
A PROPOSITO DEL FIDEICOMISO 

Iln  el tiúinero S de esta Iccvista, corres~~i~iidieiite al últiii~o triincstre 
de 19.52, e1 Lic. Jorge Cirratio Tras \ iña  tios Iiace cl fa\.or <le analizar 
iiiii.sti-a tesis p:ii:i c1 doctora di^ eii Ilercclio, l l a n o  a la coiiclusión 
(Ir que estt~ln11:ici:tc el-i-&ira. Iiii cl iiltiirio p:irnrio del articulo que con- 
1ii.11~ e1 iiieiiciuii;ir!o ;iiiilisis eiicoiitr:iiiios iinpliiita uiia invitacióri a la 
rC111ici. Aciptniiios la iiivitaciúii e s t a  1íiie:is se clr<iicnr:iii a contestar 
31 culrfi:i qiie si. 11.1 ocul~nilo de iioso:ros. 

I)cbenios advertir q u c c l  j e ~ i ~ l i r  de nuestra tesis (lile sirvi6 al 
Lic. Serraiio para su refutacií~n no coiiteiiin cl testo definitivo. I'or 
~ t r o  I;ido rcci~iioce~iios qiie la rcsl~o~~snbilidnril cs cxcliiii\-aineiite iiiiestra 
]>uc io  ilue ili: iiuc5ir;i priipia iii:iiiu le et i trega~i~os u11 cjciiipl:ir ciiipasiado 
v con ioilas las ri:~:irieiicias <le deiiiiiiivo. Sin eiiilrargo, cslo iio afecta la 
vnli<lez o iii\ali<lez dc su crílica puesto que la rc~isióii  iiccl~a por nosuti-os 
iio altcrú i~~iiil;iiiiiiii:il~~ii'i~te nucsti-;r di:fiiiiciún que sirve, casi exclusi- 
v;i~nc~ilc, a Serrallo para su reful:~ci~51i. 

EI1 cl priiiier texto iiuesira definicióti deci;i: "51 fideicoiiiiso es una 
rrlnci(,ii <le suhstituci6n de personas para dcdicar u11 patriinoriio a 1111 

iiii licito y especifico." 1111 r1 iexici último <licinios: "El fidcii.oiiiiso cs 
tiiLa sit~iaciún jz~ridicc coizsi.striitc c ~ i  la sz~h.s:itiiciói~ provisio~iol de ficrsonas 
poyo dedicar un patriilzollio, quc si conz'icrlc cil ulitíjiloiilo, a 1ln fitl prc- 
drtcr7ibiriado." Coino se verá no liny yariación fun~i:miciitai, para los etec- 
tos <le la critic;i que se nos liacc. 

Kui.stro crítico <li\.ide riiicstra dcfiriirióii cii los sigiiieiites integraiitcs: 

a )  utin rclaciún de substituci(>ii <le personas, 
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c) para dedicar un patrimonio a un fin licito y específico 

Por lo que se refiere al primer elemento lo considera cacofónico. 
Aceptamos la verdad de su aserto. E s  más, nos confesamos pobres en 
estilo y sintaxis, amén dc nuestras limitaciones en materia jurídica. 

Dice también que es confusa e innecesaria. No explica en qué con- 
siste la confusión así que pasaremos a lo de su necesidad. Creemos que 
no sale sobrando la palabra relación porque el fideicomiso no es -como 
él parece e n t e n d e r l ~  la substitución misma, sino la relación jurídica 
que, con motivo de la substitución, nace entre los diferentes elementos que 
integran la institución. E n  nuestro texto último hablamos ya de situación 
jurídica en lugar de relación. Esto no varía, sin embargo, nuestra defi- 
nición, para los efectos de la critica. 

Dice Serrano que podriamos hablar de transmisión cn lugar de re- 
currir al concepto substitució~i. No estamos de acuerdo. Si bien para subs- 
tituir hace falta la transmisión no basta 6sta para encontrarnos ante la 
situación jurídica que es el fideicomiso. E s  necesario que mediante esta 
trasmisión el substituto (léase fiduciario) tome el lugar, con ciertas res- 
tricciones, de la persona a quien correspondía el patrimonio que se ha 
vuelto autónomo al constituirse el fideicomiso. 

