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I. GENERALIDADES

La evolucion de los pueblos siguepatrones semejantes, no
obstante las diferencias habidas en términos de tiempo y espacio.
Las instituciones juridicas del fideicommissum romano y el trust
anglosajon, dan un claro ejemplo de ello.

Aunque no se tiene un dato cierto las opiniones prevalecien-
tes anotan los ultimos afios de la Republica como los de la intro-
duccidn del fideicommissum en el Derecho Romano; se habla del
afio 27 a.C. aproximadamente.

Enlo referente al trust, la época de su mas remoto antecedente
se ubica en el siglo XIII de nuestra era segtn lo citan los estudio-
sos de la materia, sin embargo la creacién del trust propiamente
dicho, aconteci6 en el siglo XVI, después de la promulgacion de la
Ley de Usos de Enrique VIII, Rey de Inglaterra.

Entre las fechas aproximadas de sus respectivos nacimientos,
median de trece a dieciséis siglos de diferencia y, por supuesto,
una enorme distancia tomando como referencia las dos ciudades
mas representativas de la evolucion del pueblo romano y el pueblo
inglés.

Entre Roma y Londres hubo una escasa comunicaciéon pues
el imperio romano, si bien llegd al territorio inglés, nunca ejercié
notable influencia en el lugar. Julio César inici6 la invasién en el
ano 54 a.C,; fue continuada por Claudio en el siglo I de esta era, y
por Adriano y Severo cien afos después; concluyo con el retiro de
los ejércitos de Roma en el afio 407.
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Durante su estancia en el territorio inglés, los romanos fueron
tolerantes; respetaron la vigencia de las costumbres locales, nunca
ejercieron de manera vigorosa su poder y permitieron la presencia
amenazadora de diversos pueblos como los celtas, anglos y sajo-
nes. Tal vez todo ello ocurrié como consecuencia de la distancia
con los centros politicos del imperio y, quizas, las diferentes con-
diciones climatologicas con relacion al Mediterraneo.

A pesar de cierta difusion de sus principios de manera indi-
recta y por supuesto muy limitada por via de la cristianizaciéon
iniciada en el afo 596, no hubo recepcion del Derecho Romano
en Inglaterra, y por tanto no es posible afirmar la existencia de
una notoria influencia condicionante de semejanzas como las sos-
tenidas en renglones posteriores de este trabajo.

El fideicommissum romano y el trust anglosajon se desarro-
llaron por separado, cada uno en funcién de sus propias circuns-
tancias, de manera independiente y sin influencia de uno a otro;
no obstante, mantienen un interesante desenvolvimiento paralelo
segun se habra de evidenciar mas adelante.

II. FIDEICOMMISSUM ROMANO

A) CONCEPTO DE FIDEICOMMISSUM

Fideicommissum significa “encargo de confianza” o, también, “en-
cargo de fe”. Fue una operacion consistente en una stplica que una
primera persona hacia a otra para realizar ciertos actos en benefi-
cio de una tercera persona, y, claro es, como su nombre lo indica,
el destinatario de la stplica era de la confianza del suplicante y
depositaria de su fe.

El hacedor de la stplica esperaba que el receptor de la mis-
ma actuara en los términos de lo solicitado, evidenciando con
su comportamiento hacer honor a la peticion pues entre ambas
personas habia una relacion estrecha denotativa de fidelidad. Los
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romanos, dice Schulz, se vanaglorian de su fidelidad y ser fiel es
uno de sus principios vitales. Este mismo autor anota que el fidei-
commissum obligaba al gravado a la fidelidad, es decir, a mantener
la palabra’. Siendo la fidelidad algo de mayor importancia para los
romanos, se explica por qué sefala el propio Schulz que Cicer6on
considera la fidelidad como “lo mas santo que hay en la vida”. Este
es el contexto en el cual se desenvolvia el fideicommissum y son
los datos que informan sobre algunas de sus caracteristicas segun
mas adelante se anotard.?

B) UBICACION DEL FIDEICOMMISSUM EN EL DERECHO ROMANO.

El fideicommissum tiene aplicacion en el contexto del rigido de-
recho sucesorio, pues surgié para gratificar a quienes carecian de
la testamenti factio passiva(capacidad de recibir en herencia por
testamento), aunque Arangio-Ruiz y D’Ors lo refieren especifica-
mente a los extranjeros.’

Tales personas, segtin el maestro Margadant eran:

Los peregrinos sin ius commercii, porque algunos podian te-
ner, a consecuencia de un privilegio especial, el citado ius com-
mercii (principal privilegio de los ciudadanos romanos que per-

1

...y bien pronto serd evidente que no basta el respetoformal a la palabra em-
periada, en términos de cumplimiento literal de los compromisos estrictamente
convenidos, pues el responder por la fides llegard a implicar ademds asumir un
comportamiento honesto, leal, adoptar en el cumplimiento del propio compro-

miso una actitud que corresponda a las costumbres de la gente de bien... en fin,
exigird un activo pensar en todo aquello que contribuye al bienestar del otro
NEME VILLARREAL, Martha Lucia, La buena fe en el derecho romano, Bogot,
Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 103.

ScHuLz, Fritz, Principios del derecho romano, 2 ed., Madrid, Civitas,

2000, pp. 243 a 245.

3 Cfr. ARaNGIO-RuU1Z, Vincenzo, Instituciones de derecho romano, re-
impresion a la 102 ed. italiana, trad. de José M. Caramés Ferro, Buenos Aires,
Depalma, 1986, p. 647; D’Ors Alvaro, Derecho privado romano, 8 ed., Pamplo-
na, Ediciones Universidad de Navarra, 1991, p. 323; MARGADANT S., Guillermo
E, El Derecho privado romano, 26* ed., México, Esfinge, 2008, p. 504.

