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Private Autonomy in the Case of the Peruvian Trust

Autonomia privada no caso do fideicomisso peruano

Resumen: A continuacién se analiza el articulo 242 de la Ley General del Sistema Fi-
nanciero y del Sistema de Sequros y Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Seguros,
norma legal que regula al contrato de fideicomiso peruano, en ella se establece a las uni-
cas personas que pueden desemperfiarse como fiduciarios.

La premisa del estudio parte del hecho que dicha norma legal estaria vulnerando el
principio de autonomia privada ya que limita la libertad para contratar al no permitir la
libre eleccién del fideicomitente sobre el fiduciario, hecho que se expone en el devenir del
estudio. Con la finalidad de explicar la problemdtica se brinda, en principio, una nocién
sobre el fideicomiso para luego explicar el marco regulatorio aplicable al fideicomiso en
el sistema juridico peruano lo que conlleva a identificar las normas juridicas que califican
al fideicomiso como un contrato vdlido.

Al momento de revisar las normas juridicas que sirven para establecer al contrato de
fideicomiso como vdlido también se analiza la idoneidad de las mismas.

El estudio pretende contribuir a la regulacion del fideicomiso donde se respete el prin-
cipio de autonomia privada contractual reconocido por la Constitucion Politica peruana
en el articulo 2, inciso 14; dotando de congruencia al sistema juridico peruano.

Palabras clave: autonomia privada, libertad para contratar, fideicomiso, contratos,
validez del contrato.
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Abstract: Below, article 242 of the Ley General del Sistema Financiero y del Sistema
de Seguros y Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Seguros (General Law of the
Financial System and of the Insurance and Organic System of the Banking and Insurance
Supervisor) is analyzed, which is the legal norm that requlates the Peruvian trust contract
and it establishes the only people who can act as fiduciaries.

The premise of the study is based on the fact that such legal norm would be violating
the principle of private autonomy since it limits the freedom to contract by not allowing the
free choice of the trustor over the fiduciary, a fact that is exposed in the future of the study.
In order to explain the problems, a notion about trust is provided and then the regulatory
framework applicable to the trust in the Peruvian legal system is explained which leads to
identify the legal standards that qualify the trust as a valid contract.

At the moment of reviewing the legal norms that serve to establish the trust contract as
valid, the suitability of such is also analyzed.

The study aims to contribute to the regulation of the trust where the principle of
contractual private autonomy recognized by the Peruvian Constitution is respected in
article 2, subsection 14; providing congruence to the Peruvian legal system.

Keywords: Private Autonomy, Freedom to Contract, Trust, Contracts, Validity of the
Contracts.

Resumo: Em sequida, analisa-se o artigo 242 da Lei Geral do Sistema Financeiro e do
Sistema de Seguros Orgdnico e da Superintendéncia de Bancos e Sequros, norma legal que
regulamenta o contrato fiducidrio peruano, no qual as tinicas pessoas sdo constituidas
quem pode atuar como fiducidrio.

A premissa do estudo fundamenta-se no fato de que tal norma legal estaria violando o
principio da autonomia privada, pois limita a liberdade de contratar, ndo permitindo a liv-
re eleicdo do fidedigno sobre o fiducidrio, fato exposto no futuro do estudo. Para explicar
o problema, é fornecida, em principio, uma nogdo sobre o fideicomisso para entdo expli-
car o marco regulatério aplicdvel o fideicomisso no sistema juridico peruano que leva a
identificar as normas legais que qualificam o fideicomisso como um contrato vdlido.

No momento de rever as normas juridicas que servem para estabelecer o contrato de
fideicomisso como vdlido, a adequagdo do mesmo também é analisada.

O estudo objetiva contribuir para a regulacdo do fideicomisso onde o principio da au-
tonomia contratual privada reconhecido pela Constitui¢cdo Politica peruana é respeitado
no artigo 2, inciso 14; fornecendo congruéncia ao sistema legal peruano.

Palavras-chave: autonomia privada, liberdade de contratar, fideicomisso, contratos,
validade do contrato.
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Nocioén de fideicomiso, a manera de introduccién

Previos a brindar una nocion sobre el fideicomiso, es necesario sefialar que se
encuentra regulado en la Ley n.° 26.702, Ley General del Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros (en ade-
lante la Ley General del Sistema Financiero).

El fideicomiso se encuentra en la seccién segunda de la Ley General del Siste-
ma Financiero, en el titulo III sobre operaciones y servicios, capitulo II de los con-
tratos e instrumentos, sub-capitulo II, en dicho apartado se ubican del articulo 241
al 274, las treinta y tres (33) normas juridicas destinadas a regular de manera direc-
ta y especifica al contrato de fideicomiso en el Pert.

Cabe anotar que la Ley General del Sistema Financiero no es la tinica en regular
sobre el fideicomiso, otra norma juridica que regula sobre dicho contrato es la refe-
rida al fideicomiso de titulizacién de activos, propio del mercado de valores, sin
embargo esta ultima aplica de manera supletoria a la Ley General del Sistema Fi-
nanciero.

Situados en la Ley General del Sistema Financiero, cabe destacar que dentro de
su regulacion se expresa un concepto de fideicomiso™. Entre nosotros la doctrina
converge con el concepto dado por la ley, en ese sentido se sostiene que el fideico-
miso es:

Una relacién juridica en la cual una persona, llamada fideicomitente, transfie-
re la propiedad fiduciaria de uno o mas bienes a otra persona, llamada fidu-
ciario, para que este ultimo destine los bienes a una finalidad determinada en
favor del fideicomitente o de un tercero, llamado fideicomisario. (De la Flor,
1999, 79).

El fideicomiso bajo la ley peruana es un contrato, como tal se trata de un acto
juridico® pero no cualquier acto, este posee ciertos rasgos que lo diferencian de los
demas. El fideicomiso es un acto juridico plurilateral y patrimonial como muchos
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otros empero aun hay mas, un rasgo caracteristico de este es el objeto del contrato,
el cual consiste en la obligacién de constituir un patrimonio fideicometido sujeto al
dominio del fiduciario.

El fideicomiso es un acto juridico plurilateral pues en su celebracién pueden in-
tervenir al menos dos partes, estas son a saber: el fideicomitente y el fiduciario, er-
go también puede intervenir en la celebracién una parte mas: el fideicomisario®.

El fideicomiso es un acto juridico patrimonial pues la finalidad es la obtencion
de ventajas econdmicas y satisfaccion de intereses econémicos de las partes.

El rasgo que sin duda abre una gran brecha entre el fideicomiso y los demas actos
juridicos y contratos es la obligacion del fiduciario de constituir un patrimonio fidei-
cometido con los bienes a €l transferidos, a partir de la constitucion del patrimonio
fideicometido este es inembargable e independiente al patrimonio de las partes.

Sobre el patrimonio fideicometido el fideicomitente ya no ejerce dominio, quien
ejerce dicho derecho es el fiduciario. El dominio fiduciario® es el derecho subjeti-
vo en virtud al cual el fiduciario puede ejercer las funciones necesarias para cum-
plir con el fin especifico estipulado en el contrato.

Si bien todo contrato tiene incidencia sobre las relaciones juridicas sea creando-
las, modificandolas, regulandolas o extinguiéndolas, en el caso del fideicomiso el
objeto ademas de crear la relacién juridica también consiste en la creacion de las
obligaciones entre las partes siendo la principal obligacién afectar al patrimonio del
constituyente para crear el patrimonio fideicometido. Por lo que se podria conside-
rar como objeto de dicho contrato a la relacién juridica creada y al patrimonio es-
pecifico en constituir como patrimonio fideicometido.

Siendo asi, podemos establecer que el fideicomiso es un contrato creador de una
relacion juridica entre el fideicomitente y fiduciario cuya obligacién principal es
constituir un patrimonio fideicometido. Sobre dicho patrimonio el fiduciario ejerce
un derecho, el dominio fiduciario. El patrimonio fideicometido es una abstraccion
juridica que no puede gestarse a si misma, al menos no lo ha previsto la realidad
actual y menos atin la norma juridica siendo que la gestacion del patrimonio recae
sobre el fiduciario.

