
www.derecho.unam.mx

www.juridicas.unam.mx
www.derecho.unam.mx




















UNA DEFINICION DE FIDEICOMISO 189 

descubrir que cuando la norma faculta determinada conducta en forma 
potestativa en realidad otorga tres facultades distintas: a)  la facultad 
de hacer; b) la facultad de no hacer y c) la facultad de optar por el 
ejercicio o no ejercicio de la conducta facultada. El derecho potestativo 
implica la protección del libre albedrío, la libertad de hecho, a través 
del ejercicio positivo o negativo de la conducta, mediante la autoriza- 
ción de la comisión y de la omisión, con lo cual implícita, pero nece- 
sariamente, se faculta también la opción. Por el contrario, cuando la 
norma tiene por objeto provocar conducta positiva o negativa, nece.raria- 
mente faculta la conducta que se desea praiocar. Si se desea provocar 
la acción, sencillamente se autoriza o faculta la acción; si se desea 
provocar la omisión, sencillamente la norma autoriza la abstención. Pero , 
no basta con que determinada conducta sea autorizada para provocar su 
aparición. Para lograr este resultado es necesario dar un paso más. 
Entonces la norma autoriza la acción y al mismo tiempo prohibe la 
omisidn y por tanto también prohibe la opción; esto es, restringe la liber- 
tad del obligado. Si desea provocar la omisión entonces la norma autoriza 
la omisión y a2 mismo tiempo prohibe h acción y necesariamente la 
opción. Es hasta ahora cuando aparece el deber, la restricción de la con- 
ducta del sujeto obligado. Así como el derecho potestativo se descompone 
en tres facultades distintas, el llamado deber de hacer se descompone en 
lo siguiente: a) la facultad de hacer; b) la prohibición de omitir y. c) la 
prohibición de optar. El deber de omitir se descompone como sigue: 
a)  la facultad de omitir; b) la prohibición de hacer y c) la probibición 
de optar. El deber claramente resulta ser la prohibición de conducta 
positiva o negativa, el medio para provocar la acción o la omisión, por 
lo que todo deber está siempre relacionado o fundido con el derecho 
del obligada, con la facultad de cumplir con el deber. El deber jurídico 
es siempre la restricción cle la libertad del obligado, el obligado tiene la 
facultad de hacer y la prohibición de omitir y de optar o bien la facultad 
de omitir y la prohibición de hacer y de optar. Del análisis anterior 
resulta claro que uno es el derecho del obligado y otro distinto su deber, 
el cual consiste en la probibición de hacer o de omitir, segGn el caso, 
deber que implica la restricción de la facultad de optar, de la libertad 
del obligado. El deber no tiene por objeto o contenido la conducta exigida 
ya que ésta, en cuanto acción u omisión, es objeto del derecho otorgado al 
obligado para que pueda cumplir con su deber. Por lo que, el deber 
de hacer, es en realidad la prohibición de omitir y de optar, mientras 
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Esta consecuencia evidente que se deriva del mandamiento legal fue 
examinada con la debida extensión en el capítulo décimo de "Aportación 
al Fideicomiso" ; obra a la cual nos remitimos atendiendo a la extensión re- 
ducida de este trabajo. 

Ia validez de la dicha consecuencia, por lo demás, no requiere para 
verificarse, recurrir a doctrina alguna. De la relación que existe entre los 
derechos del fiduciario y su deber se deduce por necesidad el hecho que el 
propio fiduciario es titular de los bienes fideicomitidos, si bien está obliga- 
do a ejercitar forzosamente los derechos correspondientes. La Institu- 
ción fiduciaria tiene todos los derechos y acciones que hayan de ejercitarse 
sobre los bienes fideicomitidos y es además sujeto pasivo del deber de 
ejercitar tales acciones y derechos de acuerdo con la finalidad deteminada 
para el caso. 

La titularidad del patrimonio en fideicomiso sale de manos del fideicc- 
mitente, y pasa a poder del fiduciario. Pero éste debe ejercitarla obligato- 
riamente de acuerdo con el objetivo del negocio. 

El dicho patrimonio tiene una afectación, un destino claro y preciso. 
En nuestro derecho, pues, casi todos los fideicomisos suponen una 

transmisión de los derechos fideicomitidos. 
Pero, cumple recordar la objeción opuesta a Lajous en párrafos 

anteriores. Pudiera darse el caso que una fiduciaria lo fuera de bienes 
propios asignados en fideicomiso para garantía de obligaciones determi- 
nadas. No habría, en tal situación, transferencia alguna; mas los bienes 
fideicomitidos constituirían patrimonio con destino especial y distinto al 
de el patrimonio originario de la misma fiduciaria. Esta seria, por ende, 
titular de los bienes fideicomitidos si bien con la obligación de usarlos 
necesariamente en función del objetivo pretendido. 

Una definición de fideicomiso no puede referirse a transmisión alguna 
, de  los derechos fideicomitidos, porque aquella no es elemento consistente 
del negocio. Pero debe aludir necesariamente al hecho que, al constituirse 
la operación, los derechos que a ella se asignen -haya o no transmisión- 
cambien su modo de ejercicio de potestativo - c o m o  son siempre en ma- 
nos del fideicomiteute- en obligatori* como vienen a ser cuando corres- 
ponden a un fiduciario. 

La situación del negocio implica ineludiblemente una intención del 
fundador para producir consecuencias determinadas de derecho. El fidei- 
comiso es, por tanto, "negocio jurídico por el cual los derechos destinados 
a su consecución invierten su modo de ejercicio de potestativo en obliga- 
torio en virtud de un deber jurídico impuesto a su titular." 