2
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mite la celebracién de cualquier negocio juridico y que, bajo
ciertas condiciones, se hacia extensivo a los latini veteres que eran
los originales integrantes de la confederacién con Roma en los
afios previos a la primera guerra latina (493 a.C.) en la época de la
Republica, a los libertos manumitidos de forma solemne, a los la-
tini coloniari que eran los habitantes de las colonias consideradas
como latinas también en la Republica, y a los latini iuniani);

a) los latini iuniani, o latinos junianos (esclavos manumitidos segin
los procedimientos del ius honorarium, es decir, sin formalidades,
lo cual les daba el caracter de libres, pero no de ciudadanos);

b) los dediticios (sujetos originarios de poblaciones que resistieron
la conquista de los romanos);

c) las mujeres, si la herencia excedia de una cierta cantidad estable-
cida en la Lex Voconia de Legatis (ley que se promulgé en el afio 169
A.C. con la finalidad de establecer restricciones al repudio de las
herencias testamentarias, consistente, la principal de ellas, en que
se prohibia dejar por legado una cantidad mayor que al heredero);
d) personas inciertas (hijos pdstumos, personas que designaran ter-
ceros, o cuya designacion proviniese de un acto casual establecido
en el testamento);

e) personas juridicas;

f) personas excluidas en virtud de las leyes caducarias (se trata de
dos leyes expedidas por Augusto: la Lex Iulia de Maritandis Ordi-
nibus del 18 a.C. y la Lex Papia Poppaea del 9 a.C. Por la primera
se imponia a los hombres y mujeres la obligacion de contraer ma-
trimonio, con la finalidad de impulsar la procreacién y evitar asi la
disminucion de la poblacién; en virtud de la segunda se otorgaban
privilegios a los matrimonios fecundos y se imponen sanciones a
los solteros y a los casados sin hijos);

g) personas castigadas por herejia o apostasia;

h) los que en el momento de la apertura del testamento ya no vivian.

El fideicommissum se utiliz6 para beneficiar con la transmi-

sién de bienes a las personas mencionadas eludiendo dictar tes-
tamento, pero es posible que otra razén que hubiese alentado su
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uso fuera la simplicidad en cuanto a la forma. Rodolfo Sohm dice
al respecto:

Desde comienzos del Imperio, el testamento romano tiene un com-
petidor en el fideicomiso mortis causa o ruego hecho por el cau-
sante a su heredero intestado o al testamentariamente instituido...
Mas la forma diferia esencialmente, pues estos ruegos fideicomi-
sarios, confiados a la fidelidad del instituido, no se hallan sujetos
a los requisitos testamentarios. Basta para otorgarlos, una simple
carta -codicilo- dirigida al encargado de cumplirlos o a la persona
favorecida. He aqui como al lado de los testamentos, aparecen los
codicilos, disposiciones de tltima voluntad exoneradas de toda
forma. Podian otorgarse sin necesidad de testamento -codicilli ab
intestato- o a mas de él -codicilli testamentarii-, pudiendo, en este
segundo caso, ser confirmados testamentariamente -codicilli con-
firmati- o no gozar de tal confirmacién -codicilli non confirmati- .
El codicilo, por su naturaleza misma, s6lo puede contener una tni-
ca disposicion de altima voluntad™ Este punto de vista es apoyado
por Bonfante que anota: “En su origen los fideicomisos no estaban
vinculados a ninguna forma y hasta se usaba hacerlos verbalmente
o mds a menudo, por el uso generalizado de la escritura, en un sim-
ple escrito que se llamaba codicilo.

De esta suerte, el fideicommissum ofrece algunas alternativas
para flexibilizar el régimen sucesorio, sin embargo en repetidas
ocasiones se trato de constreiiir a los autores de herencias a seguir
el camino de la sucesién testamentaria y evitar el uso del fideico-
miso. Esto tiene explicacion en razén de algunas particularidades
de necesaria mencion en seguida.

Primeramente se requiere tener presente la situacion en la que
se encontraba el heredero. En palabras de Alvaro D’Ors, “La colo-

4 Sonm, Rodolfo, Instituciones de derecho privado romano, trad. de

Wenceslao Roces, México, Ediciones Coyoacdn, 2006, p. 339.
> BONFANTE, Pietro, Instituciones de derecho romano, s.f ., México, Tri-
bunal Superior de Justicia, 2007, p. 633.
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cacion de un heredero en la posicion juridica del difunto se llama
succesio. El heredero sucede al difunto porque continuiasu personali-
dad en todas aquellas situaciones y relaciones que son transmisibles.
Ese conjunto patrimonial transmisible es la herencia (hereditas)”.°

A esta situacion le llama Rodolfo Sohmn “la subrogacion en la
personalidad patrimonial del difunto”,” y Arangio-Ruiz lo dice de
la siguiente manera: “El heredero testamentario o ab intestato, fa-
miliar o extrafio, no recibe solamente las cosas corporales compren-
didas en el patrimonio del difunto; por el contrario, lo reemplaza en
todas las relaciones juridicas activa o pasivamente transmisibles, y
no sélo en las patrimoniales sino también en otras que nada tienen
que hacer con el patrimonio...”.?

Bonfante expresa la misma idea de la siguiente forma: “..lo
que hace al heredero es el titulo, no la asignacién del patrimonio
bajo una forma cualquiera””’

El maestro Margadant lo dice con mas claridad atun: “Obser-
vemos aqui que, en su origen, la sucesion romana no sélo compren-
dia el patrimonio del difunto, sino que incluia también los ideales,
las simpatias y las antipatias del difunto; el heredero contintia la
personalidad entera del difunto, y no sélo su personalidad patrimo-
nial... A consecuencia de esta funcion trascendente también sucedia
en casi todos los derechos y deberes del difunto, pero esta sucesion
patrimonial era solo una de las consecuencias de la fundamental
sucesion en toda la personalidad, y para tener mds seguridad de que
el heredero aceptaba desinteresadamente su sagrada funcion, el de
cuius mostraba tendencia a privar al heredero de las ventajas ma-
teriales que podria producirle la aceptacion de la herencia, repar-
tiendo gran parte de los bienes entre los legatarios: jla funcion del
heredero era la de actuar, no la de poseer!.. Todo lo demads era acce-
sorio y servia, en parte, para quitar ventajas materiales al heredero
-mediante legados-, a fin de que se concentrara en su tipica funcion

D’ors, op. cit., nota 3, p. 239.

SOHMN, op. cit., nota 4, p. 311.
ARANGIO-RuU1Z, 0p. cit., nota 3, p. 576.
BONFANTE, Pietro, op. cit., nota 5, p. 630.

Nl - )}
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trascendente...[lo que] permite explicar una curiosa pugna entre el
heredero, por una parte, y el testador y el legatario, por otra...”."

La pugna a la que se refiere el maestro Margadant, es un se-
gundo elemento a considerar en relacion a los intentos de obligar
a los herederos testamentarios a aceptar los testamentos. La pug-
na consistia en lo siguiente: los herederos por via testamentaria
con mucha frecuencia repudiaban los testamentos, puesto que
para ellos prevalecia el encargo de continuar la personalidad del
de cuius, sin las ventajas materiales recibidas por los legatarios:
Ocurria asi a consecuencia de una cuestion cultural tipicamen-
te romana, pues los hacedores de la herencia por la indicada via,
consideraban al heredero en condicién de recibir honrosamente
la herencia, lo que se veria afectado por una aspiracion sobre los
bienes materiales.