Ataca tambiGn Serrano esta parte de la definición recordando que 
nosotros eticontramos idénticas en esencia el trust y el fideicomiso. Dice 
que puesto que en el trust el settlvr puede también constituirse en trustec, 
aquí no hay substitución. Este argumento que puede parecer contundente 
no lo es en nuestra opinión. Nuestras razones son las siguientes: 

El Derecho constantemente crea instituciones definidas con elementos 
básicos claramente estipulados y después, por razones de carácter prác- 
tico, hace excepciones que no caben dentro de la definición gcueral. Asi 
crea la letra de cambio y la señala como un documento abstracto y no 
causal. Explica la doctrina quc una vez creado el titulo este es pagadero 
por los obligados a ello, indepedientemente de las causas o razones que 
sirvieron para su nacimiento. Después de establecer la teoría de la abs- 
tracción el legislador se encuentra con un problema práctico que resuelve 
determinando que el obligado-drmandado puede oponerse al pago fundado 
en la mala f e  del actor quien lo condujo a suscribir la letra mediante 
engaños. Dicen también, norma y doctrina, que a quien gira un cheque 
sin tener fondos en el banco le es atribuible el delito de fraude, inde- 
pendientemente de las causas que lo indujeron a ello. Después, sin em- 
bargo, los jueces han absuelto a quienes han comprobado haber girado el 
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cheque en garantía. Nada dificil scrá que mañana el legislador tanibién 
establezca esta distincióri. 

Los ejeniplos antes citados nos muestran que el Derecho no puede ser 
rigido e inflexible y quc a menudo una institución desborda autorizada- 
mente los limites (le su definición. Así, consideramos que sin variarse la 
definición básica del trust, se han llegado a aceptar excepciones que, aun 
cuando de una manera niuy forzada, cabcn dentro de los limites ge- 
nerales de la institución. Asi la costun~bre, fuente del derecho anglo- 
sajón, ha autorizado esta especie de esquizofrenia jurídica mediante la 
cual un mismo individuo puede tener dos personalidades distintas frente 
a una masa de bienes. Aceptándose al caso del settlor-trustee como una 
excepción a la regla general o como una forzada auto-substitución, no 
nos salimos de nuestra (lefinición. Ya en el caso de la Ley Orgánica del 
Banco Hipotecario Urbano y de Obras Públicas se ha operado esta cir- 
cunstancia con respecto a nuestro fideicomiso. Todos estarán de acuerdo 
que la facultad del Banco citado de ser al mismo tiempo fiduciario y 
fideicomisario, constituye una excepción a la regla general que no abroga 
a la misma. 

Dicc Serrano que puesto que el fiduciario, al serle transmitidos los 
derechos del fedeicomitente, adquiere la obligación de ejercitarlos y puesto 
que este no es el caso en la substitución, no puede el fiduciario conside- 
rarse un substituto. Para llegar a esta conclusión, previamente ha iden- 
tificado a la cubstituciún con la simple transmisión normal de titulo y 
quizá hasta la compraventa. Ya que esta identificación es de su propia 
cosecha y no de nuestra tesis, no podemos aceptar que la aplique a nuestra 
(lcfinición. 

Pasa entonces Serrano al segundo elemento - la provisionalidad. 
La refuta fundándose en que la fracción i r  del artículo 359 de la L. G. 
de T. y O. dc C. establece una excepción a la regla contenida en la misma 
fracción la prohibición (le qur los fideicomis«s duren más de 30 años 
como máximo. La excepción consiste en que siendo de orden público o 
institución (le beneficencia o cultural el beneficiario, la duración puede 
scr mayor a 30 años. Con respecto a cslt, argumento lo referinios a lo 
iisentado respecto a la posibilidad <le que srttlov y trustee puedan ser una 
misma persona. 

