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UNA DEFINICION DE. FIDEICOMISO
4 Por el Lic. Jorge SERRANO TRA?S'VHVA

Despues de examinar —en forma breve y sintética— y rechazar varias
teorias que explican el fideicomiso, el licenciado Adian Lajous define el
propio negocio diciendo que es “relacidn de “substitucién provisional de

' personas para dedicar un patrimonig a un fin licito y especifico”. *

Lajous asegura —y en ello si parece estar de acuerdo con toda la
doctrina— que. trust y fideicomiso son esencialmente la misma cosa. 2

Entre ambos negocios existe sblo, la diferencia que €l mismo autor
pone de relieve manifestando que -en el trust cualquier persona puede ser
fiduciario —trustee—; situacién que, en -cambio, no se presenta en nues-
tro derecho, el cual limita ta actividad fiduciaria a c1ertas instituciones
especiales. 3 .

" La divergencia, sin embargo, ho resulta esencial por lo que hace a
la estructura de los regocios refendos y a.mbos pueden 1dent1f1carse en
sus elementos intimos. ‘

Para llegar a su definicién, el autor se fija un método que lo hara
-——-exphca— llegar a la médula del fideicomiso. Dicho método es abstrac-
¢ién e implica la ehmmacxon de Ias distintas. facetas, aspectos y atrlbutos'
del negocio hasta encontrar el eiemento esencml que es comin a todo

—t -

1 Las QOperaciones de (Crédito. Tesis para alcanzar el grado de Doctor en
Derecho v, a la vez, proyecto .de exposicién.de la Citedra correspondiente al se-.
gundo curso de Derecho - Mercantil en la Escuela de Jurisprudencia. México, 1952,
p. 193, :

2 0p. at, p 181,
3 Op. cit, p. 151
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fideicomiso, irrespectivamente (sic) de la multitud de diferentes modali-
dades que puede adoptar cada negocio individual”.*

Si el proceso de abstraccién —contintia Lajous— llega a acentuarse
tanto que la nota esencial descubierta para el fideicomiso fuera comun a
otros megocios, resultaréd indispensable afiadir atributos a la propia nota
hasta que se descubra el fideicomiso en si mismo, diferenciado de otros
negocios del mismo género.

Este método parece ser el indicado para la finalidad propuesta. La-
jous, sin embargo, no lo utiliza y con su mera explicacién lo da por apli-
cado. Luego, en forma inmediata y sin labor previa alguna, afirma:

“Después de concluir el proceso depurativo o de abstraccion nos per-
mitimos proponer que todo fideicomiso es una relacion provisional de
substitucién de personas. Sin embargo, esta definicion es valida para mu-
chos otros negocios - juridicos que, por tanto, tendremos que considerar
como especies de un mismo género. Caben dentro de ella, por seialar s6-
lo los que nos vienen a la mente: el trust, el negocio fiduciario, el mandato,
la gestién de negocios, la representacion general, la tutoria, algunas asocia-
cionés en participacion, el deposito, la hipoteca de derecho anglosajon, la
obligacién legataria del heredero, la subrogacién automdtica det fiador,
el embargo. Todos los casos antes apuntados podemos decir que consisten,
fundamentalmente, en una relacion de sustitucion provisional de personas.
:Qué datos adicionales debemos agregar a nuestra definicicén para dife-
renciar al fideicomiso de estos otros negocios? Proponemos que basta
agregar que dicha relacion tiene por objeto destinar un patrimonio a un
fin licito determinado. Creemos que saldria sobrando agregar que la per-
sona que realiza la substitucidn debe ser una institucién de crédito debi-
damente attorizada por las autoridades hacendarias. Si bien este elemento
es formalmente esencial en nuestro derecho, no es intrinsecamente parte
del meolio de la operacién. Agregarlo seria ir a caer en una descripeién
mas que en una definicién medular. Asi, pues, proponemos como defini-
cidbn medular del negocio que nos ocupa: “El fideicomiso es una relacion
de substitucién provisional de personas para dedicar un patrimonic a un
fin licito y especifico”.

Ahora bien, como el autor soslayd el método que ¢l mismo fijara, in-
tentaremos seguirlo para verificar el valor de su definicidn.

4 Op. cit, p. 191,
5 Op. cit, pp. 191, 192 y 193,
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No quiere Lajous —y en ello resulta logico— seguir el método des-
criptivo. Por el contrario, nos dice, es menester despojar al fideicomiso
de sus notas accidentales hasta descubrir su estructura esencial. .

Con tal objeto, pues, e intentando hacer labor de abstraccidn, par-
tamos de la definicion transcrita, que para ser vilida debe ofrecer .los
elementos esenciales del objeto a estudio.

La definicién retne los siguientes integrantes:

a) una relacién de substitucién de personas,

b) que es provisional,

¢) para dedicar un patrimonio a un fin licito y esf)ecifico.

Los cuales integrantes seran gxaminados en el orden expuesto:

a) Antes de enfocar el anélisis del primer elemento, cabe advertir
que Ta frase “relacién de substitucién”, ademés de ser cacofénica y con-
fusa, resulta innecesaria. La propia frase, en efecto, a la luz de 1a coticep-
cion de Lajous, alude exclusivamente a una mera substitucion y este vo-
cablo por si sdlo expresa en su mtegndad la idea expuesta por el autor que
se trata. Bastarla en consecuencia, decir: “substitucién provisional de
personas . . . : ' ' '

Sin embargo, para examinar el concepto en si, respetaremos su ex-
presion total y completa. o :

Relacién de substitucién dice transferencia de derechos de un titular
a otro; el segundo de los cuales substituye el prlrnero en la tal titularidad,
 Asi se entiende en nuestio procedimiento civil, que habla de subs-
titucion cuando el titular de un crédito sujeto a ht1g1o lo transmite a ter:
cero durante la secuela del juicio. El adquiriente, que viene ‘a ser parte in-
teresada, substituye al cedente, qulen pierde todo nexo con el procedl—
miento,

La substitucién asi realizada imp]ica una transmisién de derechos. _

Por esta razén equipara Lajous el fideicomiso, en lo que toca al gé-
nero, con el negocio fiduciario, la hipoteca de derecho anglosa]on la obli-
gacién legatana del heredero y la subrogacion automdtica del fiador.

En todos estos negocios hay transmisién de derechos y de ello se
- sigue que Lajous podria hablar simplemente de transmisién como ele-

mento del fideiconiiso en lugar de recurrir el concepto substitucion: -

Este, ademds, se oscurece cuando Lajous ‘asitnita potr su género' el
fideicomiso con el mandato, la gestién de negocios y la’ representacion
en general Instituciones todas en cuyo desarrollo el representado tonserva

.
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la titularidad plena de sus derechos limitindose a ejercitarlos por el pri-
mero. ® ‘ .

Identificar fideicomiso y representacién supondria afirmar que el
fiduciario fuera apoderado del fideicomitente; lo cual negaria precisamen-
te toda idea de substitucion,

El error, sin embargo, es rechazado por Lajous expresamente al ob-
jetar la doctrina Alfaro y desechar la idea que el fideicomiso constituya un
mandato. : ' ,

Con ello se resuelve la aparente contradiccién y queda firme el ele-
mento que se trata: “relacion de substitucion de personas” ; elemento que
habr4 de examinarse para corroborar que se presente en todo fideicomiso.

Al efecto, cumple recordar que -—segfin la’ afirmacion de Lajous—
trust y fideicomiso son idénticos en su esencia.

De donde viene a ser congruente la idea sostenida por el autor T que
el trust sea “relacién de substitucion de personas”. “

. Mas surge aqui el hecho, sefialado por el propio Lajous, que el seitlor
__fideicomitente— puede designarse trustee —fiduciario— a si mismo; ca-
so en el cual no habra substitucién alguna de personas,

La conclusién obligada serd, en consecuencia, una de las dos siguien-
tes: que el fideicomiso y el trust no sean iguales en su esencia; o bien, que
la definicién propuesta por Lajous no explique eficazmente el negocio
mexicano y resulte, por ende, invalida desde el punto de vista cientifico.

De las dos conclusiones anteriores, la segunda —invalidez de la defi-
nicion— parece confirmarse por la razén siguiente: Asi como en el trust
fideicomitente y fiduciario —settlor y trustee— son en ‘ocasiones una
misma e idéntica persona; nuestro fideicomiso pudiera ser constituide
por una institucién fiduciaria —en garantia de los certificados fiduciarios
que emitiera— designandose a si mismo fiduciario de los bienes destinados
al negocio. No habria en el caso substitucion provisional alguna de perso-
nas ni la ley se opondria a la constitucién del pretendido fideicomiso. ®

La labor de abstraccion que preconiza el licenciado Lajous parece eli-
minar la substitucién como elemento esencial de fideicomiso y' érust.

6 Rocco explica la representacién diciendo que en la misma el representante
es sujeto de ejercicio de los derechos del representado; quien, por su parte, se con-
creta exclusivamente a gozar de los propios derechos.

7 Op. cit, p. 191
8 Cf. E. Krieger, Notas sobre el fideicomiso. México, 194, p. 4
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v

Cuiando el fideicomitente —mexicano o sajén— se designa fiduciario
a s§ mismo los derechos fideicomitidos siguen sujetos al propio titular. Pe-
ro los derechos de éste vienen a ser diferentes al constituirse el fideico-
miso. La diferencia radica en el hecho que el tal titular, creado el negocio,
debe ejercitar los derechos referidos obligatoriamente y en funcién del
fin establecido, Antes de intentarse la operacidn, en cambio, el mismo
titular podri o no, potestativamente, ejercitar los referidos derechos a su
arbitrio. ' '

Diferencia ‘que también se presenta en el fideicomiso que suponga
substitucién de personas por razon que el fideicomiso y el fiduciario
sean sujetos diversos.

