public order or prohibited by statute. The
creation of the trust may have as its object the payment of
the debts of the creator; the sale of his property for pay-
ment of his creditors; the execution post mortem of his
legacies and bequests, the management of an industry or
privilege; the payment of notes and interest thereon; the
liberation of mortgages or any other liens with funds ac-
cruing from industrial or commercial properties, incomes,
or interest; the preservation of future property; the payment
of allowances or life pensions; the protection of the wife’s
property in respect to the husband’s management; the pre-
servation of real property for certain purposes of public
interest; the protection and administration of the property
of a spendthrift; the issuance, sale, discount, and collection
of mortgage bonds on account of any commercial associa-
tion, or any public or private corporation; the investment of
funds of the fideicommissary (cestui que trust) and collection
of their income and rentals. In brief, the trust may have
as its object all such operations for the success, security,
and protection of which is desirable the intervention of a
fiduciary (trustee) whose credit, experience, and honesty
constitute a positive guarantee.

After thus setting forth summarily what the institution
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of the trust is among the Anglo-Saxon peoples, and after
having shown the harmfulness and uselessness of the Latin
fideicommissum, an attempt is made to demonstrate the
fact that the fideicommissum, may come again to a profitable
life in the law if it be framed and regulated in conformity
with the English model. This is the subject of the fourth
part of the work. Here is shown by means of a series of
practical instances that there are an infinite number of
transactions daily occurring in commerce, in banking, in
private business, and in family relations which constitute
legal problems that can oly be solved by means of a
fideicommissum having in the law the backing of enforce-
ment given to it by Anglo-Saxon jurisprudence.

After showing by these examples of daily life the
necessity for a perfected fideicommissum, the new concep-
tion in which the Anglo-Saxon institution must be adopted
is subsequently examined in order to make it conform to
the precision of the written law and the nature and charac-
ter of the Latin jurisprudence. Such an examination is the
subject of the fifth part of the treatise mentioned. I
compare the definitions that have been given, both of the
fideicommissum and the trust- I set forth the ends desirable
to be attained and the dangers that should be avoided, and
after careful consideration of the essence, the object, the
purpose, and the subject of the new institution, I propose as
the basis of the legislative reform the following definition:

A fideicommissum is an irrevocable mandate whereby -certain
property is transferred to a person, named the trustee (fiduciario), in
crder that he may dispose of it as directed by the party who transfers
the property, named the creator (fideicomitente), for the benefit of a
third party, named the cestui que trust (fideicomisario).

The sixth and last part, as indicated by its title, deals
with the legislative reform proposed by me in the concrete
form of a bill. This consists of 38 articles, which define and
regulate the new fideicommissum, establish its scope, its
limits, and its sphere of action; the purposes for which it
may be created and the form in which it may be instituted;
the manner and effect of the transfer of such fiduciary
property; the capacities, incapacities, duties, and rights of
the trustee; the obligations imposed and rights conferred
by the fideicommissum on each one of the persons who are
parties to it, and finally, the causes and effects of its ex-
tinction.

Each article has a commentary endeavoring to fix its
raison d’étre, its meaning, its scope, its philosophical or legal
grounds, and its concordance either with other articles of
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the same hill, with provisions of the statutory law or with
universally accepted legal principles.

Such 1§ the resumé of the work which 1 respectiully
submit to the learned consideration of the Third Pan Ameri-
can Scientific Congress. I have thought that this is a topic
of special interest for the Latin countries of the continent
because the economic, industrial, commercial, and banking
relations are day by day greater and closer between North
America and South America. North American tapital
goes more and more every day to the southern countries.
With that capital go individuals, families, companies, banks,
and institutions of different sorts, and with all these natural
and artificial entities go their customs and their necessities.
In my law practice I have had numerous cases of North
American clients in which they submitted to my considera-
tion family or business problems that could only find a
satisfactory solution in the trust or fideicommissum of their
country, and whom I had, to tell with sorrow that the laws of
my country did not afford the security or remedy they were
seeking. I believe the same thing must have occurred to
many lawyers of the different nations who have increasing
economic contact with the United States. From this I got the
idea of attempting the legislative adaptation with which this
study is concerned; and just as languages and customs are
enriched and perfected by appropriating the good things
that are found in other countries, so legislations, which
are not dead bodies or rigid frames or immutable forms,
should adopt, assimilate, and conform to their own character-
istics such institutions as have proven beneficial in other
countries. I firmly believe that the reform I propose is likely
{0 bring about incalculable advantages to the peoples of Latin
juridical ancestry, but my limited capabilities make me fear
seriously that my work may contain grave mistakes or de-
ficiencies. I humbly submit it to the criticism of the eminent
jurists attending this congress, as I have already submitted
it to the scrutiny of jurists and lawgivers in my own country.
My only ambition is to call attention to an unexplored field