Esta situacion tuvo su origen en la época arcaica (753-509
a.C.), pero tiempo después las guerras punicas (264-146 a.C.)
contribuyeron a modificar algunas de las ideas que habian pre-
valecido entre los romanos, pues el obligado contacto con otras
culturas mediterraneas los llevd hacia un espiritu mas dispuesto
al goce de las cosas mundanas, distinto del enraizado en el ambito
rural que tanto habia matizado el comportamiento de los habitan-
tes de Roma desde la época de su fundacion.

Es entonces cuando se produce la transformacion y los he-
rederos ya no se muestran dispuestos a prescindir de los bienes
materiales, sabiendo que la repudiacion de la herencia transforma
el proceso en una sucesion legitima y eso impide a los legatarios
designados testamentariamente recibir sus legados, y, por el con-
trario, a los herederos les permite recibir los bienes del de cuius."

Las condiciones relatadas fueron materia de regulaciéon para
evitar, como se dijo, la renuncia a las herencias. Tal es el caso de
la Lex Furia Testamentaria de principios del siglo II a.C., por la
cual se prohibié “..adquirir legados y donaciones mortis causa que
excediesen de mil ases, y concedio al heredero una manus iniectio

10
11

MARGADANT S., Guillermo F., op. cit., nota 3, p. 456 y 465.
Cfr. MARGADANT, 0p. cit., nota 3, p. 494.
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para recuperar el cuddruplo de lo que el legatario hubiese cobrado
de mds..”."?

Con semejante propdsito en el aflo 169 a.C. se promulgo la
Lex Voconia de Legatis (a la cual ya se ha hecho referencia) y fi-
nalmente la Lex Falcidia del 40 A.C. en cuyos términos”... reservo
al heredero la cuota minima de una cuarta parte de la herencia
(quarta Falcidia)...[que]se calcula sobre el valor de la herencia en
el momento de la muerte del testador, después de deducir las deudas
hereditarias..”."?

Con estas medidas se suponia que el testador tendria incli-
nacion de beneficiar materialmente al heredero, lo que a su vez
llevaria a éste a aceptar la herencia y consecuentemente a la re-
cepcion de los legados por parte de los legatarios. La experiencia
demostré que no funcionaron las cosas como se esperaba, porque
los testadores burlaron el propdsito de la Lex Furia y de la Lex
Voconia distribuyendo su patrimonio en un gran nimero de le-
gados de pequefia monto y asi, sin violar la norma, seguian en el
tradicional criterio de que el heredero no se sintiese atraido por
cuestiones de indole patrimonial, cayendo en el mismo resultado
que el legislador buscaba evitar. Para el caso de la Lex Falcidia el
remedio fue, simplemente, el fideicommissum.

El fideicommissum era una disposicion de tltima voluntad ex-
presada bajo la forma de ruego:
Son disposiciones de ultima voluntad confiadas a la buena fe de
una persona (fiduciario), por las que se hacia una peticién o en-
cargo a favor de otra persona (fideicomisario) para que las cumpla.
Como resulta de su etimologia: confiar en la fe (fideicommitere),
se trataba de encargos de confianza para disponer de todo o parte
de la herencia. Por ello se hacia en términos de peticién o ruego:
pido, ruego, quiero, ecomiendo a la fe...Sin embargo, no sereque-
rian palabras ni formas especiales. Se podia hacer el encargo en el

12 D’Ors, Alvaro, op. cit., nota 3, p. 314.

13 Idem.
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testamento o en cualquier codicilo y el gravado debia recibir algo
del testador o fideicomitente."

La peticion o ruego se hacian, por lo regular, al heredero o
incluso al legatario, con independencia de que constara en el tes-
tamento o en un codicilo, segin se ha visto.

Es indispensable hacer unas precisiones que contribuyan a
dar una mejor idea de la importancia que el fideicommissum tuvo
en el ambito sucesorio. En primer término es de recordar que las
iniciales noticias que de esta figura se tienen, datan del final de la
época republicana (509-27 a.C.), es decir, precisamente del tiem-
po en el cual se promulgd la Lex Falcidia (40 a.C.). En segundo
lugar, es cierto que el fideicommissum también se aplicaba para
beneficio de quienes no gozaban de la testamenti factio passiva, e
incluso, como lo dice Alvaro D’Ors, “para dejar liberalidades a ciu-
dades y personae incertae”, sin embargo, todo parece indicar que
su campo de accidon fue mas seialadamente para los propositos de
elusion de la ley mencionada.

Con independencia de ello, lo cierto es que el encargo que el
fideicommissum implicaba, quedaba originalmente confiado a la
buena fe, a la confianza que se depositaba en la persona a quién
tal encargo se hacia, porque, como ya se anotd, la fides era un con-
cepto fundamental en la vida de los romanos, no obstante lo cual,
se considerd, bajo Augusto (goberné del 27a.C. al 14 d.C.), que
no era suficiente la obligacion moral y por tanto ese emperador
decidi6 encargar a la jurisdiccion de los consules, en cognitio ex-
tra ordinem, (literalmente, “fuera de orden”, porque no sigue las
dos etapas [in iure y apud iudicium] del proceso regular, ya que
se trataba de un proceso que se desarrollaba en su totalidad ante
el pretor y terminaba con una decision imperativa [imperium] del
mismo)" el exigir su cumplimiento.

" Garcia GARRIDO, Manuel Jesus, Derecho privado romano. Casos ac-

ciones instituciones, 13* ed., Madrid, Ediciones Académicas, 2004, p. 628.
5 Somm, Rodolfo, op. cit., nota 4, p.407.
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Este acontecimiento es relevante en tanto evidencia una ca-
racteristica fundamental en la vida juridica romana: la primacia
de lo procesal. Asi lo indica el maestro Margadant:

En vez de preguntarse: ;qué deber tiene Tito?, se preguntaba:
qua actione tenetur? (3;con qué accién podemos corregir esta
situacion?). Su pensamiento juridico estaba mas influido por
el sistema de acciones y excepciones que el de nuestro tiempo;
se acercaba a cada problema juridico preguntandose: ;con qué
instrumentos procesales podremos atacar esta situacion? Dentro
de tal ambiente, era natural que, con frecuencia, la creacion del
derecho sustantivo se hiciera mediante la instauracién de nuevas
figuras procesales; sobre todo, por medio de innovaciones hechas
por el pretor”.

Cuando Augusto establecid el procedimiento para reclamar la
conducta deshonesta de los fiduciarios que al no entregar los bie-
nes al fideicomisario incumplian la encomienda recibida, se hizo
patente la frecuente aplicaciondel fideicommissum, tanto como
para que, un poco mas tarde, el emperador Claudio (goberné del
ano 41 al 54 d.C.) dispusiera la creaciéon de magistrados especia-
les, praetores fideicommissarii que se ocuparan de los asuntos rela-
cionados con dicha figura, misma que, por otra parte, sigui6 sien-
do motivo de regulacion para tratar de hacerla compatible con el
régimen sucesorio romano.