En este caso y antes de constituirse el f1de1c0mlso el fideicomitente,
titular de los derechos que habran de asignarse al fin pretendido, podra
ejercitar éstos a voluntad. Al iniciarse el negocio y sustituir el fiduciario
al fundador en la titularidad de los derechos mismos, habré de ejercitarlos
necesariamente y por obligacién juridica cuya violacién implicard la co-

~ rrespondiente responsabilidad frente a los beneficiarios.

Al fiduciario, pues —haya o no . substitucién—, tiene que ejercitar
obligatoriamente los derechos fideicomitidos. El dato es constante y apa-
rece en todo fideicomiso. '

No sucede, en cambio, lo mismo con la substitucién; que —de acuer-
do con el método. sugerido por Lajous—— resulta elemento contingente y
accidental del fideicomiso; excluyéndose asi como integrante de toda
posible definicidn. :

b) Siguiendo con la de Lajous, cabe ahora examinar su segundo
elemento; el cual alude al lapso provxslonal en que se desenvuelve la pre-
tendida substitucién.

F:dexcomlso dice La]ous es -‘relacién de substitucién pro‘m?sional
de'personas ...

El articulo 359 de la Ley General de Tltulos y Operaciones de Crédi-
to determina: “Quedan prohibidos:... III. Aquellos —fideicomisos—
cuya duracién sea mayor de 30 afios, cuando se designe como beneficiario
a una persona juridica que no sea de orden pdblico o institucidon de bene-
ficencia. Sin embargo, pueden constituirse con duracién mayor de 30
afios cuando el fin del fideicomiso sea el mantenimiento de museos de
caricter cientifico o artistico que no tengan fines de lucro.” .

- Se sigue de este mandamiento que sblo los fideicomisos de caracter
privado se constituyen por plazos provisionales menores de treinta afios.
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El propio caricter de pravisional, en cambio, no serd forzoso cuando los
beneficiarios sean personas juridicas de orden publico o instituciones de
beneficiencia, En estos casos, v también si el fin del negocio es ——como
expone la ley— mantener museos de caricter cientifico o artistico, el
fideicomiso podra persistir por lapsos.indeterminados y sin limite.

La supuesta provisionalidad, en consecuencia, de la pretendida subs-
titucidn a que se refiere Lajous tampoco es elemento intimo del fideico-
miso.

¢) En el orden expuesto por la definicidn que se analiza, toca refe-
rirse ahora a la asignacidn de un patrimonio. “El fideicomiso es relacion de
substitucion provisional de personas para dedicar un: patr1m0mo a un
fin licito y especifico.”

La tesis doctoral examinada entiende por patrimonio “conjunto de
bienes susceptibles de aprovechamiento material”. ®

Soslayando la revision del concepto y partlendo del mismo, serd pre-
ciso concluir que numerosas instituciones juridicas suponen la asignacion
de patrimoenios a fines licitos y especificos. _

Las sociedades mercantiles, multiples asoclaciones civiles, las opera-
ciones de crédito reguladas por la ley mencionada arriba, todos los con-
tratos que impongan obligaciones de dar y muchas otras instituciones que
fuera largo ennumerar implican destino de patrimonios —conjunto de
bienes susceptibles de aprovechamiente material— a finalidades preec;-
tablecidas,

Tampoco este caricter, pues, es exclusivo del fideicomiso ni debe
enunciarse por tanto como elemento esencial y distintive del negocio,
a menos que ——como diria Lajous—- se encuentre, en este caso, el atri-
buto que diferencie nuestra operacion de las anotadas arriba.

Y el hecho que el fin impuesto en el fideicomiso sea licito y espe-
cifico no lo distingue del objetivo de otras figuras juridicas. Y ‘menos
atn —para seguir dentro dé los limites de la materia— de la finalidad
buscada a través de trust.

Lajous afirma: “...todo fideicomiso es una relacion de substitucion
provisional de personas”. “Sin embargo, esta definicidon es valida *para
muchos otros negocios juridicos que, por tanto, tendremas que considerar
como especies de un mismo género. Caben dentro de ella;, por sefialar
solo 'los que nos viene -a la mente; el trust, el negocio fiduciario...

9 Op. cit, p, 193
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Qué datos adicionales debemos agregar a nuestra definicion para di-
ferenciar el fideicomiso de estos otros negocios ? Proponemos que basta
agregar. que dicha relacién tiene por objeto destinar un patrimonio a
un fin licito determinado... Asi, pues, proponemos como definicién
medhilar del negocio que nos ocupa: El fideicomiso es una relacion de
substitucién provisional de persomas para dedicar un patrimonio a un
fin licito y especifico”. 1 :

Los parrafos anteriores distinguen -—como se ve— trust y fidei-
comiso aduciendo el hecho que éste tiene “por objeto destinar un pa-
trimonip a un fin licito”. Lo cual implica negar que el negocio sajdn
tenga idéntica finalidad. ' '

Esta posicion —contraria al sentir de la doctrina y del propio La-
jous 1 —es insostenible. El #rust tiene, igual que el fideicomiso, un_
fin licito determinado; hecho evidente que no requiere aclaracion. Y si
careciera de tal fin, el mismo licenciado Lajous —junto con la doctrina
toda— caeria en contradiccidon .al asegurar, como lo hace, que trust y
fideicomiso guardan iguales elementos de esencia y varian solo en ciertos
integrantes accidentales que no determman d1ferenc13 en las definiciones
respectivas.

Trust y fideicomiso son idénticos en su estructura intima y uni-
camente el empleo de vocablos ambiguos o de valor juridico muy am-
plio, como las expreswnes licito ¥ especszo permmo al autor establecer
distinciones que no resisten el analisis logico. )

La tal licitud habrd que darla por supuesta so pena que el negacio
iniciado venga a caer en nulidad, sin defecto de las sancioties que se
impongan a los transgresores de nuestra Ley Penal.

Fl calificativo especifico, por su parte, hace en este aspecto casi
tautologica la definicion, en vista de que no explica en qué consiste tal
caracteristica. El fin de -cada negocio, en efecto, serd especifico del
mismo en el caso respectivo. Pero al afirmar ésto de un objetivo de-
terminado —el del fideicomiso en la especie— no-se aclara concepto

10 Op. cit, pp. 191, 192 y 193.

11 El autor —op. ¢it. D. 81— asegura que frust ¥ fideicomiso son esencial-
mente l1a misma cosa. Y también explica —p. 164— que “el frustee —fiduciario—
tiene obllgamon concreta de hacer v de- dar. Debe administrar los bienes objeto del
trust v dar al o los cestuis el fruto, todo de acuerdo con las instrucciones dadas
por el seftlor —fideicomitente— al crear el negocic”. Este parrafo habla de la
"asignacién de un patrlmomo —el fldelcomltldo— a un  fin hcnto y determmadm
—provecho de los cestuis—.
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alguno; se pospone sdlo la explicacion relativa, Y ésta es exigencia ca-
tegorica de toda definicion.

' Para realizar su cometido, Lajous debid concretar los matices par--
ticulares y exclusivos del fin perseguido en el fideicomiso y no limitarse:
a decir que aquél cra especifico, Expresion ésta, en fin, tan general y
cuyo sentido encuadra, por hipdtesis, tan cabalmente en cada institucion
juridica que hace nugatoria toda posibilidad de considerarla como ele-
mento de definicidn en caso alguno.

Para concluir, debe afirmarse que el tercer elemento de Ia definicion
comentada no es tampoco exclusivo del fideicomiso ni puede considerarse:
integrante esencial del mismo, a menos de delimitarlo cabalmente.

La cual definicion, por consiguiente, se ha visto objetada en todas
sus partes después de anmalizarla a la luz del método de abstraccidm
fijado por su autor. :

La légica exige, como dijimos en trabajo anterior,1? que al definir
un objeto de conocimiento se fijen sus elementos internos, constitutivos,.
exclusivos e integrantes que completen su forma cabal.

Y los integrantes expuestos por Lajous —los primeros—, si biemr
pueden presentarse en ciertos fideicomisos, no son constitutivos intimos-
ni constantes del negocio. '

Ni parece que sean siquiera exclusivos del mismo, pues pudieran:
descubrirse en su totalidad en instituciones distintas v ajenas por com--
pleto al fideicomiso. .

El articulo 259 de la Tey General de Titulos y Operaciones de Cré-:
dite establece: “En virtud del reporto el reportador adquiere por una.
suma de dinero la propiedad de titulos de crédito, y se obliga a trans-
ferir al reportado la propiedad de otros tantos titulos de la misma
especie en el plazo convenido...” .

Si esta operacién versara sobre titulos cuyo nimero fuera limitado-
v que —por su demanda y valor— no se ofrecieran a la venta en el
mercado, el reportador tendria que devolver al reportado los mismos:
titulos que éste le hubiera trasmitido. Asi acontece de hecho en aquellos.
casos en que un accionista requiere de otros las acciones necesarias para.
controlar la asamblea respectiva e imponer su interés. Terminada aquélla,
las acciones vuelven a los reportados merced a la transferencia corres-

12 J. Serrano Trasvifia, Aportacidn al Fideicomiso. Publicaciones del  Semi-
nario de Derecho Mercantil ¥ Bancario. No. 32. México 1950. P. xmr.
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pondlente y la pperacién por mandamwnto legai alcanza unza- duracion
maxima -de sélo cuarenta ¥ cinco dias. = : S

Reporto " significa, pues, stbstitucion prov1s1ona1 ‘de personas con
respecto a la titularidad de bienes o dérechos déterminados —patrimonio—
que, por definicion, se aplican a un. fin lcito y espeafu:o

El ‘gegocio en cuestién comprende total y exclusivamente los- ele-
mentos con que Lajous define el fideicomiso. Ello ne obstante resultaria

‘falso- el aserto que identificara este negocio con el reporto. Las esencias
respectwas son distintas en manera tal que huelga €l comentario.

Y ello a pesar de que el fin de ciertos reportos pudlera aleanzarse
mediante la fundacién de un fideicomiso.