Revista de la Facultad de Derecho, (47), jul-dic, 2019, e20194707
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n47a7

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

4 de 33



La autonomia privada en el caso del fideicomiso peruano Braulio Alexis Arias Villagémez

Un contrato crea obligaciones, las mismas pueden recaer sobre una de las partes
o sobre ambas, el fideicomiso genera obligaciones tanto para el fideicomitente co-
mo para el fiduciario, la obligacion del fideicomitente queda clara. Respecto de la
obligacion principal del fiduciario, esta es constituir el patrimonio fideicometido y
ejercer el dominio fiduciario sobre este, segtin el fin especifico acordado que bene-
ficiara al fideicomitente o al fideicomisario. En este punto cabe sefialar que los be-
neficios o frutos del patrimonio fiduciario son adjudicados al beneficiario
designado en el contrato de fideicomiso, dicho beneficiario recibe el nombre de fi-
deicomisario; en general deberia tratarse de un tercero, sin embargo, para la ley na-
da obsta en que el propio fideicomitente resulte el beneficiario del contrato®).

La regulacidén del fideicomiso en el Peru
El fideicomiso como parte del sistema juridico peruano

De lo anteriormente anotado se comprende que el fideicomiso es un contrato. El
contrato es una institucion juridica de larga data que ha sido y es abundantemente es-
tudiada y no precisamente por el derecho comercial, o el financiero, o el bancario de
donde provienen los estudios sobre fideicomiso, sino mas bien por el derecho civil.

La maxima expresion y directriz del derecho privado es el principio de auto-
nomia privada®), esta “es una facultad que el ordenamiento juridico le concede a
las personas, para que en ejercicio de su libertad, puedan contratar y determinar li-
bremente el contenido de su contrato, creando relaciones contractuales validas”
(Soto, 2003, 526).

Siendo asi, el contrato es una de las maximas expresiones del principio de auto-
nomia de los privados pues a través de €l los sujetos de derecho privado pueden
vincularse para cooperar, atendiendo dicha cooperacion a la satisfaccion de sus ca-
rencias y/o necesidades economicas.

En ese orden de ideas, los privados son los que deberian establecer las reglas
que los acompafien desde la etapa de tratativas precontractuales hasta la ejecucion
de las obligaciones nacidas del contrato empero el sistema juridico se encarga a
través de la norma en dotarlo de la validez juridica que requiere para gozar de los
efectos juridicos y asi sea posible que dicho acto de autonomia privada goce de to-
das las credenciales de tutela del Estado.
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El Derecho a través del Estado y este a través del legislador crea las normas
juridicas encargadas de pautear o encaminar la voluntad de los privados, ello en
atencién a que dicha autonomia no puede dejarse al imperio absoluto de los priva-
dos, de lo contrario nos expondriamos a perder la libertad para ubicarnos en el pla-
no del libertinaje, provocando el abuso del derecho, quebrantando la convivencia
armoniosa a la que el Derecho pretende coadyuvar.

Por ello la autonomia privada tiene limites, al respecto se sostiene que:

La justificacion en la imposicién de limites se encuentra, en mi entender, en la
propia funcién calificadora del ordenamiento pero también en la constatacién
segtn la cual el ordenamiento juridico no puede prestar su apoyo a la auto-
nomia privada para la satisfaccion de cualquier interés que esta persiga (Pala-
cios, 2007, 103).

De tal manera que resulta importante e interesante la presencia del Estado en la
regulacion de la conducta del hombre en sociedad, incluso en el Derecho Privado
donde rige el principio de autonomia privada. Es asi que el Estado mediante el con-
junto de normas juridicas vigentes no sélo regula su propio actuar sino que también
regula el de los ciudadanos en su esfera privada, estableciendo limites que no vul-
neran el principio de sociabilidad de los contratos, esto es que mediante contrato no
se puede vulnerar los intereses de terceros o de la sociedad.

Bajo este panorama es pertinente conocer al sistema juridico del cual el fideico-
miso es parte, para ello es importante identificar las normas de jerarquia superior e
incluso las de jerarquia inferior para corroborar la coherencia, congruencia y cohe-
sion del sistema juridico peruano respecto del contrato de fideicomiso.

Siguiendo esa perspectiva identifiquemos las normas asociadas a la regulacion
del fideicomiso, estas son: La Constitucion Politica del Perti del aflo 1993, el Cédi-
go Civil peruano del afio 1984 aprobado mediante Decreto Legislativo n.° 265, la
Ley n.° 26.702, Ley General del Sistema Financiero, y el Decreto Legislativo N°
861, Ley del Mercado de Valores del afio 1996.

Es menester sefialar que no debemos considerar a la Ley n.° 26.702, ley que re-
gula al fideicomiso en general, como una ley en un compartimento estanco que na-
da debe coordinar con otras normas juridicas del sistema juridico peruano ya que
ella atiende a un marco normativo con el que debe coordinar, desde la norma juridi-
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ca de mayor jerarquia hasta llegar a la de menor jerarquia.

Considerando la jerarquia normativa de superior a inferior, en principio situa-
mos a la Constitucién Politica del Pery, luego tenemos al Cédigo Civil peruano de
1984, la Ley n.° 26.702 (ley que regula al fideicomiso en general) y el Decreto Le-
gislativo n.° 861 (ley que regula al fideicomiso de titulizacion de activos), estas ul-
timas corresponden a una misma categoria normativa.

Al respecto Rubio (2006) escribe que en el plano legislativo nacional la primera
norma de la jerarquia normativa es la Constitucion, en un segundo rango se en-
cuentran las normas con rango de ley, en dicha categoria primero se ubica la ley
pues ella emana directamente del 6rgano tradicional, vale decir el Congreso de la
Republica; por debajo de la ley se encuentra el Decreto Legislativo, norma dictada
por el Poder Ejecutivo en virtud a la delegacion de facultades legislativas otorgadas
por el Congreso.

Veamos a continuacion cada una de las normas relativas al fideicomiso segun la
jerarquia normativa del Estado peruano.

La Constitucion Politica es la norma fundamental que organiza el funcionamien-
to de los distintos poderes y organos del Estado, también reconoce los derechos y
establece los deberes de las personas; la Constitucion plasma las principales disposi-
ciones que toda norma del sistema juridico peruano debe observar y respetar.

De la Constitucion peruana queremos destacar para nuestro estudio al articulo 2,
inciso 12 que se encuentra en el capitulo I (Derechos fundamentales de la persona),
Titulo I (De la persona y la sociedad); en dicha norma se reconoce el derecho cons-
titucional y fundamental de la libertad para contratar.

El texto constitucional segtin el articulo 51 goza de supremacia frente a cual-
quier otra norma del sistema juridico peruano, reafirmando para que no quepa du-
da, situa a la Constitucién en el peldafio mas alto de la jerarquia normativa peruana,
de modo tal que normas como la Ley N° 26.702 (Ley que regula al fideicomiso), el
Cddigo Civil peruano y el D. L. n.° 861 (que regula el fideicomiso de titulizacion
de activos) obedecen a la jerarquia normativa constitucional con lo que la coheren-
cia, congruencia y cohesion del sistema de normas juridicas del Estado peruano es-
tard asegurada y de no estarla, invocar la supremacia del texto constitucional
restableceria la falla normativa.
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La Ley n.° 26.702 establece el marco regulatorio para las empresas del sector fi-
nanciero y para las empresas de seguro, en ella encontramos contratos y operaciones
autorizadas por el Estado a favor de las empresas del sector. Uno de los contratos re-
gulados dentro de la ley es el fideicomiso; se trata de un fideicomiso netamente fi-
nanciero ya que se encuentra reconocido para ser celebrado y ejecutado por empresas
del sector financiero, el articulo 242 de la ley es el encargo de establecer las empresas
del sector financiero autorizadas para desempefiarse como fiduciarios.

El Decreto Legislativo n.° 861 establece el marco regulatorio sobre el mercado de
valores, en dicha norma se establece que las sociedades titulizadoras son las tinicas
que pueden actuar como fiduciarios en los fideicomisos de titulizacién de activos,
pues son las autorizadas por el Estado a operar en el mercado de valores peruano.

Por tanto, en el sistema juridico peruano la regulacién del fideicomiso tiene co-
mo base o fuente principal al fideicomiso financiero; el fideicomiso de titulizacion
de activos es regulado en norma aparte, sin embargo, utiliza de manera supletoria
las normas y el esquema del fideicomiso financiero. Esto sindica al fideicomiso pe-
ruano como un contrato propio del sector financiero que tiene un producto para ca-
da sector de la intermediacion financiera, el fideicomiso de la ley del sector
financiero se trata de una operacion de intermediacion financiera indirecta mientras
que el fideicomiso de titulizacion de activos es una operacion de intermediacion fi-
nanciera directa.

