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ITALIANO Y EL TRUST ANGLOSAJON: APUNTES 

PARA UNA INDAGACIÓN COMPARATIVA 1 

Mucha controversia genera la cuestión acerca de la 
naturaleza jurídica del fideicomiso, institución que 
regula de manera restringuida el moderno Derecho 
italiano, pues en la actualidad se disciplina funda­
mentalmente como sustitución fideicomisaria; es 
decir, como el nombramiento como heredero de un 
pariente interdicto (instituido) que gozará de los 
bienes en vida, debiendo a su muerte restituirse 
dicho patrimonio al ente que haya prestado efecti­
vamente asistencia al incapaz. El doctor Stefano 
Cavanna describe y analiza las características de la 
sustitución fideicomisaria, poniendo de relieve sus 
puntos de contacto con la figura del trust anglosajón. 
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l. NOCIÓN Y ELEMENTOS FUNDAMEN­
TALES DEL FIDEICOMISO 

El fideicomiso en sentido lato, según la definición 
del Código Civil italiano de 1865, abrogado por el 
nuevo Código Civil de 1942, consiste en cualquier 
disposición que obliga de cualquier modo al here­
dero o al legatario a conservar los bienes objeto de la 
disposición testamentaria para entregarlos, a la 
muerte del testador, a otra persona. 

La institución, de origen feudal, respondía a la ratio 
de vincular a los herederos a una línea de transmi­
sión predeterminada por el de cuius con la finalidad 
de mantener compacto el patrimonio en las subsi-

• o 2 
gmentes generaciOnes . 

El moderno Derecho italiano concede a este antiguo 
instituto un espacio verdaderamente restringido. 

El actual ordenamiento, en efecto, persigue la fina­
lidad de conciliar armónicamente dos principios 
fundamentalmente opuestos. 

De un lado debe ser reconocida la relevancia deter­
minante de la voluntad del de cuius de decidir el 
destino post mortem del propio patrimonio, aunque 
eventualmente éste quede fuera de la familia; y por 
otro lado, es necesario impedir que el ejercicio equi­
vocado por parte del de cuius de su facultad de 
disposición post mortem prive a los familiares 
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supérstites de cualquier espectativa tutelada en re­
lación a los bienes que forman parte del ámbito 
familiar en sentido lato. 

Para impedir que el primer interés prevalezca sobre 
el segundo, el legislador ha previsto la disciplina de 
la sucesión necesaria y, para evitar la elusión de las 
reglas de la pars legitima, ha sido establecida la 
prohibición de disponer post mortem del propio 
patrimonio fuera de las formas del testamento, con 
la consiguiente nulidad de todo lo pactado, lo acor­
dado o lo contratado con eficacia después de la 
muerte de quien transfiere el bien, como deja entre­
ver la reciente jurisprudencia sobre el tema del man­
dato post mortem3

. En este marco se inserta la prohi­
bición general del fideicomiso, al menos en la forma 
en la que ha estado tradicionalmente concebido 

4
• 

El Derecho Sucesorio no considera más al patrimo­
nio de la familia como una entidad en sí misma, para 
mantenerlo integro a través de los siglos, sino que lo 
considera en función al mantenimiento de todas las 
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personas pertenecientes a la familia. En ese sentido, 
la reforma del Derecho de Familia de 1975

5 
ha 

modificado la naturaleza misma del fideicomiso, 
admitiéndolo sólo y exclusivamente si es justificado 
por la voluntad de garantizar los necesarios cuida­
dos al interdicto instituido 

6
• 

En esencia, la sustitución fideicomisaria consiste 
hoy en el nombramiento como heredero de un 
pariente interdicto (instituido), el cual gozará de los 
bienes en vida. A su muerte el patrimonio será 
devuelto a la persona o al ente que haya prestado 
efectivamente asistencia al incapaz (sustituido). 

La doctrina y la jurisprudencia identifican tres ele­
mentos constitutivos: la doble llamada (no conjun­
tiva o alternativa pero sí sucesiva), el orden sucesivo 
y la obligación del instituido de conservar para 
"restituir" los bienes luego de la muerte.

