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Resumen

El fideicomiso es una figura de gestion patrimonial muy versétil, pues permite que se constituya
un patrimonio fideicometido con diversidad de activos y para distintos propositos.
Considerando su origen y las distintas influencias de derecho comparado, asi como la evolucion
propia de la normativa peruana, el fideicomiso tiene una naturaleza juridica sui generis que no
puede ser enfrascada bajo una Unica teoria que lo explique integramente. Mediante la
suscripcion del contrato de fideicomiso, se constituye un patrimonio fideicometido, que califica
como un patrimonio auténomo. Es decir, es un patrimonio distinto al patrimonio del
fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario, y Unicamente responde por las obligaciones
contraidas por el fiduciario en ejercicio de su dominio fiduciario para el propdsito para el cual
fue constituido. Dentro de los diversos tipos de fideicomisos regulados por la ley, surge el
fideicomiso vitalicio como una herramienta de gestion patrimonial y planificacion sucesoria
para las personas, convirtiéndose en un instrumento adecuado para proteger a los beneficiarios
designados por el fideicomitente en vida de este y tras su fallecimiento. En el caso peruano, al
igual que en el derecho comparado, el legislador tiene interés en permitir que se constituyan
fideicomisos con indole no lucrativa, razon por la cual, se ha observado la existencia de
fideicomisos en beneficio de personas incapaces o con incapacidad restringida cuyo plazo de
vigencia es mayor al limite maximo. Ademas, al revisar la normativa, se ha observado una
regulacion casi inexistente sobre este tema, lo que podria indicar que la figura juridica no ha
sido empleada adecuadamente hasta el momento. En ese contexto, a lo largo de la
investigacion, se ha profundizado en el andlisis de la figura a partir de lo sefialado en la norma,
pudiendo identificar, por ejemplo, que una persona juridica no podréa ser fideicomisario en este
tipo de fideicomisos o que, a la fecha de constitucion del fideicomiso vitalicio, serd necesario
tener determinados e identificados a los fideicomisarios. Asimismo, producto del estudio, se
elabora un texto a ser incluido en la Ley del Impuesto a la Renta para poder regular vacios que

existen a la fecha.
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Introduccion

El presente trabajo describira y analizara el fideicomiso vitalicio en el ordenamiento
peruano, figura que posiblemente no ha sido empleada adecuadamente hasta el momento a pesar
de que el fideicomiso es una herramienta muy Util para la planificacion patrimonial y la gestion
de activos.

Para entender qué es un fideicomiso vitalicio es necesario entender, primero, qué es un
fideicomiso.

En el pais, el fideicomiso se utiliza en distintos ambitos para el desarrollo de negocios,
garantia de financiamientos y gestion patrimonial para familias. Es un vehiculo de inversion
muy atractivo que permite que personas juridicas y personas naturales constituyan un
patrimonio auténomo con un tratamiento tributario que, muchas veces, resulta mas ventajoso.

Ahora bien, el fideicomiso vitalicio es aquel fideicomiso que se encuentra regulado por
la Ley 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgéanica de la
Superintendencia de Banca y Seguros, que regula los fideicomisos bancarios. Sin embargo, la
norma apenas hace mencion de ella. El articulo 251 de dicho cuerpo normativo es la Unica
referencia a este tipo fideicomiso y establece que, a diferencia de los fideicomisos con un plazo
méaximo de duracién de 30 afos, el fideicomiso vitalicio es una excepcién y su vigencia se
extiende hasta la muerte del ultimo de los fideicomisarios.

Por otro lado, la norma tributaria en la Ley del Impuesto a la Renta hace una Unica
mencién al fideicomiso vitalicio en el articulo 14-A, al establecer que no resultan aplicables
ciertas disposiciones generales de los fideicomisos bancarios al fideicomiso vitalicio. El
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta guarda silencio sobre la materia.

En ese sentido, el propdsito de la investigacion es lograr un panorama mas claro de la
figura del fideicomiso vitalicio y plantear una propuesta legislativa, de ser necesario, para que
se pueda utilizar esta figura en el pais.

La estructura de la investigacion es la siguiente: En el primer capitulo, se dara un alcance
de qué es un fideicomiso y se explicaran conceptos basicos necesarios para poder entender los
puntos controvertidos a analizar en el fideicomiso vitalicio. Para ello, ser& necesario entender
sus antecedentes, definicidn, sujetos que la componen, naturaleza juridica, caracteristicas, entre
otras. Se haran las precisiones necesarias para diferenciar el fideicomiso de otras figuras
juridicas tales como el mandato y las comisiones de confianza, y se analizara el dominio

fiduciario, con especial énfasis en las diferencias que tiene con el derecho de propiedad. En el
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segundo capitulo, se estudiara la institucion del fideicomiso vitalicio como tal, partiendo de la
regulacion actual en el ordenamiento peruano y una breve investigacion sobre los tipos de
fideicomiso en el derecho comparado, a efectos de determinar si esta figura es utilizada en otros
ordenamientos. Finalmente, en el tercer capitulo, se analizara problematicas y limitaciones que
pueden surgir del uso de esta figura considerando la regulacion actual, dando lugar a una
propuesta que pretenda generar que el fideicomiso vitalicio sea una figura mas atractiva a la

actual.



Capitulo 1
El Fideicomiso

1.1 Antecedentes

El fideicomiso bancario peruano es una figura juridica Unica que ha experimentado un
interesante desarrollo historico a lo largo de los afios. Sus raices se remontan al derecho romano,
con influencias juridicas de diferentes sistemas legales y la evolucidén normativa propia del pais
y a las necesidades de la época. Actualmente, el fideicomiso bancario se utiliza como una
herramienta para la administracion y gestion de bienes y recursos, y su importancia en el ambito
empresarial y la gestion patrimonial es indudable.

Por ello, para comprender adecuadamente el marco conceptual del fideicomiso peruano
es necesario remontarse a sus antecedentes historicos y su evolucion de la figura de acuerdo

con las necesidades de la época.

1.1.1 Fideicomiso romano

Seguin Heinecio, la fides*, que es la base del fideicomiso, surge en el &mbito religioso,
politico y juridico. La fides es aquello que trasciende la fuerza vinculante de la forma y se
convierte en el fundamento de todas las obligaciones que no requieren formalidad especifica®.
Su funcion consistia en ayudar a aquellas personas que, debido al ius civile® o a ciertas leyes,
estaban incapacitadas para recibir herencias o legados, a fin de que pudieran acceder a la
herencia total o parcial, asi como ciertos bienes designados por el causante’.

Como refiera el contexto en el que surge la fides, su origen estuvo delimitado por
razones sucesorias, se podria definir el fideicomiso como “una disposicion por la cual se obliga
a un heredero, donatario por causa de muerte o0 en capitulos matrimoniales, legatario o
fideicomisario, que entregue a otro uno o varios objetos determinados, la herencia entera o bien
una cuota de ella™®.

Costa (1905) ° da un ejemplo ilustrativo de la importancia de la "fides" en la sociedad

romana:

4 Fe, en latin.

SD’ors, A. (2004) Derecho privado romano. 10?2 Edicién Navarra: Ediciones Universidad de Navarra. p.32

® Derecho de los ciudadanos romanos, en latin.

7 De La Fuente Hontafién, R. (2012). La herencia fideicomisaria: desde Roma hasta el Derecho Peruano. Palestra
Editores. p.25

8 Aznar, A. D. (1999). El fideicomiso y la sustitucion fideicomisaria. Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales.
p.11

® Costa, J. (1905). Fideicomisos y albaceazgos de confianza y sus relaciones con el Cédigo Civil espafiol, Madrid.
Liberia General E. Victoriano Suarez. p.8
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Si te amicus tuus moriens rogaverit, ut hereditatem reddas suae filiae, nec
usquam id scripserit, ut scripsit Fadius, nec cuiquam dixerit, ¢quid faces? Tu quidem
redes; ipse Epicurus fortasse redderet; ut Sex. Peducaens, Sex. F., is qui hunc Nostrum
reliquit, effigiem et humanitatis, et probitatis suae filium, cum doctus, tum omnium vir
optimus et iustissimus, quum sciret nemo, eum rogatum a C.Plotio, equite Romano
splendido, Nursino, ultro ad mulierem venit, eique nihil opinanti viri mandatum
exposuit, hereditatem que reddidit 1° (p.8).

El origen romano de la figura del fideicomiso se sitGa en el contexto de las disposiciones
mortis causa. Cualquiera que no quisiera o pudiera hacer testamento pedia a algin amigo que
ejecutara su Ultima voluntad y asi, sobre la base de estas peticiones, va a surgir la figura del
fideicomiso como un deber moral de realizar la voluntad del causante, como aquellos encargos
de confianza, rogados sin una forma especial, dentro o fuera del testamento®!,

En el Derecho Romano, se reconocen dos figuras como antecedentes del fideicomiso
actual: el fideicommissumy el pactum fiduciae.

La palabra fideicommissum, viene de las palabras latinas fides, que significa “fe” y
commisus, que significa “confiado o entregado”, que juntas significan “confiado o entregado
en fe”. Por lo tanto, el significado etimolégico de fideicommissum es “encargo de confianza o
comision basada en la fe que merece una persona”*?,

Segun Petit (1999) 13, mediante esta figura, el testador buscaba favorecer a una persona
gue no contaba con la testamenti factio, es decir, con la capacidad legal para recibir una herencia
(p.579). Asi, la Gnica alternativa que se tenia era rogar al heredero que actuara como ejecutor
de su voluntad y otorgara al incapaz un bien especifico o la herencia (en todo o en parte).

Por lo tanto, eran tres las personas que intervenian en la estructura del fideicomiso
romano:

a) Fideicomitente: Es quien realiza el encargo y transferia la propiedad del bien a un

fiduciario heredero para que lo administrara o lo transmitiera a un beneficiario

determinado en el futuro.

10 «“Si un amigo tuyo moribundo te rogara que entregues su herencia a su hija, aun cuando esto no hubiera sido
puesto por escrito, como lo escribié Fadio, y ni siquiera dicho, ¢qué harias? Tu tendrias que entregarla, el mismo
Epicuro la entregaria forzosamente; como en el caso de Sexto Peduceo quien es, segin nos consta, ejemplo de la
humanidad e hijo de la probidad, docto, poderoso y justisimo varén, quien, sin que nadie lo supiera, recibio el
ruego de Cayo Plotio, esplendido jinete romano oriundo de Nursia, llegado el momento se acercé a su mujer, aun
cuando ella no sabia nada del mandato del marido y le entregé la herencia.”

11 De La Fuente-Hontaién, R. (2014). Fideicomiso bancario y trust anglosajon: ¢una acertada conjuncion?
Implicancias en el derecho familiar y sucesorio peruano. Gaceta civil y procesal civil, p. 197.

12 Mato, M. A. M. (2009). Los fideicomisos en los tiempos modernos. Cengage Learning Editores SA de CV.
pp.21-22

13 Petit, E. (1999). Tratado elemental de Derecho Romano. Ed. PorrGa. p.579.
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b) Fiduciario: Es quien recibe la rogatio. Es el heredero del fideicomitente y
propietario del bien entregado en fideicommissum , que restituia la herencia o parte
de ella para cumplir con la voluntad del fideicomitente, quien establecia los
términos y condiciones.

c) Fideicomisario: Es la persona favorecida por el encargo. En un principio hubo una

gran libertad para dejar fideicomisos a cualquier tipo de personas. Sin embargo, la
restriccion llega en un momento posterior cuando se empezaron a aplicar las leyes
y principios de herencias y legados a los fideicomisos, prohibiendo que estos
beneficien a los peregrini o de incertae personae o de los postumi alieni.

Asi, se definié al fideicommissum como: fideicommissa appelatta sunt, quia nullo
vinculo juris, sed tantum pudore eorum qui rogabuntur, continebantur4, lo que significa que
se trataba de una figura que se basaba en la confianza y en la buena fe, y no en un vinculo
juridico formal. Por lo que, si bien era una figura relevante, el fideicommisum era un acuerdo
meramente moral y carecia de eficacia juridica en si misma®®.

En efecto, el fideicommissum no demandaba requisitos formales para que tuviera
efectos, sino que, al momento de constituir un fideicomiso, era comun utilizar la expresion
“pido, ruego, quiero, encomiendo a la fe”’, como una forma de solicitar a la persona que se
convierta en fiduciario que cumpla con su obligacion moral de administrar el bien en cuestion
en beneficio del beneficiario asignado.

Al momento de constituir el fideicommissum, se podia utilizar, por ejemplo, formulas
como “Te ruego y pido, Lucio Ticio, que tan pronto como puedas aceptar mi herencia la
devuelvas y restituyas a Gayo Seyo”, “Quiero que, al morir mi heredero Ticio, mi herencia
pertenezca a Publio Mevio”. Estas formulas buscaban reforzar el caracter moral del acuerdo y
asegurar que el fiduciario cumpliera con su papel de forma adecuada.

De tal manera, el fideicommissum era considerado como un acto de liberalidad por el
que una persona se desprende de algo a favor de otra sin esperar una contraprestacion®.

Por lo referido anteriormente, en sus origenes, el fideicomiso fue considerado un
mecanismo extralegal en el contexto de las disposiciones mortis causa, por el que el

fideicomisario estaba desprotegido frente al fiduciario.

14 “Se denominan fideicomisos por cuanto no contienen ningtin vinculo de derecho, sino unicamente el honor de
aquellos a quienes se les piden”.

15 Hasta la época de Claudio.

16 De La Fuente Hontafion, R. (2000). La evolucion del fideicomiso y las sustituciones fideicomisarias en el
Derecho civil peruano. Revista de Derecho, 1(1), p.60.
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Bajo el imperio de Augusto, se reconocio la figura del fideicomiso cuando se
encomendo a los consules el cumplimiento y la exigencia de los fideicomisos fraudulentos por
la evidente deslealtad o falta de honradez de los fideicomisarios. Con Claudio se crearon dos
pretores fideicomisarios denominados praetor fideicomissarius dedicados Unicamente a
materia fideicomisarial’. Desde Augusto hasta el senadoconsulto Trebeliano, el fiduciario se
consideraba heredero y tenia la obligacion de restituir'®. En los afios 529 y 531, Justiniano dictd
dos constituciones que fusionaron el fideicomiso con el instituto del legado. Estas
constituciones establecieron expresamente que las disposiciones de ambos institutos se
aplicarian indistintamente, siempre y cuando no hubiera preceptos contradictorios. En ese caso,
se debian aplicar las normas del fideicomiso, ya que se consideraban mas humanas y moderadas
que las del legado®®.