Pasando al tercer eleminto de nuestra definicióii, Serrano dice que 
puesto quc otras instituciones tales como sociedades mercantiles iniplican 
destino de patrimonios, este elemento no "es exclusivo del fideicomiso 
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ni debe enunciarse por tanto como elemento esencial y distintivo del ne- 
gocio. . ." No entendemos como es posible que nuestro critico afirme que 
basta que un elemento de la definición no le sea atribuible exclusivamente 
z lo definido para que la definición sea inválida. Estamos seguros que si 
reflexiona Serrano sobre esto, estará de acucrdo en que una definición 
es válida en cuanto el conjunto de elementos que la integran sea ex- 
clusivo de lo definido. Se ha definido el dereclio como un ordenamiento 
de la conducta humana y sería absurdo negarle validez a esta definición 
sólo porque la astromonía también presupone un ordenamiento. 

Después señala Serrano un error en nuestro texto que debemos 
confesar. Contradiciéndonos en nuestra tesis, habíamos asentado inad- 
vertidamente que cierta parte de nuestra definición diferenciaba al fidei- 
comiso de una serie de instituciones, incluyendo entre ellas al trust. Reco- 
nocemos el involuntario error y repetimos nuestro punto de vista de que 
trust y fideicomiso son, esencialmente, la misma cosa, aun cuando for- 
malmente no lo sean. 

Finalmente Serrano ataca el uso de las palabras lícito y especifico. 
Por lo que se refiere a la palabra lícito estamos de acuerdo con él en 
que sale sobrando. Tan es así, que la habíamos ya eliminado de nuestro 
texto último. Su  critica de que el calificativo especifico hace tautológica 
la definicihn por no explicar en qué consiste esta característica, franca- 
mente no la entendemos. No alcanzamos a comprender cómo una omisión 
puede constituir una tautología. Además de que es imposible en una defi- 
nición general explicar todas las múltiples finalidades que pueden tener 
todos los fideicomisos. E n  la revisión Última de nuestro texto hemos usado 
el calificativo "predeterminado" en lugar de especifico, pero para los efec- 
tos de la critica apuntada, no existe diferencia. 

E n  conclusión, no aceptamos las criticas de que nos hemos ocupado 
y volvemos a insistir en nuestra definición. El fideicomiso es una situación 
jurZdica consistente en la substitución provisional de personas para dedicar 
u n  patrimonio, que se convierte en. autónomo, a u n  fin predeterminado. 

Después de dar por destruida nuestra definición, Serrano declara 
que le parecen insuficientes los argumentos que esgrimimos para descartar 
la que él propuso en la tesis mediante la cual obtuvo el grado de Licen- 
ciado en Derecho. Su definición reza "El fideicomiso es un negocio ju- 
ridico por el cual los derechos destinados a su consecución invierten su 
modo de ejercicio de potestativo en obligatorio, en virtud de un deber 
jurídico impuesto a su titular." 
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IXabíamos desechado su definición, cutre otras razones, porque esta 
se basa en la teoría de los derechos dc ejercicio obligatorio. Apuntábamos 
que derecho y deber son antinómicos y que si bien pueden y suelen coin- 
cidir coino nióviles de un mismo acio de conducta, nunca se pueden con- 
jugar y uienos coiifundir. Anadiremos ahora: Si por derecho de ejercicio 
obligatorio se entiende -conlo explica Serrano- que quien tiene un deber 
tieiie el derecho <le cuinplirlo -cosa indudablemente cierta- entonces no 
se lia hecho iiiás que inventar un sinóniiilo de la palabra obligación, puesto 
que toda obligacicin trae aparejada implícita o expresamente el derecho 
de observar la conducta indispensable para cumplirla. Así, todas las obli- 
gaciones seriar1 derechos de ejercicio obligatorio. La  obligación de pagar 
LIII adeudo vencido, la de detener un vehiculo ante la luz roja del semá- 
foro, en fin, todas, absolutamente todas l i s  obligaciones, serían derechos 
de ejercicio obligatorio. ¿Qué objeto, pues, ha tenido el inventar uri nuevo 
tbrmiiio compuesto de cuatro $abras para decir lo que por tantos años 
nos ha dicho una sola - la palabra "obligación"? 