7 

Bajo este último aspecto el interdicto, aún teniendo 
el goce más completo y la libre administración del 



patrimonio, está sujeto a un vínculo de naturaleza 
real en lo que se refiere al poder de disposición de 
los bienes. Él no puede, en consecuencia, alienar 
algún bien, salvo que sea a través del excepcional 
procedimiento previsto en el artículo 694 del Códi­
go Civil italiano 

8 
• 

Para definir lo? restantes derechos y obligaciones 
del instituido, el artículo 695 del Código Civil italia­
no remite a la disciplina del usufructo. En particular 
se considera que el interdicto debe usar la diligencia 
del buen padre de familia en el goce y la administra­
ción de los bienes

9
, aunque en doctrina haya incer­

tidumbre acerca del grado de culpa apto para pro­
vocar la responsabilidad del sustituido. 

En el caso que se verifique la violación de las obliga­
ciones del instituido, se considera que el sustituido 
puede exigir al juez la sustitución del tutor e intentar 
una acción personal en contra del tutor, conforme a 
los principios de la responsabilidad por hecho 
ilícito.

10 

Otro aspecto interesante está referido a la 
legitimación procesal. Según el artículo 693 del Có­
digo Civil italiano, al tutor del instituido le corres­
ponde la legitimación procesal activa y pasiva en 
todas las acciones relativas a los bienes objeto del 
fideicomiso, comprendida la reivindicación

11
• 

El artículo 695 del Código Civil Italiano está dedi­
cado a los acreedores personales del instituido. 
Esta norma establece la imposibilidad de someter, 
por parte de sus acreedores personales, a ejecución 
forzada el derecho del instituido sobre los bienes 
objeto de la sustitución fideicomisaria. Estos últi­
mos podrían valerse solamente de los frutos de los 
bienes, nunca sobre el capital. 

Los bienes de la sustitución fideicomisaria repre-
• o d 12 sentan, entonces, un patnmomo separa o , aun-

que sea parcialmente. En efecto, si es verdad que el 
capital es insensible a las pretensiones de los acree­
dores del instituido, en dirección opuesta esto no 
constituye un límite a las pretensiones de los acree­
dores hereditarios, los cuales, a diferencia del caso 
de herencia beneficiada, podrán satisfacerse sobre 
los otros bienes del instituido, salvo la posibilidad 
de este último de aceptar el fideicomiso con benefi­
cio de inventario. 

A la muerte del interdicto el sustituido, con la 
aceptación, se subroga al instituido en la 
titularidad de las situaciones jurídicas trans­
misibles que corresponden al testado/

3
• El susti­

tuido tendrá el derecho de solicitar la entrega de 
los bienes, de solicitar el equivalente en dinero 
de las cosas ilícitamente alienadas, y por otro 
lado, como habíamos visto, el resar-cimiento 
por los daños causados por la mala gestión de 

14 
parte del tutor . 

En particular, según la doctrina tradicional, del 
principio de la doble llamada se deriva que "las 
vocaciones hereditarias son inmediatas a favor del 
instituido y del sustituido, mientras que las dela­
ciones son respectivamente inmediatas y sucesi­
vas."15 

Según parte de la doctrina 
16

, el sustituido ostentaría 
la titularidad previamente a la muerte del interdic­
to, de los mismos derechos espectantes que corres­
ponden al instituido a término final. 

Otros autores consideran al sustituido heredero del 
interdicto, y no del testador

17
. 
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Otros consideran al sustituido heredero del testador, 
pero no inmediatamente, sino sucesivamente a la 
muerte del instituido.

18 

2. NATURALEZA JURÍDICA 

Mucha controversia genera, naturalmente, la cues­
tión acerca de la naturaleza jurídica de este singular 
instituto, sobre todo después de la reforma del año 
1975. 

En general, el argumento se afronta por la doctrina 
que ubica como punto de referencia la posición 
jurídica del instituido y del sustituido. 

Como habíamos visto, el primero de ellos está obli­
gado a conservar y "restituir" a su muerte los bie­
nes. Además, la doctrina dominante

19 
reconoce so­

bre las cosas objeto del fideicomiso un verdadero y 
propio vínculo de destinación de naturaleza real a 
favor del sustituido. Ello conseguiría, según parte 
de la doctrina

20
, que el interdicto no podría válida­

mente disponer de los bienes: el acto realizado por 
el tutor del instituido, estando este último privado 
de un poder relativo, a falta de autorización, sería 
inválido por falta de legitimación, sin la posibilidad 
de un saneamiento sucesivo. 