El pactum fiduciae era un acto bilateral con caracter de derecho real, en el que el
propietario de un bien transferia sus bienes a favor de una persona con una finalidad especifica
segln el tipo de fiducia y el tiempo de duracion®. A diferencia del fideicomiso romano, el
pactum fiduciae tenia elementos de acto juridico de naturaleza bilateral con traslaciéon de
dominio.

En este tipo de pacto intervenian dos partes:

- Tradens: El instituyente, quien transferia la propiedad del bien al accipiens con una

finalidad especifica.

- Accipens: EIl receptor de la confianza, quien se comprometia a cumplir con la
finalidad establecida por el tradens y a devolver la propiedad del bien una vez
cumplida dicha finalidad.

Existieron dos tipos de fiducia: la fiducia cum creditore y la fiducia cum amico.

La fiducia cum creditore servia para garantizar alguna obligacién y consistia en que el
transferente entregaba la propiedad de un bien o bienes en beneficio de un accipiens, es decir,
un acreedor para que los bienes sirvan de garantia ante una obligacion entre las partes?'. Una
vez cumplida la obligacion garantizada, el accipiens debia retransmitir la propiedad de los
bienes a favor de su propietario original. Si el deudor no cumplia la obligacion garantizada, el

accipiens tenia el derecho de adjudicarse la propiedad del bien.

7 Bello Knoll, S. (2011). Fideicomiso Publico. Salamanca: Universidad de Salamanca, p. 27.

18 VVengazones Goémez, M. (2021). El fideicomiso en Roma y en el Derecho civil moderno. Grado en Derecho.
Vallavolid: Universidad de Valladolid. p.15

19 Bello Knoll, S. (2011). Fideicomiso PuUblico. Salamanca: Universidad de Salamanca, p. 28

20 Comitre, P., Bazan, M., Farfan, D., Gutiérrez, R., Navarrete, J., & Valdez, M. (2015). El fideicomiso v el
financiamiento publico. Universidad Esan. p.21

21 Stewart, A. (1996). El fideicomiso como negocio fiduciario. Editora juridica GRIJLEY E.l.R.L. p. 116
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Por otro lado, la fiducia cum amico consistia en la transferencia la propiedad del bien o
bienes al accipiens para su conservacion, custodia y mantenimiento en ausencia del transferente
o con el fin de evitar riesgos al hecho que la propiedad la tenga el transferente??. En este tipo
de fideicomiso, quien recibia el encargo podia usarlo y disfrutarlo gratuitamente durante el
tiempo que duraba el encargo. Una vez cumplido el encargo o superado el riesgo, el bien se
restituia a quien habia transferido el bien.

La diferencia entre ambas fiducias consiste en el titulo de propiedad que ostentaba el
acreedor (fiduciario). En la fiducia cum creditore, el fiduciario se convertia en propietario con
todas las atribuciones mientras que, en la segunda, se transferia la propiedad para un bien
determinado de custodia.

1.1.2 El trust anglosajon

Como cuestion previa para el desarrollo del trust anglosajon es importante destacar que
en Inglaterra ha existido un doble sistema de administracion de justicia que se compone de la
equidad (equity) y el derecho comun (common law).

El common law es la rama del derecho inglés que se ha desarrollado a través de la
jurisprudencia de los tribunales de Westminster, caso a caso, a partir de la conquista normanda
en 1066. Este sistema se basa en el conjunto de decisiones judiciales vinculantes a ser aplicable
para todo el pais.

Por su parte, la equity es un sistema de justicia que se desarroll6 en Inglaterra como una
forma de complementar el common law y corregir sus deficiencias. La equidad tuvo su origen
jurisprudencial por la cancilleria judicial desde el siglo X1V, que se caracterizé por los remedios
procesales distintos a las reglas del common law?® y a las circunstancias particulares de cada
caso.

Es decir, los dos sistemas de administracién de justicia no son sistemas de
administracion de justicia contrarios, sino que se complementan entre si. Mientras que, el
common law se basa en la aplicacion uniforme de decisiones judiciales vinculantes para todo el
pais, la equity busca alcanzar justicia tomando en cuenta las caracteristicas particulares de cada

caso®*.

22 Comitre, P., Bazan, M., Farfan, D., Gutiérrez, R., Navarrete, J., & Valdez, M. (2015). El fideicomiso y el
financiamiento puablico. Universidad Esan. p.21

2 Varano, V., & Barsotti, V. (2018). La tradizione giuridica occidentale: Testo e materiali per un confronto civil
law common law (Vol. 1). G. Giappichelli Editore.p.252

24 Cabe sefialar que, a partir de la promulgacién del Supreme Court of Judicature Act de 1873-1875, se unificaron
los tribunales y estos pudieran aplicar cualquiera de los dos sistemas en su decision. Esto permitié una mayor
flexibilidad en la aplicacion del derecho inglés y ha evitado la necesidad de recurrir a tribunales especializados.
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En el derecho anglosajén, se desarrollé la figura del fideicomiso en Inglaterra en la
época de las cruzadas (siglo XI1'y XIII). En aquel tiempo, se atribuia a un sujeto de confianza
(feofee to use) el estate sobre la land, obligandose este a administrarlo en favor del transmitente
(feoffor) o de sus herederos (feofee holds to the use of)?°.

La figura del trust surgia en casos en los que el terrateniente (el feoffor), al partir a las
cruzadas, necesitaba dejar sus propiedades en manos de un tercero denominado feofee to use
durante su ausencia. El feoffee to use se comprometia con la administracion de la propiedad, asi
como cumplir con las obligaciones de pago?®.

Sin embargo, en la realidad, cuando las tierras pasaban a manos del feofee to use, éste
no tenia obligacion de devolverlas, por lo que el feoffor no tenia derecho legal para reclamarlas
ante los tribunales del common law buscando tutela. Esto generd que los terratenientes
reclamaran ante el rey y que este encargara al Chancellor resolver las controversias guiandose
conforme a la moral y la conciencia. Con el tiempo, las resoluciones de la cancilleria acabarian
formando el cuerpo de reglas especiales denominado equity, las cuales resultabas obligaciones
morales exigibles de los feofee desleales.

La figura del use en el derecho feudal inglés tenia similitudes con lo que hoy se conoce
como testaferro, utilizada en la actualidad para defraudar a acreedores. En ambos casos se
transferia los bienes a un tercero aparentemente independiente para ocultar la verdadera
propiedad de los mismos y dar apariencia de estado de insolvencia al deudor, a efectos de evitar
que fueran embargados por los acreedores. En el caso del use, el fiduciario no tenia la obligacion
de devolver los bienes al duefio original, lo que permitia que el deudor se mantuviera oculto de
los acreedores de manera permanente, cuando en realidad el fiduciario poseia todo el patrimonio
en beneficio del deudor.

Para poder hacer frente a esta situacion, en 1535, Enrique VIII dicta el Statute of uses
para enfrentar el abuso del use en el derecho feudal inglés y reprimir el fraude?’. La norma
establecia que los poseedores de las tierras serian considerados propietarios plenos de las tierras,
de manera que no se podria ocultar la verdadera propiedad de los bienes. Ademas, la norma

permitia declarar embargable el use que se realizaba con fines fraudulentos, lo que permitia a

25 Santisteban, S. M. (2005). El instituto del"trust" en los sistemas legales continentales y su compatibilidad con
los principios de" civil law". Thomson/Aranzadi. pp.30-31.

% Mato, M. A. M. (2009). Los fideicomisos en los tiempos modernos. Cengage Learning Editores SA de CV. P.
25

27 Santisteban, S. M. (2005). El instituto del "trust" en los sistemas legales continentales y su compatibilidad con
los principios de" civil law". Thomson/Aranzadi. p.31.
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los acreedores recuperar los bienes que habian ocultados de manera fraudulenta. El Statute of
uses, implicitamente, prohibio el uso abusivo del use.

Sin perjuicio de ello, el Statute of uses no incidié sobre el use upon a use, en el cual se
sobreponian dos operaciones de use de forma sucesiva. En use upon a use, el feoffor transmitia
su estate a un feofee en beneficio de un tercero (to the use of), quien a su vez lo recibia en
beneficio de otro sujeto distinto (cestui que use).

En efecto, el Statute of uses se centrd en los usos directos y no los usos indirectos como
el use upon use, por lo que el ultimo beneficiario en un use upon use quedaba desprotegido ante
posibles abusos por parte de los demas sujetos intervinientes.

Ante esta situacion, la corte de la cancilleria extienda la tutela al use upon use. De esta
manera, se establecio que el ultimo beneficiario tenia derecho a reclamar la propiedad de los
bienes si consideraba que habia sido defraudado o si se habian violado sus derechos de alguna
manera.

En 1634, se generalizo la distincion entre la propiedad legal del feofee to use, protegida
por la common law, y la propiedad del beneficiario, protegida por el equity. Esta distincion
permitio a los tribunales de equity desarrollar una serie de reglas y principios que protegian los
derechos de los beneficiarios de los use.

Posteriormente, los tribunales de equity permitieron la aplicacion del use para
determinados casos, lo que dio pie al trust.

Para Santisteban (2005)?8, el trust es “una relacion juridica en virtud de la cual un sujeto
[lamado trustee, a quien le son atribuidos los derechos y poderes de un auténtico propietario (o
legal owner), gestiona un patrimonio con una finalidad preestablecida, licita y no contraria al
orden publico” (p.35). El trust podia ser constituido por testamento o en vida?®.

De acuerdo a lo sefialado por Mato (2009)%°, en el trust participan los siguientes actores:

- Constituyente o settlor: Es el creador del trust, quien transfiere los bienes o

derechos para una determinada finalidad.

- Fiduciario o Trustee: Es quien, en virtud de la transferencia, adquiere los derechos

sobre los bienes del settlor. Tiene la responsabilidad de administrar los bienes del

trust y de cumplir con los términos y condiciones establecidos por el settlor.

28 Santisteban, S. M. (2005). El instituto del "trust” en los sistemas legales continentales y su compatibilidad con
los principios de" civil law". Thomson/Aranzadi. p.35.

2 Mato, M. A. M. (2009). Los fideicomisos en los tiempos modernos. Cengage Learning Editores SA de CV. p.
25-26.

30 Op. Cit.
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- Beneficiario o cestui que trust: Es la persona (natural o juridica) a cuyo favor se ha

constituido el trust. Tiene derecho a recibir los beneficios o ingresos generados por
los bienes del trust pero no tiene la propiedad legal de los mismos.

En la actualidad, el trust continGa en uso en los paises de tradicion anglosajona y ha
tenida influencia en los ordenamientos de paises de tradicion civil como el peruano.

El Convenio de la Haya de 1985 sobre la Ley aplicable al trust y su reconocimiento,
suscrito por paises de tradicién anglosajona y de tradicion civil, describe el trust como una
relacion juridica creada - por acto inter vivos o mortis causa - por una persona, el constituyente,
mediante la colocacion de bienes bajo el control de un trustee en interés de un beneficiario o
con un fin determinado. Agrega que, el trust posee ciertas caracteristicas que lo hacen una figura
juridica flexible y util en diversas situaciones. Estas caracteristicas incluyen:

1. Losbienes del trust constituyen un fondo separado y no forman parte del patrimonio
del trustee. Esto significa que los bienes transferidos al trust quedan separados del
patrimonio del trustee y se mantienen bajo su control exclusivo para un fin
determinado en beneficio del beneficiario asignado.

2. El titulo sobre los bienes del trust se establece en nombre del trustee o de otra
persona por cuenta del trustee.

3. El trustee tiene la facultad y la obligacion, de las que debe rendir cuenta, de
administrar, gestionar o disponer de los bienes segun las condiciones del trust y las
obligaciones particulares que la ley le imponga.

Dichas caracteristicas son comunes a las del fideicomiso peruano sobre el cual
analizaremos mas adelante. Al igual que el trust, el fideicomiso peruano establece una relacion
juridica entre el fideicomitente, el fiduciario y el fideicomisario con el objetivo que el fiduciario
ejecute las instrucciones del fideicomitente en la gestion eficiente de los bienes y activos
transferidos en dominio fiduciario en beneficio del fideicomisario.

1.1.3 El trust germanico

La fiducia germanica nace por influencia del derecho romano, siendo adaptado a las
circunstancias econdémico-sociales de los pueblos germanicos. De tal manera, en el fideicomiso
0 trust germanico se distinguen tres figuras: i) prenda inmobiliaria, ii) manus fidelis y iii)

salman o treuband®..

3t Mato, M. A. M. (2009). Los fideicomisos en los tiempos modernos. Cengage Learning Editores SA de CV.
pp.23-24.
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La prenda inmobiliaria es una figura similar a la fiducia cum creditore del derecho
romano. La particularidad de la prenda inmobiliaria consiste en que la garantia Unicamente
podia recaer sobre bienes inmobiliarios y que era necesario acreditar la transferencia de la
propiedad del acreedor, asi como la posterior devolucion®?, con documentacion sustentatoria
como la carta venditionis y la contracarta®,

Asi, el deudor transfiere la propiedad de un bien inmueble a un acreedor como garantia
de una deuda. Una vez que se haya cumplido con la obligacion de pago, el acreedor debe
devolver la propiedad del bien inmueble. En caso de que el deudor no cumpla con la obligacion,
el acreedor tiene derecho de vender el bien inmueble y cobrarse la deuda.

La prenda inmobiliaria permitié a los deudores obtener préstamo y a los acreedores
obtener el dinero adeudado en caso de incumplimiento.

La manus fidelis consistia en la transferencia de dominio a favor de un tercero con la
finalidad de cumplir un encargo a través de una donacion, la cual podia darse antes o después
de la muerte del propietario. En este fideicomiso, se utilizaba como documento la carta
venditionis para traspasar el bien del donante al fiduciario.

La particularidad de esta figura era que el transferente o constituyente del manus fidelis
se reservaba un derecho de goce vitalicio sobre el bien transferido®. Esto significa que el
constituyente podia seguir utilizando el bien durante su vida, a pesar de haberlo transferido a
un tercero, y una vez que el constituyente fallecia, el bien pasaba al beneficiario designado.

Por ultimo, el treuband se aleja de la figura originaria del fideicomiso. En esta forma de
fideicomiso, la transferencia de un inmueble es realizada por un intermediario entre el
propietario original y el propietario final®.

1.1.4 Antecedentes del fideicomiso en el Peru

En la primera mitad del siglo XX, los empresarios latinoamericanos demostraron un
creciente interés por el trust debido al contexto econémico que algunos paises del subcontinente
estaban atravesando. A pesar de la inestabilidad politica de la regién, los inversionistas
norteamericanos habian estado invirtiendo en algunos paises latinoamericanos. Aquellos

inversionistas estaban acostumbrados a efectuar sus inversiones a través de trust companies®.