El Codigo Civil peruano establece los principios y normas que regulan la vida
del ciudadano en su esfera juridica privada, aqui se encuentra la regulacion sobre
los contratos, de modo que esta norma puede aplicarse de manera supletoria a la
Ley del Sistema Financiero y a la Ley del Mercado de Valores, pues informa a la
normativa nacional en general sobre los principios y principales disposiciones apli-
cables a los contratos de derecho privado.

Estas son las principales normas que atafien a la regulaciéon del fideicomiso en
el Perti; sobre este conjunto de normas debemos determinar si gozan de ciertas con-
diciones —coherencia, congruencia y cohesion— que otorgara al sistema legal pe-
ruano de seguridad juridica, predictibilidad y confianza a los ciudadanos.
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Derechos fundamentales, derechos econémicos y su relaciéon con
el fideicomiso

Habiendo establecido el conjunto de normas aplicables al contrato de fideico-
miso y corroborada la supremacia de la Constitucion Politica peruana; es turno de
introducirnos en el derecho constitucional mas importante para efectos del estudio,
el articulo 2 inciso 14 de la Constitucién Politica del Perd que sefiala:

Articulo 2.— Toda persona tiene derecho: (...)
14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de or-
den publico. (...) (Constitucion Politica del Pert, 1993, art. 2, inc. 14).

El reconocimiento del derecho a contratar es el reconocimiento al principio de
autonomia de los privados a establecer relaciones juridicas.

Sobre la sustancia del principio de autonomia privada en la contrataciéon se
sefala:

El principio de la autonomia privada tiene un doble contenido: en primer lu-
gar, la libertad de contratar, llamada mas propiamente libertad de conclusion,
que es la facultad de decidir como, cudndo y con quién se contrata, sabiendo
que con ello se va a crear derechos y obligaciones; y en segundo lugar, la li-
bertad contractual, llamada también mdas propiamente libertad de configura-
cion interna, que es la de determinar el contenido del contrato, o sea el
modelado del mismo. Debe destacarse que la segunda libertad presupone la
primera. (De la Puente, 2007, 200)

El principio de autonomia privada en la contratacion se manifiesta de dos ma-
neras, ambas reguladas, una en la Constitucién Politica (articulo 2, inciso 14) y la
segunda en el Codigo Civil peruano (articulo 1354). Sin embargo queremos enfo-
carnos en la primera, sobre ella se sostiene, en opiniéon que compartimos, que

La libertad de contratar comprende a su vez dos libertades:
a) Libertad de contratar o no, es decir, celebrar un contrato y

b) Libertad de elegir al otro contratante (Soto, 2003, 530).
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Reconocida la libertad para contratar como un derecho constitucional que com-
prende dos libertades, las mismas que como se ha sostenido no pueden ser absolu-
tas. Las limitaciones a dicha libertad las anuncia el propio texto constitucional ergo
si la autonomia privada no rebasa dichas limitaciones, la libertad de contratar jamas
debe ser afectada en las dos libertades comprendidas: la libertad de celebrar un
contrato y la libertad de elegir al otro contratante.

En ese sentido se expresa que “Se desvirtuaria la libertad de contratar consagra-
da por la Constitucion como derecho fundamental de la persona si alguien pudiera
ser obligado a contratar, porque el contrato es, por encima de todo, un acuerdo de
declaraciones de voluntad” (De la Puente, 206).

Si la libertad para contratar es reconocida por la Constitucién peruana, las nor-
mas juridicas del sistema legal peruano deben de guardar coherencia y congruencia
con dicho postulado, esto no es un detalle adicional sino un mandato constitucional
relevante para el presente estudio.

La libertad para contratar es un derecho constitucional y dicho derecho contiene
un campo de aplicacién delimitado, es decir hay linderos juridicos establecidos que
la libertad no puede rebasar. El articulo 2 inciso 14 de la Constitucién peruana ha
establecido como limite a la libertad para contratar a la finalidad licita y a las leyes
de orden publico.

Rubio (1999) sostiene en alusion a la limitacion leyes de orden ptiblico, que ella
subsume la primera limitacién finalidad licita pues un fin ilicito contravendria las
leyes de orden publico, las mismas que deben ser entendidas como el conjunto de
normas de ineludible cumplimiento, comprendiendo incluso a los principios gene-
rales del Derecho, pues ellos dan sustancia a las normas.

Por lo que, la libertad de celebrar un contrato y/o la libertad de elegir al otro
contratante no puede colisionar ni rebasar la limitacion leyes de orden publico, en-
tendidas estas como aquellas de mandato imperativo.

Aqui es preciso recordar al articulo 242 de la Ley n.° 26.702, ley que regula al
fideicomiso”). En dicho articulo se establece las empresas autorizadas a desem-
pefiarse como fiduciarios, vale decir, el Estado mediante esta ley establece al otro
contratante del fideicomitente, sefialando a las empresas de determinado sector del
mercado a desempefiarse como fiduciarios.
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Nos encontramos frente a la regulacion de un derecho constitucional con evi-
dente impacto en la economia, por eso:

Es preciso tener en cuenta que la economia y el Estado existen en orden al
hombre, por lo que las instituciones estatales y econémicas no solo habran de
ser expresion del poder, sino que deberan responder siempre a la dignidad del
hombre. Para ello es preciso reconocer la primacia de la politica frente a la
economia, pues esta dltima debe estar al servicio de objetivos ético-politicos
superiores. Pero al mismo tiempo, es también preciso reconocer la primacia
de la ética frente a la economia y la politica (Kresalja y Ochoa, 2009, 40).

La libertad de contratar no es s6lo un derecho fundamental también es un dere-
cho econémico pues a través del ejercicio de este derecho el ser humano tiende a
procurar su bienestar y libre desarrollo, lo que puede permitirle vivir dignamente, la
libertad es connatural al ser humano, no puede negarsele tal condicion sino mas
bien reconocerla, respetarla y resguardarla. De modo que el reconocimiento del de-
recho a la libertad para contratar resulta importante para el desarrollo de las perso-
nas y su vida digna.

Por tanto, podemos sefialar que este derecho econémico es un derecho funda-
mental, humano y/o constitucional que tiene una estrecha conexién con la vida
economica de las personas.

Este derecho constitucional nos reconoce y permite contratar, posicionandose el
contrato como una institucion del Derecho, trascendiendo incluso al derecho privado:

En efecto, el contrato es el instrumento juridico sin el cual no podrian actuarse
las dos formas fundamentales de la colaboracion econémica que son el inter-
cambio y la asociacién. Los dos contratos tipicos, bajo este aspecto, son la
venta y la sociedad; pero en torno a ellos ha venido floreciendo y constante-
mente germina de nuevo una flora contractual maravillosamente rica (Carne-
lutti, 2010, 46).

De modo que la relacion entre el fideicomiso y los derechos fundamentales se
encuentra en el reconocimiento del derecho a la libertad para contratar que es per-
fectamente aplicable al fideicomiso en tanto se trata de un contrato. A partir de esta
idea queremos corroborar si las libertades contenidas en el articulo 2 inciso 14 de la
Constitucion Politica peruana son permitidas en el caso del fideicomiso peruano.
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El fideicomiso como contrato deberia gozar de las mismas libertades que todos
los contratos, salvo que no se trate de un contrato de derecho privado.

Validez del contrato de fideicomiso segun la Ley n.° 26 702. Ley
General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros

Para que el fideicomiso sea considerado un contrato valido en el sistema legal
peruano debe de cumplir con las exigencias requeridas por la Ley n.° 26.702; dicho
de otra manera, las partes del fideicomiso al celebrar dicho contrato deben observar
y cumplir las exigencias normativas para que dicho contrato sea reputado como re-
gular o conforme al ordenamiento juridico nacional, es decir, valido. Un contrato
valido supone a su vez el goce de la eficacia juridica, esto es, producir los efectos
juridicos programados por la norma y las partes contratantes.

Veamos enseguida los elementos que la estructura del contrato de fideicomiso
debe reunir para ser catalogado como valido por el sistema legal peruano.

La estructura del contrato de fideicomiso

Por estructura se entiende a la “Disposicion o modo de estar relacionadas las dis-
tintas partes de un conjunto” (DRAE, 2018). Siendo este conjunto el contrato, vea-
mos cuales son esas partes que la ley exige al contrato para ser considerado valido.