Ahora bicti, volvainos a la definición de Serrano. Dice que el fidei- 
coiiiiso es un negocio mediante el cual los dcrechos destinados a su con- 
secucióii itivierten su modo de ejercicio de potestativo en obligatorio. Esto 
no es cxacto. No hay inversión de derechos. Desde que nace el fideicomiso, 
al fiduciario se Ic han fijado obligaciones que -claro- tendrá el de- 
rccho de cuniplir. Aiites del acto constitutivo el futuro fiduciario no tiene 
ni derechos ni obligacio~ies con respecto a la consecución de lo que no 
existe 2 Querrá acaso decir que dcbicio a la substitución -que él tio quiere 
reconocer- cl "derecho potestativo" del antiguo titular (fideicomitente) 
Iia sido substituido por un "derecho obligatorio" del iiuevo titular (fidu- 
ciario) ? O bieii, iquerrá decir que los derechos correspondientes al titular 
del patrimonio fidcicometido no son "derechos potestativos" como lo se- 
riaii si iio Iiubiera nacido el fideiconiiso, siendo en lugar "derechos obli- 
gatorios"? 

Sea cual fuere el significado de la definiciíiri propuesta por Serrano, 
ya heiiios visto que en lugar de Iiablar de derechos cuyo modo de ejercicio 
es obligatorio, bastaría hablar de obligaciories. Iin cualquicr caso son innu- 
merables los ejemplos de instituciotics, ajenas por completo al fideicoiiiiso, 
que cabe11 dentro de cualquier significado que se quisiera dar a su defi- 
nición. Para no alargar estas líneas, daremos sólo uno. 

No cabe duda que un futuro esponsal tiene el derecho de proveer los 
aliinentos de su ~ronietida. No cabe duda también que este derecho es 
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potestativo. Después de celebrado el contrato de matrimonio subsiste este 
derecho pero, siguiendo la teoría expuesta por Serrano, este derecho "ha 
invertido su modo de ejercicio de potestativo en obligatorio, en virtud de 
un deber juridico impuesto a su titular". Luego pues, para Serrano, el 
matrimonio será un fideicomiso. 

Terminaremos estas líneas sin referirnos punro por punto a los demás 
cargos que en forma subsidiaria nos hace nuestro critico. No queremos 
cansar más al lector. Diremos sólo que el apasionamiento de Serrano ha 
desbordado los limites de su indiscutible talento. No se ha conformado 
con aquellos argumentos que, para él, destruyen el valor de nuestra defi- 
nición. H a  llegado a los siguientes extremos. Cuando hemos querido dis- 
tinguir entre derecho y obligación, ahondando en el aspecto subjetivo del 
derecho -la volutitad de ejercerlo- ha dado por hecho el que nosotros 
no reconocemos la existencia del derecho objetivo. Cuando hemos menos- 
preciado el problema de encontrarle propietario a los bienes fideicome- 
tidos, ha deducido que no creemos que exista la institución propiedad y 
que por ende quedamos inhabilitados para usar términos tales como "trans- 
lado de dominio", "entregas", "traspasos", etc. 

Por último, fundaremos una vez más y en forma brevísima nuestra 
conclusión de que el fideicomiso es una situación juridica consistente en 
la substitución provisional de personas para dedicar un patrimonio que se 
convierte en autónomo, a u n  fin predeternzinado, en la siguiente forma: 

1 . . . es una situación juridica. . . 
Aún cuando no se cuenta con connotaciones exactas e inflexibles para 

ambos términos, nos parece que hay una bastante clara distinción entre 
el negocio y la situación. El negocio parece indicar un momento fugaz. 
Así la compraventa cabría dentro del término. Hoy, que se celebra el 
contrato, A es el comprador y B el vendedor. Mañana ya no habrá 
relación entre ambos pues se habrá creado una nurva situación pprma- 
nente para el comprador, en la cual este es el propietario. Permanente, 
aun cuando sea su intención vender inmediatamente, porque puede cam- 
biar de opinión y, además, para efectos del vendedor, la situación es per- 
manente desde que es finiquitado el negocio (la compraventa). 