32 Comitre, P., Bazan, M., Farfan, D., Gutiérrez, R., Navarrete, J., & Valdez, M. (2015). El fideicomiso y el
financiamiento puablico. Universidad Esan. p.19

3 Mato, M. A. M. (2009). Los fideicomisos en los tiempos modernos. Cengage Learning Editores SA de CV.
pp.23-24.

3 Comitre, P., Bazan, M., Farfan, D., Gutiérrez, R., Navarrete, J., & Valdez, M. (2015). El fideicomiso y el
financiamiento puablico. Universidad Esan. p.19

% Mato, M. A. M. (2009). Los fideicomisos en los tiempos modernos. Cengage Learning Editores SA de CV. p.24
% Rozas, F. E. (2006). Tradiciones, trasplantes e ineficiencias: el caso del ‘fideicomiso peruano. IUS ET
VERITAS, (32), p. 109.
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Sin embargo, los paises latinoamericanos de tradicion civilista no contemplaban la posibilidad
de establecer ese tipo de estructuras. Como resultado, los profesionales y estudiosos del derecho
comenzaron a prestar atencién al trust por primera vez debido a la coincidencia de intereses
entre los inversionistas y los gobiernos latinoamericanos en promover la inversion extranjera®’.

Esta idea se encuentra claramente reflejada en la primera propuesta latinoamericana para
adoptar el trust, presentada por el Secretario de Hacienda Jose Yves Limantour al congreso
mexicano en 1905. Limantour argumentd que, en vista de que México estaba recibiendo
importantes inversiones de inversores norteamericanos, era necesario establecer un marco legal
que permitiera a estas personas realizar sus inversiones de la manera mas eficiente posible®,

Es importante destacar que el proyecto de Limantour establecia que el fiduciario tenia
la condicién de mandatario del fideicomitente. Si bien el proyecto contemplaba la transferencia
de los activos del fideicomitente al fiduciario y la creacion de un nuevo "derecho real” sobre
los mismos, las caracteristicas de este derecho debian definirse en leyes complementarias®. Sin
embargo, quizas debido a las circunstancias de conmocion social que vivia México en ese
momento, el proyecto de Limantour nunca fue discutido ni aprobado?.

A pesar de no haber sido llevada a la practica, la propuesta legislativa demostré la
creciente preocupacion de los paises latinoamericanos por establecer marcos legales adecuados
para la inversién extranjera y adoptar nuevas estructuras organizacionales que permitan el
desarrollo econdmico. Asimismo, la propuesta Limantour evidencié la influencia de los
inversores norteamericanos en la region y su papel como impulsores de la adopcién del trust en
Latinoamérica.

Ahora bien, las propuestas legislativas para la adopcién del trust se enfrentaron a una
limitacion particular de los ordenamientos legales latinoamericanos: la imposibilidad de
establecer dos derechos de propiedad sobre la misma cosa. Por consiguiente, las tentativas de
introducir el “nuevo instrumento” tuvieron que tratar inevitablemente con esta cuestion. En

términos simples, los estudiosos del derecho buscaron la manera de conceder al beneficiario

37 Rozas, F. E. (2006). Tradiciones, trasplantes e ineficiencias: el caso del ‘fideicomiso peruano. IUS ET
VERITAS, (32), p. 109.

3 Batiza, R. (1994) La adopcidn de instituciones juridicas ajenas y el derecho comparado. El caso especial del
fideicomiso en México. Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Latinoamericana, 23,
p.90

% Rozas, F. E. (2006). Tradiciones, trasplantes e ineficiencias: el caso del “fideicomiso peruano”. IUS ET
VERITAS, (32), p.109.

40 Soldevilla Gutiérrez, S. (2017). Analisis juridico de los fideicomisos de inversion en bienes raices conocidos
como Fibras. Tesis profesional para obtener el titulo de licenciado en derecho. Facultad de Derecho de la
Universidad Panamericana. Ciudad de México. p.16
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del trust un "derecho real”, de modo que pudiera ejercer "acciones reales™ sin romper el modelo
tradicional en el que no podian existir dos propietarios con titulos diferentes.

En ese contexto, a efectos de adecuar la figura del trust al sistema peruano de tradicion
romanista, el tardio desarrollo legislativo del fideicomiso bancario en el Peri* % fue el
siguiente:

El Decreto Ley 7159, promulgado en 1931%, es el primer referente del fideicomiso
bancario. EIl Decreto Ley en cuestion no regulo a la figura del fideicomiso, sin embargo, incluyo
la figura de las comisiones de confianza* entre los articulos 89 y 99, e hizo referencia a los
fideicomisos en algunos articulos. Mediante las comisiones de confianza, el Superintendente
de Bancos autorizaba a cualquier banco comercial para ejercer las funciones de depositario,
apoderado o administrador de bienes ajenos, asi como cualquier otra funcién de confianza
asignada o autorizada por la ley®.

Para ello, el banco autorizado debia mantener el registro de los valores recibidos
mediante comisiones de confianza en cuentas separadas e independientes de las partidas del
activo del Banco*®. Empero, ello no significaba que se constituia un patrimonio auténomo con
los valores recibidos en comision de confianza.

El articulo 94 del Decreto Ley 7159 sefialaba los cargos que podian ocupar los bancos
autorizados para desempefiar comisiones de confianza, tales como actuar como depositarios e
interventores de bienes embargados (con excepciones), liquidadores de sociedades civiles y
comerciales, administradores de bienes comunes, administradores de herencias, albaceas
testamentarios o dativos, guardadores de bienes de menores e incapaces segun el cadigo civil,
entre otros.

Entre los diversos roles que podian ser asumidos por los bancos autorizados, es

importante resaltar la asignacion de la administracion de bienes dejados por testamento o por

41 Stewart, A. (1996). El fideicomiso como negocio fiduciario. Editora Juridica GRIJLEY E.L.R.L.p.175

42 Contrario al pensamiento comiin, el Cédigo de Comercio promulgado en febrero de 1902 y vigente desde julio
de 1902, guarda silencio respecto a los fideicomisos, limitandose a regular sobre los comerciantes, el comercio
general y los contratos especiales de comercio, asi como el comercio maritimo.

43 Hacemos hincapié a que la primera norma de fideicomisos se dio en el contexto post gran depresion de 1929. El
Pert no fue ajeno a las consecuencias economicas que se derivaron de la gran crisis econémica mundial que tuvo
lugar tras la brusca caida de la Bolsa de Valores de Nueva York. EI Decreto Ley 7159 fue presentado al gobierno
peruano por la comisién Kemmerer, comision liderada por el norteamericano Edwin Walter Kemmerer, afamado
consultor financiero cuyas recomendaciones dieron origen al actual Banco Central de la Reserva del Perd y que
trato de introducir la figura del trust a la legislacién peruana.

4 Consideramos que la comision de confianza es una version temprana del fideicomiso bancario contemporaneo.
Las similitudes y diferencias entre ambas figuras seran analizadas en detalle en el apartado 1.8.4 del Capitulo I de
esta investigacion.

45 Véase en el Articulo 89 del Decreto Ley 7159.

46 \éase en el Articulo 93 del Decreto Ley 7159.
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acto entre vivos para obras publicas, establecimientos de beneficencia o de instruccion u otros
fines licitos a que los hubiere destinado el testador o donante, sujetdndose a la voluntad del
instituyente (numeral 9), asi como la asignacion como administradores de bienes dejados por
testamento o acto entre vivos para que el beneficiario perciba Unicamente la renta durante su
vida o por el tiempo que determine el instituyente (numeral 10).

Asimismo, mediante las comisiones de confianza, los bancos autorizados podian
actuar como representantes o fideicomisarios de los tenedores de bonos emitidos por sociedades
o particulares con arreglo a la ley (numeral 13) y como ejecutor de fideicomisarios de cualquier
otro caracter cuando lo permita la ley (numeral 14). Es importante enfatizar en la redaccion del
numeral 13, ya que al utilizar la conjunciéon “o0”, se entiende que el fideicomisario es el
representante de los obligacionistas en un contrato de emisién de bonos y no como aquella
persona que recibe los beneficios del fideicomiso. Esta imprecision legislativa se utilizaria hasta
la promulgacion del Decreto Legislativo 770 en el afio 1993.

Asi, el primer bosquejo de regulacion del fideicomiso en la normativa peruana se
aproximaba al trust bajo la figura de la comision de confianza, en tanto las comisiones permitian
que el banco cumpla un deber de mandato otorgado por el constituyente al banco y los bienes
nunca dejaban de ser del titular, es decir, no se realizaba la transferencia de los bienes.

El Cdodigo Civil de 1936, actualmente derogado, mencionaba la designacion de un
fideicomisario como un dato a consignar en la escritura pablica de constitucion de hipoteca®’.
Aparte de ello, el articulo 1807 del mismo cuerpo normativo*® establecia que la emision de los
bonos hipotecarios se debia realizar por escritura publica y con la intervencion del Banco
Central Hipotecario del Perd como fideicomisario a efectos de verificar la regularidad de la

emisién y la suficiencia econdémica de la garantia.

47 El articulo 1014 del Codigo Civil de 1936 sefialaba que: “La escritura de constitucion de hipoteca para garantizar
titulos transmisibles por endoso o al portador consignara, ademas de las circunstancias propias de la constitucion
de hipoteca, las relativas al nimero y valor de los titulos que se emitan y que garanticen la hipoteca; la serie o
series a que correspondan; la fecha o fechas de la emision, el plazo y forma en que han de ser amortizados; la
designacion de un fideicomisario; y las demés que sirvan para determinar las condiciones de dichos titulos. Los
titulos se emitiran en talonarios.”

4 El articulo 1807 del Cédigo Civil de 1936 establecia que: “Solo las corporaciones publicas y sociedades
debidamente constituidas pueden emitir bonos hipotecarios. La emisién se hara por escritura publica y con la
intervencion de un fideicomisario, que sera el Banco Central Hipotecario del Perd.

La intervencion del fideicomisario se refiere a verificar la regularidad legal de la emision y la suficiencia
econémica de la garantia, apreciada conforme a la ley organica del precitado Banco, sin perjuicio de la amplitud
del mandato que puede conferirsele para los efectos de la representacion de los actuales y futuros poseedores de
los titulos™.
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De igual manera, el banco en calidad de fideicomisario se haria responsable*® de la
convocatoria de los bonistas para la aprobacion de los convenios a ser celebrados con las
entidades emisoras de los titulos hipotecarios, asi como sus modificaciones®.

En mayo de 1966, el Congreso de la Republica autorizd al Poder Ejecutivo la
promulgacion de la Ley “Libro de Sociedades Mercantiles” del Codigo de Comercio. Esta ley
establecié las normas para la constitucion, funcionamiento y disolucion de sociedades
mercantiles en el Perq.

El proyecto de ley de la Ley “Libro de Sociedades Mercantiles” fue elaborado por la
Comisién Reformadora del Cédigo de Comercio, creada por Ley 6606, y la Comision Revisora,
creada por la Ley 16123. Estas comisiones estuvieron encargadas de revisar y actualizar el
Caodigo de Comercio, que dateaba de 1902, con el objetivo de adaptarlo a las necesidades del
comercio y la industria de la época.

El articulo 228 de dicha ley, en su segundo parrafo sefialaba que “Seran condiciones
necesarias la constitucion de un sindicato de obligacionistas y la designacion, por la sociedad,
de una institucion de crédito que, con el nombre de fideicomisario, concurra al otorgamiento
del contrato de emision en nombre de los futuros obligacionista”.

Posteriormente, en el afio 1984, se derog6 Decreto Ley 7159 y se promulgé el Decreto
Legislativo 311, Ley General de Sociedades, que mantuvo la denominacion y funciones de los
bancos como fideicomisarios en el &mbito de la emision de bonos.

De tal manera, se mantuvo la concordancia con el articulo 1108 del Cddigo Civil del
1984°, promulgado en el mismo afio, que establecia la obligacion de consignar la designacion
de un fideicomisario en la escritura publica de emision de titulos hipotecarios. Este texto era

similar al articulo 1807 del Cddigo Civil del 1936, sefialado anteriormente.

49 El texto del Cddigo Civil mantiene la imprecision legislativa de depositar la confianza y responsabilidad en el
mal denominado fideicomisario, que interviene por mandato legal para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones.

50 Véase en el Articulo 1811 y Articulo 1812 del Cédigo Civil de 1936.

SLEI Articulo 1108 del Codigo Civil de 1984 sefiala que: “La escritura de constitucion de hipoteca para garantizar
titulos trasmisibles por endoso o al portador, consignara, ademas de las circunstancias propias de la constitucion
de hipoteca, las relativas al nimero y valor de los titulos que se emitan y que garanticen la hipoteca; la serie o
series a que correspondan; la fecha o fechas de la emision; el plazo y forma en que deben ser amortizados; la
designacion de un fideicomisario; y las demas que sirvan para determinar las condiciones de dichos titulos.”
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Como sabemos, el Cadigo Civil de 1984 consagro el principio de libertad contractual®?,
por lo que, a partir de tal fecha, técnicamente, se podia desarrollar contratos de fideicomisos al
amparo del articulo 1354%3,

En el afio 1991, 60 afios después de la promulgacion del Decreto Ley 7159, se promulgo
el Decreto Legislativo 637, la nueva Ley General de Instituciones Bancarias Financieras de
Seguros, que tuvo corta vigencia de duracién. En dicha norma, el articulo 110 sefiala que las
comisiones de confianza que pueden aceptar y ejecutar los bancos son, entre otros, servir de
representantes o fideicomisarios de los tenedores de bonos emitidos por sociedades anonimas
(literal 11). A diferencia de lo sefialado en el texto del Decreto Ley 7159, la normativa en
cuestion no abord6 la regulacion de la ejecucion de fideicomisos dentro de las facultades
asignadas a los bancos autorizados en el marco de la comision de confianza.

El articulo 115 sefialaba que, el dinero sobre el que versen las comisiones de confianza
0 que provenga de ellas sera invertido de acuerdo con las instrucciones del fideicomitente o con
el objeto de la comisién de confianza, en la forma que determinen los actos constitutivos. En
ese sentido, se entiende que el sujeto activo en las comisiones de confianza es el fideicomitente
0 constituyente.

Considerando que la norma tuvo muchos errores® y, por lo tanto, muchas
rectificaciones, esta no tuvo mayor transcendencia en el ordenamiento juridico. No obstante,
esta ley establecid las bases para la regulacion de las instituciones bancarias y financieras en el
pais.

En el afio 1993, se promulga el Decreto Legislativo 770 que regula, por primera vez, al
fideicomiso bancario. El Decreto Legislativo 770 introduce un capitulo sobre el fideicomiso en
la seccion tercera Empresas Bancarias, titulo | Bancos Mdltiples, capitulo IV Instrumentos y
Contratos, subcapitulo 1X Fideicomiso (articulos 314 al 350).