of jurisprudence where I believe most valuable fruits may
be gathered.
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Adaptacién del Trust del Derecho Anglosajén
al Derecho Civil

I
CONCEPTOS FUNDAMENTALES

La adaptacion de los principios del trust anglosajon al
derecho civil ha parecido siempre a algunos cosa impracti-
cable o por lo menos, rodeada de dificultades insuperables.
No hay razon para creer ni lo uno, ni lo otro. La adaptacion
de los principios del trust anglosa]on al derecho civil ha pro-
bado ser cosa mucho mas sencilla de lo que parece. El f{i-
deicomiso romano era en su esencia institucion analoga al
trust anglosajon, y aun ha habido autores muy respetables
gue han considerado que el trust, que cronolégicamente es
por lo menos diez siglos mas joven que el fideicomiso ro-
mano, tuvo en éste su inspiracion directa. Si no la tuvo, que-
da el hecho palpable de que entre las dos instituciones exis-
te similitud esencial completa.

El trust o fideicomiso anglosajon es en su expresiéon més

simple la transmision de bienes que una persona hace a otra
en quien tiene confianza para que cumpla con ellos un fin
licito en favor de una tercera persona o de si misma. Ese fin
es esencialmente, y por regla general, la conservacién y ad-
ministracion del patrimonio fideicometido para asegurar la
efectividad de la destinacién o para proteger el patrimonis
contra la inexperiencia, la incapacidad, la prodigalidad, 1a
codicia, las influencias perniciosas o interesadas u otras cir-
cunstanmas cualesquiera que puedan afectar perjudicialmen-
te a la persona del beneficiado.

El fideicomiso anglosajén, por su ductilidad caracte-
ristica y por prestarse para llevar a cabo diversas transac-
ciones por medio de un solo acto o instrumento, reemplaza
con ventaja los contratos de mandato, de usufructo, de cons-
titucidon de renta vitalicia, de enfiteusis, de dep6sito, de co-
modato, de prenda, de hipoteca, de anticresis y de venta con
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pacto de retroventa. Sustituye con amplias garantias y hace
mas faciles los procedimientos judiciales relativos al pago
de pensiones alimenticias, cesion de bienes y concurso de
acreedores. De igual modo el trust sustituye con insupera-
ble ventaja el albaceazgo, la tutela testamentaria, la curate-
la de prédigos, menores e incapaces y la constitucion de fun-
daciones de interés publico. Y desde luego no tiene rival pa-
ra la contrataciéon de empréstitos piblicos mediante la emi-
sién de bonos, cédulas u otros valores bursatiles y con la in-
tervencién de un fiduciario responsable. Esto es asi, tanto
por razén de la mayor flexibilidad de la institucién, como
por el hecho de poderse nombrar como fiduciarios a perso-
nas juridicas, lo que permite escoger bancos o establecimien-
tos de crédito que ofrecen para las diversas operaciones la
garantia de su responsabilidad econdémica, su permanencia,
su técnica, sus facilidades materiales y su personal altamen-
te especializado.

Austin Scott, profesor de la Universidad de Harvard que
ha adquirido gran renombre por sus trabajos sobre materia
fiduciaria, se expresa asi:

““El trust puede ser utilizade para cualquier fin que no sea i]i_ci-
to o contraric al orden publico. Las obligaciones del fideicomiso
pueden ser cualesquiera que el fideicomitente tenga a bien impo-
nerle. Los beneficios del fideicomisarioc pueden ser los que el cons-
tituyente quiera conferirle. Los fines para los cuales puede insti-
tuirse un trust son tan ilimitados como la imaginacién de los abo-
gados”.