Entre las normas a considerar no s6lo tenemos a la Ley n.° 26.702, ley que re-
gula al fideicomiso, sino también al Codigo Civil peruano que contiene el marco de
regulacion general de los contratos y actos juridicos.

El articulo 140 del Cédigo Civil sefiala:

Articulo 140.—Nocién de Acto Juridico: Elementos esenciales.

El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1. Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en la ley.
2. Objeto fisica y juridicamente posible.

3. Fin licito.

4. Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad. (Cédigo Civil,
1984, art. 140).
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También debemos considerar al articulo 1.351 del mismo Codigo, que expresa
“El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o ex-
tinguir una relacion juridica patrimonial”. (Codigo Civil, 1984, art. 1.351).

Para considerar a un contrato valido el analisis debe considerar tanto al articulo
140 como el 1.351 del Codigo Civil peruano, identificando en ellos los elementos
solicitados por el ordenamiento juridico peruano para el contrato.

De modo tal que el acuerdo es el elemento del contrato que se desprende del
articulo 1.351 del Cédigo. El acuerdo implica la declaracion de voluntad conjunta y
coincidente de las partes.

Del articulo 140 del Cédigo queda claro que se exige la capacidad del agente
(de las partes, en el caso del fideicomiso), objeto fisica y juridicamente posible, fin
licito y la forma prescrita.

De otro lado contamos con la norma juridica especifica que regula al fideicomi-
so peruano, la Ley n.° 26.702, si bien no incorpora algin elemento al contrato, exi-
ge requisitos adicionales que establecen la diferencia con los demas contratos, por
tanto, es oportuno considerar en el analisis las exigencias de dicha ley.

Cabe recordar que los requisitos son considerados como aquellas caracteristicas
o cualidades que deben de cumplir los elementos de un tipo contractual. Siendo asi
es menester precisar que tanto la Ley n.° 26.702 como el Coédigo Civil peruano es-
tablecen requisitos a los elementos del contrato. Es decir, contamos con requisitos
generales exigidos a todo contrato que yacen en el Codigo Civil peruano y requisi-
tos especificos ubicados en la ley de la especialidad. Los requisitos exigidos por el
Cddigo Civil se encuentran en el articulo 140 y respecto de la Ley n.° 26.702, vea-
mos los que establece:

a) Articulo 242 que establece las empresas autorizadas a desempefiarse como
fiduciarios: Esta norma es de caradcter imperativo o de obligatorio cumpli-
miento para las partes contratantes pues la eleccién del fiduciario ya viene da-
da o predeterminada por la norma al establecer un listado de empresas que son
calificadas por la ley como fiduciarios.

b) Articulo 271 que establece la designacién de un factor fiduciario: Teniendo
en consideracién la eleccién de un fiduciario, la misma que se entiende es una
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empresa del sistema financiero, es decir, un ente abstracto; corresponde a una
persona natural hacerse cargo y responsable de todos los actos y contratos ce-
lebrados para coadyuvar al cumplimiento de la finalidad del fideicomiso, por
ello la norma establece de manera imperativa el nombramiento de una especie
de administrador del contrato de fideicomiso.

¢) Articulo 243 que regula la facultad de disposicion de los bienes del fideico-
mitente: Esta norma exige al fideicomitente gozar de la facultad de disposi-
cion de los bienes que destinard a constituir como patrimonio fideicometido
de lo contrario no podria celebrarse el fideicomiso, dicha norma también pro-
cura resguardar el derecho de terceros frente al patrimonio del fideicomitente
pues este ultimo podria celebrar el contrato de fideicomiso para eludir sus
obligaciones con terceros.

d) Articulo 246, la formalidad del contrato de fideicomiso: L.a norma estable-
ce que la forma del contrato es mediante instrumento privado o protocolizado
notarialmente, agregando que para oponer el contrato frente a terceros debera
ademas inscribirse en el registro publico que corresponda, ya que para cada
clase de bien y derecho existe un registro particular.

Por lo tanto, si un contrato de fideicomiso cumple con las exigencias de la nor-
ma juridica peruana nos encontraremos frente a un contrato valido pues las partes
contratantes han dado cumplimiento cabal a las normas citadas del Codigo Civil y
la Ley n.° 26.702, sin embargo, si retomamos y consideramos lo anotado en el nu-
meral anterior respecto de la libertad para contratar y la relacion con el fideicomiso,
habria que cuestionarnos si las exigencias establecidas por estas normas —el Cédi-
go Civil y la ley de la materia— son congruentes y coherentes con el marco consti-
tucional peruano.

Una vez que el contrato de fideicomiso es admitido por el sistema juridico pe-
ruano como valido el contrato puede desatar los efectos juridicos establecidos por
la ley y el contrato, por eso resulta importante la etapa formativa del contrato, en la
que se ensamblan cada uno de los elementos y requisitos exigidos por el sistema
juridico peruano.

A raiz de ello consideramos adecuado efectuar una revision por cada uno de es-
tos elementos o requisitos que califican al fideicomiso como un contrato valido, re-
sultando indispensable revisar con mayor detenimiento al articulo 242° de la Ley
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n.° 26.702 puesto que no se encontraria en coherencia y congruencia con el texto
constitucional peruano, especificamente con el articulo 2, inciso 14 de la Constitu-
cion que reconoce a la libertad para contratar como un derecho fundamental.

La presencia del principio de autonomia privada en el contrato de
fideicomiso peruano

Es preciso recordar que:

El principio de la autonomia privada contractual, aplicado sin traba alguna,
pronto empez0 a encontrar en si mismo su propio germen de destruccién. La
libertad juridica, al verse enfrentada a una desigualdad econdémica, provocé el
abuso en la contratacion.

Pronto comprendi6 el Estado que no podia continuar concediendo a los parti-
culares tanta libertad para regular entre ellos sus relaciones, lo que habia oca-
sionado este abuso, y decidi6 intervenir mas de cerca en la relacion
contractual para intentar equilibrar las posiciones, estrechando asi el campo de
la autonomia privada. (De la Puente, 2007, 27).

La estrechez de la autonomia privada para estos casos se produce, como bien se
anoto, por un desequilibrio econémico. Para solucionar dicho problema el legisla-
dor opto por intervenir la autonomia de los privados limitando la libertad contrac-
tual, esto es, la libertad de establecer determinadas reglas contractuales que limiten
o vulneren ciertos derechos y obligaciones. En consecuencia aparecen regulaciones
sobre las clausulas generales de contratacion, los contratos por adhesién y la regu-
lacion en proteccion al consumidor.

La existencia de la limitacién a la libertad contractual, no implica que no exista
autonomia privada pues sélo un aspecto de la misma se encuentra limitada; los pri-
vados aun gozan de libertad para contratar. De modo que la autonomia privada se
encuentra atenuada por limitar un aspecto de ella (la libertad contractual) mas no
lesionada, la justificacion a dicha limitacion reposa no en la libertad sino en restau-
rar la paridad o igualdad

Por lo tanto, la autonomia privada entre sujetos con igual poder de negocia-
cion, que han discutido el contrato detenidamente y han incorporado clausulas
penales exorbitantes debe respetarse, pero si estamos ante el sistema de con-
tratacion masivo, donde los contratos son predispuestos y no se ha informado
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a los consumidores o adherentes de los beneficios y los posibles perjuicios
ante un incumplimiento de sus obligaciones, se hace necesaria la intervencion
del Estado. (Soto, 2003, 558).

De modo que la autonomia privada, cabe recordar, es “El poder reconocido a las
personas para regular, dentro del ordenamiento juridico, sus propios intereses y
crear libremente las relaciones juridicas entre si”. (De la Puente, 2007, 199).

Dicho poder reconocido a los privados para crear las relaciones juridicas, hemos
visto, se encuentra reconocido en la Constitucion Politica peruana a través del
articulo 2 inciso 14, libertad para contratar. Es preciso recordar que esta libertad no
es absoluta, encuentra como limitacién a las normas juridicas imperativas del siste-
ma juridico peruano.

De otro lado existe la libertad contractual, reconocida en el articulo 1.354 del
Cddigo Civil peruano que dota a los privados del poder de configuracién interna,
esto es, establecer los derechos y obligaciones a través de los pactos o clausulas que
ellos determinen. Aqui también es menester sefialar que existe limitacion, cuya fi-
nalidad es velar por una relacién juridica equilibrada en pro de la igualdad de las
partes contratantes.