En su articulo 314, el Decreto Legislativo 770 define al fideicomiso como:

El fideicomiso es una relacion juridica por la cual una persona, llamada fideicomitente,

transfiere uno o mas bienes a otra persona, llamada fiduciario, quien se obliga a

utilizarlos en favor de aquél, o de un tercero llamado fideicomisario.

52 El Articulo 1354 del Codigo Civil de 1984 sefiala lo siguiente: “Las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de carcter imperativo.”

53 De La Fuente Hontafion, R. (2000). La evolucion del fideicomiso y las sustituciones fideicomisarias en el
Derecho civil peruano. Revista de Derecho, 1(1), p. 73

% Del analisis de la norma en el Sistema Peruano de Informacion Juridica — SP1J, se observan 75 modificaciones.
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En este cuerpo normativo, se sefiald expresamente® que los bancos pueden actuar como
fiduciarios de los fideicomisos bancarios.

El Decreto Legislativo 770 introdujo el concepto de propiedad fiduciaria, el cual se
diferencia del concepto de dominio fiduciario que serd desarrollado posteriormente. Es
importante indicar que en el articulo 325, ya se hace mencion del fideicomiso vitalicio, materia
de andlisis de la investigacion, como uno de los supuestos de excepcion al plazo de vigencia
maxima de 20 afios®®.

Posteriormente, en 1996, se promulgd la Ley 26702, Ley General del Sistema
Financiero (en adelante, LGSF), que incluy6 disposiciones especificas y muy relevantes sobre
el fideicomiso en el Peru. Esta ley brind6 un marco regulatorio mas completo y detallado para
el fideicomiso, que se encuentra vigente hasta la fecha y que serd materia de nuestra
investigacion.

1.2 Concepto

El fideicomiso bancario, materia de estudio de la presente investigacion, se encuentra
definido en el primer parrafo del articulo 241 de la LGSF de la siguiente manera:

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 constitucion de un
patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este Ultimo y afecto al
cumplimiento de un fin especifico en favor del fideicomitente o un tercero denominado
fideicomisario. (...).

Por otro lado, el articulo 2 de la Resolucion SBS 1010-99, Reglamento del Fideicomiso
y de las Empresas de Servicios Fiduciarios, define el fideicomiso como:

El fideicomiso es una relacion juridica por la cual una persona, denominada
fideicomitente, transfiere bienes a otra persona, denominada fiduciario, para la
constitucion de un patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este Gltimo
y afecto al cumplimiento de un fin o fines especificos a favor de un tercero o del propio

fideicomitente, a quienes se denomina fideicomisarios.

55 El articulo 315 del Decreto Legislativo 770 sefiala que “Solo las empresas bancarias estan autorizadas para
desempefiarse como fiduciarios”. El articulo 319 del mismo cuerpo normativo sefiala que “la constitucion del
fideicomiso se efectia y perfecciona por contrato entre el fideicomitente y el banco fiduciario, formalizado en
escritura publica”.

%6 Noétese que el Decreto Legislativo establecia una duracién méaxima de 20 afios al fideicomiso bancario, mientras
que la LGSF establece 30 afios de duracién maxima al fideicomiso bancario.
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De la lectura conjunta de los articulos anteriormente mencionados, se observa que el
legislador califica el fideicomiso como una relacion juridica. Para ello, en primer lugar, debe
entenderse que la relacion es la conexidn entre personas, sean naturales o juridicas, o a estas y
bienes. Una relacién calificara como juridica cuando el Derecho hace relevante una relacién
humana, tutelandola en salvaguarda de intereses econémicos, morales o sociales®’. Esto supone
que la relacién juridica implica, en todos los casos, la existencia de un vinculo relevante entre
dos 0 mas personas, o de personas en relacion con un bien.

Entender el fideicomiso como una relacion juridica implica reconocer la conexion entre
los sujetos participantes del fideicomiso (fideicomitente, fiduciario y fideicomisario), sean estos
personas naturales o juridicas, y la relacion entre estos sujetos con los bienes en dominio
fiduciario.

Ahora bien, segun la definicién del fideicomiso de la LGSF, observamos una primera
conexion entre el fideicomitente y el fiduciario al transferir el bien en dominio fiduciario de la
esfera patrimonial del primero al segundo para cumplir con el fin especifico sefialado por el
fideicomitente; una segunda conexién entre el fideicomitente y el fideicomisario al sefialar que
los bienes se transfieren en beneficio del fideicomisario; y una tercera conexion entre el
fideicomisario entre el fiduciario y el fideicomisario, en tanto el fiduciario es aquel que tendra
el dominio fiduciario sobre el bien transferido en beneficio del fideicomisario®®.

Asimismo, la definicién del fideicomiso de la LGSF reconoce la conexion de los sujetos
anteriormente mencionados con los bienes en dominio fiduciario: i) el fideicomitente
propietario del bien transfiere el bien en dominio fiduciario al fiduciario, ii) el fiduciario recibe
el bien en dominio fiduciario y ejecuta las instrucciones sobre el bien, de acuerdo a lo sefialado
por el fideicomitente, y iii) el fideicomisario serd aquel que se beneficie del bien en dominio
fiduciario o la ejecucion de este.

En esa linea, Avendafio (1996) *° precisa que el fideicomiso no se encuentra compuesto
por una Unica relacién, sino que el fideicomiso supone el negocio formado por dos relaciones:
i) la relacion juridica mediante el cual el fideicomitente transmite al fiduciario sus bienes, y ii)
la relacion juridica mediante la cual el fiduciario limita su condicion de titular, con el objeto de

cumplir con el propésito para el cual se constituyo el fideicomiso (p.353).

57 Vidal Ramirez, F. (1985). La relacion juridica. Revista lus et Praxis, (005), p.97.

%8 El resto de los elementos de la definicion del fideicomiso tales como los participes, el dominio fiduciario y el
patrimonio auténomo seran analizados en los siguientes apartados.

%9 Avendafio Arana, F. (1996). El fideicomiso. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perq.
p.353.
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Como el concepto de fideicomiso se encuentra intimamente relacionada a la naturaleza
juridica, profundizaremos respecto a este aspecto en el siguiente apartado. Sin embargo,
sefialamos que resulta cuestionable definir el fideicomiso como una relacion juridica entre

varias partes pues, toda relacion juridica surge a partir de un acto previo.

1.3 Naturaleza juridica
Existe discusion en la doctrina® sobre la naturaleza juridica del fideicomiso, que no
pretendemos zanjar con la presente investigacion. Sin embargo, a continuacion, haremos

referencia a las teorias mas conocidas:

1.3.1 Mandato irrevocable

La teoria del mandato fue mayormente defendida por el panamefio Ricardo Joaquin
Alfaro®, quien liderd la incorporacion del trust en Panama al notar la necesidad y conveniencia
de introducir una institucion semejante al trust anglosajon en el sistema legal panamefio.

El mandato es un contrato por el cual el mandatario se compromete a realizar uno 0 mas
actos juridicos en nombre y por cuenta del mandante®?. Es importante destacar que el mandato
es revocable, lo que significa que el mandante puede terminar el contrato en cualquier momento.

Asi, partiendo de la definicion del mandato, se identifico que, tanto en el fideicomiso
como en el mandato, el fideicomitente -en calidad de mandante- da instrucciones al fiduciario
-en calidad de mandatario- a realizar uno o mas actos juridicos en nombre e interés del
fideicomitente.

Siendo que, el concepto de mandato tiene caracter revocable, a efectos de conferir la
irrevocabilidad del encargo, era necesario sefialar que el fideicomiso es un mandato irrevocable.

Alfaro (1971) ® concluye que el fideicomiso era un mandato irrevocable por el que el
fiduciario realiza actos de disposicidn con los bienes transferidos por el fideicomitente a favor
de un tercero (p.49).

Esto es, en tanto resultaba “un encargo que el mandante no pudiera deshacer y mediante

el cual se desprendiera definitivamente del dominio de las cosas objeto del encargo. Solo asi se

60 para mas informacion, puede revisar Alfaro, R. J. (1948). Adaptacion del trust del derecho anglosajén al
Derecho Civil. Academia Interamericana de Derecho Comparado e Internacional, La Habana. p.41-42.; Avendafio
Arana, F. (1996). El fideicomiso. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Per(.; De la De La
Flor Matos, M. (1999). El fideicomiso. Modalidades y tratamiento legislativo en el Peru. Fondo Editorial de la
Pontificia del Perd; Lepaulle, P. (1932). La naturaleza del trust: La. Rev. Gen. D. & Juris. 3 p. 95 Villagordoa
Lozano, J. (1998). Doctrina General del Fideicomiso. Ed. Porrua.

61 Cabe sefialar que Alfaro, posteriormente, desistio de considerar al fideicomiso como un mandato irrevocable.
62 \éase en el Articulo 1790 del Codigo Civil peruano.

83 Alfaro, R. (1971). El fideicomiso en Panama. Estrella de Panama. p..49.
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podria crear un patrimonio independiente cuyo dominio adquiria el fiduciario en forma
definitiva y no precaria, y no con la obligacion de cumplir con las disposiciones del trust”54.

Mediante la Ley de Bancos de 1931, nuestra legislacion asimil6 el fideicomiso con el
mandato regulado en el Cddigo Civil®, al facultar a los bancos a ejercer funciones de
depositario, apoderado o administrador de bienes ajenos bajo la figura de las comisiones de
confianza, las cuales se encontraban sustentadas en mandatos mercantiles®®.

Sin embargo, es importante destacar que el fideicomiso y el mandato son figuras
juridicamente distintas que no se pueden equiparar.

El fideicomiso se caracteriza por la transferencia de bienes o derechos a un patrimonio
autobnomo para su administracion en beneficio del fideicomisario, mientras que el mandato es
el contrato por que una persona confia a otra la realizacién de un acto o la gestion de un asunto
en su nombre y representacion. Es decir, el fiduciario no actia en representacion del
fideicomitente sino en nombre propio, en calidad de fiduciario del patrimonio fideicometido,
por lo que los derechos y las obligaciones contraidas no recaen sobre el fideicomitente sino
sobre el patrimonio fideicometido®’.

Otra diferencia relevante surge en el modo de constituir el fideicomiso. A diferencia del
mandato, que Unicamente puede ser acordado mediante un contrato, el fideicomiso también
puede constituirse por voluntad unilateral del fideicomitente mediante testamento.

La equiparacion del fideicomiso al mandato mediante la adicion del adjetivo
“irrevocable” constituye una concepcion inconcebible en términos juridicos, pues la
revocabilidad es inherente a toda figura de mandato; mientras que el fideicomiso es de
naturaleza irrevocable. En consecuencia, se genera una confusion conceptual al referirnos al
fideicomiso como un mandato irrevocable.

Con el fin de comparar y contrastar la figura del fideicomiso y el mandato irrevocable
para un mejor entendimiento, a continuacién, un cuadro que resume las principales semejanzas

y diferencias:

6 Alfaro, R. J. (1948). Adaptacion del trust del derecho anglosajon al Derecho Civil. Academia Interamericana
de Derecho Comparado e Internacional, La Habana. pp.41-42.

8 El articulo 1790 del Cddigo Civil sefiala que, por el mandato, el mandatario se obliga a realizar uno o mas actos
juridicos, por cuentay en interés del mandante.

% Avendafio Arana, F. (1996). El fideicomiso. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert.
p..350.

67 Avendafio Arana, F. (1996). El fideicomiso. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Per(.
p..347.
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Tabla 1
Semejanza y diferencias entre el fideicomiso y el mandato irrevocable
Semejanza Diferencias
Fideicomiso Mandato irrevocable

Se realizan actos de | Se puede constituir mediante | De naturaleza contractual.

disposicion a favor de un contrato o testamento.
tercero. Por naturaleza es Por naturaleza es revocable.
irrevocable.
El fiduciario acta a nombre El mandatario actla a
propio, en calidad de nombre del mandante.

fiduciario de un patrimonio

fideicometido.

En conclusidn, se puede afirmar que la teoria del mandato irrevocable no logra explicar
la naturaleza juridica del fideicomiso, dado que ambas figuras presentas diferencias sustanciales
en cuanto a su funcionamiento y caracteristicas propias.

1.3.2 Patrimonio de afectacion

Pierre Lepaulle (1932) %8, exponente de esta teoria, definid el trust como “una afectacion
de bienes garantizada por la intervencién de un sujeto de derechos que tiene la obligacion de
hacer todo lo que sea razonablemente necesario para realizar esa afectacion y que es titular de
todos los derechos que le sean utiles para cumplir dicha obligacion” (p.116).

Asi, esta tesis llega a afirmar la premisa de que las partes constitutivas del trust no son
necesarias ni constantes, ya que las variantes que muestra la figura permiten ver que puede
existir ausencia de alguna de ellas al momento de realizarse el acuerdo®®.

La teoria del trust como patrimonio de afectacion encuentra su respaldo en los siguientes
postulados:

- La configuracion del trust presupone la existencia de derechos patrimoniales sobre

los que se instituye.

- Tales derechos se desprenden del patrimonio del settlor, mas no se incorporan a

ningun otro patrimonio.

6 |_epaulle, P. (1932). Naturaleza del Trust, La. Rev. Gen. D. & Juris., 3, p.116.
% De La Flor Matos, M. El fideicomiso: modalidades y tratamiento legislativo en el Perd. p.80.
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- Dichos derechos conforman una universalidad autbnoma, separada e independiente
de cualquier otro patrimonio; y

- Se constata una afectacion especifica a un fin concreto, sin el cual el trust se

extinguiria.

Sin embargo, la doctrina ha criticado ampliamente™ esta teoria porque no se puede
admitir la existencia de un patrimonio sin titular, asi como no se puede admitir la existencia de
derechos sin titular. En este sentido, la teoria del patrimonio de afectacion resulta incorrecta al
afirmar que el fideicomiso es un patrimonio sin titular.

En esa linea, Garcia (1982) " sefiala que:

Todo derecho es, a fortiori, facultad de alguien, asi como toda obligacion
necesariamente supone un obligado. Hablar de derechos sin titular es contradecirse. La
nocion de deber encuéntrese ligada inseparadamente del concepto de persona; entre
ellos hay una relacion del mismo tipo que la que existe entre las ideas de sustancia y
atributo (p. 96).

Sin perjuicio de ello, resulta un gran aporte sefialar que los bienes que constituyen el
“fideicomiso forman una unidad patrimonial juridico-econémica que esta separada de los
bienes del fiduciario y que esta libre de cualquier problema econémico que pudieran tener el
fideicomitente, el fiduciario o el fideicomisario’.

Por lo tanto, la teoria del patrimonio de afectacion resulta correcta al sefialar que se
forma un patrimonio distinto al fideicomitente, fiduciario o fideicomisario. Sin embargo, resulta
incorrecta al sefialar que el fideicomiso es un patrimonio sin titular.