Y el profesor francés Pierre Lepaulle, quien es quizi
junto con el jurista italiano Franceschelli, el civilista que més
prefundamente ha estudiado la instituciéon angloamericana,
se expresa asi acerca de ella:

“El trust es el angel custodio del anglosajon. Lo acompafia im-
pasible por todas partes, desde la cuna hasta el sepulcro. Esta en
su escuela y en su asociacion deportiva; le sigue por la mafiana
a su oficina, por la tarde a su club. Esta a su lado les domingos,
va en la iglesia, ya en el comité de su agrupacion politica; sosten-
dra su ancianidad hasta el Gitimo dia; después velara al pie de su
tumba y todavia proyectara scbre sus nietos la sembra protectora
de sus alas”.

Esta institucion tan Gtil ha permanecido, sin embargo,
por mucho tiempo, casi totalmente proscrita de los paises de
legislacion civil basada en el cédigo de Napoleon. Ha influi-
do para ello, por una parte, el aislamiento de los pueblos y
el desconocimiento mutuo en lo concerniente a los sistemas
juridicos y a la administracion de justicia. Y ha influido asi-
mismo la creencia errénea de que entre el derecho civil y
el derecho comtin o consuetudinario existe un abismo insal-
vable que hace imposible la adaptacién del trust inglés a las
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legislaciones de abolengo romano. Pero el acercamiento de
los pueblos, el trafico comercial, la afluencia de elementos
sajones a los paises latinos, la fuerza, en fin, de las relacio-
nes humanas, han ido atrayendo poco a poco la atenciéon de
los juristas hacia las interesantes perspectivas que presen-
ta la institucion del trust.

En diferentes paises de derecho civil los tribunales se
han visto con frecuencia frente a la dificultad de hacer efec-
tivos trusts otorgados en el extranjero que recaian sobre per-
sonas residentes o bienes ubicados dentro de su jurisdiceidn;
y los abogados por su parte han afrontado situaciones y pro-
blemas que sélo podian ser adecuadamente resueltos por me-
dio de una institucién semejante al trust del derecho anglo-
americano. El haber meditado acerca de algunos de esos ca-
sos a la luz de los principios del derecho anglosajon y de las
disposiciones sobre propiedad fiduciaria contenidas en el
Cédigo de Andrés Bello, que rigié en mi patria hasta, el afo
de 1916, me hizo ver sin ninguna dificultad, que la solucién
del problema era tan clara que tal vez por su misma clari-
dad ofuscaba la mente de muchos.

La diferencia esencial que existe entre el fideicomiso
romano y el trust anglosajon consiste en que mienfras la
institucion romana es puramente testamentaria y sélo versa
sobre herencias, la institucién anglosajona es un acto entre
vivos que pueda asumir infinidad de formas, que puede re-
caer sobre toda clase de bienes, y que se puede aplicar a
una gran variedad de transacciones. Conviértase la modali-
dad testamentaria en acto entre vivos y tenemos a aquelia
convertida en instituciéon equivalente a la del trust. Tan sen-
cillo como parar un huevo de punta mediante el célebre mé-
todo atribuido a Colén.

Cuando publiqué mi optisculo sobre el fideicomiso en el
afio de 1920, un banquero norteamericano que era ademas
un distinguido abogado, en carta que me dirigio acerca de
mi trabajo me decia: “Yo me he preguntado con frecuencia
por qué es que no se ha hecho todavia ninguna tentativa pa-
ra introducirlo y he presumido que ello se debia a la dificul-
tad de adaptar una institucién peculiar a un sistema de ju-
risprudencia a otro sistema enteramente distinto. Pero al
leer su proyecto de ley, la cosa me ha parecido méas senci-
lla de lo que habia supuesto”. Y en otro pasaje de la mis-
ma carta exponia: “Que el trust del derecho comun o algo
analogo es una cosa conveniente y necesaria aqui, no puede
remitirse a duda. Casi diariamente surgen casos de incon-
veniencia v aun de injusticias porque ne tenemos esa insti-
tucién. Ud. en la préctica de la abogacia ha visto muchos
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de esos casos y yo deseo manifestar que nosotros los banque-
10s vemos tantos y aun mas de esos casos en que es imposi-
ble llegar a resultados sanos y ventajosos porque no existe
en esta jurisdiccion nada semejante al trust™.