A través del reporto un accionista logra cbtener mayoria que, si
bien es momentinea y provisional, le pertmte dommar la asamblea e im-
poner su designio y -pretensiones.

En la misma forma, los sotios de una empresa que se propongan
fljar a ésta ciertos derroteros y actividades: podran constituir un fidei-
comiso con sus respectivas acciones obligando al- fiduciario a concurrir
a 1a asamblea con la finalidad predetermmada ‘

Y en el reporto referido —como en todos ellos— el reportador
adquirird ciertos valores con &l objetivo previsto; mas, celebrada la
operacién, ¢l propio reportador podra abstenerse libremente de ejercitar

~ sus derechos aprovechindolos o no, a su arbitrio; porque tales derechos,
obtenidos en virtud del feporto, son siempre de -ejercicio potestativo.
Los que, en cambio, se traspasan y atribuyen’ al fiduciario del supuesto
apuntado deben ser ejercitados por aquél obligatoriamente en funcwn
del "deber juridico que con tal finalidad se le ‘impone.

- Reporto 'y fideicomiso son, pues, negoclos dlstmtos

Empero, la definicién que Lajous propone para el segundo negocio
| —sin lograr su corhetldo— explica el primero.

Y por ello viene a ser maceptable .

Una definicién' debe explicar cabal pero excluswamente €l objeto
de conocimiento que analiza; debe fijar los integrantes todos del propio
objeto, mas sélo los que le corresponden. Si la tal definicién no puede
encuadrar todas las formas y modalidades que presente el objeto a es-
tudio carecerid de valor y no alcanzard, su objetivo. Y menos ain si
a ello se agrega el hecho que la misma definicién explique. ob]etos dis-
tmtos del que analiza y constituye su meta, -
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5

Nuestra “Aportacion al Fideicomiso™ dice que el fideicomiso es “ne-
gocio juridico por el cual los derechos destinados a su consecucién
invierten su modo de ejercicic de potestativo en obligatorio en virtud
de un deber juridico impuesto a su titular”. 3

‘Esta concepcidn es desechada por Lajous; quien, sin embargo, no
parece ofrecer argumento que fundara su actitud y diera por tierra con
la definicidn transcrita.

Ia tnica objecidnr de Lajous resulta del hecho que —dice— nuestra
definicién se basa exclusivamente en el concepto de derechos de ejercicio
obligatorio; concepto que el autor rechaza considerando que los términos
derecho y obligacién son antinémicos. 14

Esta afirmacién —indiscutible en si misma —carece de valor como
premisa de la argumentacién expuesta por Lajous.

El maestro Garcia Maynez, primer autor que ~habla de derechos
de ejercicio obligatorio y creador, por decirlo asi, del concepto res-
pectivo, parte precisamente de [a idea de que derecho y deber son entidades
diferentes y aun dedica a cada una de ellas capitulos distintos de su
“Introduccidén al Derecho”. La propia diferencia es ademéas base fun-
damental y necesaria de la teorfa que lo llevé a fijar certeramente la
existencia de los derechos del obligado.

Lo cual se manifiesta clara y palpablemente en la obra en pre-
paracion “El Estudio del Derecho” del licenciado Oscar Morineau:

“Es indudable que el obligado es sujeto de un deber y sin embargo
la conducta exigida por la norma le estd permitida y por tanto es objeto
de un derecho v no de un deber. Si decimios que el deber es solamente
Jun deber v no un derecho, negamos que el obligado esté facultado a
cumplir con su deber, con lo cual implicamos que la conducta exigida
csta prohibida y no permitida, lo cual es un contrasentido. Por otro
lado, también es contradictorio identificar el derecho y el deber, ya
que uno .es el facultamiento de conducta, la autorizacién de conducta
hecha por la norma al sujeto, y otro es ¢l deber, la restriccidn de
conducta. Es igualmente insostenible afirmar que el deber es un derecho.
Para resolver este aparente dilema nos basta con investigar la’ natu:
raleza del derecho subjetivo que no se otorga para poder cumplir con
un deber, esto es, el derecho potestativo. Este analisis nos pérmitira

13 1. Serranc Trasvifia, op. cit, p. 369.
14 A, Lajous, op. cit,, p. 188
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descubrir que cuando la norma faculta determinada conducta en forma
potestativa en reafidad 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 proteccién del libre albedrio, la libertad de hecho, a través
del ejercicio positivo o negativo de la conducta, mediante la atitoriza-
cion de la comision y de la omision, con lo cual implicita, pero nece-
sariamente, se faculta también la opcion. Por el contrarip, cuando la
norma tiene por objeto provocar conducta positiva o negativa, necesaria-
-mente. faculta la conducta que se desea provocar. Si se desea provocar
la accién, sencillamente se autoriza o faculta la accidn; si se desea
provocar la omisidn, sencillamente Ja norma autoriza la abstencion. Pero
no basta con que determinada conducta sea autorizada para provocar su
aparicién. Para lograr este resultado es necesario dar un paso 'maés.
Entonces la norme autorize lo accidn y of mismo fempo prohibe la
omisidn y por tante tambidn prohibe la opcidn; esto es, restringe la liber-
tad del obligado. Si desea provocar la omisién entonces la norma eutoriza
la omision y ol mismo tiempo prohibe la accién y mecesariomente lg
epcidn. Es hasta ahora cuando aparece el deber, Ia restriccion de la con-
ducta del sujeto obligado. Asi como el derecho potestativo se descompone
en tres facultades distintas, el ilamado deber de hacer se descompone en
lo siguiente: a) la facultad de hacer; b) la prohibicién de omitir vcyla
prohibicion de optar. El deber de omitir se descompone -como sigue:
‘a) la facultad de omitir; b) la prohibicién de hacer y ¢) la prohibicién
de optar. E! deber claramente resulta ser la prohibicion de conducta
positiva o negativa, el medio para provocar la accidn o la omisidn, por
lo que todo deber esti siempre relacionade o fundido con el derecho
.del obligade, con la facultad de cumplir con el deber. El deber juridico
. es siempre la restriccion de la libertad del obligado, el obligado tiene la
facultad de hacer y la prohibiciéon de omitir y de optar o bien la facultad
de omitir y Ia prohibicién de hacer y de optar. Del anilisis anterior -
resulta claro que uno es el derecho del obligado y otro distinto su deber,
el cual consiste en la prohibicién de hacer o de omitir, segin el caso,
deber que implica la restriccion de la facultad de optar, de la libertad
del obligado. El deber no tiene por objeto o contenido la conducta exigida
yaque ésta, en cuanto accién u omision, es objeto del derecho otorgado al
_ obligada para que pueda cumplir con su deber. Por lo que, el deber
" de hacer, es en realidad la prohibicién de omitir y de optar, mientras
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que el deber de no hacer es en realidad la prohibicién de hacer y de
optar”. 1% . o

Derecho y deber, pues son conceptos distintos y aun opuestos:
Asi se deriva de la exposicidn transcrita, que en este particular coincide
y se compagina con el pensamiento de Lajous. Pero precisamente la
distincién incontrovertible entre los objetos de conocimiento en cuestion
es la que lleva a la doctrina —-contra las conclusiones del autor citado—
a deducir y concretar la existencia de los derechos de ejercicio obli-
gatorio. .
Derecho es autorizacién que la norma otorga a umn sujeto. Deber
por el contrario, es prohibicién que impone la norma a. otro sujeto.
La diferencia es evidente y las imputaciones juridicas respectivas —con-
ducta autorizada frente a conducta prohibida— hacen imposible -confu-
sidn alguna. , . ‘ .

Ahora bien, cuando la norma impone un deber para provocar cierta
conducta, prohibiendo la contraria, tiene que autorizar forzosamente el
ejercicio de fa primera, Caso contrario la dicha norma ‘‘seria contradic-
toria ya que ordenaria y prohibiria al mismo tiempo una misma con-
ducta”, 18 o

Este derecho que tiene el obligado a ejercitar la conducta preten-
dida por el orden juridico es precisamente un derecho de ejercicio obli-
gatorio; y su existencia se sigue logicamente y por manera que dijéramos
necesaria d';‘ la distincién clara entre deber y derecho. "

" La condlusion, empero, es desechada por Lajous en funciém, proba-

blemente, de la idea subjetivista que parece orientar su concepcion del
derectio subjetivo; la cual idea se sintentiza en los parrafos siguientes:

“ . Un derecho, por definicion, por antonomasia es una fdcultad,
una potestad. No es imaginable que alguien ejerza un derecho mas que
considerando que el resultado de tal ¢jercicio le produciria un agrado,
por mas leve que sea, dentro de la esfera efectiva de su psique para
seguir al psicélogo Malfatti. El cumplimiento de una obligacion por otro
lado, implica una accién u omisién para la cual es intitil investigar si
producira o no una sensacion de agrado, pues de todas maneras se
debera llevar a cabo. Es claro que una misma accion puede constituir
el ejercicio de un derecho y el cumplimiento de un deber. Pero esta

15 Cf. O. Morineau, Ei Estudio del Derecho. Cap. v1 “El deber Juridico™.

16 E. Garcia Méynez. Introduccion ol Estudio del Derecho. México 1951,
p. 196. ’
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accion constituira el ejercicio de un derecho sélo en tanto que deseemos
accionar. Quienes proponen la teorfa que analizamos sefialan el caso
del voto del ciudadano. Dicen que es un derecho de ejercicio obligatorio.
Nosotros, en cambio, creemos que es, en todos los casos, una obligaeidn y
es un derecha sblo en aquel caso en que el ciudadano tenga el deseo de
votar. No se puede decir que estd ejercitando un derecho, el de votar,
el ciudadano que carece absolutamente de interés en la eleccibn y a
quien le repugna la idea de levantarse temprano y hacer fila ante las
casillas, Este hombre solo cumple un deber. En cambio, quien tiene in-
terés en contribuir al triunfo de un candidato y- quien, por espiritu
gregario,. se divierte en las colas, si aprovecha la- facuitad de votar, y
.si ejerce un derecho; derecho que coincide con un deber pero. que de
ninguna manera consideramos un derecho de ejercicio obligatorio”. ¥

El criterio citado amerita especial comentario porque se expone
en un trabajo que es —como advierte su prolago— exposiciéon de las
lecciones que se impartirian a los alumnos de Ia licenciatura.