1.3.3 Negocio fiduciario

De La Flor Matos (1999) " indica que, el fideicomiso como negocio fiduciario, se
compone de los siguientes elementos:

- Elemento real, constituido por la transferencia de bienes y derechos de una persona

a otra.

0 Rodolfo Batiza sefiala que resulta excesivo simplismo y artificial pretender que ninguna de las tres personas
integrantes de la relacion juridica es esencial para la existencia del trust. Revisar para mayor detalle Batiza, R.
(1973). El fideicomiso. Editorial Libros de México S.A. p.79. José Uribe Michel sefiala que negar la existencia de
titular persona natural o juridica resulta en atribuir erroneamente derechos y obligaciones a las cosas. Revisar para
mayor detalle Uribe Michel, J. (1948) Naturaleza juridica del fideicomiso. Escuela libre de derecho. p.47.

I Garcia Maynez, E. (1944). Introduccion al estudio del derecho (232 edicién ed.). México, México: Porrua.
P.272.

2 De La Flor Matos, M. D. L. (1999). El fideicomiso: modalidades y tratamiento legislativo en el Perd. Fondo
Editorial de la Pontificia del Pera. pp. 80-81.

3 Op. Cit.
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- Elemento obligacional, constituido por las limitaciones obligatorias impuestas en

el acto constitutivo.

Rodriguez Azuero, citado por Batiza (1985)74, se inclina por esta teoria al sefialar que
“las obligaciones y derechos de las partes estan cuidadosamente reguladas por la ley”. (p. 44-
45).

Al respecto, Avendafio (1996) " sefiala que, Rodriguez Azuero cuestiona su propia
teoria en tanto el fideicomiso no seria un negocio fiduciario puro por cuanto no radica en forma
exclusiva en la confianza, sino en los derechos y obligaciones de las partes que estan
cuidadosamente regulados por la ley sin que quepa posibilidad de abuso. En segundo lugar,
porque definir que el fideicomiso tiene naturaleza de negocio juridico sin definir el negocio
juridico es una definicion vacia (p.353).7
1.3.4 Contrato

Para comprender la teoria del fideicomiso como contrato, en primer lugar, es necesario
entender que el articulo 1351 del Codigo Civil define al contrato como “el acuerdo de dos o
mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial”. Es
decir, la ley establece que el contrato es un acto juridico de caracter bilateral.

Rodolfo Batiza (1985) ’’, principal expositor de esta teoria sefiala que la naturaleza
juridica del fideicomiso es a la de un acto contractual ya que la constitucion del fideicomiso
resulta en una relacion legal que liga a las partes entre si y de la cual derivan deberes y derechos
reciprocos (p.39).

En esa linea, MacLean (2009)® define al fideicomiso de la siguiente manera:

Es un contrato de confianza mediante el cual una persona natural o juridica

(Ilamada Fideicomitente) contrata a una entidad (Ilamada Fiduciario), para que ésta se

encargue de ejecutar y atender determinadas instrucciones respecto de ciertos bienes,

sea en beneficio del fideicomitente o de un tercero (llamado Fideicomisario). (p.205).

4 Batiza, R. (1985). Principios Basicos del Fideicomiso y de la Administracion Fiduciaria. Editorial Porrda S.A.
pp.44-45.

> Avendafio Arana, F. (1996). El fideicomiso. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert
p.353.

76 En un futuro, se podria profundizar la teoria del fideicomiso como negocio fiduciario, entendiendo que este es
un negocio juridico con fines econdmicos basado en la fides (confianza).

" Batiza, R. (1985). Principios Basicos del Fideicomiso y de la Administracién Fiduciaria. Editorial Porrda S.A.
p.39.

8 Mac Lean, A. C. (2009). Desenredando el fideicomiso. Foro juridico, (09), p. 205.
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De igual manera, De la Fuente (2000) ° concluye lo siguiente sobre el fideicomiso
regulado en la LGSF:

Es un contrato mercantil, mediante el cual se realiza un negocio juridico en
virtud del que el fideicomitente transfiere uno o0 mas bienes y/o derechos a otra persona,
bien mortis causa o inter vivos con el encargo especifico para aquella, de administrarlos
diligentemente o enajenarlos de acuerdo al contenido especifico del convenio a favor de
un beneficiario que en la eventualidad del caso podria ser el mismo enajenante (p.73).
Sin embargo, es necesario diferenciar el acto juridico que da origen al fideicomiso y a

la naturaleza del fideicomiso en si. Al respecto, Avendario (1996) & sefiala que “el fideicomiso
puede constituirse a través de un contrato o mediante un acto unilateral, pero no debe

confundirse con el contrato que le da nacimiento” (p.353).

1.3.5 Desdoblamiento del derecho de propiedad

Los defensores de esta teoria sostienen que hay dos titulares de un mismo derecho: El
fiduciario tendra la titularidad juridica, mientras que el fideicomisario tendra la titularidad
econdmica®?.

Villagordoa Lozano (1982)% critica esta teoria al sefialar que el derecho civil excluye la
posibilidad de que exista otro propietario. Es decir, no puede haber dos derechos reales sobre
la propiedad respecto de un mismo bien.

Por otro lado, Avendafio (1996) sefiala que el problema de esta teoria se origina al tratar
de equiparar la propiedad fiduciaria con la propiedad civil. Agrega que, en términos civiles, no
pueden coexistir un propietario juridico y otro econémico, pues, el hecho que un tercero se
beneficie de la propiedad ajena no lo convierte en su propietario econdmico®?.

1.3.6 Nuestra opinién: El fideicomiso como una institucion sui géneris

El fideicomiso ha sido encasillado en diversas teorias que permitan explicar su

naturaleza juridica; sin embargo, estas fracasan al no poder explicar integramente la

complejidad del fideicomiso, sino solamente parte de ella.

" De La Fuente, R. (2000). La evolucion del fideicomiso y las sustituciones fideicomisarias en el Derecho civil
peruano. Revista de Derecho, 1(1), p.73.

8 Avendafo Arana, F. (1996). El fideicomiso. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert
p.353.

8 Bravo Melgar, A. S. (2010). Contratos Modernos: contratos atipicos e innominados. Ediciones Legales. p.386.
8 Villagordoa Lozano, J. M. (1982). Doctrina general del fideicomiso. Ed. Porria, SA México. p.110.

8 Avendafio Arana, F. (1996). El fideicomiso. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert
p.352.
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Al respecto, Avendario (1996) # indica que, a pesar de los diversos intentos por explicar
la naturaleza del fideicomiso, no se ha logrado un consenso debido a que se ha tratado de
enmarcar esta institucion en otras pre-existentes. Sin embargo, el fideicomiso es una institucion
Unica con caracteristicas propias que lo hacen distinto a cualquier otra (p.353).

En esa linea, respecto al analisis de la naturaleza juridica de una figura juridica, De La
Puente y Lavalle (1983) ® sefiala lo siguiente:

El estudio de una institucién pone de manifiesto que no es posible asimilar su
naturaleza juridica y sus efectos a los de otra u otras figuras juridicas, lo sensato es
abandonar ese prurito de analogias y aceptar sin ambages que es necesario crear la
norma positiva que contemple todas las caracteristicas, relaciones y efecto de la nueva
figura juridica, de tal manera que la legislacion este en todo acorde con la realidad
(p.216).

Ruppert Yanez (2012)% concluye que el fideicomiso es una figura distinta, al no tener
relacion alguna con otra institucion conocida por el derecho peruano, y original, al haber sido
creada para cumplir con funciones que no podian lograrse o cuya realizacion resultaba
complicada utilizando los mecanismos proporcionados anteriormente (p.49).

En nuestra opinién, ninguna teoria puede explicar la naturaleza del fideicomiso ya que
esta es una figura sui géneris con caracteristicas particulares.

La principal caracteristica es la afectacion de un patrimonio auténomo distinto al del
patrimonio del fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario. El fiduciario, a pesar de
gestionar el patrimonio autonomo, no es el propietario de los bienes; sino, Gnicamente, ostenta
el dominio fiduciario sobre estos.

La segunda particularidad es la forma de constitucién, la cual puede ser mediante
contrato o mediante testamento; sin embargo, ello no supone que tenga naturaleza contractual.

Otra particularidad es el ejercicio del dominio fiduciario sobre los bienes
fideicometidos, por el cual el fideicomitente adquiere potestades de administracion, uso,
disposicion y reivindicacion sobre los bienes transferidos al patrimonio autonomo.

Consideramos que las particularidades de esta institucién son una consecuencia de la
funcién social y econémica del fideicomiso en el pais, asi como la evolucion normativa propia

del ordenamiento peruano y las influencias de otros ordenamientos en el peruano.

8 Avendario Arana, F. (1996). El fideicomiso. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.p.
353.

8 De La Puente y Lavalle, M. (1983). Estudios del Contrato Privado. Lima: Cultura Cuzco S.A. p. 216.

8 Ruppert Yanez, E. (1988). El fideicomiso: estudio de la institucién y de la conveniencia de la elaboracion de
una ley general de fideicomisos. Tesis de bachiller. PUCP. p.49.
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La legislacion peruana se encuentra basada, en gran parte, en los principios y reglas
juridicas del derecho romano y el ius commune medieval que, en el afio 1931, trat6 de introducir
la figura del trust a través de la incorporacion de las comisiones de confianza. Con el pasar de
los afios y el desarrollo econdmico del pais, era necesario regular figuras mas complejas, tales
como los fideicomisos bancarios y de titulizacion, como vehiculos de gestion de activos y de
financiamiento.

El legislador peruano también considerd que la figura podia ser utilizada con fines no
lucrativos, razon por la cual se incluy6, de manera tangencial, la existencia de fideicomisos
filantropicos, culturales y vitalicios.

Sin embargo, no existe lista taxativa ni cerrada de los tipos de fideicomiso. Cada
fideicomiso puede incluir diversos tipos de activos, con finalidades distintas y pueden ser
constituidos a través de contratos o por testamento. Asi, la figura del fideicomiso amplia su
campo de accién para responder a las necesidades econémicas y sociales de la época, por lo
que no es posible encasillar la figura del fideicomiso bajo una figura pre-existente.

1.4 Caracteristicas

El fideicomiso es una figura muy versatil®” que se adectia a las necesidades de las partes
involucradas, por lo que pueden transferirse todo tipo de activos al patrimonio fideicometido.
Sin embargo, todos los fideicomisos tendran las siguientes caracteristicas:

a) Multilateral: EI fideicomiso implica la participacion de al menos tres partes
(fiduciante, fiduciario y el fideicomisario). Cada parte tiene obligaciones y derechos
distintos, que se encuentran relacionadas mediante prestaciones reciprocas. El
fideicomitente y el fideicomisario pueden ser la misma persona, sin embargo,
ostentan obligaciones y derechos distintos.

b) Autdénomo y principal: se trata de un contrato independiente de cualquier otro, es

decir, no depende de otros contratos para su validez.
c) Tipico: El fideicomiso bancario se encuentra regulado en la LGSF.
d) Oneroso: Se encuentra conformado por prestaciones con contenido oneroso entre

las partes.

87 Hacemos referencia a los tipos de fideicomisos que ofrece La Fiduciaria S.A., entidad del sistema financiero
peruano que estructura y administra distintos contratos de fideicomisos atendiendo las necesidades de las partes.
Entre los fideicomisos administrados por La Fiduciaria S.A. se encuentran los fideicomisos de activos,
fideicomisos de flujos, fideicomisos para el desarrollo de proyectos inmobiliarios. Para mas informacion, ver la
pagina web de La Fiduciaria S.A., seccion “Servicios” (https:/lafiduciaria.com.pe/servicios/) Recuperado el 18
de enero de 2024.
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e) Formal: La constitucion del fideicomiso se realiza mediante contrato privado entre
las partes, formalizado mediante instrumento publico notarial o contrato privado,
segun sea el caso. También se puede constituir el fideicomiso mediante testamento.

f) Inembargabilidad: El fideicomiso no puede ser objeto de embargo.

g) Indelegabilidad: Las instrucciones respecto al fideicomiso, sefialadas por el
fideicomitente, Unicamente pueden ser ejecutadas por el fiduciario.

h) Temporal: El fideicomiso es por esencia temporal, es decir, no tiene vocacion de
permanencia. Se entiende que la prestacion de servicios del fiduciario es temporal
ya que impone un plazo legal maximo de 30 afios para la vigencia del fideicomiso,
salvo en casos excepcionales.

Estas caracteristicas son fundamentales para poder entender el funcionamiento y las

implicancias legales y tributarias del fideicomiso.

1.5 Constitucion y validez

El contrato de fideicomiso, como acto juridico®, debe cumplir con los elementos
esenciales sefialados en el Codigo Civil para su validez.

Al respecto, el articulo 140 del Cédigo Civil sefiala que, para la validez del acto juridico,
se requiere lo siguiente:

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.

El articulo 243 de la LGSF establece que, para la validez del acto constitutivo del
fideicomiso, es exigible al fideicomitente la facultad de disponer de los bienes y derechos que
transmita, sin perjuicio de los requisitos que la ley establece para el acto juridico. La
contravencion del articulo 243 anteriormente mencionado ocasiona la nulidad del fideicomiso.

De acuerdo con lo sefialado el articulo 265 de la LGSF, el fideicomiso sera nulo bajo
los siguientes supuestos:

1.- Si contraviene el requisito establecido en el articulo 243 de la LGSF.

2.- Si su objeto fuese ilicito o imposible.

3.- Si se designa como fideicomisario a la propia empresa, salvo en los casos de

fideicomiso de titulizacion.

8 El articulo 140 del Codigo Civil define acto juridico como la manifestacion de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.
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4.- Si todos los fideicomisarios son personas legalmente impedidas de recibir los

beneficios del fideicomiso®®.

5.- Si todos los bienes que lo deben integrar estan fuera de comercio®.

El articulo 246 de la LGSF sefiala que la constitucion del fideicomiso se efectua y
perfecciona entre el fideicomitente y la empresa fiduciaria mediante instrumento privado o
protocolizado notarialmente. La norma también posibilita la constitucion de un fideicomiso por
voluntad unilateral del fideicomitente mediante el testamento.

Resulta evidente que el legislador ha impuesto la forma escrita como requisito
indispensable para la constitucion del fideicomiso. De lo contrario, se hubiera sefialado que el
fideicomiso puede constituirse verbalmente, tal como lo permite el articulo 1623 del Cddigo
Civil con la donacidn verbal de bienes muebles que no superen el 25% de la Unidad Impositiva
Tributaria.