Entre los casos que podrian presentarse a un abogado
que son aparentemente muy sencillos, pero que no encuen-
tran solucion satisfactoria dentro del derecho civil, podria ci-
tar el siguiente: supongamos que una persona que desea ob-
tener un préstamo considerable quiere dar en garantia del
préstamo un establecimiento industrial o comercial en pleno
tuncionamiento y sus productos. ;Qué contrato puede o de-
be otorgar el duefio del establecimiento? No sera ciertamen-
te el de hipoteca porque ésta solo cabe respecto de bienes
raices. No serd tampoco el de anticresis por la misma razdn
y ademds porque la anticresis es contrato accesorio que s6-
lo afecta los frutos de la cosa gravada. Tampoco seria el de
prenda porque el acreedor pignoraticio no tiene derecho pa-
ra enajerar las cosas pignoradas. No sera tampoco el de ven-
ta, ni aun con pacto de retroventa en los paises donde este
pacto es permitido, porque las cosas que componen un esta-
blecimiento fabril o mercantil desaparecen, son vendidas y
reemplazadas por otras que renuevan constantemente las
existencias. Estas mismas consideraciones demuestran que
tampoco seria eficaz un contrato de depdsito, que por otra
parte no podria comprender los bienes raices porque el de-
posito sélo cabe respecto de bienes muebles. Queda el man-
dato. A primera vista ocurre que este es el contrato que
maés analogia tiene con el trust, pero tan pronto como se pro-
fundiza un poco, se echa de ver que entre uno y otro hay
una diferencia fundamental. El mandato deja siempre al
mandatario a merced del mandante y éste conserva asimismo
la facultad de enajenar los bienes que sean objeto de admi-
nistracién por parte del mandatario. Hay ademas la circuns-
tancia de que el mandato se extingue por la muerte del man-
datario. Asi pues, un contrato de mandato no constituiria
una garantia perfecta en favor del mutuante. Este proble-
ma en cambio, seria lo mas sencillo por medio de un trust.
El dueiio del establecimiento fabril o mercantil constituiria
un fideicomiso, por medio del cual lo traspasaria a un fidu-
ciario que a su vez tendria la administracion del estableci-
miento, y con sus frutos pagaria la deuda en los términos
del contrato de mutuo y en este caso vemos como un simple
fideicomiso vendria a reemplazar con ventaja y con absoluta
simplicidad los contratos civiles de la hipoteca, la anticresis,
la prenda, la venta, el pacto de retroventa, el depésito y ¢l
mandato.

Empero, dira alguno, si el contrato propuesto no esti
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comprendido entre los que nombra, define y regula el Co6-
digo Civil, serd un contrato perteneciente a la especie de los
mnominados y comprendido en alguna de las formulas ge-
nerales do ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias.
Pero sométase el caso a la piedra de toque de la experiencia
y se vera que no se trata de una simple cuestion de nombres.

Supongamos que en realidad se celebre un contrato in-
nominado en virtud del cual A da en préstamo a B una su-
ma de dinero y éste le da en garantia del préstamo un es-
tablecimiento industrial para que A lo maneje y se pague
con sus productos. Supongamos que A recibe efectivamente
la fabrica y comienza a administrarla, pero al cabo de un
mes B la vende a un tercero, oculta o dilapida el dinero ¥y
queda de hecho insolvente. ;Qué efectividad tiene enton-
ces el derecho del mutuante en virtud del pacto accesorio
innominado que celebr6 con el mutuario? jA qué queda re-
ducida la garantia estipulada? E1 tercero comprador se pre-
sentara a reclamar los bienes muebles que constituyan el es-
tablecimiento y su titulo serid perfecto. En derecho, é1 no
tenia por qué conocer la existencia de un confrato que por
su naturaleza no es inscribible en el Registro de la Propie-
dad. Por virtud de la entrega hecha seglin ese pacto inne-
minado los bienes no habian sido vendidos, ni dados en pren-
da, ni hipotecados, ni constituidos en depodsito por su due-
fio. Por lo tanto, éste conservaba intacto su dominio y podia
frasmitirlo legalmente a un tercero. La garantia era pues
ilusoria, desde luego que a A no le queda sino una accién
personal contra un sujeto insolvente. Por donde se ve que
en el caso debatido la cuestion no es bautizar con un nom-
bre un confrato innominado. Lo que precisa es que la Lev
haga derivar de él vinculos, derechos y obligaciones que 1o
hagan perfectamente eficaz.