Asi, en el ano 56 D.C. siendo Ner6on emperador, se dictd el
senadoconsulto Trebeliano que asimil6 el fideicommissum de una
parte o del todo de la herencia a la sucesion a titulo universal, de
donde el fideicomisario devino a una situacion equiparable a la
del heredero.

Un poco mas adelante, en el afio 75 D.C., cuando Vespasiano
era emperador, a través del senadoconsulto Pegasiano se determi-
noé que el fideicommissum con el cual pudiera disponerse de mas
del 75% de la herencia se consideraria como legado, medida que
tuvo como consecuencia el haber extendido el alcance de la Lex
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Falcidia al fideicommissum (el heredero recibiria la quarta falcidia,
esto es, el 25% de la herencia, pero con la denominacién de quarta
pegasiana, en concordancia con el senadoconsulto del que prove-
nia), y al mismo tiempo hacer nugatoria la aplicacion del senado-
consulto Trebeliano en el fideicommissum que comprendiera mas
del 75 % de la herencia, pero no en los casos menores, respecto
de los cuales seguia vigente. Este complejo régimen continu6 en
vigor hasta los tiempos de Justiniano, con la salvedad de que bajo
Adriano (gobern¢ del 117 al 138 d.C.) los peregrinos y las perso-
nae incertae fueron declaradas incapaces de recibir fideicomisos.®

Este estado de cosas permaneci6 practicamente sin cambio
hasta Justiniano (527-565 d.C.), es decir, el fideicommissum se
aplico en las condiciones mencionadas durante casi cuatrocientos
afios, sin embargo no podia quedar fuera del espiritu unificador
que caracterizd a la obra de este emperador y, dicho de manera
sintética, se le modificé para, practicamente, hacer uno de fidei-
commissum y legado. “Justiniano abolié toda diversidad y formé de
los dos un tinico instituto compuesto de las normas mds favorables
de uno y de otro y principalmente del fideicomiso”."”

Esta es la modificacion mas significativa que se hizo en el ré-
gimen del fideicomiso en tiempos de Justiniano, y es un cambio
explicable en funcién de que Justiniano actud con propdsitos co-
dificadores, pero también como una consecuencia natural de las
cosas, ya que ambos son actos que implican una liberalidad; en
ambos casos se trata de figuras aplicadas en el ambito sucesorio;
generan las dos una encomienda hacia el heredero; implican la
concesion de un beneficio a un tercero.'®

6 Cfr. ARaNGIO-RuUIZ, Vincenzo, op. cit., nota 3, pp. 647 a 652; Bonfante

Pietro, op. cit., nota 5, pp. 633 a 635, y 653 a 656; D’ORs, Alvaro, op. cit., nota
3, pp- 329 y 330; GARciA GARRIDO, Manuel Jesus, op. cit., nota 14, pp. 628 y
629; SAMPER PoLo, Francisco, Derecho romano, Santiago de Chile, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, 2003, pp. 250 a 253; Margadant S. Guillermo
Floris, op cit, nota 3, pp. 494 a 507.

17" BONFANTE, Pietro, op. cit., nota 5, p. 635.

'8 Bonfante llama al legado “fideicomiso singular’op. cit., nota 5, p. 636.
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El régimen justinianeo, segtn lo destacan los estudiosos del
Derecho Romano, en tratandose del fideicommissum y el lega-
do, introdujo varios cambios en diferentes aspectos, a fin de ha-
cer compatibles las dos instituciones. Tales cambios operaron en
aspectos de forma, o en la definicién de derechos y obligaciones
para las tres partes que en cada caso participan, pero no fueron
suficientes para alterar los principios basicos del fideicommissum
que se delinearon en el proceso evolutivo que tuvo esta figura des-
de los anos finales de la Republica hasta los de la primera mitad
del periodo Clasico.

III. TRUST ANGLOSAJON

A) EL ORIGEN DEL COMMON LAW

Enrique II rey de Inglaterra del 1154 al 1189, fue quien dio inicio
al common law de acuerdo con el Dr. Margadant." Este sistema
normativo es producto de una interesante evolucion que se expli-
ca de la manera que en seguida se anota.

Del norte de Francia llegaron los normandos a Inglaterra en
el ano de 1066. Dirigidos por Guillermo I también llamado el
Conquistador,ocuparon el territorio inglés en el afo mencionado
a su muerte, Inglaterra fue gobernada por sus descendientes Gui-
llermo II, Enrique I y Esteban I. Afios de inestabilidad marcaron
la etapa de éste ultimo, porque Matilda, hija de su predecesor le
disputd el trono y se inicié una guerra civil que incluso duraria
aun después de que ésta regresara a Francia con su esposo Go-
dofredo V de Anjou. La guerra concluyé cuando Esteban decide
pactar con Godofredo para que el hijo de éste y de Matilda, fuera
designado rey de Inglaterra a su muerte.

19 MARGADANT, Guillermo E, Panorama de la historia universal del de-

recho, 5* reimp. de la 7¢ ed., México, Porrua, 2011, p. 190.
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Asi fue como Enrique II accedio al trono inglés, pero tuvo
que hacer especiales esfuerzos para regresar al orden que se habia
perdido.

Las medidas que tom¢ Enrique II desalentaron el empleo de
las armas e hicieron que los individuos se preocupasen mas del
cuidado de sus propiedades y de los asuntos propios de sus comu-
nidades, participando activamente en las “courts” (cortes o tribu-
nales) de éstas. El renovado impulso en la vida de las cortes, tanto
en los condados como en los “hundreds” (circunscripcion territo-
rial que comprendia cien casas rurales), asi como el autogobierno
en las villas, tuvo una especial trascendencia en el establecimiento
del common law.

La imparticion de justicia era una funcion tradicionalmente
encomendada a la “Kings Court”?’ Se trataba de un 6rgano que
presumiblemente establecié Enrique I, dando continuidad a una
institucion existente en la época previa a la llegada de los norman-
dos a Inglaterra, que era el Witam o Consejo de Sabios. La “King’s
Court” estaba compuesta por unos pocos sujetos reconocidos por
su capacidad y conocimiento, y se encargaba de funcionar como
suprema corte de justicia y asesor real.

Los anos de decadencia durante el periodo de Esteban, lle-
varon a la “King’s Court” a una situacién de gran ineficacia, tanta
que la gran mayoria de la poblacion preferia buscar solucién a sus
problemas en las ‘courts” de los condados y de los “hundreds”, o
bien en otros drganos que poco a poco habian ido surgiendo en
las villas.