Consideramos que esta disposicion normativa se fundamenta en las particularidades
inherentes al fideicomiso, las cuales exigen una formalidad y seguridad juridica que impuso la
forma escrita de la constitucion del fideicomiso considerando las particularidades de la
institucién. Por afiadidura, el fideicomiso es una figura juridica compleja que involucra a tres
partes (el fideicomitente, el fiduciario y el fideicomisario), por lo que la forma escrita de la
constitucién del fideicomiso es una medida necesaria para evitar malentendidos y proteger los
intereses de todas las partes involucradas.

1.6 Sujetos de la relacién juridica del fideicomiso

El articulo 241 de la LGSF establece que en el fideicomiso participan tres actores
principales: i) fideicomitente, ii) fiduciario y iii) el fideicomisario. La regulacion bancaria
peruana agrega un sujeto mas a la figura denominado factor fiduciario.

Cada uno de estos actores tiene un papel especifico en el fideicomiso y se requiere una
estrecha colaboracion entre todos los actores para garantizar la eficiencia de la estructura. La

estructura del fideicomiso bancario se puede observar en el siguiente gréafico:

8 |a norma precisa que, respecto a este impedimento, la nulidad solo recae sobre aquellos fideicomisarios
impedidos de recibir los beneficios, sin embargo, el fideicomiso sera valido para el resto de los fideicomisarios.
% El articulo 266 de la LGSF refuerza que, en caso uno o mas bienes que integren el fideicomiso se encuentren
fuera del comercio, el fideicomiso sera valido y subsistira con los bienes remanentes.
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Figura 1

Estructura de un fideicomiso bancario
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1.6.1 Fideicomitente

El fideicomitente es aquel que transfiere los bienes al fiduciario en beneficio de un
fideicomisario. En el marco del fideicomiso, el fideicomitente es aquel que crea y establece los
términos y condiciones en la constitucion del fideicomiso.

El fideicomitente destina o afecta ciertos derechos o afecta ciertos bienes o a un fin licito
y determinado. Mato (2009) °* agrega que, el fideicomitente es propietario del bien o derechos
que transmiten en fideicomiso y ademas quien instruye al fiduciario sobre el objetivo o destino
que deberdn cumplir (p.31).

En tal sentido, respecto al fideicomitente, Corzo (1997) % sefiala que:

El Fideicomitente que es el propietario de los bienes o el titular de los derechos
que seran transferidos en fideicomiso, quien para efectos de poder celebrar esta
operacion requiere contar necesariamente con la facultad de disposicion de los bienes o
derechos que transmita en fideicomiso (p.48).

Esta disposicién legal encuentra sentido en el articulo 243 de la LGSF, por el que se
exige como un requisito de validez que el fideicomitente tenga la facultad de disposicion de los
bienes y derechos que transmita, sin perjuicio de los requisitos que la ley establezca para el acto

juridico.

%1 Mato, M. A. M. (2009). Los fideicomisos en los tiempos modernos. Cengage Learning Editores SA de CV. p.31.
92 Corzo de la Colina, R. (1997). El fideicomiso. Alcances, alternativas y perspectivas. THEMIS Revista de
Derecho, (35), p.48.
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De esta manera, se garantiza que el fideicomitente tenga la capacidad y el derecho de
transferir los bienes y derechos al fiduciario para que este ejerza el dominio fiduciario sobre los
bienes fideicometidos y que se cumplan los requisitos legales y formales para la transferencia
de estos. De lo contrario, tal como sefiala Comitre (2009) %, (...) si el fideicomitente no es
propietario o titular, entonces no puede transferir y si no puede transferir entonces no se genera
el patrimonio autbnomo; es decir, se tendria un patrimonio fideicometido vacio” (p.1).

Ahora bien, la norma hace referencia a la facultad de disponer. Al respecto, debe
entenderse a la disposicion como la facultad de la propiedad por la cual el propietario puede
ordenar, mandar, decidir sobre sus bienes sin afectar el derecho de terceros. Tal disposicion
puede ser manifestada, por ejemplo, a través de la enajenacién a titulo oneroso o gratuito, la
transformacion del bien, la destruccion o falta de uso de este.

Por tanto, el articulo 243 de la LGSF limita la posicion del fideicomitente
exclusivamente al propietario de los bienes o titular de los derechos.

En este sentido, resulta de vital importancia que el fideicomitente ostente la facultad de
disposicion sobre los bienes a efectos de poder transferir esta facultad sobre los bienes de su
propiedad al fiduciario mediante la transferencia del dominio fiduciario. Es importante destacar
que no se puede dar o transferir aquello que no se tiene. Por lo tanto, es imprescindible que el
fideicomitente tenga la capacidad de disponer de sus bienes para poder transferir dicha facultad
al fiduciario.

Este aspecto cobra especial relevancia en el caso de los fideicomisos de garantia ya que
se utiliza como respaldo para asegurar el cumplimiento de las obligaciones garantizadas en las
que se ha comprometido el fideicomitente. En un eventual caso de ejecucion de la garantia, los
bienes objeto del fideicomiso deberdn ser enajenados para poder realizar el pago de las
obligaciones garantizadas incumplidas®*.

En el caso de un fideicomiso bancario de administracion, surge la pregunta de si es
posible transferir al fideicomiso bienes en dominio fiduciario sobre los cuales el fideicomitente
unicamente tiene la facultad de disposicién. Esta situacién puede presentar complejidades, ya
que terceros podrian ostentar facultades de uso y disfrute de los bienes en cuestion, lo que podria

afectar la administracion del fideicomiso y generar posibles conflictos. Por lo tanto, resulta

9 Comitre, P. (2009). La Responsabilidad y obligaciones del fideicomitente. La Fiduciaria Boletin Fiduciario. P.1
Recuperado el 15 de junio de 2023.
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 uibd.nsf/4AAE30D76E58F34C305257F07006F6C24/$FILE/
2013 04_16 05 31_16_memo.pdf

% En linea con el tercer parrafo del articulo 252 de la LGSF por el que la empresa fiduciaria puede disponer de los
bienes fideicometidos con arreglo a las estipulaciones contenidas en el instrumento constitutivo.
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https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/4AE30D76E58F34C305257F07006F6C24/$FILE/2013_04_16_05_31_16_memo.pdf
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necesario analizar la viabilidad y los riesgos asociados a esta operacion, considerando las
particularidades del caso concreto y las implicaciones legales y financieras que puedan derivar
de ella.

Es importante recordar que el articulo 243 de la LGSF establece que para que se pueda
transmitir el dominio fiduciario de un bien a traves de un fideicomiso, es necesario que el
fideicomitente tenga la facultad de disposicion sobre dicho bien. Asimismo, el articulo 252 de
la misma ley establece que el dominio fiduciario, que ejerce el fiduciario sobre el patrimonio
fideicometido, le confiere plenas potestades sobre el bien, incluidas las potestades de
administracion, uso, disposicion y reivindicacion sobre los bienes que conforman el patrimonio
fideicometido. El tercer parrafo precisa que la empresa fiduciaria solo puede disponer de los
bienes fideicometidos con arreglo a las estipulaciones contenidas en el instrumento constitutivo.

La redaccion del articulo 243 de la LGSF exige la facultad de disposicion del
fideicomitente sobre los bienes que transmite, mientras que el articulo 252 Unicamente sefiala
las potestades que confiere la transferencia del dominio fiduciario sobre los bienes.

De acuerdo con la lectura conjunta de estos articulos, concluimos que si es posible que
el fideicomitente transfiera bienes sobre los cuales Unicamente tiene la facultad de disposicion,
sin embargo, seré& necesario notificar a los terceros ajenos al contrato de fideicomiso sobre la
constitucion del patrimonio fideicometido conformado con bienes sobre que el tercero tiene la
administracion, uso y reivindicacion. Ello tomando en cuenta que el fideicomiso de
administracion tiene como finalidad la gestion y administracion de los bienes fideicometidos
para una finalidad en concreto.

Ahora bien, la norma sefiala que “el fideicomitente”, en singular, debe tener la facultad
de disposicion sobre el bien; sin embargo, cabe cuestionarse cémo resultaria de aplicacion tal
norma en el caso de pluralidad de fideicomitentes y si una sola persona debe ostentar todas las
potestades sobre los bienes que conformarian el patrimonio fideicometido para que se pueda
constituir un fideicomiso en el que dichos bienes sean transferidos en dominio fiduciario.

En este sentido, para una mejor comprension, planteamos el siguiente ejemplo para una
mejor comprension:

La persona ABC y la persona XYZ han suscrito un contrato de usufructo sobre unas
acciones, mediante el cual la persona ABC ostenta el uso y disfrute sobre los derechos politicos

y econdémicos de las acciones y la persona XYZ mantiene su condicion como propietario de
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estas®™. En este contexto, surge la pregunta de si seria posible que la persona ABC constituya
un fideicomiso sobre las acciones.

Consideramos que si seria posible ya que, la finalidad del articulo 243y articulo 252 de
la LGSF es que el fiduciario retna en si las facultades conferidas por la norma. En ese sentido,
si bien la norma no lo exige, consideramos necesario contar con la aprobacion por escrito de la
persona XYZ y su intervencion en el contrato de fideicomiso en calidad de fideicomitente o
interviniente en el contrato.

De esta manera, se garantiza que se cumpla con el requisito de la facultad de disposicién
sobre el bien transferido en dominio fiduciario sefialado por la ley. La incorporacion del
propietario como fideicomitente permitiria cumplir con esta exigencia y asegurar que se cumpla
con la finalidad de la transferencia del bien en dominio fiduciario.

Ahora bien, la norma exige la facultad de disposicion del fideicomitente para la
constitucién del patrimonio fideicometido, por lo que se podria considerar que dicha exigencia
consiste en una obligacion del fideicomitente.

Adicional a ello, Bravo (2005)% considera que, entre los derechos y obligaciones del
fideicomitente, se encuentran los siguientes (p.381):

- Reservarse los derechos gque crea conveniente en el acto constitutivo;

- Nombrar un comité técnico, de ser el caso;

- Requerir cuentas al fiduciario;

- Pagar los gastos que origine la constitucion y el manejo del fideicomiso;

- Pagar las retribuciones del fiduciario;

- En caso de que se transmitan inmuebles, el fideicomitente se encuentra obligado a

sanear en caso de eviccion;

- Colaborar con el fiduciario para cumplir con la finalidad por la cual se constituyo

el fideicomiso.

Mientras que, para Mato (2009), los principales derechos y obligaciones del
fideicomitente son los siguientes (p.38-39):

- Designar a la empresa fiduciaria que administrara el patrimonio fideicometido;

% El usufructuario persona natural podria transferir en dominio fiduciario los derechos econémicos y politicos de
unas acciones adquiridas mediante la suscripcion de un contrato de usufructo, y el propietario persona natural de
las acciones suscribe el contrato de fideicomiso como fideicomitente sin participar activamente en la direccion u
objetivos del fideicomiso. La estructura no generaria ningln impacto fiscal para el propietario en calidad de
fideicomitente, en tanto que, los dividendos son generados por los derechos econémicos transferidos por el
fideicomitente usufructuario, por lo que se atribuiria la renta al fideicomitente usufructuario y este seria el Gnico
contribuyente del Impuesto a la Renta.

% Bravo Melgar, A. S. (2010). Contratos Modernos: contratos atipicos e innominados. Ediciones Legales. p.381.
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- Dependiendo de la naturaleza del fideicomiso, el fideicomitente es titular de un
derecho de crédito personal contra el patrimonio fideicometido;

- Derecho a exigir el cumplimiento de las obligaciones contraidas al momento de
constituir el fideicomiso;

- Revocar el fideicomiso;

- Exigir el remanente o saldo del patrimonio fideicometido al finalizar el fideicomiso.

Los referidos derechos y obligaciones son, en relacion al fideicomiso, de caracter

patrimonial.

1.6.2 Fiduciario

El fiduciario es la entidad encargada de administrar los bienes de acuerdo con las
instrucciones del fideicomitente y del acto constitutivo en beneficio del fideicomisario. El
fiduciario tiene la responsabilidad de actuar con diligencia y prudencia en la administracion de
los bienes fideicometidos.

El rol del fiduciario resulta fundamental para el funcionamiento del fideicomiso ya que
permite que el tercero ajeno a la relacion de las distintas partes del contrato ejecute el mismo
con transparencia, diligencia e imparcialidad®’. Por ello, el fiduciario debe ser una entidad
confiable y transparente, con experiencia y conocimientos especializados, asi con los recursos
necesarios para cumplir con sus obligaciones y responsabilidades.

La regulacion peruana solo permite que personas juridicas que cumplan ciertos
requisitos sean fiduciarios. La LGSF, en su articulo 242, mediante un listado numerus clausus,
sefiala los entes autorizados para ser fiduciarios de fideicomisos bancarios: COFIDE, las
empresas de operaciones multiples®, las empresas de servicios fiduciarios, las empresas de
seguros y reaseguros, las empresas o instituciones supervisadas por la SBS, cuyo objeto sea
garantizar, apoyar, promover y asesor directa o indirectamente a la Micro y Pequefia Empresa
(MYPE) de cualquier sector econdmico. Es decir, empresas del sistema financiero.

La norma al hacer referencia al término “empresas” hace alusion al término juridico
“sociedad”. En ese sentido, el articulo 242 LGSF hace referencia a las sociedades del sector
financiero que deben contar con un capital social minimo® de S/ 3,050,733.

% Cardich, J. C. (2005). El fideicomiso, Themis y las frias mafianas de invierno. THEMIS Revista de Derecho,
(50), p.56.

% El literal A. del articulo 16 de la LGSF sefiala que las empresas de operaciones muiltiples son la empresa bancaria,
empresa financiera, caja municipal de ahorro y crédito, caja municipal de crédito popular, entidad de desarrollo a
la pequefia y microempresa- EDPYME, cooperativas de ahorro y crédito autorizadas a captar recursos del pablico
y la caja rural de ahorro y crédito.

% La actualizacion del capital social minimo de empresas supervisadas por la SBS correspondiente al trimestre
enero-marzo de 2024 fue aprobada mediante el Circular G-22-2024, publicado el 09 de enero de 2024.
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En esa linea, en el caso de fideicomisos de titulizacion, el tercer parrafo del articulo 242
sefiala que, para ejercer las funciones de fiduciario en fideicomiso de titulizacion a que se refiere
la Ley de Mercado de Valores (en adelante, LMV) 1%, las empresas del sistema financiero
deberan constituir sociedades titulizadoras. Ello en concordancia con lo sefialado en el articulo
37 de la Resolucién SBS 1010-99, que establece que las empresas de servicios fiduciarios son
sociedades anénimas que se dedican exclusivamente a actuar como fiduciarios en todas las
clases de fideicomiso, con excepcion de los fideicomisos de titulizacion.