Conozco el siguiente caso que fué materia de una con-
sulta a mi bufete. Cuairo hermanos fueron llamados a la
sucesion de una tia suya. De los cuatro, tres eran personas
bastante acomodadas y el altimo, a quien llamaremos X, ca-
recia de bienes de fortuna y habia vivido siempre a expen-
sas de sus hermanos, dando muestras de alguna deficiencia
mental, caricter caprichoso y testarudo y wuna tendencia
marcadisima a la prodigalidad. Sus tres hermanos querian
renunciar la herencia a favor de X pues el monto de ella
era bastante para asegurarle una posicion modesta, pero hol-
gada. Pero para hacerlo fropezaban con serios inconvenien-
tes. Si X entraba en posesion de la herencia, o bien la mal-
barataba o bien la exponia a pérdida segura por su ignoran-
cia en los negocios, volviendo asi a ser una carga para sus
hermanos. No se le podia poner en interdicciéon por prodigo
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porque la ley panameha no reconoce esa causal. Tampoco
se le podia hacer declarar demente, porque en realidad no
lo era. Los hermanos podian administrar el caudal inteli-
gente y honradamente, pero quedaban en calidad de manda-
tarios de X y éste podia revocar el mandato y dilapidar los
bienes. Se sugiri6 que el caudal fuera colocado en un Ban-
co y que se le mandase a entregar por partidas mensuales,
pero el capital se haria asi improductivo y se agotaria en cor-
to tiempo. Se pens6 en comprar un inmueble y darlo a X en
usufructo, pero esto implicaba que los hermancs conserva-
(sien ﬁ:\ propiedad, cuando lo que querian era desprenderse
e ella.

El cédigo civil, pues, no suministraba sclucién al pro-
blema. El deseo de los tres hermanos sélo habria quedado
cumplido mediante un fideicomisc del tipo anglosajon de
manera que pudieran ellos hacer la entrega de sus cuotas
herenciales, a un fiduciario para que éste administrara el
patrimonio en beneficio del fideicomisario X durante su vi-
da, pasando la propiedad a sus herederos en caso de muer-
te. X tendria asi el usufructo, pero nc la administracién
en virtud de las condiciones que se establecerian al crearse
el fideicomiso.

Conoci también el caso de un caballero de edad madu-
ra casado con una mujer joven y muy bella con quien tenia
dos hijos. Poseia una fortuna de consideracién que desea-
ba trasmitir como herencia a sus hijos y a su esposa, a quie-
nes amaba tiernamente. Pero le preocupaba grandemente
la suerte que su cuantioso patrimonio pudiera correr des-
pués de su muerte en manos de la viuda. En primer lugar,
ésta carecia de la inteligencia, energia y experiencia que se
requieren para administrar con buen éxito un ctimulo de
negocios como el que componia su capital. En segundo lu-
gar, aunque no tenia reproche que hacer a la virtud de su
mujer, pensaba que dentro de lo humano nada es més posi-
ble que el que una viuda joven, hermosa y acaudalada con-
traiga segundas nupcias. Estas dos consideraciones eran bas-
tantes para infundir al sujeto de que hablo las mas serias
inquietudes. Deseaba él encontrar una forma de dejar sus
asuntos arreglados de tal manera que pudiese bajar a la tum-
ba con tranquilidad. No era posible. Los codigos civiles per-
miten, es verdad, la tutela testamentaria, pero aqui no tenia
cabida porque no es posible quitar a la madre la adminis-
tracion de los bienes de los hijos, mientras ejerza la patria
potestad, ni tampoco despojarla de ésta mientras observe
buena conducta.” Hay también lugar a la tutela de los hijos
habidos en el primer enlace cuando la viuda contrae segun-
das nupcias. Pero este. remedio legal no satisfacia al mari-
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do, principalmente por no poder hacer él mismo la designa-
cion de la persona que debia servir de tutor a sus hijos. Pen-
saba por otra parte que la influencia del presunto segundo
esposo pudiera perjudicarles antes de la celebraciéon del ma-
trimonio y aun después de él, por las facilidades con que
pueden burlarse las disposiciones de la ley sobre estas ma-
ierias.