Como es ldgico, las reglas que se aplicaban en las “courts” te-
nian un claro origen local; las practicas del lugar eran la fuente de
solucion de los conflictos.

Si esta situacion hubiese continuado de manera indefinida,
el efecto hubiera sido el desarrollo de normas particulares, tan-
tas como condados hubiere, sin posibilidad de que el rey pudiese
contar con el soporte de una legislacion general, por lo que Enri-
que II determiné que la King’s Court estuviese al alcance de cual-

20 También se le conoce como King’s Council o Curia Regis.
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quiera que estuviera en peligro, o bien hubiese sido desposeido de
su tierra en forma injusta. En esos casos podria recurrir a la King’s
Court para pedir y obtener proteccion. Al efecto otorgd a la masa
de habitantes de los feudos, acciones posesoria y reivindicatoria,
asi como derechos en contra de los sefiores feudales.

Para que esa determinacion tuviera aplicacion practica y no
quedara en un mero enunciado hueco por la dificultad de acer-
carse fisicamente a la King’s Court, Enrique II decidi6 llevar ésta
hacia el pueblo. Lo hizo dividiendo el reino en distritos, a los cua-
les enviaria, de tiempo en tiempo, a tres de los jueces de la King’s
Court mismos que estaban facultados para representar al monarca
a fin de hacer justicia en cualquier lugar en donde a él se apelara.

El sistema tuvo tres importantes logros: pudo llevar la asis-
tencia del rey para lograr justicia hacia la mayor parte de la po-
blacion; los jueces actuaban con mayor independencia de la que
pudieron haber tenido los érganos de caracter local; finalmente, y
como punto clave, las decisiones de dichos jueces fueron forman-
do un tnico cuerpo legal, si bien no escrito, pero si uniforme y
general, el common law.

Los avances que naturalmente tuvo este sistema, constituye-
ron un estimulo para el desarrollo de la Chancery (Cancilleria),
que era una instancia de apoyo a las labores administrativas del
rey, que estaba a cargo de un Chancellor (Canciller) y que en In-
glaterra equivalia a un primer ministro?'. Esta llevaba un registro
contable muy cuidadoso con base en los informes de los alguaciles
y era la instancia de soporte administrativo al funcionamiento de
la King s Court. El rey controlaba la justicia, establecia los impues-
tos, promulgaba leyes, y, aunque pedia consejo a su corte o a los

2l Dice Rabasa que la intervencion del canciller se explica en funcién de

que era el custodio del Gran Sello del Estado que debia estamparse en los doc-
umentos oficiales. Por tanto, los writs necesariamente pasaban por sus manos.
Cfr. RaBasa, Oscar, El derecho angloamericano, México, FCE, 1944, p. 83. Esta
idea la confirma ALasTAIR HUDSON, Equity and Trusts, 6 ed., London, Rout-
ledge-Cavendish, 2010, p. 15.
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barones reunidos en un Parlamento,** era, en suma, la maxima
autoridad.”

El common law se desarroll6 por las decisiones de los jueces;
es un derecho basicamente judicial. Las resoluciones de los jueces
van declarando lo que es derecho en cada caso, con base en los
alegatos que ante ellos se formulaban. Es un derecho predominan-
temente procesal y las nociones sustantivas se van formando en
razon de lo que los jueces decidieron en casos anteriores.

Es interesante observar que el common law va creciendo en
funcion de problemas ligados a la tierra, lo cual resulta congruen-
te con el ambito feudal en el cual se instaura. Muchos de los asun-
tos que se llevaban a los tribunales estaban relacionados con este
importante aspecto del sistema feudal. “Es de la land law de la que
los tribunales de common law son particularmente celosos, conside-
rdandola como su coto exclusivo”.**

Los beneficios que el sistema propicié al acercar al grueso de
la poblacién los mecanismos de imparticion de justicia, pronto se
convirtieron en sus propios inconvenientes, dada la gran deman-
da que de sus servicios se tenia. Esta situacion orill6 a la creacion
de nuevos tribunales, primero el denominado “Court of common
pleas” y después el “Court of King’s Bench”. Este fenémeno fue la

22 La denominacién Parliamentum, fue usada por primera vez, de

manera oficial, aflos mas tarde, durante el reinado de Enrique III, y no llev-
aba consigo la idea de eleccion o representacion, ni implicaba una asamblea
legislativa; se trataba tan sélo de un conjunto de individuos que se reunian
para platicar o discutir sobre algiin asunto; Macaulay Trevelyan GeorgeHistoria
politica de Inglaterra, 2* ed., en espaiol, FCE, México, 1984, p. 141.

» Cfr. MasoN WEst, Willis, The modern world, from Charlemagne to
the present time, revised edition, Mass, Boston, 1924, pp 156 a 164; CARLTON,
J., Haves, H., THoMAS MOON, Parker, WAYLAND, John W., World History, New
York, 1946, p. 341.; BETTEN, Francis S., and KaurMANN, Alfred, The Modern
World, Boston, Mass/Allyn and Bacon, 1919, pp. 184 a 191; MACAULAY TREV-
ELYAN, George, op. cit., ibidem, pp. 114 a 130.; STRAYER R., Joseph, op. cit., nota
23, pp. 52 a 68; RaBASA, Oscar, op. cit., nota 25, pp.72 a 89.

2 MARTINEZ-TORRON, Javier, Derecho angloamericano y derecho
canonico. Las raices canédnicas de la “‘common law”, Madrid, Civitas, 1991, p. 35.
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simiente del otro sistema juridico inglés, la equity, segun se vera
en seguida.

B) EL ORIGEN DE LA EQUITY.

No hay una clara definicién de competencias entre los tribuna-
lesmencionados arriba; en forma genérica se puede decir que el
primero de ellos conocia de todos los juicios que pudieran sur-
gir entre cualquier persona; el segundo trataba de los asuntos en
los cuales la corona tuviese un interés directo, tanto civiles como
penales.

En realidad esos tribunales se crearon para tratar de atender
el mayor nimero posible de casos en funcién del deseo de la po-
blacion de obtener la directa intervencion del rey en la solucién de
los conflictos. Los tribunales creados aliviaban las presiones hacia
el rey y eran el vinculo que lo unia en esta importante funcién con
el pueblo.”

El rey era la maxima autoridad; el pueblo buscara su autori-
dad, mas la de orden moral que la formal, para tratar de encontrar
la satisfaccion a sus intereses, especialmente cuando las resolucio-
nes de los tribunales constituidos resolvian de manera diferente a
lo que eran sus pretensiones. Es de tener en cuenta que el King's
Bench, no era una instancia adecuada para atender este tipo de
situaciones, porque el proposito de su creacion era otro, con la
competencia que quedo anotada.