Por lo tanto, consideramos que, actualmente en el Peru, el fideicomiso se encuentra
reservado solamente para i) las sociedades andnimas ii) que formen parte del sistema financiero
y de seguros, mas no a sociedades de otros sectores econémicoso:,

De La Fuente (2014) %2 critica el rol exclusivo de las personas juridicas como fiduciarios
y propone una revision de la LGSF a efectos que el fiduciario pueda ser también una persona
fisica (p.205). Sin embargo, consideramos que la redaccion actual de la norma es adecuada por
las siguientes razones:

En primer lugar, consideramos que los fiduciarios son generalmente actores economicos
experimentados; mientras que, los fideicomitentes son generalmente actores econémicos sin
mayor experiencia en este ambito. La falta de experiencia y entendimiento de los términos y
férmulas que los inversionistas financieros suelen emplear resulta en una asimetria
informatival®®,

Es por ello por lo que el fiduciario como persona juridica del sector financiero
especializado es un gestor especializado y neutral al riesgo, con la capacidad y conocimiento
para administrar los recursos encomendados y generar inversiones rentables. De esta forma, el
fideicomitente que no tiene los conocimientos técnicos suficientes para generar inversiones
rentables puede tener la certeza que sus bienes seran gestionados de manera profesional y
eficiente.

Ante lo expuesto, se podria argumentar que una persona fisica con conocimientos
suficientes en el sector financiero y capacidad para ejecutar garantias podria actuar como

fiduciario. Sin embargo, existen requisitos adicionales sefialados por la norma que los

100 Decreto Legislativo 861.

101 Arias Villagémez, B. A. (2019). La autonomia privada en el caso del fideicomiso peruano. Revista de la
Facultad de Derecho, (47)., €107. Epub 01 de diciembre de 2019.https://doi.org/10.22187/rfd2019n47a7
Recuperado el 18 de julio de 2023. p.19

102 De La Fuente Hontafién, R. (2014). Fideicomiso bancario y Trust anglosajon: ¢una acertada conjuncion?
Implicancias en el Derecho familiar y sucesorio peruano. Gaceta civil y procesal civil, (15), p. 205.

103 Rozas, F. E. (2006). Tradiciones, trasplantes e ineficiencias: el caso del “fideicomiso peruano”. Revista lus Et
Veritas, (32), p.122.
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fiduciarios deben cumplir, los que Unicamente pueden ser llevados a cabo por personas
juridicas.

La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradora de Fondos de Pensiones (en
adelante SBS) es la entidad encargada de supervisar y controlar las operaciones y actividades
del sistema financiero en el pais. Para ello, la SBS Unicamente supervisa a aquellas empresas
que operan en el sistema financiero y de seguros o actividades vinculadas o complementarias®,
a efectos de dar respuestas oportunas y efectivas ante los riesgos y amenazas que enfrentan los
sectores regulados!®®. La supervision y control de la SBS se realiza de forma constante y
rigurosa, mediante la implementacion de medidas preventivas y correctivas, asi como la
aplicacion de sanciones en caso de incumplimiento de las normas.

La supervision constante de los fiduciarios por parte de la SBS permite que las
operaciones y actividades que realice el fiduciario como administrador del patrimonio
fideicometido se realicen acordes a ley y no afecten el mercado financiero del pais.

Para la SBS, la calidad de los participantes del mercado es un factor fundamental para
la solidez e integridad del sistema financiero. Por ello, la SBS establece el principio de
idoneidad como base de la regulacion de las empresas supervisadas y se enfoca en verificar que
empresas que operen en el sistema financiero tengan solvencia moral, econémica y capacidad
de gestion!®. En ese sentido, por ejemplo, se exige un capital minimo para demostrar la
solvencia econdmica para el desarrollo de las actividades financieras.

La LGSF también establece una serie de obligaciones a las empresas fiduciarias que, si
bien no son materialmente imposibles de cumplir para una persona natural, consideramos que
su cumplimiento resulta mas accesible para una empresa que cuenta con capital de trabajo
suficiente para contratar a personal especializado.

Dichas obligaciones se encuentras recogidas en el articulo 256 de la LGSF y son las
siguientes:

Inciso 1 “Cuidar y administrar los bienes y derechos que constituyen el patrimonio

del fideicomiso, con la diligencia y dedicacion de un ordenado comerciante y leal

administrador’;

104 véase en el Articulo 1 de la LGSF.

105 portal web de la Superintendencia de banca, seguros y AFP. Seccién “Enfoque de supervision de la SBS™.
https://www.sbs.gob.pe/enfoque-de-supervision Recuperado el 20 de enero de 2024.

196 portal web de la Superintendencia de banca, seguros y AFP. Seccion “Filosofia de regulacion y supervision”.
https://www.sbs.gob.pe/acerca-de-la-sbs/filosofia-de-reqgulacion-y-supervision Recuperado el 20 de enero de
2024.
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Inciso 2 “Defender el patrimonio del fideicomiso, preservandolo tanto de dafios fisicos
cuanto de acciones judiciales o actos extrajudiciales que pudieran afectar o mermar su
integridad”;

Inciso 3 “Proteger con pdlizas de seguro, los riesgos que corran los bienes

fideicometidos, de acuerdo a lo pactado en el instrumento constitutivo;

Inciso 5 “Cumplir los encargos que constituyen la finalidad del fideicomiso, realizando

para ello los actos, contratos, operaciones, inversiones o negocios gque se requiera, con

la misma diligencia que la propia empresa fiduciaria pone en sus asuntos”;

Inciso 6 “Llevar el inventario y la contabilidad de cada fideicomiso con arreglo a ley, y

cumplir conforme a la legislacion de la materia las obligaciones tributarias del

patrimonio fideicometido, tanto las sustantivas como las formales”;

Inciso 7 “Preparar balances y estados financieros de cada fideicomiso, cuando menos

una vez al semestre, asi como un informe o memoria anual, y poner tales documentos a

disposicion de los fideicomitentes y fideicomisarios, sin perjuicio de su presentacién a

la Superintendencia”;

Inciso 8 “Guardar reserva respecto de las operaciones, actos, contratos, documentos e

informacion que se relacionen con los fideicomisos, con los mismos alcances que esta

ley establece para el secreto bancario”;

Inciso 9 “Notificar a los fideicomisarios de la existencia de bienes y servicios

disponibles a su favor, dentro del término de diez dias de que el beneficio esté expedito”;

Inciso 10 “Devolver al fideicomitente o a sus causahabientes, al término del

fideicomiso, los remanentes del patrimonio fideicometido, salvo que, atendida la

finalidad de la transmisién fideicomisaria, corresponda la entrega a los fideicomisarios

0 a otras personas”;

Inciso 12 “Transmitir a la nueva empresa fiduciaria, en los casos de subrogacion, los

recursos, bienes y derechos del fideicomiso”; y,

Inciso 13 “Rendir cuenta a los fideicomitentes y a la Superintendencia al término del

fideicomiso o de su intervencion en él”.

La LGSF establece que el fiduciario debera actuar con diligencia y lealtad, siguiendo
las instrucciones establecidas en el contrato de fideicomiso y cumpliendo con las disposiciones
legales aplicables.

En esa misma linea, mediante la Resolucion 14980-4-2012, el Tribunal Fiscal ha
sefialado que el fiduciario actta sobre los bienes transferidos en dominio fiduciario de acuerdo

con la finalidad establecida por el fideicomitente.
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La Resolucion 14980-4-2012 fue emitida en respuesta a la reclamacion presentada por
un contribuyente persona natural, quien alegé que la Administracion Tributaria no habia
valorado la documentacion presentada para acreditar el origen de los depdsitos realizados en
diversas cuentas bancarias. Segun el contribuyente, dichos depdsitos provenian de un
patrimonio auténomo constituido por un fideicomiso de su padre, y el transferente de los fondos
era el Fiduciario Cititrust Bahamas Limited, lo que significaba que no podian ser considerados
como operaciones gravadas con el IGV.

Para realizar un analisis adecuado de los abonos en las cuentas bancarias peruanas, era
necesario comprender primero qué era un fideicomiso. En este sentido, el Tribunal Fiscal,
citando a De La Flor Matos, explico que el fiduciario actia sobre los bienes transferidos en
dominio fiduciario de acuerdo con la finalidad establecida por el fideicomitente, y que los
bienes solo pueden ser utilizados para lograr esa finalidad especifica, no para otros fines
diferentes a los establecidos en el acto constitutivo®”. Sin embargo, dado que el contribuyente
no proporcionod una explicacion adecuada de los abonos en las cuentas bancarias peruanas, la
Administracion Tributaria los determind como ingresos 0 ventas omitidas presuntas para
efectos del IGV.

Por otro lado, la LGSF establece que el fiduciario tiene derecho a cobrar una retribucion
por sus servicios.

Por ltimo, segun el articulo 259 de la LGSF, en caso de que el fiduciario actte con dolo
o culpa grave, debera reintegrar al patrimonio fideicometido el valor de lo perdido méas una
indemnizacién por los dafios y perjuicios, sin perjuicio de la responsabilidad a que hubiere dado
lugar.

1.6.3 Fideicomisario

El fideicomisario es aquel que recibe los beneficios o utilidades de los bienes o activos
fideicometidos. En otras palabras, es el destinatario final de los beneficios que se generen a
partir de los bienes o activos que se encuentren en el fideicomiso.

De acuerdo con el articulo 249 de la LGSF, el fideicomisario puede ser una sola persona

natural o juridica, o incluso puede existir la pluralidad de fideicomisarios. Asimismo, la norma

107 El Tribunal Fiscal utiliza la misma definicion de fideicomiso y cita el criterio recogido en la Resolucién del
Tribunal Fiscal 14980-4-2012 sobre el destino de los beneficios del fideicomiso para todo caso relacionado a
fideicomisos. Por ejemplo, en la Resolucién 10709-3-2013 para analizar el fideicomiso bajo el supuesto tributo
omitido del IR y multa relacionada, en la Resolucién 06938-3-2009 para el IR, IGV y multas relacionadas, y en la
resolucién 02048-10-2015 para el caso de intervencion excluyente de propiedad.
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posibilita la designacion de personas indeterminadas como beneficiarios del fideicomiso.
Asimismo, el fideicomisario puede ser el mismo fideicomitente o un tercero®,

Es importante destacar que la participacion del fideicomisario en el acto constitutivo del
fideicomiso le otorga una posicién privilegiada en el marco de la figura del fideicomiso. En
este sentido, el fideicomisario adquiere a titulo propio los derechos que en el contrato se
establezcan a su favor, lo que implica que estos derechos no pueden ser modificados o dejados
sin efecto sin su consentimiento®.

Esta disposicion tiene como objetivo garantizar la proteccion de los derechos del
fideicomisario, salvaguardar sus intereses como beneficiado y fortalecer la seguridad juridica
de su participacion en el fideicomiso. Asi, se busca evitar que se produzcan situaciones en las
que se modifiquen las condiciones del fideicomiso sin el conocimiento o consentimiento del
fideicomisario, lo que podria generar situaciones de incertidumbre o inseguridad juridica.

En efecto, de acuerdo con el articulo 263 de la LGSF, el fideicomisario tiene derecho a
exigir los beneficios que se le generen del fideicomiso y de los bienes que integren de manera
completa al patrimonio fideicometido.

El segundo parrafo del articulo 263 sefiala que, pueden también, exigir al fideicomitente
que integre en el patrimonio fideicometido los bienes que ofreci6. Esto implica que, en caso el
fideicomitente no haya cumplido su obligacién de transferir determinados bienes en dominio
fiduciario, el fideicomisario puede exigir que se cumpla con esta obligacion.

La norma otorga los siguientes derechos a los fideicomisarios:

- Derecho a recibir los rendimientos o los remanentes que queden después de la

extincion del fideicomiso, de acuerdo con lo sefialado en el acto constitutivo.

- Derecho a la rendicion de cuentas.

- Facultad para transferir sus derechos a otro fideicomisario.

- Derecho a revocar y dar por terminado anticipadamente el fideicomiso si asi lo

prevé en el acto constitutivo™?®.

Es importante destacar que el término fideicomisario ha sido utilizado de manera
errénea en el derecho nacional, confundiendo las funciones del fideicomisario con las del

fiduciario. Esta situacion ha dificultado el entendimiento del fideicomiso en el pais pues, debido

108 | a redaccion de la norma da a entender que aquel tercero que recibe los beneficios del fideicomiso serd
denominado fideicomisario. Sin embargo, recalcamos que el fideicomisario es aquel que recibe los beneficios del
fideicomiso, ya sea el mismo fideicomitente o un tercero.

109 Mato, M. A. M. (2009). Los fideicomisos en los tiempos modernos. Cengage Learning Editores SA de CV.
p.34.

110 Bravo Melgar, A. S. (2010). Contratos Modernos: contratos atipicos e innominados. Ediciones Legales. p.382.
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a imprecisiones legislativas, se conferia las facultades y funciones del fiduciario al
“fideicomisario”.

En efecto, Stewart (1996) ! sefiala que:

El término fideicomisario ha venido significando legalmente entre nosotros algo
asi como aquella entidad en quien es posible depositar absoluta confianza para el manejo
de determinados negocios y que interviene por mandato legal para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de las partes, de acuerdo con los textos legales
referidos y otros posteriores que aun subsisten y contindan promulgandose. Existe asi
contraposicion entre el sentido con el cual se ha venido usando este término en el
derecho nacional y el que histéricamente le han asignado la doctrina y el derecho
universales, que es el de beneficiario en un negocio juridico (p.177).

Para efectos de este estudio, utilizaremos la terminologia correcta de fideicomisario
como el beneficiario del patrimonio fideicometido para garantizar una mayor claridad y
precision.

1.6.4 Factor fiduciario

En el marco del fideicomiso, es comin que las empresas designen un factor fiduciario
para cada fideicomiso que reciban. El factor fiduciario tiene la responsabilidad de conducir y
administrar el fideicomiso, asumiendo personalmente la responsabilidad por los actos, contratos
y operaciones que se relacionen con el mismo. En ese sentido, el factor fiduciario es la persona
natural con idoneidad técnica y moral necesaria para la administracion del fideicomiso!!?. Es
decir, es el gerente general del fideicomiso®2,

La empresa fiduciaria es solidariamente responsable de los actos que, respecto al
fideicomiso, practiquen el factor fiduciario y sus dependientes por los actos que realice en favor
del fideicomiso, salvo lo dispuesto en el segundo péarrafo del articulo 259 de la LGSF. Esto
implica que la empresa tiene responsabilidad, salvo que en el instrumento constitutivo se prevea
la existencia de un comité, junta u otro 6rgano de gobierno®*,

Asimismo, es posible que una persona pueda ser factor fiduciario de varios

fideicomisos.