Es mentester, por ello, hacer notar que el pensamiento de Lajous
sigue y se asimila —si bien guarda un subjetivismo mdis acentiado— a
los de Ihering y Windscheid que la “Introduccion al Derecho” del doctor
Garcia M4iynez, objeta y destruye en forma definitiva e indiscutible.

Windscheid- afirma que el derecho subjetivo es “poder o sefiorio
de 1a voluntad reconocido por el orden juridico”. 18 Refiriéndose al mismo

" derecho, Thering lo explica como “interés juridicamente protegido”.

De acuerdo con Lajous el tal derecho vendria a ser “deseo titulado
por -el orden normativo”. :

. La teoria de Windscheid —cuyas ’Eallas apunta Garcia Maynez, y son
analogas a las que se oponen a Ihering-—1° ha sido bianco de objeciones
multiples. 2 “La critica mas solida que de cllas existe es en nuestro
concepto, la que emprende Kelsen en su obra Problemas Capitoles de
la Teoria Juridica, publicada en 1911. Los argumentos esgrimidos en
contra de la doctrina del célebre pandectlsta pueden resumn'se en estos
términos :

*»

17 A. Lajous, op. cit, pp. 188 y 189,
“i8 E. Garcia Maynez, op. cit, p. 180,
19 Op. cit, p. 183

20 Op. cit, p. 180.°
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1. Casos hay en los cuales el tiular de un derecho subjetivo
no desea ejercitarlo. Por ejemplo: una persona tiene el derecho de
exigir el pago de una cantidad que ha prestado, pero no quiere cobrar
lo que se le debe. Esta circunstancia no destruye la facultad concedida
al acreedor. Si el derecho subjetivo dependiese de su voluntad, al des-
aparecer ésta, aquél deberia extinguirse.

2. Numerosas personas juridicas carecen de voluntad en sentido psi-
cologico. Son incapaces de querer, y, ello no obstante, poseen facultades
v deberes. Es el caso de los incapacitados, los recién nacidos, las per-
sonas morales. Un sindicato o una sociedad mercantil carecen de poder
volitivo propio, pero son sujetos de derechos y pasibles de obligaciones.
5i la esencia del derecho subjetivo radicase en el querer, habrla qug
negarles la calidad de personas en sentido juridico.

3. Los derechos subjetivos no desaparecen aunque el titular de los
mismos ignore su existencia y no haya en el propio titular un querer
orientado hacia ellos.

4. Hay derechos cuya renuncia no produce consecuencias legales.
En la legislacién mexicana, por ejemplo son de esta clase los que la
Constitucion y la Ley Federal del Trabajo conceden a los obreros. Un
trabajador que ha sufrido una enfermedad profesional estd facultado para
pedir que se le indemfiice. Aun cuando renuncie al pago de la indemni-
zacidn que le corresponde, la renuncia no produce consecuencias juridicas.
En este caso, la ley protege al trabajador incluso contra su voluntad”. 2!

Estas objeciones, anota Garcia Maynez, desvirtuaron totalmente la
teoria de Windscheid. Y la de Ihering, que —como se dijo— ve en
el derecho subjetivo un “interés juridicamente protegido”, estd expuesta
a criticas semejantes. “La primera y mas importante queda resumida
en la siguiente frase: si la nota del interés fuese esencial ol devecho
subjctivo, éste no existiric ol foltar aquélle. Ta persona que ha prestado
dinero a un amigo pobre, por ejemplo, no siempre estd interesada en
reclamar el pago. De hecho es posible que desee precisamente no re-
clamarlo. Cuando tal cosa ocurre, el derecho del mutnante c.ubmste lo
cual demuestra que no dependia de sus intereses”.

“Las fallas de la tesis expuesta son pues analogas a las de la doctrina
de Windscheid. Ello no tiene nada de extrafio, ya que los conceptos de

21 Op. cit, p. 181
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interés y voluntad pertenecen al mismo linaje psicolégico. Sdlo se quiere
oquello en que se tiene interés: solo se Hene inlerés em aguello que se
quiere. El interés es un medidor de los objetivos de la voluntad. Esta
se orienta hacia el logro de finalidades numerosas; mas no fodas son
igualmente anheladas por el sujeto. Atribuye a unas mayor valor que
a otras y, consecuentemente, prefiere las que le parecen de superior
rango. La medida de la estimacién es precisamente lo que denominamos
interés. Tratase de una denominacidn psicologica variable. Crece o diss
minuye paralelamente a la- valorizacién que el individuo hace de sus
fines. El interés'es por esencia subjetivo...” 22

Los argumentos pueden oponerse en su integridad a la concepcidn
de Lajous. Basta poner el vocablo deseo donde la exposicion de Garcla
Miéynez dice woluntad o interés para que la tesis comentada pierda por
completo —como las de Thering y Windscheid— todo mérito cientifico.

Thering y Windscheid son valores indiscutibles del pensamiento
juridico. Sus teorfas orientaron tiempo largo la tarea de juristas y Je-
gisladores; -y las del primero han dejado huella en mltiples ordena-
mientos vigentes a la fecha.

‘Por ello las obras y doctrinas de ambos autores, con otros de igual
importancia, deben ser expuestas y estudiadas en nuestra facultad de
Jurisprudencia.

El examen de fuentes historicas doctrinales y positivas hasta sus
mis recientes manifestaciones es siempre conveniente y deseable al em-
prender el analisis de una Institucidon Juridica. El valor de un tal es-
fuerzo metddico es obvio y su realizacién viene a ser auxilio eficaz e
imprescindible para el objetivo perseguido, T.a'carencia del dicho elemento
puedé hacer, en cambio, frustrinea o cuando menos initil la elaboracidon
de teorias cuyas conclusiones hubieran sido expuestas previamente y
atin reprobadas ya por otras especulaciones cientificas anteriores. Thering
mismo, vale recordar, lamentaba haber abordado temas y problemas
aclarados v resueltos ya por Santo Tomdas. El tiempo dedicado a estas
empresas, confesaba ¢l autor alemdn, hubiera sido mejor aprovechado
de haber conocido a tiempo, en la Universidad, las enseftanzas del Doc-
tor de Aquino. 28 ' _

Mas estas razones no permiten al estudioso del derecho ni menos
al catedratico, la pretcnswp de resucitar teorias rebatidas con anterio-

22 Op. cit, p. 183
23 C. V. Cathrein, Filosofia del Devecho. Ed. Reus, p. 9, n, 2.
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ridad y superadas por otras nuevas cuya vigencia sea, cuando menos
aparentemente, inobjetable.

Acontece en ocasiones que alguna construccion doctrinal sea re-
chazada por un mal entendido o en funcién de sofismas que no parczcan
serlo. Estos constituirdn, por cons:gmente base para substituir dicha
construccién con otra que tenga apariencia de validez.

En tal situacién es licito y atn obligado que €l maestro demuestre
la falsedad de la segunda teoria y exponga la primera luego de verificar
su valor en forma clara y evidente.

Este es el camino que exige el método cientifico. Cualquier otro
vendra a traducirse en dafio para el alumno interesado en atacar pro-
blemas normativos.

Y este seria el caso que se presentara de ensefiarle al estudiante de
jurisprudencia que el derecho se condiciona en su estructura a la sensa-
cién de deseo producido por su ejercicio.

Lajous asegura que ¢l de voto es derecho cuando el ciudadano tiene
deseo de ejercitarlo. Y que, por ¢l contrario, es deber cuando el votante
concurre a la casilla sin interés en la eleccion.

Ahora bien, es obvio que un ciundadano puede pedir amparo de la
justicia federal contra actos de autoridad que le impidieran votar en
la oportunidad respectiva.

Pero, partiendo de la tesis que se examina, el amparo referido
requeriria la demostracién de que el quejoso experimentaba “una sen-
sacién de agrado” al votar y tenia, por ende, deseo de hacerlo.

En cambio, el votante que no sintiera gusto ni deseo alguno de’
concurrir al acto electoral, no estaria facultado para requerir un tal
amparo. La solicitud relativa serfa siempre rechazada por razém de la
repugnancia que produjera la actividad referida; repugnancia que im-
plicaria, de acuerdo con Lajous, la existencia de un deber. Y como el
amparo se otorga en proteccion de derechos, el votante obligado no podria
ocurrir jamas a la justicia federal en juicio de garantia.

El absurdo propuesto muestra hasta que extremo puede llevar la
teoria revisada. Si los derechos subjetivos se explicaran en funcidn de
aquélla, la tarea del litigante vendria a ser imposible.

En efecto, el ejercicio de una accién supone, de acuerdo con el
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Fede-
rales, la existencia de un derecho. Y como éste implica —de seguir al
autor—, descos y sensaciones de agrado, el abogado que inicie un juicio
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debera probar, como supuesto forzoso de su intento, que su cliente tiene
deseos y sensaciones de agrado, cuya falta de satisfaccién lo obligan
a recurrir al poder jurisdiccional en busca de desagravio. Pero como las
manifestaciones psicologicas en cuestion no pueden, por su naturaleza,
evidenciarse a través de los' métodos probatorios fijados en nuestros
ordenamientos, el juez se verfa imposibilitado de cumplir con su funcién
y actores y demandados se abstendrian de ocurrir al tribunal ante la
perspectiva insuperable de fracasar en su gestion y acometer siempre
actividades inocuas.