Por tanto, la autonomia privada contractual es la libertad del hombre dentro del
ambito de la norma juridica.

Entonces vincular al contrato de fideicomiso y su regulacién con el principio de
autonomia privada, implica vincular a este con la libertad para contratar y con la li-
bertad contractual a fin de determinar la idoneidad de los limites establecidos al fi-
deicomiso peruano.

Libertad para contratar

Se dijo que la libertad para contratar “es la potestad que el Estado concede a las
personas para contratar o no y, en caso de hacerlo, elegir al otro contratante”. (Soto,
2003, 529).

Esta libertad supone y permite que las personas puedan crear libremente rela-
ciones juridicas, en tanto la finalidad sea licita y no se contravengan normas de or-
den publico, de conformidad con el articulo 2 inciso 14 de la Constitucién Peruana.
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En un importante caso sobre el ITF® (impuesto a las transacciones financieras)
el Tribunal Constitucional peruano, el maximo intérprete de la Constitucién Politica
del Peru, sefialo sobre la libertad para contratar que “Tal derecho garantiza, prima
facie: Autodeterminacién para decidir la celebracién de un contrato, asi como la
potestad de elegir al co celebrante”. (Tribunal Constitucional, Exp. N.® 0004-2004-
AI/TC, 2004).

Traemos a colacion la Sentencia del Tribunal Constitucional peruano a fin de
ilustrar la problematica de cara al fideicomiso regulado por la Ley del Sistema Fi-
nanciero peruano a fin de advertir lo que de alguna manera en la doctrina peruana
ya se ha anunciado de la actual regulacion del fideicomiso peruano respecto de la
limitacion a la libertad para contratar.

En el Pert, el Fideicomiso no esta regulado en el Cédigo Civil, sino en la Ley
de Mercado de Valores y en la Ley del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Orgénica de la Superintendencia de Banca y Seguros. Estas leyes
no permiten constituir fideicomisos con la libertad que garantiza los articulos
1.353 y 1.354 del referido codigo. (Escobar, 2008, 96).

En la misma linea se ha recomendado que “seria conveniente una revision de la
actual Ley 26.702, para que el fiduciario lo pueda ser también una persona fisica, y
no necesariamente como hasta ahora, solamente una persona juridica” (De la Fuen-
te, 2014, 19).

Y es que para el caso del contrato de fideicomiso peruano, este es considerado
valido para el sistema juridico peruano si cumple con reunir, entre otros elementos,
la designacion del otro contratante, escogiendo dentro de los que el articulo 242 de
la Ley 26.702 (LGSF) establece con la aptitud para desempefiarse como fiduciario,
en este punto cabe destacar que el listado del articulo 242 es numerus clausus, esto
es que, el Estado a través de dicha norma establece un conjunto reducido de co
contratantes sobre los que el fideicomitente debera elegir.

El articulo 242 de la Ley bajo analisis contempla una lista cerrada de fiducia-
rios, sefiala que podran ser fiduciarios la Corporacién Financiera para el Desarrollo
(COFIDE), las sociedades del articulo 16 inciso A y el inciso B-5, asi como el
articulo 318 numeral 1 de la Ley n.° 26.702. El articulo agrega que también puede
ser fiduciario cualquier empresa supervisada por la (SBS) cuyo fin sea promover a
la Micro y Pequefia Empresa (MYPE).
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Observemos que el articulo 242 se refiere al término econdémico “empresas”,
siendo lo correcto aludir al término juridico “sociedad”. Las sociedades an6nimas a
las que alude el articulo 242 son sociedades del sector financiero, para corroborar
ello revisemos la remision efectuada por este articulo.

El Titulo I de la Ley n.° 26.702 regula la Constitucion de las Empresas del Sis-
tema Financiero y del Sistema de Seguros, ahi se encuentra contenido el articulo 16
inciso Ay el inciso B-5 al que hace remision el articulo 242.

Si bien el titulo de la ley nos advierte que la regulacién aplica a sociedades sélo
del sector financiero, veamos cuales son:

El articulo 16 inciso A(9) alude a sociedades del sector financiero cuyo capital
oscile entre los S/ 678.000,00 (Seiscientos setenta y ocho mil soles) y S/
14.914.000,00 (Catorce millones novecientos catorce mil soles).

El articulo 16 inciso B-5(10) es el dispositivo legal que hace referencia directa
y expresa a las sociedades fiduciarias, sefialando que estas requieren para su
constitucion un capital minimo de S/ 1.356.000,00. (Un millén trescientos
concienticéis mil soles).

Otra norma a la que se refiere el articulo 242 es el articulo 318 numeral 10D, esta
norma se ubica en el Titulo II de la Ley n.® 26.702, en la que se regula a las empresas
de seguros y reaseguros. El numeral del articulo bajo comentario establece la posibi-
lidad de que las empresas de seguros y reaseguros cumplan con encargos fiduciarios.

Para constituir una sociedad de seguros o reaseguros, la sociedad debera contar con
un capital minimo de S/ 2.712.000,00 (Dos millones setecientos doce mil soles)?).

Entonces, una sociedad constituida bajo la Ley n.° 26.702 que quisiera brindar
servicios fiduciarios debera aportar al capital social, por lo menos, la suma de S/
678.000,00 (Seiscientos setenta y ocho mil soles), lo que aproximadamente equiva-
le a $ 202.989,81 (Doscientos dos mil novecientos ochenta y nueve 81/100 ddlares
americanos) o € 176.955,35 (Ciento setenta y seis mil novecientos cincuenta y cin-
co 35/100 euros).

Por tanto, existiria una limitacion que afecta a las dos posibles partes celebran-
tes del contrato de fideicomiso.
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Del angulo del fideicomitente la limitaciéon se manifiesta en que s6lo puede y
debe elegir entre las sociedades sefialadas en el articulo 242 de la Ley.

Del angulo del fiduciario la limitacion se manifiesta en que solo las sociedades
con el capital exigido por la Ley podran ser autorizadas por la (SBS) para operar fi-
deicomisos.

Es decir, no se puede elegir a cualquier sociedad constituida bajo las leyes pe-
ruanas, por ende y en consecuencia, no cualquier sociedad constituida bajo las le-
yes peruanas puede ser fiduciario.

Respecto del fiduciario, atin hay mas, pues so6lo las sociedades son las que
podrian ser autorizadas por la (SBS) pero las personas naturales con actividad em-
presarial y/o comercial se encontrarian impedidas.

Por tanto, se puede colegir que actualmente en el Pert, el fideicomiso se en-
cuentra reservado solamente para las sociedades del sistema financiero y de seguros
mas no a sociedades de otros sectores econémicos como las sociedades inmobilia-
rias, agricolas, acuicolas, vinicolas, ganaderas, mineras, educativas, y cualquier otra
sociedad comercial que no tenga el capital minimo indicado por la ley, menos ain
existe la posibilidad que una persona natural sea fiduciario.

Como sefiala la Constitucién Politica y el Tribunal Constitucional ha desarrollado
en reiteradas sentencias(!?), la libertad para contratar supone la autodeterminacién pa-
ra decidir la celebracién de un contrato, asi como la libre eleccién del otro co contra-
tante, si alguna de estas libertades se limita entonces habria una limitacion a la
libertad para contratar contenida en el articulo 2 inciso 14 de la Constitucion Politica.

Siendo que la legislacion peruana sobre fidiecomiso evidencia que, sélo las so-
ciedades del sistema financiero que cumplan con determinado capital minimo pue-
den ser elegidas como fiduciarios, cabe preguntarse si existe libertad de elegir al
otro co-contrante, habida cuenta que las sociedades anénimas son una parte del to-
tal de sujetos de derecho privado de derecho interno.

En este punto es menester observar la experiencia comparada a fin de corrobo-
rar si el tratamiento de las legislaciones de nuestros pares es idéntica o se aparte de
la legislacién peruana, para efectos de esta comparacién escogeremos a las legisla-
ciones mas significativas por su vinculacién con el analisis propuesto.
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Empecemos con la legislacién mexicana. El caso de la legislacion mexicana es
la experiencia juridica mas préxima a la peruana porque se reserva el fideicomiso
para las entidades del sistema financiero, asi la Ley General de Titulos y Operacio-
nes de Crédito dispone que las instituciones de crédito son las autorizadas a brindar
servicios fiduciariost4.