Bien claro se echa de ver que tanto la tutela testamen-
taria como las disposiciones del Cédigo sobre segundas nup-
cias eran ineficaces para casos como éste y que las preocu-
paciones de ese padre de familia s6lo hubieran desaparecido
si hubiera podido constituir un fideicomiso que le permitie-
ra encomendar la administracién de su patrimonio a una
persona, compafia o banco que le inspirase completa con-
fianza.

Este es un caso demostrativo de como el trust sustituye
con manifiesta ventaja el albaceazgo y la tutela tesamen-
taria.

En los paises donde existe el régimen dotal en materia
de bienes conyugales, el fideicomiso, tal como lo propongo,
pondria la fortuna de la mujer al abrigo de la rapacidad, ia
ignorancia o la prodigalidad del marido con més eficacia que
las precauciones establecidas por la ley. All donde no se
conoce ese régimen, sea hecho del matrimonio, como lo es-
tablecen los codigos chileno y colombiano, sea que rija la
doctrina de la separacién, salvo pacto voluntario de la socie-
dad de gananciales, como en Panama y en Costa Rica, el fi-
deicorniso, modernizado y perfeccionado es igualmente util.
La mujer que no desee dar a su marido la administracion
de sus bienes propios, puede, segin el cédigo panameiio, ha-
cer una de estas dos cosas: o nombrar un mandatario extra-
fio, 1o gue coloca al marido en posicién harto desairada, o
bien asumir ella misma la carga de la administraciéon, para
1a cual no se halla tal vez convenientemente preparada. El
padre que quisiese entregar a su hija casadera determina-
dos bienes, sea con el caracter de dotales, sea con el de pa-
rafernales, v de cuya administracién quisiera excluir a su
verno, se evitaria mil dificultades y desagrados con s6lo cons-
titufr en fideicomiso la fortuna de su hija, con anterioridad
al matrimonic. Teniendo ésta como fideicomisaria la propie-
dad y el usufructo, la administracién queda a cargo de un fi-
duciario competente, probo y responsable y la mujer se ve
debidamente protegida.

Las mismas dificultades ocurren con frecuencia tratan-
dose de donaciones, legados y aun herencias. El donante o
testador que desee asegurar el patrimonio que dona, lega o
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trasmite, contra el evento de una administracién negligente,
aventurada o prédiga, puede ocurrir con éxito al fideicomiso.

La prodigalidad es peligro a que las mas de las veces
estd expuesto a caer el joven que de repente se contempla
poseedor de un capital sin tener experiencia ni conocimien-
tos sélidos, que le permitan abrirse paso indemne entre las
acechanzas que siempre van tras el dinero. Los padres, pa-
rientes o protectores que deseen transmitir un patrimonio
al hijo, pariente o protegido tiemblan ante la perspectiva de
ver disipada la fortuna que es objeto de su liberalidad. Una
vez traspasados los bienes, si el beneficiario resulta prodigo,
el tnico remedio —las mas veces tardio— es la interdiccion
judicial, en los paises donde puede ser decretada por esa
causal. En Panam4, contra el prédigo duefio de sus bienes
no hay recurso alguno, porque nuestro coédigo no reconoce
Ia prodigalidad como causa de interdiccién. El donante o
testador a quien le asalten los temores a que me refiero, se
libra de ellos mediante la regulacion de] fideicomiso. Bas-
tale poner el patrimonio en manos de un fiduciario con en-
cargo de administrarlo en beneficio del favorecido y de en-
tregarselo después de cierto tiempo, o bien constituir en su
favor un usufructo vitalicio, concediendo la nuda propiedad a
sus herederos o a alguna otra persona.

La cesion de bienes puede también facilitarse conside-
rablemente. Un deudor —industrial o comerciante— acosa-
do por sus acreedores, se ve frecuentemente en el caso de
no desear hacer a éstos entrega de sus bienes, poniendo fin
a sus negocios, destruyendo su crédito y teniendo que pasar
luego por los tramites dilatados, enojosos y costosos del con-
curso de acreedores, consecuencia necesaria de la cesién de
bienes, segiin varios codigos. Ese deudor sabe que el juicio
de concurso de acreedores le pondra en condiciones lamen-
tables de deshonra y de ruina. El deudor en ese caso po-
dria constituir un fideicomiso para obtener que el fiducia-
rio administre el negocio y pague a los acreedores con sus
productos o con los mismos bienes que constituyen el nego-
cio. El mismo concurso puede encomendarse a un fiducia-
rio y esto seria més rapido, mas eficaz, mas honorable, mas
seguro y menos perjudicial que lo que puede hacerse si-
guiendo los tramites de la generalidad de las legislaciones
civiles.