Esta afirmacién no podria rebatirse aduciendo la necesidad de crear
- nuevés. medios de prueba. Es indiscutible que los fenémenos de agrado
y deseo no pueden ponerse de manifiesto en si mismos objetivizindose
fuera de la psique del sujeto que los experimenta. Mas, aunque ello
fuera posible, existen derechos cuyo ejercicio provoca molestia e in-
satisfaccion a sus titulares, y no agrado ni placer. Tal es el caso del
derecho que se concreta en el articulo 423 de nuestro cédigo civil para
el Distrito y Territorios Federales. “Los que ejercen la patria potestad
tienen la facultad de corregir y castigar a sus hijos mesuradamente.
Las autoridades, en caso necesario, auxiliardn a esas personas haciendo
uso de amonestaciones y correctivos que presten el apoyo suficiente a
la autoridad paterna.” ' )

La conducta indebida o desencaminada del hijo causa sin duda pena
v desagrado al buen padre de familia: quien, por razones obvias, sentird
la misma molestia al imponer la sancién correspondiente, cuya apli-
cacion .es derecho que le otorga el articulo apuntado arriba.

Tal derecho, pues, no se explica a la luz de la concepcién propuesta
por Lajous; ya que implica mds bien repugnancia que agrado o desco:
y dicha repugnancia, siguiendo al autor, vendria a ser —en cuanto de-
recho y deber son antindmicos—* sedimento vy base del deber juridico.

Sin embargo, pudiera hablarse de deberes que supusieran —igual
que los derechos subjetivos explicados por Lajous— sentimientos de
agrado y deseo. '

Piénsese en la obligacion impuesta a los naturales de paises en
guerra de entregar a las autoridades los espias que sirvan al enemigo.

24 “No se puede decir —asegura Lajous— que. esté ejercitando un derecho,
al votar, el ciudadano que carece absolutamente de interés en la eleccién v a quien
le repugna la idea de levantarse temprano y hacer fila ante las casillas, Este hombre
sélo cumple un deber.” A. Lajous, op. cit,, p. 189.
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El que viole cste mandamiento serd considerado traidor a la patria ¥
castigado con la pena méixima. Los ciudadanos leales, empero, cum-
plirdn gustosos con este deber y se sentirdn satisfechos de pader hacerlo
en toda oportunidad. )

El deber no implica necesariamente repugnancia det obligado ni
el derecho supone agrado o deseo indefectible en el titular, Y si bien la
satisfaccion de un derecho puede traducirse en ocasiones en una sen-
sacién de agrado y ¢l cumplimiento de ciertas obligaciones causa pena
y molestia a los sujetos que las soportan; los sentimicnios respectivos
—deseo, agrado; repugnancia, molestia-— carecen de sentido normativo
como tales sentimientos y la préctica juridica no tiene ni podria en-
contrar medio de determinar su cxistencia ni menos de calibrarlos y
fijar su calidad y dimensiones.

T.as categorias psicoldgicas referidas no son elemento constante del
derecho subjetivo ni del deber juridico; ni pueden ser aprchendidas o
determinadas por ¢l jurista con ¢l rigor y precision que su ciencia ——como
todas— exigirfa. No es posible, por ende, clasificarlas como integrantes
de los conceptos juridicos fundamentales —derecho y deber-—— que nos
ocuparn.

Tosta eonclusidn se deduce lgicamente de los argumentos expucstos
por Garcia Miynez en la “Introduccién al Derecho” que arriba se
transcriben: y atn se pone de relieve en la tesis doctoral comentada, por
razén que ésta no puede utilizar su propia concepeion del conceplo ge-
nérico, derecho subjetivo, en ¢l momento de analizar el derecho de pro-
piedad. :

Fste, en efecto, es especie de los derechos reales que lo son a su
vez de los subjetivos. Los cuales constituyen por antonomasia el género
proximo de toda facultad —como la referida propiedad—— que la norma
otorguc a un sujeto.

Ahora bien, para definir un objeto es preciso circunscribir el gé-
nero préximo por la diferencia especifica. Y descubierto ¢l primero, la
segunda se fija merced a la deduccion o, —diria Lajous-—, método de
abstraccion.

Pero éste parece resultar ineficaz una vez mas a la tesis doctoral
analizada. T.a cual agegura: “En conclusitn, el derecho de propiedad
estd tan maltrecho, tan restringido, tan modificado de pals a pais, de
época a época, de objeto de propiedad a objeto, que es ya imposible
definirlo adectuadamente. Apenas se podra decir de € que, al igual que
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los demas derechos llamados reales y atin algunos de los lamados per-
sonales, es una relacion juridica enire una persona v una cosa. Relacion
entre ambos en tanto la norma o conjunto. de normas, autorize a la. per-
sona a determinada conducta en lo que se refiere a lo cosa”. 2

No es necesario hacer notar que el pirrafo anterior se abstiene
de seguir método fijo: ni el de abstraccién ni otro alguno, Pero es
conveniente precisar que asimila e identifica el de propiedad con los
" derechos reales ¥ con algunos personales que ni siquiera concreta. Con-
clusién esta cuya invalidez es obvia ¥ no requiere anilisis.

Surge ademas el hecho curioso que la tesis doctoral explica v des-
cribe el género derechos subjetivos pero no encuentra la diferencia
especifica que corresponda a las categorias de derechos reales y perso-
nales ni menos, claro, de la prop1edad que es especie de la primera de
aquéllas.

Ello se debe, podria suponerse, a la falta de valor de la explicacion
propuesta para los derechos subjetivos. Explicacion que adolece —comeo
se vio— de las fallas descritas por Garcia Maynez al rebatir las teorias
de Thering y Windscheid relativas a los propios derechos subjetivos,

“Aportacién al Fideicomiso” intenta formular —siguiendo a Mo-
rineati— la esencia de los derechos reales y el de propiedad a través
de los asertos que se transcriben:

“Derecho subjetivo es la autorizacién de conducta hecha por la norma
a un sujeto. Ahora bien, cuando la norma autoriza conducta humana
—cuando otorga un derecho subjetivo— solo puede atribuirla al facul-
tado bajo una de las dos maneras siguientes: o le autoriza el ejercicio
de su propia conducta o bien le otorga el goce de la ajena. De aqui
nace necesariamente una divisién de los derechos subjetivos en dos es-
pecies distintas: los que facultan el ejercicio de la propia conducta de
un sujeto y los que autorizan la conducta ajena a favor del facultado.
La divisién anterior se funda tinicamente en las posibilidades que existen
para regular la conducta humana mediante el facultamiento normativo,
Esta divisién de los deréchos subjetivos’ aparece por primera vez en el
libro intitulado “Los derechos reales y el subsuelo en México” y en
un articule publicado en la Revista “Jus” -—Derechos absolutos y re-
lativos—, cuyo autor, el licenciado Oscar Morineau, nos proporciona el
conocimiento de la esencia especifica de cada uno de los derechos sub-
jetivos que reciben el nombre de absolutos y relativos respectwamente

- 25 A, Lajous, op. cit, p. 200.
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al pretender definir —algln sector de la doctrina— el derecho de cré-
dito, se refieren exclusivamente a la facultad de exigir el deber corre-
tativo. Se dice que el derecho de crédito es la facultad que fienc una
persona, llamada acreedor, de exigir a otra, lamada dewdor, una pres-
tacién determinada. Tl derecho de crédito aparece siempre como una
facultas exigendi ... Ahora bien, es indiscutible que ia regulacion de la
conducta exterior del hombre, fundada en el derecho, no se consuma
mediante el otorgamiento de una simple facultas exigendi. Asi, un con-
trato de prestacién de servicios es fuente del derecho a gozar de los
servicios ajenos —conducta ajena— y a exigir su prestacién en caso
de incumplimiento. El derecho relativo —de crédito en su caso— aparece
entonces como fusién de dos facultades distintas: la de gozar de la
conducta ajena fundida con la de exigirla en caso de incumplimiento.
Dicho derecho es el que regula la cooperacién social. Si se tiene la fa-
cultad de exigir la conducta ajena, se debe a que ésta s otorgada por
1a norma al titular correspondiente. En el contrato de arrendamiento,
pongamos por caso, no quedan agotados los derechos del arrendatario con
la facultad que tiene de exigir el uso y disfrute, ya que tal contrato es
ademas fundante de la facultad de usar y disfrutar la cosa ajena. En
la misma forma, tratindose del derecho abscluto, no podemos decir que
ésta 'sea solamente la facultad de exigir respeto a la conducta autorizada
por la norma al derecho habiente. 5t se concretara a eso solo, el
derecho de propiedad otorgaria al propictario la facultad de exigir el
respeto a todo el mundo, mas no autorizaria el ejercicio de la propia
conducta, reduciéndose su derecho a una simple facultas exigendi. El pro-
pietario seria una especie de guardian de los bienes; facultado a exigir
el respeto mas no a realizar su propia conducta. De lo dicho se concluye
que también el derecho absoluto aparece como fusion de dos facultades:
la de realizar la propia conducta, fundida con la de exigir su respeto a
todo el mundo . .. Los derechos reales son una cierta categoria o especie
dentro del género de los derechos absolutos. Por tanto ‘es necesario en-
contrar el elemento que caracteriza a aquellos concretamente y los hace
diferentes de los demis integrantes del género mencionado. Hasta aqui
kemos encontrado —en parrafos no transcritos— que la doctrina en-
tiende el objeto de los derechos reales como una cosa. Ahora bien, por
cosa en este respecto debe entenderse un objeto exterior al hombre —una
cosa material o bien una idea objetivada, como en la propiedad inte-
lectual—. Relacionado ahora este clemento con la definicién propuesta
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para los derechos absolutos se ebtendra la de los derechos reales. El de-
techo absoluto es la facultad de ejercitar la propia conducta, atribuida
por la norma al titular; v, en consecuencia, el derecho real serd la facultad
atribuida por la norma a un individuo para que ejercite su conducta
sobre un bien exterior a él; bien identificado por la norma como ob-
jeto de la conducta autorizada al facultado y de la conducta prohibida
a todo el mundo. El derecho regula la conducta en forma bilateral; y
para que el titular de un derecho absoluto pueda ejercitarla en la forma
exclusiva autorizada, es necesario que todas las personas respeten tal
ejercicio; lo que.da lugar al deber de respeto, correlativo de todo derecho
absoluto... Ahora bien, el derecho de propiedad es sélo una especie
dentro del género de los derechos reales; es el derecho real originario.
Por tal debe entenderse como el derecho cuya existencia previa se re-
quiere para que puedan existir y concebirse todos los otros derechos
que facultan conducta sobre cosas exteriores al titular. Esto quiere
decir que no pueden existir ni el usufructo, ni el uso, ni la habitacidn,
ni tampoco la hipoteca ni el arrendamiento.o la. apatceria, ni el depd-
sito ni el comodato, si previamente no se constituye un derecho de pro-
piedad sobre el bien respectivo. El de propiedad es el derecho real
originario; esto es, el que autoriza ol titular en forma exclusiva y origi-
naria a actusr sobre lg cosa. Es correlativo del deber de abstencidn im-
puesto a todo el mundo. Los elementos que lo componen son; el sujeto:
la persona facultada; el objeto inmediato del derecho: actuar sobre la
cosa; el objeto exclusivo de la conducta facultada: la cosa exterior
al facultado, que puede sér fisica, incorpdrea y hasta un ser humane
como en la esclavitud de los tiempos pretéritos. Tal derecho es fundante
de una relacién juridica, junto con el deber correlativo. Es un derecho
absoluto porque faculta la propia conducta del titular; es un derecho real
porque la conducta facultada recae sobre una cosa —res dliguiag— ex-
terior al facultado. Es un derecho porque autoriza conducta y faculta
a exigir su respeto a los demds; es una facultes agendi fundida con una
facultas exigendi”. 28