En la misma linea tenemos a legislaciones tales como:

Venezuela —Ley de Fideicomisos, art. 12—, México —Ley General de Titu-
los y Operaciones de Crédito, art. 385—, Colombia —C. Co., art. 1226—,
Honduras —C. Co., art. 1040—, Guatemala —C. Co., art. 768—, El Salvador
—C. Co., art. 1238, y Ley de Bancos, art. 67—, Pert —L. 26702, art. 242—,
Paraguay —L. 921/96, art. 19—, Reptblica Dominicana —L. 189.11, art.
25—. (Hernandez, 2013, 29).

De otro lado con una variante a las legislaciones sefialadas, tenemos experien-
cias legislativas como la de Costa Rica, Panama, Uruguay y Argentina, sobre estas
dos ultimas se anota:

La ley maés reciente en fideicomiso, al aparecer este libro, expedida bajo el
ntimero 17.703 de 2003 y reglamentada por el Decreto 516 del mismo afio re-
fleja una clara influencia argentina, en particular, por consagrar la posibilidad
genérica de que cualquier persona, natural o juridica, pueda actuar como fidu-
ciaria, pero reserva para las entidades de intermediacion financiera y los fidu-
ciarios profesionales la necesidad de actuar como fiduciarios en forma
habitual y profesional. (Rodriguez, 2013, 94).

Efectivamente, en la Republica del Uruguay la Ley de Fideicomiso(!® y en con-
cordancia el reglamento de la Ley establece que cualquier persona natural o juridi-
ca podra ser fiduciario de cualquier fideicomiso, salvo los fideicomisos propios del
sector financiero en los que so6lo podran ser fiduciarios las entidades de intermedia-
cion financiera o las sociedades administradoras de fondos de inversion.

La legislaciéon uruguaya concuerda con la legislacion argentina pues el Codigo
Civil y Comercial® argentino que contiene la regulacién del contrato de fideico-
miso, estable que cualquier persona natural o juridica podra ser fiduciario, salvo los
casos especificos de los fideicomisos financieros y del mercado de valores en los
que el fiduciario debera ser autorizado por la Comisién Nacional de Valores.
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Lo mismo ocurre con Costa Rica(’” y Panama(!®), legislaciones que autorizan a
desempefiar el rol de fiduciario a cualquier persona natural o juridica.

En Latinoamérica el rol del fiduciario como regla general se encuentra reserva-
do sdlo para las entidades del sistema financiero, como excepcion el fiduciario pue-
de ser elegido libremente, sea una persona natural o juridica.

Si entre nuestros pares latinoamericanos se admite la libertad de ofrecer servi-
cios fiduciarios de parte de cualquier persona natural o juridica, la ley peruana
podria admitir la incorporacion de dicha libertad en su regulacion, es decir, ademas
de la permanencia del fideicomiso de la Ley del Sistema Financiero y el fideicomi-
so de la titulizacién de activos, podria considerarse la incorporacién de un fideico-
miso de derecho privado.

Un fideicomiso de derecho privado supondria el acceso libre para que cualquier
fideicomitente elija a cualquier persona natural o juridica para ser fiduciario; del
mismo modo, cualquier persona natural o juridica tendria la posibilidad de encon-
trarse autorizado a desempefiarse como fiduciario.

Con esto, todos los fideicomitentes (cualquier sujeto de derecho privado)
podrian ejercer el derecho fundamental recogido por la Constitucion peruana, elegir
con la facultad que otorga la libertad para contratar a cualquier persona (natural o
juridica) que se ajuste mas a sus intereses, siempre en el marco de la licitud que las
normas juridicas peruanas vigentes establecen.

Libertad contractual

Se sostiene que, “La libertad contractual es la facultad que tienen las partes
contratantes para determinar libremente el contenido del contrato, es decir, estipular
el conjunto de clausulas que van a regir la relacién contractual creada por el contra-
to” (Soto, 2003, 530).

Sobre este aspecto no advertimos mayor problema pues por acuerdo de las par-
tes se puede establecer el contenido del contrato, o una de ellas podra imponer a la
otra el contenido del mismo utilizando el contrato por adhesion, lo cierto es que
frente a uno u otro escenario la doctrina y la norma juridica se han pronunciado pa-
ra restablecer el equilibrio en dicha relacién juridica, para este caso la autoridad ad-
ministrativa recaida en la Superintendencia de Banca y Seguros podra segtin sus
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atribuciones estipuladas en la Ley n.® 26.702 tomar las acciones correctivas a soli-
citud de parte o de iniciativa propia.

Por lo que entre la libertad para contratar y la libertad contractual la que concita
mayor atencion es la primera por ser la unica que limita la libre eleccion de la otra
parte contratante.

En este punto resulta precisar recordar que “El campo de aplicacion de la auto-
nomia privada depende en gran medida del sistema econémico y de la voluntad del
Estado, pues mediante el legislador se determinara los alcances de la autonomia
privada” (Soto, 2003, 558).

De ahi que resulte valido cuestionarse hasta qué parte del camino el Estado a
través de las normas juridicas debe limitar la libertad para contratar de los sujetos
de derecho privado; las normas juridicas responden a un determinado pensamiento
pues las elaboran las y los legisladores, los que ostentan la facultad legislativa, son
ellos los que vierten en las normas, sus aprendizajes, experiencias, convicciones y
es probable que dentro de ellas también vuelquen sus sesgos, prejuicios, tentaciones
académicas, intereses particulares o colectivos, legitimos o no.

El Estado reconoce la libertad para contratar (art. 2 inciso de la Constitucion
peruana) aunque establece limites, dentro de dichos limites tenemos a las normas
de caracter imperativo como el articulo 242 de la Ley n.° 26.702.

Un conflicto entre ambas normas juridicas nos coloca en el supuesto establecido
por el articulo 138 de la Constitucién Politica peruana:

Articulo 138.—Administracion de Justicia. Control difuso.

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus organos jerarquicos con arreglo a la Constitucién y a
las leyes. En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma cons-
titucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, pre-
fieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior. (Constitucion
Politica del Pertd, 1993, art. 138).

Si bien el sistema juridico peruano exige al fideicomiso a través de la Ley n.°
26.702 ciertos elementos y requisitos para que sea considerado valido, es necesario
considerar la falta de idoneidad de los requisitos de la ley bajo comentario a la luz

Revista de la Facultad de Derecho, (47), jul-dic, 2019, e20194707
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n47a7

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

22 de 33



La autonomia privada en el caso del fideicomiso peruano Braulio Alexis Arias Villagémez

de las disposiciones de las normas constitucionales, lo que acarrea la incoherencia
del sistema juridico peruano, pues la maxima norma del Estado, la Constitucion
Politica, no sélo reconoce la libertad para contratar como un derecho fundamental
sino que establece la solucion ante la incompatibilidad entre una norma constitu-
cional y una norma legal.

Es cierto que la libertad para contratar tiene limites, sin embargo, cierto también
es que la naturaleza de dicha libertad, como se ha sostenido en opinién de la doctri-
na y jurisprudencia nacional que compartimos, no puede jamas recortar la libertad
de elegir al otro con-contratante, limitacién que va ligada con el hecho de que cual-
quier persona pueda ser autorizada a desempefiarse como fiduciario.

Conclusiones

El estudio nos demuestra que el contrato de fideicomiso valido es aquel que cum-
ple con el mandato de la Ley General del Sistema Financiero pero hemos cuestionado
la idoneidad de la exigencia establecida por el articulo 242 de la Ley General del Sis-
tema Financiero. La falta de idoneidad del requisito para celebrar el contrato de fidei-
comiso con un co-contratante predeterminado por la norma legal genera
contradicciones con la norma constitucional provocando la incongruencia por la in-
compatibilidad del mandato de la ley con respecto al mandato constitucional.

La Constitucion Politica reconoce la libertad para contratar que se manifiesta a
través de la libre eleccion del co-contratante, asi lo ha interpretado el Tribunal
Constitucional peruano, sin embargo, la Ley General del Sistema Financiero prede-
termina al co-contratante fiduciario.

En el caso bajo analisis se observa limitacion en la libre eleccién del con-contra-
tante fiduciario, pues el Estado a través del articulo 242 ha autorizado a un reducido
nimero de personas a desempefiarse como fiduciarios, se trata solo de sociedades,
empero no se trata de todas las sociedades sino solo las del sector financiero.