Los tribunales emitian sus fallos conforme a las reglas del
common law. Esas reglas provenientes de costumbres y usos, eran
aplicadas de manera rigurosa y no necesariamente encontraban
opiniones contestes.*

25 Cfr. PLUCKNETT THEODORE, ET., A concise history of the common law,

5 ed., New Jersey, The lawbook Exchange, 2001, pp. 146 a 150.

% Citando a SLAPPER GARY and KeLLy DAvip, la distinguida jurista
mexicana Consuelo Sirvent dice: “Por lo tanto el common law era comiin para
todos en su aplicacion, pero por supuesto no comiin de todos”, SIRVENT GUTI-
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Los procedimientos se manejaban con gran rigidez; se inicia-
ban con los llamadoswrits (féormulas escritas indispensables para
iniciar los procedimientos ante los tribunales de cuya elaboraciéon
se encargaba la Cancilleria) y su aplicacion se circunscribiaa los
asuntos relacionados con las cosas, especificamente la tierra. El
common law poco contemplaba en lo que toca a las personas, de
manera tal que no daba soluciones adecuadas cuando se pretendia
fincar responsabilidades a los sujetos, por ejemplo cuando el con-
tenido de las obligaciones consistia en una conducta del obligado
(hacer o no hacer).”

De ahi que los interesados acudieran en bisqueda de la justi-
cia del rey (prerrogative of mercy), quien fue encomendando estos
asuntos al Canciller, en razén de la experiencia que habia ganado
através de la preparacion de los writs. La encomienda se hacia por
medio de la King s Court, en ejercicio de funciones no jurisdiccio-
nales, sino de asesoria o consejo que brindaba al rey.”®

Todos estos factores llevaron a que el Canciller resolviera las
peticiones que al rey se habian formulado, pero no lo hacia si-
guiendo las reglas del common law (hubiera carecido de sentido
hacerlo de esa manera), sino que siguio otros patrones de compor-
tamiento y sus decisiones fueron “de acuerdo con la conciencia”.

El canciller recurri6 a esa referencia para tomar sus decisio-
nes, en funcion de ciertos elementos que lo explican con facilidad:
el primero de ellos es que en ejercicio de sus funciones de apoyo
administrativo para el rey, estaba considerado como “custodio de
la conciencia del rey”; el segundo, porque se acostumbraba que la
posicion de canciller fuese desempefiada por un miembro de la
comunidad eclesiastica. “Puesto que los primeros cancilleres eran
eclesidsticos, normaban su criterio sobre justicia abstracta conforme
a los principios del derecho canénico, basando sus ideas de equidad

ERREZ, Consuelo, Sistemas juridicos contemporaneos, 10* ed., México, Porrua,
2007, p. 71.

7 Cfr. MARTINEZ-TORRON, Javier, op. cit., nota 28, p. 69.

2 Cfr. PLUCKNETT THEODORE, ET., op. cit., nota 29, p. 180.
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en la consideracion de que los litigantes debian obrar conforme a los
dictados de la razon y la conciencia..””

Lo que siguid, cay6 por su propio peso. El incremento rapido
y voluminoso de las peticiones hacia el rey que fueron turnadas
al canciller, llevo a que la Cancilleria se tornase en un auténtico
tribunal que trabajaba con base en principios diferentes a los del
common law. Esos principios provenientes del derecho canénico,
estrechamente vinculados a la pretension de lograr justicia, no
eran otra cosa que la eterna idea de equidad de la que incluso se
hablaba en la antigua Grecia. Habian surgido asi dos instituciones
de fundamental importancia en el desarrollo del derecho angloa-
mericano: la Court of Chancery y la equity.

Para comprender lo que la equity es en el marco del derecho
inglés, es necesario dejar sentados algunos principios: (i) la equity
no equivale a equidad como quiera que ésta pueda ser entendi-
da en un sentido ético, aunque tampoco puede perderse de vista
que son conceptos intimamente relacionados; (ii) la equity es una
rama de derecho, que se formé de manera complementaria ante
la imposibilidad de dar solucién a un gran nimero de supuestos
conforme a los usos y las costumbres que estaban reconocidas ju-
ridicamente mediante el common law, el cual funcionaba, basica
y sustancialmente, a través de las resoluciones de los tribunales
que actuaban conforme a las concepciones originales de esos usos
y costumbres y sin incorporar los nuevos fenémenos que la evo-
lucién misma de la vida genera;* (iii) como rama de derecho que
es, la equity fue construyendo al paso del tiempo sus conceptos,
formas y procedimientos, que tienen la caracteristica comun de
ser mas flexibles y adaptables a las circunstancias que los del com-
mon law.

En el contexto de la gran amplitud que pueda darse a un con-
cepto de equidad, éticamente hablando, es de utilidad traer aqui

29
30

RaBASA, Oscar, op. cit., nota 25, p. 139.

La equity es, necesariamente, complementaria. Citando a Maitland,
Javier Martinez-Torron anota: “Sin la common law, la equity seria un castillo en
el aire, una quimera” MARTINEZ-TORRON, op. cit., nota 28, p. 74.
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las palabras de Alastair Hudson, profesor de Equidad y Derecho
en la Queen Mary University of London, quien anota: “At its root,
equity is concerned to prevent a defendant from acting unconscio-
nably (literally, contrary to conscience) in circumstances where the
common law would otherwise allow the defendant to do so” ( En
su esencia, es propio de la equidad evitar que el demandado ac-
tue inconscientemente en circunstancias conforme a las cuales el
common law se lo hubiera permitido).’! Nétese como segtn esta
idea el sistema de equity busca evitar una conducta inadecuada, lo
cual es, segun se confirmara mas adelante, justamente el propdsito
central de este sistema.

C) EL PRIMER ANTECEDENTE DEL TRUST: EL “USE”

El “uso” es una instituciéon que se aplico entre los ingleses desde
tiempos que no se han podido precisar, aunque algunos autores
consideran que pudo haber nacido en el siglo XIII. Asi lo afirma,
por ejemplo, Batiza.*

Rabasa coincide con esa primera referencia. Uno y otro au-
tores estiman que asi pudo haber ocurrido, en virtud de que en
el afo de 1217 se promulgé la Ley de Manos Muertas, en cuyos
términos quedo prohibido que las corporaciones religiosas adqui-
rieran y poseyeran tierras, a fin de evitar que quedaran fuera del
comercio e improductivas. Para salvar la prohibicion se recurrié a
hacer transmisiones ficticias, en cuya virtud se enajenaban a terce-
ras personas y éstas permitian a dichas corporaciones que usaran
las tierras y las aprovecharan como lo haria cualquier duefio. Por
supuesto esas terceras personas aparecian, para cualquier efecto
legal, como las auténticas propietarias de los bienes y por tanto no
habia violacion a las disposiciones legales mencionadas.”