La estructura intima de los derechos reales, personales y de pro-
piedad ha quedado, pues, establecida partiendo de la categoria amplia y
dilatada que integra su género préximo: la de los derechos sujetivos.
Conocidos los cuales Ia tarea emprendida se concreté a fijar las dife-

26 'J. Serrano Trasvifia, op. cit, pp. 8, 9, 15 y 24,
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rencias que caracterizaban y circunscribian cada una de las especies por
determinar.

Tl método seguido en este trabajo, sus premisas ¥ conclusiones po-
dran quizd ser rebatidos y criticados. No conocemos, sin embargo, a la
fecha, objecion que invalide la tesis franserita ni su razonamiento.

Dicha tesis es expuesta con la necesaria amplitud por su autor el
licenciaclo Oscar Morineau en diversos capitulos de “El Estudio del
Derecho”; obra que analiza cuidadosamente y se ve obligado a rechazar
miltiples teorias que, sobre derechos absolatos v relativos, reales y per-
sonales, de ejercicio potestativo u obligatorio, se han emitido en la evq-
lucién de la ciencia juridica.

T2l derecho de propiedad —especie de un género bien definido—
puede, deber ser?? y ha sido captado cn todos sus clementos esenciales.

Merced a ello es posible estudiar y concretar con rigor logico las
jnstituciones que se sustentan sobre tal derecho. Y pudiera suponerse,
asimismo, poco cientifica la posicidn que resuclva “el problema de Ia
propiedad de los bienes fideicomitidos haciendo —como sostiene La-
jous— caso omiso de los mismos”. 28 ’

Ni puede rebatirse este aserto afirmando simpiemente que la de-
finicion de propiedad ofrecida en “Aportacion al Fideicomisa” es inacep-
table. Podria, claro, serlo. Mas, en caso 1al, ¢l investigador que la rechace
deberd formular nueva explicacion del derecho mencionado; determi-
nando la csencia de la propiedad y fijando los integrantes respectivos.

Tograr este resultado cs imperativo de la ciencia juridica; y la tarea
correspondiente —que, en nuestro concepto, Morineau ha llevado a caho
con ¢ éxito deseado— cs realizable en funcidn de no ser el derecho
de propiedad categoria de las denominadas indefinibles y que careciera de
género proximo por ser un tal género primario y autonomo en si mismo,
La dicha propiedad es solo especic de los derechos recales y éstos, a
su vez —como se sabe— de los subjetivos. La investigacion, por tanto,

27 “La rcalidad y la verdad se hallan en la limitacién v la definicidn.
Toda clase posee un cerco, toda substancia su compartimiento, su lugar natural,
Tl sistema de los géneros v las espeties v su interdependencia racional, modela,
acota, cireunscribe y precisa, a partic de los grandes compariimientos categoriales
y mediante una reticula coherente vy perdurable, sobre el plasma fluyente de la

materia amorfa, la realidad permanente de la individualidad sustancial” J. Xiray,
Lo fugaz lo Eterno, C. E. F. F. F. L. México 1942, p. 21

28 A. Lajous, op. cif, p. 201
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ha ‘de concretarse a descubrir la diferencia que distinga la propiedad
de los derechos reales derivados.

La cual distincién ha sido finalidad de la doctrina de derecho pri-
vado y también -—como asienta Lajous— de los autores que analizan el
fideicomiso, autores preocupados siempre en forma muy principal y cons-
tante, por aclarar y establecer quien sea el propietario de los bienes fidei-
comitidos, 29

Este esfuerzo resulta, sin embargo, injustificado y falto de sentido
para la tesis comentada; que se expresa en los siguientes términos:

“Diremos que independientemente de quien es propietario de los
bienes fideicomitidos o de que estos tengan siquiera propietario, al fi-
deicomitente le corresponden tales derechos acerca de los bienes, al fidu-
ciario le corresponden tales obligaciones y al fideicomisario le corresponden
tales derechos. ; Qué cudles son tales derechos que hemos dejado de es-
pecificar? Pues los que se derivan del contrato de fideicomiso, de la
Ley; de la Jurisprudencia y de la doctrina. Es preferible buscarlos alli
vy no en el engafioso y estéril concepto de propiedad, *¢

La afirmacidén de Lajous es terminante. Las conclusiones de la doc-
trina al examinar la propiedad en fideicomiso, dice, carecen de valor, 3t

Pero de inmediato, el autor parece cambiar de criterio vy desdecirse
en cierta medida: “A pesar de la opinién que externamos en el parrafo
anterior, tenemos forzosamente que aceptar que si seria sumamente im-
portante fijar la propiedad de los bienes fideicomitidos si el concepto
propiedad tuviera mayor estabilidad y fuera claramente definible v deli-
mitable. Es mas, tenemos que echar mano de este término para resolver
un problema concreto, que es el caso de quiebra o insolvencia ante deudas
de parte de alguno de los tres elementos personales que intervienen en el
fideicomiso.” 82

Iis, pues, de acuerdo con la advertencia de Lajous, sumamente im-
portante fijar la propiedad de los bienes fideicomitidos. Pero como, si-
guiendo al autor, el dicho concepto propiedad resulta fugaz y escurridizo
y estéril y engafioso, la doctrina tendrd que ignorar esta exigencia cien-
tifica y dejar pendiente por siempre la solucién del problema relativo.

20 Op. cit, p. 197
30, Op. cit, p. 201
31 Op. ciz, pp. 191 y 192
32 Op. cit, p. 201
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Esta posicion, es obvio, obligaria al juez a eximirse de conocer tédo
asunto que versara sobre fideicomiso y no sélo los casos de “quiebra o
insolvencia ante deudas de parte de alguno de los tres elementos perso-
nales que intervengan en la operacién” —casos en los cuales si es pre-
ciso, segin confiesa Lajous, echar mano del termino propiedad.

Las controversias respectivas exigirian al juez recurrir, mas que al
término mencionado —expresién convencional sin valor alguno en si
misma—, al manejo y empleo inteligente de la estructura y naturaleza
intima del concepto derecho de propiedad en si.

Caso que el juez no lograra esto los bienes fideicomitidos carecerian
de titular —propietario en su cago— y el fideicomiso vendria a ser mego-
cio falto de sentido,® y, por tanto, impracticable.

Circunstancia que se hace aun mas evidente al examinar algunos
ejemplos ofrecidos por Lajous para explicar mejor los “tipps mas usuales”
de fideicomiso. En dichos ejemplos se hace referencia constante a propie-
dades y entregas y traspasos de las mismas; y de ellos se deduce gue
los derechos referidos atafien tanto a los sujetos del negocio, cuanto a
jueces, legislador y a la doctrina, en todo caso y no solo en la quiebra
aludida por la tesis doctoral.

La cual —al ofrecer los ejemplos mencionados— clasifica el fidei-
comiso, por razones de utilidad practica en cuatro categorias: de garantia,
herencia, administracién e inversion.

“1.—Siguiendo el orden anotado, empezaremos por el fideicomiso en
garantia, Para prestarle dinero a Pablo, Juan le exige que eniregue en
fideicomiso su casa., En el contrato de fideicomiso se le dardn instruc-
ciones 2 la institucién fiduciaria en el sentido de que simplemente deten-
te (sic) la propiedad de la casa por un afio y de que si al finalizar ese
periodo Pablo no comprueba haber saldado su cuenta con Juan, venda la
casa al mejor postor. Del producto de la venta debe pagar a Juan y el re-
manente si 1o hay se lo entregard a Pablo. 5i, por el contrario, Pablo,
demuestra haber pagado dentro del plazo, la fiduciaria le regresara la casa.
Hemos planteado este negocio en los términos mas simples posibles. Sin
embargo, es facil imaginar otra serie de factores que pueden aparecer

33 Tgualmente imposible seria, por lo demis, para el orden normativo, regu-
lar operacion alguna que dijera relacién en cualquier forma con el derecho de
propiedad. Y como sin ésta la vida humana seria irrealizable, el sistema juridico que
no pudiera explicar el derecho en cuestién pecaria de ineficaz y su finzlidad -— ha-
cer posible el convivir social— se frustraria sin remedio.
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en el mismo. Por ejémplo, se puede estipular que durante el fideicomiso
se rente la casa y el producto se le pague directamente a Juan, que lo
abonard a la cuenta de Pablo. También podria darse el caso de que en
lugar de una casa el objeto del fideicomiso fuera una negeciacion mercan-
til. Tendria que estipularse qué ingerencia tendria Pablo en el manejo
del negocio mientras dure el fideicomiso. Si se estipula que las utilidades
" $e pagaren a Juan, tendrin que fijarse las normas contables ¥ mercantiles
que determinaran qué parte det ingreso se considerara utilidad ¥ qué parte
incrementara la reserva, etc. En cualquiera de los casos se podria fijar
un precic de venta minimo a la casa o negocio.”