En otros términos, en el caso del fideicomiso, nos 
encontramos ante una especie de titularidad limita­
da ex lege sea en el contenido, estando presente el 
vínculo de destinación, sea en la duración, tratándo­
se de una verdadera y propia titularidad temporal­
mente limitada a la vida del interdicto. 

Sobre la base de estas observaciones, la doctrina 
dominante

21 
reputa al instituido como titular de 

una propiedad temporal, a la cual la ley misma 
pondría el término final para la primera institución, 
que es el término inicial para la segunda. 

Una minoría establece 
22

, en cambio, que rigiendo el 
principio" semel heres semper heres", la propiedad del 
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interdicto no sea estructuralmente temporal, sino 
superpuesta a condición eventual. 

En fin, es de señalar la corriente doctrina¡2
3 

que 
individualiza en el fideicomiso una hipótesis de 
titularidad fiduciaria caracterizada por la obliga­
ción de conservar y restituir las cosas. Pero es claro 
que, si se considera, según la doctrina tradicional, 
que la denominada "relación fiduciaria" haga sur­
gir un mero vínculo obligatorio, no podríamos asi­
milar a ésta el fideicomiso que está, por el contrario, 
caracterizado por un vínculo de naturaleza real.

24 

3. FIDEICOMISO Y TRUST. 

Una vez examinadas las características sobresalien­
tes de la sustitución fideicomisaria, se evidencian 
los puntos de contacto entre este instituto y el trust. 

Seguramente el aspecto más relevante en esta mate­
ria está constituido, según la doctrina predominan­
te, por la previsión ex lege de una especie de 
titularidad potencialmente ya limitada, en la dura­
ción y en el objeto, desde el momento de su surgi­
miento. 

Nos referimos, naturalmente, a la prohibición im­
puesta por ley (ex artículo 694 del Código Civil 
italiano) al instituido de disponer libremente de los 
bienes a falta de específica autorización de la auto­
ridad judicial. 

Como hemos visto, la violación de esta norma impe­
rativa genera la invalidez del acto, aunque hasta 
ahora es objeto de discusión si tal invalidez debe ser 
más propiamente calificada como anulabilidad

25 
o 

como nulidad radical
26 

• 

El vínculo de destinación resulta también de la 
tutela del patrimonio fideicomisario con respecto a 
los acreedores personales del interdicto, los cuales, 
como hemos referido, no pueden accionar sobre el 
capital. 



El fideicomiso está, por consiguiente, mucho mas 
cerca del trust que del concepto tradicional de nego­
cio fiduciario. En efecto, mientras tradicionalmente 
se establece que la fid ucia (confianza) genera un mero 
vínculo obligatorio para el fiduciario,la ley tutela, en 
cambio, al sustituido estableciendo un vínculo de 
naturale:z;a real en la cabeza del instituido. 

Tienen importantes elementos en común el fideico­
miso y el trust, tanto que el instituto del civil law 
representa un caso único de propiedad "unitaria". 
En efecto, siguiendo a la doctrina dominante, el 
fideicomiso es una noción distinta a la del usufructo, 
no obstante la referencia a su disciplina en cuanto le 
sea aplicable (artículo 693 del Código Civil italiano), 
por lo que parece evidente la circunstancia según la 
cual, a diferencia del usufructo, en la sustitución 
fideicomisaria la nuda propiedad y el goce de las 
cosas se reúnen en cabeza del mismo instituido, 
mientras el poder de libre disposición es excluido ex 
lege, sin que sea correlativamente atribuido a otro 
sujeto, salvo en la especial circunstancia en que es 
autorizado por la autoridad judicial. 

Si es verdad que, en estos términos, trust y fideico­
miso son asimilables bajo algunos aspectos relevan­
tes, es necesario, sin embargo, establecer que dife­
rencias sustanciales y estructurales se pueden dis­
tinguir entre estos dos institutos. 

En primer lugar, sería útil establecer que el trustee 
no se puede considerar como un heredero o legata­
rio en sentido técnico, porque, aunque ellos son 
titulares con amplios poderes de gestión y adminis­
tración sobre el bien, generalmente no obtienen 
ninguna ventaja económica de su posición, de ma­
nera que cuando esto sucede, la compensación es 
percibida como un correspectivo a la obra de admi­
nistración realizada por él y no como consecuencia 
de un derecho personal sobre el disfrute del capital. 