31
32

ALASTAIR HUDSON, op. cit., nota 22, p. 21.
Bartiza, Rodolfo y LujAN, Marcial, El fideicomiso, teoria y prdctica, 92
ed., México, Porruia/Universidad Panamericana, 2009, p. 6.

3 Cfr. RaBasa, Oscar, op cit, nota 25, p. 275.
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El “uso” era una relacion de confianza en la que una persona
transmitia a otra un bien inmueble. El receptor, que recibia la de-
nominacion de feoffee to use, devenia en el propietario legal del
bien, pero al mismo tiempo recibia una encomienda consistente
en permitir que otra persona llamada cestui que use, la aprovecha-
ra como si fuera el propietario de ese mismo bien. Esta relacion
era de estricta confianza pues el feoffee to use recibia una enco-
mienda que lo llevaba a actuar para beneficio de una tercera per-
sona, que en ocasiones podia ser la misma de quien recibid dicha
encomienda.

El “use” hizo aparecer una modalidad en lo que a la propiedad
se refiere, porque la transmision en favor del feoffee to useconver-
tia a éste en duefo legal de la tierra, pero al mismo tiempo surgia
otro dueno, el cestui que use, que lo era en tanto que se trataba de
quien gozaba de los beneficios y prerrogativas de ser duefio.

Esta dualidad es explicable sélo en el derecho inglés (después
se extendio a otros paises y en el presente habria que decirlo mas
genéricamente refiriendo al derecho angloamericano), a conse-
cuencia de los dos diferentes tipos de régimen que en el mismo se
formaron: el common law y la equity. La propiedad formal corres-
ponde al primero de ellos; la propiedad de beneficios corresponde
al segundo.

Es necesario considerar que el “use” nacié como subterfugio
para eludir la aplicacion de algunas disposiciones que en ciertos
y determinados momentos afectaron los intereses econémicos
de diversas personas. El mencionado caso de las corporaciones
religiosas asi lo indica, pero podrian agregarse otros varios, por
ejemplo, el de los caballeros que acudieron a las cruzadas (1095-
1291) que en el “use” encontraron un medio de proteccidon de sus
propiedades al quedar en manos de otras personas en quien ellos
conflaban; también es de citar las muchas ocasiones en que el
“use” fue util para eludir muchas reglas relativas al régimen feudal
que favorecian a los sefiores feudales imponiendo onerosas cargas
a los enfeudatarios, o el caso suscitado en la época de la Guerra
de las Rosas (1455-1485), cuando los vencedores en alguna de las
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multiples batallas confiscaban los bienes de los aliados de los per-
dedores. En todos estos casos, al establecer el “use”, el potencial
perjudicado dejaba de ser duefio legal de la tierra y hacia nuga-
toria la imposicion de la medida que le hubiese afectado; el “use”
le permitia continuar disfrutando de su “propiedad”, ahora en un
sentido mds bien econdmico y por supuesto de equity.

El “use” sirvio a los propositos para los que estaba estableci-
do, en tanto el feoffee to use actuase en concordancia con la enco-
mienda que habia recibido, pero en muchos casos no fue asi y los
tribunales del common law no podian proteger al original propie-
tario, porque para los efectos del mismo régimen, el feoffee to use
era el dueno. En otras palabras, el “use” no estaba reconocido por
el common law y en consecuencia se trataba sélo de un caso de
transmision legal de la propiedad. Los tribunales del common law
no hicieron algo para beneficio del cestui que use, porque el caso
no estaba considerado dentro de las costumbres consideradas en
resoluciones previas.

El “use” se convirtio en institucion de la equity, a partir de que
el Canciller le dio reconocimiento y protegio al cestui que use, lo
cual ocurri6 desde mediados del siglo XV, segun afirma Batiza,
quien invoca a Scott en los siguientes términos: “Si los jueces del
common law, en lugar de los cancilleres, reflexiona Scott, hubieran
ejercido la jurisdiccion sobre los usos, quizd los habrian asimila-
do a pactos o condiciones declarando invdlidos, como contrarios al
espiritu de la ley, muchos de sus propésitos; pero durante esa criti-
ca etapa del desarrollo, por fortuna, los usos fueron de la exclusiva
competencia de la equidad y vistos con actitud liberal”.**

Con el reconocimiento que la Court of Chancery dio al “use”,
se produjeron varios efectos, por ejemplo, quedé plenamente es-
tablecida la nocién de dominio beneficioso o equitativo para iden-
tificar al derecho de equidad de que gozaba el cestui que use; se
permitia la transmisién de ese derecho incluso por sucesion he-
reditaria; el “use” prevalecia en caso de transmision, frente a cual-
quiera otro que pudiese alegar tener derecho sobre el bien materia

**  Bariza, Rodolfo y MARCIAL, Lujén, op. cit., nota 38, p. 9.
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del mismo, y como todavia no se establecia el principio de que la
equidad sigue a la ley, en muchos casos el “use” fue francamente
utilizado para hacer transacciones fuera del marco del common
law, generando aplicaciones abusivas de la figura en perjuicio de
acreedores, de herederos, o incluso de la misma corona que dejaba
de percibir los ingresos que en otras condiciones hubiera recau-
dado.

Para modificar este estado de cosas, Enrique VIII promulgo
la Ley de Usos (Statute of Uses) en el afno de 1533. El régimen que
con esta ley se establecio, modificé sustancialmente el funciona-
miento del “use”, confiriendo al cestui que use, el dominio absolu-
to del bien. La figura del feoffee to use quedaba asi eliminada. Se
decia que en estas condiciones el “use” quedaba ejecutado. En lo
sucesivo, si se operaba una transmision de propiedad hacia una
persona para uso de otra, produciria el efecto de que el beneficia-
rio del uso seria considerado como el propietario legal.

Esta ley, en apariencia vino a eliminar el “use”, sin embargo
ocurri6 algo que lo impidid y que sucintamente consistio en lo si-
guiente: La Ley de Usos no comprendia todos los supuestos en los
cuales el “use” se aplicaba, como era el caso del “use” que imponia
un deber activo, es decir, cuando al feoffee se le imponian algunas
obligaciones de hacer. Tampoco comprendia un arrendamiento
a través de un “use”, y finalmente, en el caso mas significativo,
un “use” que derivaba de otro “use”. En este tercer supuesto, los
tribunales del common law consideraron que a través del “use” no
cabia la posibilidad de conferir “uses” para un segundo, tercero o
cuarto casos, porque el “use” se ejecutaba en el primer caso de-
viniendo en propietario el primer cestui que use. Asi era para los
tribunales del common law segtin la Ley de Usos, pero no para la
Court of Chancery que manejaba sus propios criterios y reglas con
base en la equidad, y para la cual era plenamente admisible que
hubiese un duefio en equidad, o varios de ellos que intervendrian
de manera sucesiva, con ese caracter y en relacion al duefio legal

% Principio de aplicacién obligatoria para los jueces de esta rama.