“2.—El fideicomiso de herencia se puede establecer en vida del fidei- _
comitente o a su muerte, por medio de testaments. En el primer caso la
institucion fiduciaria recibe los bienes por traspaso que le hace el fideico-
mitente; los administra en beneficio de éste, de Tos herederos o de cual-
quier tercero que sefiale el mismo fideicomitente ¥ a su muerte entregard
ya sea los frutos o la propiedad misma a los herederos tideicomisarios,
segn las instrucciones recibidas. En el caso en que el fideicomiso se es-
tablezca por testamento, la fiduciaria no recibe los bienes sino hasta la
muerte del testador fideicomitente.”

“3—En el fideicomiso de administracién, el propietario entrega sus
bienes a la fiduciaria, reservindose la propiedad de los mismos por lo ge-
neral, pare que ésta los administre y le entregue los frutos al mismo ren-
tista-fideicomitente o a algtn fideicomisario que designe.”

“4.—En el fideicomiso de inversién el fideicomitente enirega dinero
¢ la fiduciaria para que ésta lo invierta y realice determinadas cosas con ,
el producto. En la mayorfa de los casos el fideicomitente pedira que el
producto se le entregue a él mismo y ademds se reservara la facultad de
terminar el fideicomiso cuando mejor le parezca. Podri también dar ins-
trucciones precisas a la fiduciaria acerca de los valores u objetos en que
se deberd invertir o podrd cuando menos, reservarse el derecho de vetar
- cualquier inversion,” 34

Los péarrafos transcritos aluden todos al concepto propiedad, confir-
mando asi el imperativo de explicar tal derecho con la deseada precision
que evite controversias o facilite —de haberlas— la resolucién de las mis-
mas. Soélo de esta manera serd posible fijar en cualquier momento los
derechos que correspondan al fideicomitente, fiduciario y beneficiario.

34 Op. cit.,, phgs. 174, 175, 176 y 177.
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Y esta constituve la exclusiva finalidad de la mvestigacion proyec-
tada a determinar la naturaleza del fideicomiso; por cuanto puntualizar
la escncia de una institucién juridica supone Gnicamente fijar los dere-
chos v debercs que la norma atribuye a cada uno de los sujetos integran-
tes de la relacion correspondiente.

Ahora bien, derecho subjetiva es, como se dijo, autorizacion de con-
ducta que la norma otorga a un sujcto. Deber juridico es restriceion de
conducta que la norma impone a otro sujeto. T.os derechos subjetivos,
por ende, tendran siempre —en forma que se dijera fatal— y por defini-
cién, un titular, lgualmente el deber juridico supondri indefectiblemente
la existencia de un sujeto pasivo. Titular y sujeto pasivo sun centros de
imputacion de los preceptos normativos que crean dereches v obligaciones.

Tt fideicomiso habla de asignacién de patrimonios a la finalidad per-
seguida. Estos patrimonios, a su vez, dicen derechos subjetivos v, en su
caso, deberes juridicos. Para unos y otros, pues, la teoria que explique
¢l negocio en cuestion, habrd de encontrar titular ¥ sujeto pasive. S5i ¢
patrimonio mencionado constituyera propiedad, el titular respectivo seria
por hipétesis, propictario. Concepto éste que junto con su antecedente
16grico: derecho de propicdad, debe ser fijado por la doctrina del fideico-
miso, para explicar el negocio ¢n la forma pretendida. ‘

Por eilo puede afirmarse, frente a la opinién de Tajous, que cl
conocimiento cabal y la explicacién precisa del derecho de propiedad es
fundamental para determinar la csencia del fideicomiso. '

Contra cste aserto, la tesis doctoral sostiene que los derechos otor-
cados a las partes integrantes del negocio que se trata seran descubiertas
mediante un analisis del contrato de fideicomiso, la ley, jurisprudencia y
doctrina; dejando de lado el cstéril concepto de propiedad.

De acuerde con el método referido se analizarin brevemente —como
lo exige la extensién de este trabajo— los cuatro elementos mencionados
arriba.

Por cuanto al primero -—contrato de fideicomiso— % basta recordar
que los cuatro ejemplos ofrecidos por Lajous vy transcritos anteriormente
nos obligardn a determinar quiénes -sean propietarios de los patrimonios
correspondientes y cudl, por consiguiente, la esencia de la propiedad.

35 Cabe advertir que fuera mejor referirse al acto constitutive del fideicomiso
y no a contrato alguno, ya que la operacién analizada pudiera dimanar de una
manifestacién volitiva unilateral como en el caso del fideicomiso testamentario.

Y +
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El contrato de fideicomiso exige ineludiblemente definir el derecho
de propiedad, por dificil que venga a ser dicha tarea. :

El segundo elemento mencionado por Lajous —jurisprudencia— obli-
ga también al interesado a definir la propiedad. En efecto, las prin-
cipales ejecutorias —de nuestra Suprema Corte y del Tribunal Superior
de Justicia del Distrite y Territorios Federales— pudieran considerarse
las dictadas en los expedientes que se especifican : exp. 210/37, tomo 52
del “Semanario Judicial de la Federacién”; exp. Roberto Riveroll, tomo
49 del Semanario; exp. frain Garcia Sosa —tomo 108— ; exp. “Mexicana
de Fideicomiso”, S. A. —tomo 103—; exp. “Financiera de Construc-
ciones, 5.-A.”"—tomo 105,

Por cuanto a las ejecutorias de nuestro Tribunal Superior de Jus-.
ticia, sobra referirse a las que se consignan en el tomo 51 de los “Anales
de Jurisprudencia”: exp. Fernando Marfinez vs, “Mexicana de Fideico.
miso”. S. A. y exp. Margarita M. de Salas vs. Guadalupe Escobedo
terceria promovida por el “Bance Hipotecario, Fiduciario v de Ahorros”,
S, A : . .

En las resoluciones citadas el juez se ocupa por modo principal
de precisar quién sea propietario de los bienes fideicomitidos y, logicd-
mente, determinar la propjedad de un bien, requiere conocer los elemen-
tos de la misma propiedad. .

Las dos primeras ejecutorias de la Suprema Corte y las del Tribu-
nal Superior de Justicia se examinan en “Aportacion al Fideicomiso”.

Las siguientes, posteriores. a la edicion del estudio mencionadq, pue-
den ser consultadas en los correspondientes tomos del “Semanario Judicial
de la Federacion”. ) _ .

Pasando ahora a las Leyes vigentes en la materia —tercer elemento

propuesto por Lajous— cuyos articulos principales son todos expuestos
en la tesis doctoral, puede asegurarse que cada uno de tales preceptos
hace referencia a la titularidad de los bienes fideicomitidos —propiedad
en su caso—, y al sistema .que debe seguirse en la trasmision de los
MISMAOS. -
Los preceptos principales —a los cuales. remitimos al lector— son :
los articulos 346, 349, 351, 352, 353, 354, 356 y 358 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito y los articulos 44 ¥ 45 de la Ley General
de Instituciones de Crédito. : '

En lo que toca a Ia doctrina, Lajous le reprocha el ocuparse indefecti-
blemente de la propiedad de los bienes fideicomitidos. '
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Parece, en conclusién que el analisis de las fitentes. sefialadas por el
autor lleva fatalmente a csclarecer el concepto derecho de propiedad y
determinar por necesidad la csencia respectiva.

Asi lo entiende la doctrina y a ello obliga también el sistema propuesto
por Lajous. -

Ni pudiera ser de otro modo. Los Gnicos clementos que han de entre-
gar la esencia del fideicomiso —acto constitutivo, ley, jurisprudencia,
doctrina— constrifien en manera inevitable, como tarea previa (ue con-
duzca al resultado pretendido, a definir el derecho de propiedad.

Y no es otro ¢l método que se deésprende aun de la definicién ofre-
cida por Lajous para explicar el fideicomiso.

En cfecto: si el negocio fuera —como quiere dicho autor— “rela-
cién de substitucién provisional de personas para dedicar un patrimonio a
un fin licito y especifico”: la tal sustitucién habria de recaer forzosamente
sobre la titularidad de los derechos fideicomitidos; y si estos fueran de
propiedad, ¢l titular sustituido y el que lo sustituyera, seria respectiva-
mente el propietario que asignara sus bienes al negocio y el que recibiera
tal titularidad con la finalidad prevista al constituir el negocio.

~ Substitucion, dijimos, supone transferencia de dercchos de un titufar
a otro; el segundo de los cuales sustituye al primero en la tal titularidad.
Tratindose de propietarios, aquél suplird a éste —fiduciario al fideicomi-
tente, en nuestro caso— como sujeto de imputacion de la norma que otor-
gue la propiedad relativa. .

Lajous mismo, pues, alude en forma implicita al concepto de propie-
dad y lo da por definido al explicar el fideicomiso.

Por ello no parece congruente cierta afirmacion del autor citado que
dice aceptar la teorfa del “patrimonio de afectacién™ y concebir la exis-
tencia de derechos que carecieran de titular.

Dicha afirmacién, de ser apreciada en todo su valor, daria por tierra
con la idea de sustitucidén en la titularidad de los bienes fideicomitidos;
pues si éstos vinieran a integrar un patrimonio auténomo al salir de manos
del fideicomitente, Ia hipbtesis misma impedirfa hablar de la dicha sustitu-
cion ni de transferencia o cambio alguno de su titular.

Los parrafos, ademés, en que Lajous expone los aspectos esenciales
de su teoria no hacen referencia expresa alguna al concepto patrimonio
sin duefio.