En segundo lugar, en el trust no existe necesaria­
mente el"orden sucesivo de llamada", vale decir, 
que la sustitución se da entre trustee y beneficiary. En 
efecto, a menos que la figura del beneficiary no 
coincida con la del remainderman, el trustee no tiene 
la obligación de transferir el bien al beneficiario. El 
beneficiario, de hecho, hereda inmediatamente los 
derechos propios del de cuius y no en un segundo 
momento del trustee. 

Podemos, entonces, afirmar en forma clara y precisa 
que en el trust np coexisten por lo menos dos de los 
requisitos constitutivos del fideicomiso. No existe el 
orden sucesivo, como habíamos visto, y no pode­
mos hablar de la "doble llamada" sobre el mismo 
bien, porqt¡e en el trust sólo el beneficiario es quien 
hereda del settlor, mientra el trustee (que puede ser 
además una sociedad especializada en este género 
de operaciones) desarrolla un rol de simple admi­
nistrado/7. 

Desde otro punto de vista, es necesario considerar 
que el fideicomiso, sobre todo después de la refor­
ma italiana del Derecho de Familia del año 1975, es 
un instituto estrictamente creado para proteger y 
dar asistencia al interdicto, considerando además 
que con la citada reforma, la regla general es la 
nulidad radical de la sustitución fideicomisaria, 
salvo la hipótesis excepcionalmente admitida en el 
Código Civil italiano. 

Se trata, en esencia, de un instituto susceptible de 
limitadas aplicaciones, rígidamente predetermina­
do en todos los aspectos más relevantes de la disci­
plina positiva. Éste encuentra entonces el funda­
mento más que en la voluntad del testador, en las 
normas imperativas de la ley, faltando aquellas 
caracte-rísticas de ductibilidad y elasticidad típicas 
del trust anglosajón. 

Por otro lado, se debe tener presente además que 
para el funcionamiento completo del fideicomiso es 
necesariamente inderogable la circunstancia objeti­
va de la protección y asistencia del interdicto por 
parte del sustituido. 

Ahora bien, el hecho de que la sustitución fideico­
misaria dependa de un evento incierto y legal, hace 
que ésta reproduzca una característica que no es 
análoga a todos los trustee, sino a una particular 
especie de ellos, es decir los settlements que atribu­
yen al trustee un lije estate. 

Todavía, no obstante la postura verdaderamente 
limitada del fideicomiso respecto a las infinitas 
potencialidades aplicativas del trust, y no obstante 
las incongruencias ontológicas entre estos dos insti­
tutos, se necesita admitir que la sustitución 
fideicomisaria representa un fenómeno digno de 
atención. 

28 
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En la práctica podríamos considerar al fideicomiso 
como una parcial" apertura" del legislador italiano 
frente a una noción de propiedad que no es más, 
según la concesión derivada del Code Napoleon, ne­
cesariamente incondicionada e ilimitada, sino en­
tendida funcionalmente desde su inicio. 

Se debe señalar que la Corte de Casación, en el año 
1984

29
, confirmó la sentencia de mérito de segundo 

grado que ha admitido, no obstante las resistencias 
por parte de la doctrina, que la disposición 
fideicomisaria admitida en un Estado extranjero 
puede tener eficacia en Italia, en cuanto no contraríe 
a las normas de orden público, sino solamente a 
normas meramente "prohibitivas". 

En particular la Corte, considerando que si bien 
todas las normas de orden público son imperativas, 

THEMIS 
110 

pero no que las imperativas deban ser por fuerza de 
orden público, ha afirmado que el fideicomiso cons­
tituido según la normativa de un país extranjero, no 
está en contraposición con alguno de los "fundamen­
ta iuris"; por el contrario,-el hecho de que el legisla­
dor italiano lo haya previsto, aún con restringidos 
límites en el ámbito subjetivo y objetivo, permite al 
fenómeno crear ciudadanía, reconocimiento y efica­
cia en el ámbito del ordenamiento jurídico italiano. 

Sentencias de tal calidad constituyen, sin duda, una 
novedosa apertura en relación a un instituto como 
es el fideicomiso, generalmente considerado como 
supuesto de hecho sin aplicación y confinado a 
angostísimos espacios en el ámbito del ordena­
miento italiano, pero que bajo ciertos aspectos es 
interesante y singular desde el punto de vista cien­
tífico. 
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