ALASTAIR HUDSON, op. cit., nota 22, p. 21.
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que lo era el primer cestui que use. Ademas, en complemento de
ese criterio, y a fin de colocar el caso fuera del marco de aplica-
cion de la ley mencionada, a estas operaciones se les llamo Trust,
refiriendo la naturaleza de la relacion entre el original propietario

y el feoffee.*

IV. COMPARACION ENTRE FIDEICOMMISSUM Y TRUST

Resulta del mayor interés, tener en cuenta que el fideicommissum
del Derecho Romano y el trust del derecho anglosajon, nacieron y
se desarrollaron en condiciones muy parecidas, segun se anota en
seguida y en la tabla posterior, no obstante las evidentes diferen-
cias de tiempo y lugar.

A fin de identificar con precision tales semejanzas, se les ano-
ta en la relacion de los siguientes renglones y se les compendia en
la tabla inserta al final de este apartado.

1.- Restricciones a la libre disposicion de bienes: Ambas ins-
tituciones surgen por motivos equivalentes, como una alternativa
para superar limitaciones que la legislacién imponia a ciertos su-
jetos, concretamente el régimen sucesorio en el Derecho Romano
y la Ley de Manos Muertas en el sistema inglés.

2.- Medida préctica para superar la limitacion: Los impedi-
mentos planteados pr los respectivos regimenes legales fueron
superados por los interesados a través del uso de ciertas figuras

% Este acontecimiento que es muy significativo porque dio lugar al esta-

blecimiento del trust como tal, viene a culminar un aspecto de la mayor impor-
tancia en la evolucion de estas figuras juridicas, pues habra que recordar que los
tribunales de equidad intervienen basicamente para asuntos in personam y, en
consecuencia, su actuacion tanto para el “use”, como ahora para el trust, tiene
sentido en razén de constrefir al feoffee a actuar de acuerdo a lo que hubiese
establecido el duefio original del bien. Para mayor y mejor conocimiento de lo
expuesto en los parrafos a que esta nota se refiere y superiores, véase: Batiza
Rodolfo, op. cit., nota 38, pp. 4 a 12; RaBasa, Oscar, op. cit., nota 25, pp. 270 a
285.



FIDEICOMMISUM ROMANO Y TRUST ANGLOSAJON

juridicas. En los dos casos, su aplicacion esta orientada a evitar la
rigidez de las disposiciones legales correspondientes, y por tanto-
fideicommisssum y use (el trust al pasodel tiempo)tuncionan fuera
del marco legal establecido, como manifestacion de usos especifi-
cos que adoptan las personas que sufrian los limites mencionados.

3.-Referrencia a un régimen alternativo de mayor flexibilidad:
Fideicommissum y trust surgen en razon de la aplicacion de crite-
rios de flexibilidad con respecto al régimen legal preponderante;
en el caso del fideicommissum, el ius honorarium que supera los
inconvenientes del ius civile; en el caso del trust, la equity que fle-
xibiliza la rigidez del common law.

4.- Fideicommissum y Trust son encomiendas de confianza:
Las dos instituciones se manifiestan como encomienda, y en tanto
que tal, con especial énfasis en una relacion de confianza, lo que se
evidencia con los vocablos que, respectivamente, les dan nombre.

5.- Pretension de regulacion para evitar su aplicacion: Tanto
en el régimen romano como en el inglés las autoridades hicieron
intentos legislativos para evitar la aplicacién de ambas institucio-
nes, sin resultados positivos. En el Derecho Romano los intentos
fallidos fueron el Senado consulto Trebeliano y el Senado consulto
Pegasiano,y en el caso inglés, el Statue of Uses.

6.- Violacion a la encomieda de confianza: Al paso del tiempo
se presentan, para los dos casos, circunstancias semejantes por fe-
ndémenos de traicion a la confianza depositada en quienes recibian
la encomienda, lo que impulsa a los defraudados a buscar la ayuda
de las autoridades para constreiir a los deshonestos al cumpli-
miento de los deberes asumidos.

7.- Designacion de autoridades para resolver disputas: En
ambos casos intervinieron ciertos funcionarios para atender la si-
tuacion generada por falta de cumplimiento a las encomiendas.
El Praetor Fideicommissarii para el fideicommissum y la Court of
Chancery, tratandose del trust.

Por ultimo, conviene tener presente, a manera de semejanza,
que ambos sistemas funcionaron en su origen dando preponde-
rancia a la parte procesal, al derecho activo en los tribunales, a la
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accidn, situacion que permitio resaltar que fideicommissum y trust
crecieron en razdn de la proteccion que buscaron las personas que
habian sido defraudadas por fiduciarios incumplidos.

En sintesis, fideicommissum y trust son instituciones reve-
ladoras de que la regulacion juridica tiene como fuente al com-
portamiento humano en un contexto de generalidad, y los datos
aportados dan indicios de que, funcionalmente, fideicommissum
y trust fueron, de origen, instrumentos al servicio de los mismos
propdsitos.
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V. TABLA COMPARATIVA

SUPUESTO

FIDEICOMMISSUM

TRUST

Restricciones a la libre
disposicion de bienes

Si, en el régimen suce-
sorio. Lex Voconia (169
AC) y Lex Falcidia (40
AC)

Si, con la Ley de manos
muertas (1217)

Medida practica para
superar la limitacion

Fideicommisssum
27 AC

Use
S XIII

sExiste un régimen
alternativo mas flexible?

Si: el ius honorarium

Si: la equity

;La medida practica
consiste en una enco-
mienda de confianza?

Si

Si

sSe dictaron disposi-
ciones para limitar la
medida practica?

Si: Senado consulto
Trebeliano y senado
consulto Pegasiano, afios
56 y 75 DC, respectiva-
mente.

Si: Statue of uses y Trust
1533 (S. XVI). Enrique
VIII

sFideicommissum y

del receptor de la enco-
mienda?

Use funcionaban sin No No

contratiempos?

sEl inconveniente era

la conducta deshonesta , ,
Si Si

sHubo instancias espe-
ciales de autoridad que

Si: praetores fideicom-
missarii
(entre los arios 41 al 54

Si: Court of Chancery
S. XV

de los otorgantes de la
encomienda?

conocian estos asuntos? | AC) w
sLas autoridades inter-

vinieron en favor de ha-

cer respetar la voluntad | Si Si
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