Acontece con frecuencia que surgen casos para los cua-
les proporcionan nuestros Cédigos solucion evidente e indu-
dable. Sin embargo, aun en estos casos se daria la preferen-
cia al fideicomiso convenientemente regulado. Un deudor
tiene obligaciones piendientes que puede pagar holgadamen-
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te con el producto de sus bienes raices, después de tomar de
la renta lo necesario para los gastos suyos y de su familia.
A pesar de ésto y por administracion negligente o inepta de
su hacienda, el deudor no paga. Los acreedores le acosan.
Se acuerda en principio la celebracién de un convenio para
que los acreedores administren el patrimonio del deudor ¥
se paguen con las rentas. He aqui un caso claro de anticre-
sis, se dird. En efecto, 1o convenido es una anticresis; pero
este contrato presenta, no obstante su aparente sencillez, va-
rios inconvenientes. En primer lugar, los acreedores no se
ponen de acuerdo entre si con respecto a aquel de entre
ellos que daba manejar los bienes. El deudor, por su parte,
teme que sus acreedores desempenen la administracion en
una forma perjudicial o excesivamente costosa. Por Ultimo,
los acreedores exigen una seguridad adicional de hipotecas,
porque temen que la prodigalidad o ineptitud del deudor
traiga por resultado un concurso de acreedores y ellos tie-
nen presente que en materia de prelacién de créditos la an-
ticresis por si sola no confiere privilegio ni preferencia.

La solucién del asunto serd mas segura y satisfactoria
si se constituye sobre la propiedad un fideicomiso temporal
para que el fiduciario administre la hacienda, dé al fideico-
mitente 1o necesario para vivir y con el resto de los frutos
pague a sus acreedores. Asi se evitara que después del con-
venio sobrevengan nuevas dilapidaciones o pérdidas, nuevas
hipotecas u otros gravamenes y, por fin, el temido concurso.

Semejantes a este caso podrian presentarse otros, como
por ejemplo, la pignoracién de valores negociables y la emi-
sibn de bonos, cédulas u otros valores bursatiles en cantida-
des considerables en que se apela al capital del pablico pa-
ra la organizacion de grandes empresas; y en general, las
operaciones que versan al mismo tiempo sobre bienes mue-
bles e inmuebles, sobre derechos reales y personales, v en
fin, sobre operaciones o transacciones en que sea preciso
llevar a cabo por medio de una sola operacion lo que en de-
recho civil no podria hacerse, si es que puede hacerse, sino
apelando a varias instituciones diferentes que en algunos
casos resultan hasta contradictorias entre si.

Los casos expuestos, que por desgracia no son poco fre-
cuentes, la infinita variedad de ellos que puede ocurrir y
otros que la lectura de estas lineas tal vez haga a cada abo-
gado recordar o prever, bastan a mi juicio para demostrar
la necesidad que existe de una institucién civil mediante la
cual se encuentre solucién afortunada a tantos problemas
de la vida practica que nuestra legislacién deja insolutos o
que resuelve s6lo en parte o de manera imperfecta.
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Piensan algunos jurisconsultos que el derecho civil en
su ordenamiento regular ofrece sustitutos capaces de cum-
plir todos los fines del trust inglés. El Dr. Pierre Lepaulle,
abogado de Paris, ha sido campedén destacado de esta teo-
ria. Pero ella cae por tierra con sélo comparar, como lo he-
mos hecho anteriormente, l1a manera como pueden llevarse
a cabo diversas transacciones en una sola operacién de trust
con los procedimientos a que es preciso recurrir para efec-
tuar esas mismas transacciones conforme a los canones ci-
vilistas. Asi creo haberlo demostrado en una sesion celebra-
da por la American Foreign Law Association de la ciudad
de Nueva York el 30 de octubre de 1925, a la cual tuve la
honra de ser invitado junto con el distinguido profesor fran-
cés.