El articulo 242 no solo limita la libre eleccién del fideicomitente sobre la perso-
na natural o juridica que deseara designar como fiduciario; limita también la posi-
bilidad de que cualquier persona natural o juridica con capacidad legal pueda
postularse como fiduciario pues la ley fija un listado cerrado de sociedades a las
cuales les establece un capital social minimo que deberan tener a fin de ser autori-
zados como fiduciarios.
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Sefialar que lo norma es inconstitucional y apostar por su derogacién no contri-
buiria mucho en la solucién, sin embargo, evaluar una férmula de restablecimiento
de la libertad para contratar de los fideicomitentes si contribuye pues implicaria
respetar la libertad de eleccion del co-contratante.

No puede restringirse a un determinado sector productivo de la economia, ni a
un conjunto especifico de personas el rol de fiduciario, otros sectores productivos
especializados en sus rubros también pueden gestionar y administrar patrimonios
fideicometidos, por ejemplo, el caso de un fideicomiso inmobiliario.

En el Perd todos tienen el derecho fundamental a la libertad para contratar, asi
como el derecho a la libertad de empresa, en ese sentido todos deben de gozar del
derecho de elegir fiduciarios y de ser elegidos fiduciarios, s6lo basta que el perfil
especializado del profesional genere conviccién al fideicomitente para contratar
con €l, sin embargo y en realidad, la libertad para contratar otorga al fideicomitente
la discrecionalidad plena para elegir al fiduciario.

En ese sentido, la experiencia comparada latinoamericana por excepcion a la re-
gla no limita la libre eleccion del fiduciario, dichas legislaciones —Argentina, Cos-
ta Rica, Panama y Uruguay— permiten la libre eleccion del fiduciario,
sometiéndolo a las mismas reglas generales del fideicomiso financiero.

Siendo asi, lo viable es que el articulo 242 de la Ley General del Sistema Finan-
ciero considere como fiduciario a todo aquella persona natural o juridica que desee
de manera permanente o eventual desempefiarse como fiduciario, reservando el fi-
deicomiso propio del sistema financiero, asi como el fideicomiso de titulizacion de
activos para las sociedades del sector financiero o bursatil, en las que se entiende la
especializacion del fiduciario sobre ese rubro.

De este modo existiria un fideicomiso financiero regulado en la Ley n.° 26702,
un fideicomiso de titulizaciéon de activos regulado por el Decreto Legislativo N°
861 y existiria un fideicomiso general para todos aquellos contratantes cuya finali-
dad préactica no coincida en constituir un patrimonio fideicometido a favor de un fi-
duciario del sector financiero o bursatil. Las normas reguladoras para los casos del
fideicomiso general, serian las mismas contenidas en la Ley N° 26702, de modo tal
que las protecciones legales(’® contempladas en dicha ley serian plenamente apli-
cables al fideicomiso general, en su defecto, serian aplicables los remedios nego-
ciales y contractuales contenidos en el Codigo Civil peruano.
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Notas

1Ley n.° 26702: “Articulo 241°.—Concepto de fideicomiso.

El fideicomiso es una relacion juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes
en fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la constitucién de un
patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este dltimo y afecto al
cumplimiento de un fin especifico en favor del fideicomitente o un tercero
denominado fideicomisario.

El patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del
fideicomitente, o del fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes
remanentes.

Los activos que conforman el patrimonio auténomo fideicometido no generan cargos
al patrimonio efectivo correspondiente de la empresa fiduciaria, salvo el caso que por
resolucion jurisdiccional se le hubiera asignado responsabilidad por mala
administracién, y por el importe de los correspondientes dafios y perjuicios.

La parte liquida de los fondos que integran el fideicomiso no esta afecta a encaje.

La Superintendencia dicta normas generales sobre los diversos tipos de negocios
fiduciarios.

2 En la experiencia comparada denominado “negocio juridico” sin embargo la
legislacion peruana la sefiala como acto juridico, dicha discusién no es mérito del
presente estudio ergo queremos dejar advertencia sobre dicha problematica en el caso
peruano.
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3Ley n.° 26.702: “Articulo 250.—Fideicomisario que interviene en el contrato. Si el
fideicomisario interviene como parte en el contrato, adquiere a titulo propio los
derechos que en él se establezcan a su favor, los que no pueden ser alterados sin su
consentimiento. En los demads casos, el fideicomitente puede convenir con la empresa
fiduciaria las modificaciones que estime adecuadas, y atn la resolucién del
fideicomiso, salvo que con ello se lesionen derechos adquiridos por terceros. El
fideicomitente puede también resolver el contrato de fideicomiso constituido a titulo
gratuito, excepto en el caso previsto en el primer parrafo y, también, si hubiere
renunciado a tal derecho. De crearse esa facultad, debe pagar a la empresa fiduciaria
la pena convenida, o en su defecto, la que sefiale el juez especializado o el tribunal
arbitral, respectivo.Para modificar o resolver el contrato de fideicomiso, los
causahabientes del fideicomitente requieren, en todo caso, el consentimiento undnime
de los fideicomisarios o, si éstos fueren indeterminados, la aprobacion del
Superintendente”.

4Ley n.° 26702: “Articulo 252.—Facultades del fiduciario sobre bienes que recibe.

El fiduciario ejerce sobre el patrimonio fideicometido, dominio fiduciario, el mismo
que le confiere plenas potestades, incluidas las de administracion, uso, disposicién y
reivindicacion sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, las
mismas que son ejercidas con arreglo a la finalidad para la que fue constituido el
fideicomiso, y con observancia de las limitaciones que se hubieren establecido en el
acto constitutivo.

>Ley n.° 26.702: “Articulo 241.—Concepto de fideicomiso.

El fideicomiso es una relacion juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes
en fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la constitucién de un
patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este dltimo y afecto al
cumplimiento de un fin especifico en favor del fideicomitente o un tercero
denominado fideicomisario.

6 Luigi Ferri precisa sobre la autonomia privada que:

Igualmente criticable me parece la opiniéon que prefiere hablar de autonomia de la
voluntad mejor que de autonomia privada. Las dos expresiones podrian parecer a
primera vista sinénimas, pero no lo son. Quienes hablan de autonomia de la voluntad
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en realidad desconocen el problema mismo de la autonomia privada (problema que,
visto desde el angulo subjetivo, se identifica, como veremos en seguida, con la
btisqueda del fundamento del poder reconocido a los particulares de crear normas
juridicas) y dan relieve a la voluntad real o psicologica de los sujetos que, segun esta
opinién, es la raiz o la causa de los efectos juridicos, en oposicién a quienes, por el
contrario, ven mas bien en la declaracién o manifestaciéon de voluntad, como hecho
objetivo, o en la ley, la fuente de los efectos juridicos. (Ferri, 2001, 5).

7 Ley n.° 26.702: “Articulo 242°.—Empresas autorizadas a desempefiarse como
fiduciarios. 131 Estan autorizadas para desempefiarse como fiduciarias, COFIDE, las
empresas de operaciones multiples a que se refiere el inciso A del articulo 16° y las
empresas de servicios fiduciarios que sefiala el inciso b-5 del articulo mencionado, las
empresas del numeral 1 del articulo 318° asi como las empresas o instituciones
supervisadas por la Superintendencia, cuyo objeto es garantizar, apoyar, promover y
asesorar directa o indirectamente a la Micro y Pequefia Empresa (MYPE) de cualquier
sector economico. En caso de dolo o culpa grave, la Superintendencia puede disponer
la remocién de la empresa fiduciaria y designar a quien ha de sustituirla, si el
fideicomitente no lo hiciera dentro del plazo que se le sefiale. Para ejercer las
funciones de fiduciario en fideicomisos de titulizaciéon a que se refiere la Ley del
Mercado de Valores, las empresas del sistema financiero deben constituir sociedades
titulizadoras™.

8En el caso sobre la ITF se trata de la demanda de inconstitucionalidad presentada por
el Colegio de Abogados del Cusco, el Colegio de Abogados de Huaura, més de 5000
ciudadanos, el Colegio de Contadores Puiblicos de Loreto, el Colegio de Abogados de
Ica, el Colegio de Economistas de Piura, el Colegio de Abogados de Ayacucho, a las
que se han adherido el Colegio de Abogados de Huédnuco y Pasco, el Colegio de
Abogados de Puno, el Colegio de Abogados de Ucayali y el Colegio de Abogados de
Junin.