El matrimonio, en cambio, es una situación jurídica. No termina, sino 
al contrario, apenas se inicia al celebrarse el contrato matrimonial. En  
esta situación los contrayentes tienen un "status" que permanecerá in- 
variable por todo el tiempo que dure la situación (el matrimonio). Lo 
mismo puede decirse de la sociedad. No es un simple negocio juridico 
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que concliiya al pactarse la socie<lad. Al suced<:r 6sto apenas nace la 
riucl-a situación que da a los participantes el "status" de socios con de- 
terminados derechos y deberes. Tainbitii en el caso del fideicomiso precisa 
hablar <le una situación. Iiclegarlo a la categoría de negocio es confundir 
el acto constitutivo con la institución conipleta. Desde cjue nace el fidei- 
coiniso los elrmeiitos iiitegrantcs adquieren el "status" de fideicomitente, 
fiduciario y fideicoinisario, eninarcados cti una verdadera situación ju- 
ridica de la cual se deriva11 diferrntes relaciones entre los integrantes; 
relaciones que, en cada caso, se expresan coino dercclios y obligaciones. 

2 .  . . es provisional 

E1 fideicomiso es una situación provisioiial porque, sall-o el caso de 
excepción a que se rcficre la fraccicíii I I I  del articulo 359 de la Ley C. 
de T. y 0. de C., desde su constitución se prevt su terminación, fijándose 
un plazo cierto o aleatorio. E n  niiigún caso, salvo la excepción citada, sc 
prev6, al coiistituir el fideicomiso, que la situación jurídica será per- 
manente. 

3 .  . .consiste en una substitución de personas. . . 
I'ara coinprriider cl alcaiice cxacto dc esta parte de nuestra defi- 

iiicióii es necesario que quien la tenga a la vista tenga uria idea general 
de cónio funciona el fideiconiiso. Efectivameiite se trata de una subs- 
titucióii puesto que aiitr terceros y por lo que se refiere a los bienes fidei- 
conritidos, el fi<luciario \.iciie a substituir al fideicomitente. Sería más 
fácil hablar de uii traiislado de doiiiinio pero esto seria falso porque, como 
explicaremos iiiás adelaiite, e1 fiduciario nunca adquiere la propiedad. 
Precisa, pues, limitarse al ttriniiio substitución. 

4 .  . . para dedicar un patrimonio a un fin predeteriiiinado . . . 
La razón iriisma de la substitución que entraíia el fideicomiso es la 

(le dedicar un patrinionio a una finalidad que se fija en el acto constitu- 
tivo. Creciiios que esto no requiere niayor explicación. 

5 . . . patrinionio que se convierte eii autónom« . . . 
14 patrimonio se convierte en autónonio porque deja de ser propiedad 

del ficleicomitciite sin pasar iiunca a ser propiedad drl fiduciario. 1.a pri- 
niera circunstancia es indiscutible. La srgunda es negada por algunos, 
entre ellos Serrarlo. 

No es nuestra intención repetir en estas breves líneas los argumentos 
quc expusiinos en nuestra tesis doctoral para apoyar la contención de que 
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el fiduciario no es propietario. Nos limitaremos a decir que la tesis 
contraria no tiene ningún apoyo legal ni lógico. No hay nada en la ley 
que autorice a considerar al fiduciario como dueño. Tampoco es lógico 
que se le de este calificativo a quien no tiene vínculo beneficiario con 
los bienes fideicometidos y cuya única relación con los beneficiarios 
de los mismos resulta en obligaciones. 

E s  forzoso concluir que mientras dure esta situación jurídica -el 
fideicomiso- el patrimonio fideicometido no tiene dueño. E s  autónomo 
y está dedicado a un fin, independientemente de quien lo maneje. 
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