La razén de ello es que en el derecho civil lo que los
codigos ganan en precision lo pierden en flexibilidad y su
mayor y mejor metodologia se ve contrabalanceada en cier-
tos casos por una menor utilidad practica. Cada acto o con-
trato del hombre en sociedad se encuentra regulado en los
codigos latinos de modo admirable y completo. Cada titulo
o capitulo del cédigo constituye expresion acabada y justa
de la respectiva relacién civil. Pero en cambio vemos que
cada institucién corresponde a un concepto rigido, limitado,
exacto. Crea ciertos derechos, impone ciertas obligaciones,
exige ciertas formas. Las solemnidades externas, el instru-
mento juridico, deben corresponder con precision a la natu-
raleza del acto ejecutado o del contrato celebrado. Si esa co-
rrespondencia falta, los derechos y obligaciones que se in-
tente crear careceran de efectividad, porque el codigo solo
imparte vida y fuerza a los actos y contratos formulados pa-
ra cada relacion conforme a sus normas tradicionales, pre-
cisas e inflexibles.

Cierto es que desde el punto de vista puramente fun-
cional pueden hallarse en el derecho civil instituciones que
sustancialmente llenan los mismos fines de ciertos trusts o
de ciertos aspectos del trust. Casos claros hay en que un
trust determinado puede asimilarse al mandato, al depésito,
al usufructo, al concurso de acreedores, a la cesién de bie-
nes, a la enfiteusis, a 1a hipoteca, a la anticresis, a la tutela
testamentaria, a la curatela, al albaceazgo, al comodato, a la
donacién o al legado. Pero cada una de estas instituciones
difiere del trust en cuanto a la esencia y falla en algin res-
pecto en cuanto a los efectos que se buscan. La razon es
evidente por si misma: cada una de las instituciones que he
mencionado desempefia su funcién peculiar y nada mds. El
trust puede desempeiar las funciones de todas esas institu-
ciones y lo que es mas todavia, puede desempefiarlas simul-
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taneamente por virtud de un solo acto, respecto de toda cla-
se de personas y de una universalidad de bienes. En otras
palabras, algunas de las transacciones que se efectiian en
los paises anglosajones por medio del trust, pueden realizar-
se conforme a determinadas instituciones del derecho civil,
pero los fines que pueden alcanzarse en casos complejos por
medio de un solo instrumento de trust, no podrian serlo se-
gln las normas civilistas sino recurriendo a los preceptos de
varias, a menudo numerosas, instituciones. En resumen, no
hay un equivalente directo, general y completo del trust en
el derecho civil. No lo es el fideicomiso de Andrés Bello que
se halla en los codigos chileno, colombiano, ecuatoriano y
algiin otro, porque ese fideicomiso estd vaciado en el molde
romano y versa unicamente sobre herencias o donaciones;
no lo es tampoco la fiducia del Cédigo de Quebec, que en
nada aventaja al de Andrés Bello, pues s6lo puede ser cons-
tituida sobre donaciones o herencias; no lo es, en fin, ningu-
na de las instituciones que regulan los cédigos civiles de los
diversos paises.

Pero la esencia del problema no es tanto el determinar
si hay en la jurisprudencia romana sustitutos del trust para
el efecto de dar validez y efectividad en los paises de dere-
cho civil a los trusts creados en jurisdiccion extranjera. La
esencia del problema consiste en su aspecto activo y cons-
tructivo de que nuestros paises puedan gozar de las venta-
jas y beneficios que proporciona la institucion del trust en
los grandes paises anglosajones, donde la riqueza, la pobla-
¢ion, la industria, el comercio, las finanzas, la banca, han al-
canzado el volumen prodigioso que todos conocemos. El quid
de la cuestion estriba en que nosotros demos vida a una ins-
titucion juridica que permita gozar de aquellas ventajas y
beneficios.

Varias son las dificultades que se han considerado insu-
perables para la adaptacién de los principios del trust inglés
al derecho civil. La primera es la de considerar que la ins-
titucién inglesa, como haré ver mis adelante, no puede fun-
cionar sino dentro de ese sistema que convive con el dere-
cho comin y que se denomina la equidad, concepto comple-
tamente distinto de lo que constituye mandato positivo en el
derecho civil.

No hay dificultad insuperable para la adaptacion del
trust anglosajon a las legislaciones romanistas. Sea que se
conserve el nombre exético de trust, sea que se emplee el de
fiducia o el de comisién de confianza o el de fideicomiso, el
injerto de la institucion inglesa en el derecho civil no tro-
pieza con ninglin obsticulo. En Escocia se ha dado vida al