La demanda de inconstitucionalidad es dirigida contra el Decreto Legislativo n.° 939
(Ley de medidas para la lucha contra la evasion y la informalidad), el Decreto
Legislativo n.° 947 (Ley de Bancarizacion e ITF), y Ley n. ° 28.194 (Ley para la
lucha contra la evasién y para la formalizacion de la economia).

En el presente caso se alegaba vulneracion a la libertad de contratar puesto que el
Estado peruano mediante la Ley de Bancarizacién y el ITF habia establecido que el
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medio de pago de la obligacién contenida en el contrato debia efectuarse a través de
las entidades bancarias. A propésito de esta situacion el Tribunal Constitucional
sefialé que, si bien existe una condicién sobre como efectuar el medio de pago y que
esta constituye una evidente limitacion a la libertad contractual, el objetivo de la
bancarizacién de las transacciones y través de un tributo contribuir con el gasto
publico, ejercicio efectuado por la potestad tributaria del Estado también reconocida
en la Constitucién.

9Ley n.° 26.702: “Articulo 16°.—Capital minimo. Para el funcionamiento de las
empresas y sus subsidiarias, se requiere que el capital social, aportado en efectivo,
alcance las siguientes cantidades minimas:

A. Empresas de Operaciones Multiples:

1. Empresa Bancaria: S/. 14.914.000,00

2. Empresa Financiera: S/. 7.500.000,00

3. Caja Municipal de Ahorro y Crédito: S/. 678.000,00

4. Caja Municipal de Crédito Popular: S/. 4.000.000,00

5. Entidad de Desarrollo a la Pequefia y Micro Empresa —ESPINE: S/. 678.000,00

6. Cooperativas de Ahorro y Crédito autorizadas a captar recursos del publico: S/.
678.000,00

7. Caja Rural de Ahorro y Crédito: S/. 678.000,00

10 Tey n.° 26.702: “Articulo 16°.—Capital minimo. Para el funcionamiento de las
empresas y sus subsidiarias, se requiere que el capital social, aportado en efectivo,
alcance las siguientes cantidades minimas:(...)B. Empresas especializadas:(...)5.
Empresas de Servicios Fiduciarios: S/. 1 356 000,00. (...)”.

Ley n.° 26.702: “Articulo 318.—Operaciones.

1. Operaciones de las empresas de seguros y de reaseguros En general, las empresas
de seguros y/o reaseguros pueden realizar todas las operaciones, actos y contratos
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necesarios para extender coberturas de riesgos o para emitir pélizas de caucién
vinculadas a prestaciones de hacer o de no hacer, incluyendo las operaciones de
cesién o aceptaciéon de reaseguro de ser el caso, asi como efectuar inversiones.
También podrdn otorgar créditos a los asegurados para el pago de sus primas de
seguro. Adicionalmente, y previa la ampliacién de su autorizacién de funcionamiento,
podran emitir fianzas, realizar comisiones de confianza y encargos fiduciarios”.

12 Tey n.° 26.702: “Articulo 16°.—Capital minimo. Para el funcionamiento de las
empresas y sus subsidiarias, se requiere que el capital social, aportado en efectivo,
alcance las siguientes cantidades minimas: (...) D. Empresas de Seguros:

1. Empresa que opera en un solo ramo (de riesgos generales o de vida): S/.
2.712.000,00

2. Empresa que opera en ambos ramos (de riesgos generales y de vida): S/.
3.728.000,00

3. Empresa de Seguros y de Reaseguros: S/. 9.491.000,00
4. Empresa de Reaseguros: S/. 5.763.000,00”.

13 Asi tenemos las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional que se han
pronunciado sobre la libertad contractual: Tribunal Constitucional. (13 de abril de
2007) Exp. n.° 7.339-2006-PA/TC; Tribunal Constitucional. (21 de setiembre de
2004) Exp. n.° 0004-2004-Al/TC y acumulados.

14 El articulo 385 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (México)
dispone que s6lo podran ser instituciones fiduciarias las autorizadas por la ley, dichas
instituciones corresponden al sistema financiero mexicano.

15Los articulos 11 y 26 de la Ley n.° 17.703, Ley de Fideicomiso de la Reptiblica
Oriental del Uruguay establecen las principales disposiciones que rigen a los
fiduciarios:

“Articulo 11: (Requisitos del Fiduciario).—Podra ser fiduciario cualquier persona
fisica o juridica. La persona fisica debera tener la capacidad legal exigida para ejercer
el comercio.
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Sin perjuicio de los requisitos establecidos para los fiduciarios de los fideicomisos
financieros en el Capitulo IV de la presente ley, las entidades de intermediacién
financiera y los fiduciarios profesionales sélo podran actuar como fiduciarios en
forma habitual y profesional. (...)

Articulo 26: (Fiduciarios).—Solamente podran ser fiduciarios en un fideicomiso
financiero las entidades de intermediacion financiera o las sociedades administradoras
de fondos de inversién. De acuerdo con los fideicomisos de que se trate y las
modalidades de sociedades fiduciarias, la reglamentaciéon podrd autorizar a estas
dltimas a actuar como fiduciarios en fideicomisos financieros. A los efectos de la
presente disposicion, no regird la limitacién del objeto de las sociedades
administradoras de fondos de inversion dispuesta por la Ley n.° 16.774, de 27 de
setiembre de 1996. Las instituciones de intermediacion financiera regidas por el
Decreto-Ley n.° 15.322, de 17 de setiembre de 1982, y sus modificativas, el Banco de
la Reptblica Oriental del Uruguay y el Banco Hipotecario del Uruguay, podran
constituir o integrar, como accionistas, sociedades fiduciarias de acuerdo con el
régimen de la presente ley”.

16 La Ley n.° 26.994, que aprueba el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion,
Argentina establece en el capitulo 30 la regulacién del contrato de fideicomiso:

“Articulo 1.666.—Definicién. Hay contrato de fideicomiso cuando una parte, llamada
fiduciante, transmite o se compromete a transmitir la propiedad de bienes a otra
persona denominada fiduciario, quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra
llamada beneficiario, que se designa en el contrato, y a transmitirla al cumplimiento
de un plazo o condicién al fideicomisario”.

“Articulo 1.673.—Fiduciario. El fiduciario puede ser cualquier persona humana o
juridica. S6lo pueden ofrecerse al publico para actuar como fiduciarios las entidades
financieras autorizadas a funcionar como tales, sujetas a las disposiciones de la ley
respectiva y las personas juridicas que autoriza el organismo de contralor de los
mercados de valores, que debe establecer los requisitos que deben cumplir. El
fiduciario puede ser beneficiario. En tal caso, debe evitar cualquier conflicto de
intereses y obrar privilegiando los de los restantes sujetos intervinientes en el
contrato”.

17El articulo 637 del Cédigo de Comercio de la Republica de Costa Rica sefiala

Revista de la Facultad de Derecho, (47), jul-dic, 2019, e20194707
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n47a7

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

32 de 33



La autonomia privada en el caso del fideicomiso peruano Braulio Alexis Arias Villagomez

“Articulo 637.—Puede ser fiduciario cualquier persona fisica o juridica, capaz de
adquirir derechos y contraer obligaciones. En el caso de personas juridicas, su
escritura constitutiva debe expresamente capacitarlas para recibir por contrato o por
testamento la propiedad fiduciaria”.

18El articulo 19 de la Ley n.° 1-1984 de la Reptiblica de Panamd establece

“Articulo 19.—Podrén ser fiduciarios las personas naturales o juridicas. Las personas
de derecho publico podrén transferir o retener bienes en fideicomiso, mediante
declaracion hecha con las formalidades de esta ley™.

19 Las protecciones legales que la Ley n.° 26.702 considera en su regulacién son: la
formalidad para el acto constitutivo del fideicomiso, la accién para anular el
fideicomiso por fraude al acreedor, las facultades del fiduciario, las obligaciones y
prohibiciones a la empresa fiduciaria, las causales de nulidad del fideicomiso,
supuestos de término del fideicomiso.

En caso se requiera de otras protecciones legales, puede aplicarse el articulo 4 de la
misma ley, el que dispone la aplicacién supletoria de las disposiciones de derecho
mercantil y las del derecho comun, entendida esta tltima como el derecho civil, por lo
que el Codigo Civil puede ser invocado.
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