Lajous, por el contrario, insiste repetidas veces en la tdea de sustitu-
cién de titulares y asimila el fideicomiso por cuanto al género —con el
fin de hacer més patente su punto de vista— con la hipoteca de derecho
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anglosajén, negocios fiduciarios, asociaciones en participacién y, entre
otros negocios més, la obligacién legatoria del deudor. Todas estas figuras
suponen transferencia de derechos y los cambios correspondientes en la
respectiva titularidad; pero ninguna de ellas permitiria hablar ni concebir
la existencia de patrimonios sin titular, -

De lo expuesto hasta aqui se concluye, contra el criterio de Lajous,
que Ia definicién del fideicomiso exige un conocimiento cabal de la pro-
piedad; concepto este cuya imprecisién cientifica haria infitil toda inves-
tigacion sobre el particular. '

La validez del aserto es evidente, Desconociendo la esencia del derecho
de propiedad seria imposible esclarecer la razén por la cual los acreedores
del fideicomitente no pueden, con posterioridad a la constitucién del fidei-
comiso embargar los bienes fideicomitidos. Tampoco podria determinarse
¢l hecho por el cual el propio fideicomitente esté imposibilitado juridica-
mente de usar, defender o realizar actividad alguna sobre los bienes en
cuestion. ]

Igualmente la facultad que tiene el fiduciario para defender los bienes
ent fideicomiso mediante el ejercicio de todas las acciones y defensas que la
Ley otorga a los propietarios frente a tercero, requiere, para su conoci-
miento, lograr primero el de la propiedad en si misma. Y también serd in-
dispensable para fijar por qué el propio fiduciario puede actuar sobre la
cosa dentro de los fines preestablecidos, frente a todo el mundo incluyen-
do fideicomitente y beneficiario. ,

El fideicomiso s6lo puede explicarse en funcién de que ‘el fiduciario"
sea titular de los derechos fideicomitidos. Si éstos son de propiedad, el
titular serd precisamente propietario.

Y la conclusidén no es resultado de lucubraciones puramente doctri-
narias. Por el contrario, se deduce de los preceptos legales vigentes que
regulan la materia,

Asi, el articulo 352 —L. G. T. O. C.— determina: “La constitucién
del fideicomiso deberd constar siempre por escrito y ajustindose a los
términos de legislacién comdn sobre transmisién de derechos, o de propie-
dad de las cosas que se den en fideicomiso”. _

El articulo 353 establece: “El fideicomiso cuyo objeto recaiga en
bienes inmuebles, deberé inscribirse en la Seccion de Propiedad del regis-
tro piblico del lugar en que los bienes estén ubicados. El fideicomiso sur-
tird efectos contra tercero desde el momento de su inscripcién.” De estos
preceptos se sigue que el fideicomitente transfiere la titularidad de los
derechos que destine al negocio. Esto se confirma, ademas, en el articulo
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351, que priva a dicho fideicomitente de todo derecho y accion sobre el
patrimonio que se trata, haciendo nugatoria para los acreedores de aguél
toda posibilidad juridica de ejecutar sus créditos sobre los bienes en fi-
deicomiso. Por otra parte, los derechos necesarios e indispensables a la fi-
nafidad del negocio se otorgan ——articulo 356— a la institucién fiduciaria.
De donde se sigue que si la propiedad debe ejercitarse en funcidn del
objetivo correspondicnte; serd tal propiedad precisamente la que se atribu-
va a la dicha Institucion:

Fl fiduciario, en consecuencia, aparece como tal, debe ser y es titular
de los dercchos fideicomitidos. Asi lo establece el articulo 45, Traccion C
de 1a .. G. I C.: “Cuando se trate de operaciones de fideicomiso por las
que la Tnstitucion ejercite como titular derechos que le han sido transmiti-
dos con encargo de realizar un determinado fin...” No puede argiiirse
contra esta afirmacion el hecho que el titular fiduciario no responda de sus
deudas personales con el patrimonio fideicomitido. En “Aportacion al
Tideicomiso” cxaminamos el caso de los bicnes transmitidos al heredero ¥
destinados juridicamente a la satisfaccion de las deudas contraidas por el
autor de 1a herencia. T.o mismo sucede en cl fideicomiso. ¥l patrimonio co-
rrespondiente estd “afectado al fin que sc destina v en consccuencia solo
podran ejercitarse respecto de & tos derechos y acciones que al mencio-
nado iin se refieran ...”, segin determina cl articulo 351. Por la misma
razén ol articulo 45 citado cstablece: . ..en ningun caso estos bienes
—los fideicomitidos— estarin afectos a otras responsabilidades que las.
derivadas del fideicomiso mismo...” ‘

Lo cual os consccuencia de su finalidad. Para que ésta se-realice es
preciso que su titular los aplique a ella exclusivamente,

Fl patrimonio en fideicomiso tienc sicmpre una finalidad determinada.
Constituye, como dirfa Lapaulle, un patrimonio de afectacion. Pero no
quiere cllo decir que el propio patrimonio carezca de titular. Y .éste, como
se vio, lo.es el fiduciario.

Mas los dercchos de éste, que se le otorgan en funcién del negocio
tienen que ser cjercitados obligatoriamente. El articulo 356 ordena: “La
Institucién fiduciaria estarda obligada a cumplir dicho fideicomiso confor-
me al acto constitutivo . . .77 Esta circunstancia, sin embargo, no podra adu-
cirse como objecion al hecho que cf fiduciario sea titular de los bienes
referidos. Por el contrario, precisamente porque dicho fiduciario tiene un
deber que cumplir, es menester, desde el punto de vista logico, facultarlo
para gue realice su cometido. ‘
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Esta consecuencia evidente que se deriva del mandamiento legal fué
examinada con la debida extension en el capitulo décimo de “Aportacién
al Fideicomiso ; obra a la cual nos remitimos atendiendo a la extensién re-
ducida de este trabajo.

T.a validez de la dicha consecuencia, por lo demas, no requiere para
verificarse, recurrir a doctrina alguna. De la relacidén que existe entre los
derechos del fiduciario y su deber se deduce por necesidad el hecho que €l -
propio fiduciario es titular de Jos bienes fideicomitidos, si bien esta obliga-

“do a ejercitar forzosamente los derechos correspondientes. La Institu-
cion fiduciaria tiene todos los derechos y acciones que hayan de ejercitarse
sobre los bienes fideicomitidos y es ademis sujeto pasivo. del deber de
ejercitar tales acciones y derechos de acuerdo con la finalidad determmada
para el caso. :

La titularidad del patnmomo en f1de1comlso sale de manos del fideico-
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 afectacién, un destmo claro y preciso.

En nuestro derecho, pues, casi todos los fideicomisos suponen una
transmision de los derechos fideicomitidos.

Pero, cumple recordar la objecidn opuesta a Lajous_ en parrafos
anteriores. Pudiera darse el caso que una fiduciaria lo fuera de bienes
propios asignados en fideicomiso para garantia de obligaciones determi-
nadas. No. habria, en fal situacién, transferencta alguma; mas los bienes
fideicomitidos constituirian patrimonjo 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 obligacién de usarlos
necesariamente en funcién del objetivo pretendido.

Una definicién de fideicomiso no puede referirse a transmision a]guna

, de los derechos fideicomitidos, porque aquella no es elemento consistente
del negocio. Pero debe aludir necesariamente al hecho que, al constituirse .
la operacion, los derechos que a ella se asignen —haya o no transmisién-—
cambien su modo de ejercicio de potestativo —como son siempre en ma-
nos del fideicomitente— en obligatorio— como vienen a ser cuando corres-
ponden a un fiduciario.

La situacién deél negotio implica ineludiblemente una intencién del
fundador para producir consecuencias determinadas de derecho. El fidei-
comiso es, por tanto, “negocio juridico por el cual los derechos destinados
a su consecucidn invierten su modo de ejercicio de potestativo en obliga-
torio en virtud de un deber juridico impuesto a su titular.”
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La definicion fué ofrecida en Aportacion al Fideicomiso y parcce
confirmarse en el analisis emprendido en este trabajo.

La Suprema Corte de Justicia, por su parte, cstablecié en ejecutoria
aparecida en la pigina 2047 del tomo cv, del semanario judicial de 1a fe-
deracion — “Financiera de Construcciones, S. A.”; agosto de 1950— Io
siguiente : “El fideicomiso es translativo de dominio ya que por virtud del
contrato el fideicomitente queda privado de toda accién o derecho de dis-
posicién sobre el bien que es su objetivo; acciones y derechos que se trans-
fieren a la Institucién Fiduciaria para el exacto y fiel cumplimiento del fin
licito que le es encomendado .. R

Como se ve, la ejecutoria hace alusion a todos los elementos propues-
ios en la definicién transcrita arriba. Y si bien habla de transmision, lo
hace debido a que el case concreto suponia precisamente una tal transie-
rencia det patrimonio fideicomitido. Pero en situacion distinta en la cual la
fiduciaria fuera también fideicomitente, ha de concluirse logicamente que
la Corte se referiria sicmpre al hecho que los derechos y acciones sobre
tos bienes fideicomitidos correspondan a la misma fiduciaria pero siempre

. en funcién del cumplimiento de su deber. Es decir, la titularidad de la fi-
duciaria seria de ejercicio obligatorio.

. Estas conclusiones no coinciden con las del licenciado Lajous. Tal
se deriva.de cste trabajo y asi lo afirma expresamente en el suyo el
.autor. mencionado ;. cuyos conceptos descariamos haber interpretado en su
- justo valor. Pero si al hacer ol analisis relativo dimos a algunos de tales
. conceptos valor distinto del que su autor les otorgara, y esta circunstancia
‘nos fuera hecha ver en forma evidente, haremos de inmediato las rectifica-
ciones necesarias en la medida que el objetivo cientifico -—descubrir la
verdad— y la ldgica lo exijan. '