11 Stewart, A. (1996). El fideicomiso como negocio fiduciario. Editora Juridica GRIJLEY E.I.LR.L. p.177

112 Véase en el Articulo 9 del Reglamento de Fideicomisos.

113 Mato, M. A. M. (2009). Los fideicomisos en los tiempos modernos. Cengage Learning Editores SA de CV. p.
32.

114 \/éase en el primer parrafo del articulo 271 de la LGSF.
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El Reglamento de Fideicomisos indica que el factor fiduciario debe ser designado en un
plazo no mayor a 15 dias posteriores a la celebracion del acto constitutivo’®. En el caso de los
fideicomisos testamentarios, la designacion debe realizarse dentro de los quince (15) dias
posteriores a la aceptacion de la designacion del fiduciario.

Ademas, el fiduciario debe comunicar a la Superintendencia el nombre de la persona
designada como factor fiduciario dentro de los quince (15) dias posteriores a la designacién. La
designacion del factor debe ser informada a la SBS, organismo que esta facultado a remover al
factor fiduciario en cualquier momento*®. De esta manera, se busca garantizar la transparencia
y la adecuada gestion de los fideicomisos y proteger los derechos de los distintos actores
involucrados en esta figura juridica.

Las personas designadas como factor fiduciario deben tener la idoneidad técnicay moral
necesaria para la administracion de cada fideicomiso. Ademas, no podran ser designados como
factores fiduciarios las personas comprendidas en los numerales 1,2,3 y 8 del articulo 81 de la
LGSF. Es decir, personas impedidas de conformidad a la Ley General de Sociedades (numeral
1), personas con impedimento para ser organizadores o accionistas (numeral 2), los
conocidamente insolventes y quienes tengan la mayor parte de su patrimonio afectado por
medidas cautelares (numeral 3) y personas que, directa o indirectamente, en la misma empresa
0 en otra del sistema financiero, tengan créditos vencidos por mas de 120 dias o que hayan
ingresado a cobranza judicial (numeral 8).

1.7 Patrimonio auténomo

El concepto de patrimonio autbnomo se encuentra estrechamente ligado a la naturaleza

y funcionamiento del fideicomiso, y constituye una de sus principales caracteristicas y ventajas

en su Uso que se encuentra presente en todas las regulaciones respecto del fideicomiso®?’.

115 Cabe sefialar que la norma no sefiala el tipo de sancién aplicable ante la falta de designacion o la designacion
tardia del factor fiduciario.

116 \/¢éase en el segundo parrafo del articulo 271 de la LGSF.

17 gl articulo 1227 del Codigo de comercio de Colombia sefiala que “Los bienes objeto de la fiducia no forman
parte de la garantia general de los acreedores del fiduciario y s6lo garantizan las obligaciones contraidas en el
cumplimiento de la finalidad perseguida.” El segundo parrafo del articulo 386 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito de México sefiala que “Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al
fin a que se destinan y, en consecuencia, s6lo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al
mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente, los que para él deriven del
fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucién del
fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros. La institucion fiduciaria deberd registrar contablemente dichos
bienes o derechos y mantenerlos en forma separada de sus activos de libre disponibilidad”. El articulo 1685 de la
Ley 26.994, Cddigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, sefiala que “Los bienes fideicometidos
constituyen un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario, del fiduciante, del beneficiario y del
fideicomisario”.
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En el contexto del fideicomiso, el patrimonio fideicometido y patrimonio auténomo son
sinénimos!!8, y se refieren al conjunto de bienes y derechos transferidos al fideicomiso para su
administracion y gestion por el fiduciario en beneficio de un tercero.

Para Revatta (2012) *°, sin patrimonio autonomo no hay fideicomisos. El patrimonio
autonomo integra la siguiente férmula de los fideicomisos: un patrimonio autébnomo que debera
tener una finalidad especifica que beneficie a una persona (ya sea natural o juridica) o al propio
titular de los bienes (p.2).

El articulo 3 del Reglamento del Fideicomiso sefiala que:

El patrimonio fideicometido estd constituido por los bienes transferidos en
fideicomiso y por los frutos que éstos generen. El patrimonio fideicometido es distinto
al patrimonio del fideicomitente, del fiduciario, del fideicomisario, de cualquier otro
patrimonio fideicometido administrado por el fiduciario y, de ser el caso, del
destinatario del remanente.

Respecto a la separacion patrimonial, el segundo parrafo del articulo 241 de la LGSF
sefiala que el patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio de las partes intervinientes del
contrato de fideicomiso, es decir, del fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario.

El tercero parrafo del articulo 241 de la LGSF precisa que los activos del patrimonio
fideicometido no generan cargos al patrimonio del fiduciario, salvo por mala administracion
determinada por resolucion judicial y por el importe correspondiente a dafios y perjuicios.

La separacion de patrimonios del fideicomitente y del fiduciario permite que los bienes
cumplan con la finalidad especifica por la cual fue constituido el fideicomiso y, por
consiguiente, el patrimonio solo responda por las obligaciones surgidas para su finalidad.

En esa linea, tal como sefiala el articulo 254 de la LGSF, la separacion de patrimonios
también implica que el patrimonio fideicometido se encuentra obligado a responder por los
actos y obligaciones contraidos por el fiduciario en ejercicio del dominio fiduciario para el
cumplimiento de la finalidad del contrato.

En consecuencia, toda vez que los bienes transferidos en dominio fiduciario salgan del

patrimonio personal del fideicomitente para ingresar al patrimonio fideicometido, dichos bienes

118 posteriormente, se puede analizar qué tipo de patrimonio auténomo es el patrimonio fideicometido, prestando
especial atencion al patrimonio de destino y al patrimonio separado.

119 Revatta, A. (2012). PerG: Los fideicomisos, cada vez mas cerca de los peruanos.
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 _uibd.nsf/66CB83060245485A05257F0600758FD1/$FILE/p
eru_los_fideicomisos_cada vez mas_cerca de_los peruanos como_se emplea el fideicomiso_en_el peru_po
r_angel revata vera_abogado_especialista.pdf Recuperado el 22 de enero de 2024.
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no podran responder por las obligaciones del fideicomitente frente a terceros, incluido entidades
del Estado’?°.

Ello fue expresamente plasmado en el articulo 253 de la LGSF que establece que el
patrimonio fideicometido no responde por las obligaciones del fiduciario, del fideicomitente ni
de sus causahabientes.

Lo anterior no resulta contrario al articulo 6 de la Directiva 316-2008-SUNARP-SN, ya
que este permite los actos de disposicion del fiduciario para constituir derechos o gravar los
bienes recibidos en fideicomiso de acuerdo con la naturaleza del derecho adquirido. Para ello,
bastara la declaracion jurada con firma legalizada que el fiduciario preste, a efectos de acreditar
que se esta cumpliendo con las obligaciones o limitaciones impuestos en el acto constitutivo.

La separacion patrimonial brinda independencia juridica y econdmica para que los
bienes del fideicomiso no se vean afectados por las deudas que puedan surgir de las
obligaciones del fideicomitente o del fiduciario. Ello proporciona seguridad y resguardo a los
activos del fideicomiso, brindando una proteccidn frente a situaciones adversas, tales como
embargos o ejecuciones judiciales por deudas del fideicomitente o del fiduciario.

De esta manera, se asegura que los bienes que conforman el patrimonio fideicometido
se utilicen exclusivamente para la finalidad especifica para la cual fue creada y los bienes no
estén sometidos a afectaciones adicionales a su finalidad, tales como embargos, medidas
cautelares u otras medidas que se pueden imponer al fideicomitente.

Ello se refleja en el articulo 2 de la Directiva 316-2008-SUNARP-SN cuando sefiala
que no procederd la inscripcion de transferencias o gravamenes sobre el bien transferido en
fideicomiso efectuadas por el fideicomitente. Del mismo modo, tampoco procede la inscripcion
de embargos o cualquier otra medida cautelar, salvo que se trate de medidas cautelares
derivadas o vinculadas a la interposicion de la accidn de anulacion de la transferencia fiduciaria.

Lo anterior fue confirmado por el Tribunal Registral mediante la Resolucion 369-2018-
SUNARP-TR-T. En el caso en cuestién, se solicitd la inscripcion de la medida cautelar de
embargo en forma de inscripcion sobre una embarcacion pesquera en dominio fiduciario, a fin
de cautelar las obligaciones dinerarias incumplidas por las facturas impagas. Sin embargo,
considerando que la embarcacion pesquera se encontraba en dominio fiduciario de La
Fiduciaria SA., este era el actual titular registral de la embarcacion pesqueray no la ejecutada.
Por ello, no procedio la inscripcion del embargo solicitado ni cualquier otra medida cautelar

120 Uribe Mendoza, D. A. (2021). El dominio fiduciario, los embargos en forma de retencion y el deudor
cedido. Advocatus, (040), p.184.
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sobre la embarcacion pesquera, fundamentando la decision en el articulo 2 de la Directiva
SUNARRP anteriormente mencionada.

Ahora bien, respecto a las funciones de la constitucion de un patrimonio autébnomo,
Messineo (1971) 2! reconoce que existen casos en los que la ley permite la existencia de
patrimonios separados, es decir, dos 0 mas masas de bienes que pertenecen a la misma persona
pero que existen de manera independiente. Estos casos se clasifican en dos categorias: aquellos
que tienen una funcion conservativa con la finalidad de reservar ciertos bienes a un destino
exclusivo y aquellos que tienen una funcion de garantia con la finalidad de reservar bienes a un
acreedor (p.262).

Ruppert Yanez (2012)!?? concluye que, en el derecho peruano, el fideicomiso es una
suerte de mixtura de ambas funciones, pues el patrimonio fideicometido se encuentra destinado
a una finalidad especifica por la que se constituyo el fideicomiso y, al mismo tiempo, dicho
patrimonio fideicometido se encuentra reservado para los acreedores del fiduciario por las
obligaciones que adquiere en cumplimiento del fideicometido, sin afectar el patrimonio del
fiduciario (p.75-76).

De acuerdo con el articulo 273 de la LGSF, el fiduciario administra el patrimonio
fideicometido y tiene la obligacién de llevar la contabilidad separada por cada patrimonio
fideicometido. De tal manera, la separacién patrimonial permite una gestion eficiente de los
bienes fideicometidos, actuando con diligencia y lealtad, para que los recursos se utilicen
exclusivamente para los fines y objetivos establecidos en el contrato de fideicomiso

El patrimonio autonomo brinda flexibilidad y versatilidad en su funcionamiento al
permitir la incorporacion de diferentes tipos de bienes desde inmuebles, vehiculos, maquinarias
hasta acciones, bonos, flujos dinerarios, derechos de cobro, entre otros. Esto permite la
incorporacion de diferentes tipos de bienes se adapte a las necesidades y objetivos especificos
de cada fideicomiso.

Asi, algunos de los beneficios de la existencia de patrimonios auténomos son los
siguientes:

- Limitacion a las garantias de los acreedores y a la posibilidad de embargo de los

bienes de los fideicomitentes.

121 Messineo, F. (1971). Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
Ameérica, Tomo I, p. 262.

122 Ruppert Yanez, E. (1988). El fideicomiso: estudio de la institucion y de la conveniencia de la elaboracion de
una ley general de fideicomisos. Tesis de bachiller. PUCP. pp.75-76.
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- Disposicion de los recursos (activos y derechos) del patrimonio fideicometido
sujeto a una finalidad especifica sefialada en el acto constitutivo.
- Presencia de un fiduciario en el fideicomiso bancario que administra los recursos.
- El control contable separado de las operaciones que se realizan en la ejecucion del
proposito especifico.
En conclusidn, el fideicomiso como patrimonio autbnomo es una herramienta legal y
financiera que ofrece seguridad, proteccion y eficiencia en la gestion de los bienes
fideicometidos. Esta caracteristica lo convierte en una opcién muy atractiva para quienes

buscan proteger sus activos y garantizar su correcta administracion.

1.8 Diferencia del fideicomiso con otras figuras juridicas
Existen figuras que pueden ser confundidas con el fideicomiso al contar con elementos
comunes pero que tienen diferencias importantes. A continuacién, mencionamos algunas de las

maés relevantes:

1.8.1 El fideicomiso y el usufructo

El articulo 999 del Cédigo Civil'* establece que el usufructo confiere las facultades de
usar y disfrutar temporalmente de un bien ajeno, que puede recaer sobre toda clase de bienes
no consumibles, salvo lo dispuesto en los articulos 1018 a 1020.

De manera similar al fideicomiso, el usufructo es temporal. Esto es, en tanto el usufructo
constituido a favor de una persona juridica tiene un plazo méximo de 30 afios.

Sin embargo, el usufructo es un derecho real sobre un bien y el fideicomiso es definido
en nuestra legislacion como una relacion juridica mediante el cual el fideicomitente transfiere
el dominio fiduciario sobre los bienes al fiduciario.

Mediante el usufructo, tal como lo regula el articulo 1016 del Codigo Civil*?, el
usufructuario recibe los frutos del bien. Ello no ocurre con los bienes entregados en dominio
fiduciario, pues el fiduciario no recibe los frutos o rendimientos de los bienes transferidos en

dominio fiduciario.

1.8.2 El fideicomiso y la donacion
El articulo 1621 del Codigo Civil sefiala que, por la donacion, el donante se obliga a
transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien. De tal manera, el donatario se

convierte en el nuevo propietario de los bienes.

12 El articulo 999 del Cédigo Civil sefiala que “El usufructo confiere las facultades de usar y disfrutar
temporalmente de un bien ajeno. Pueden excluirse del usufructo determinados provechos y utilidades. El usufructo
puede recaer sobre toda clase de bienes no consumibles, salvo lo dispuesto en los articulos 1018 a 1020”.

124 E] Articulo 1016 del Cddigo Civil indica lo siguiente: “Pertenecen al usufructuario los frutos naturales y mixtos
pendientes al comenzar el usufructo; y al propietario, los pendientes a su término™.
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Por otro lado, mediante el fideicomiso, el fideicomitente Unicamente transfiere el
dominio fiduciario de los bienes al fiduciario, manteniendo la propiedad de los bienes'%.
1.8.3 El fideicomiso y el depoésito

El articulo 1814 del Codigo Civil sefiala que, por el depdsito voluntario, el depositario
se obliga a recibir un bien para custodiarlo y devolverlo cuando lo solicite el depositante.

De la propia definicion del contrato de depdsito, se entiende que el depdsito tiene como
finalidad la custodia, es decir, la conservacion de un bien entregado por una persona a otra;
mientras que, en el fideicomiso, los bienes transferidos en dominio fiduciario al fiduciario
pueden ser entre otros, vendidos, transferidos, destruidos, custodiados, de acuerdo con las
instrucciones del fideicomitente o a lo sefialado en el acto constitutivo del fideicomiso.

Aparte de eso, se sefiala que, a diferencia del fideicomiso, el depdsito se presume
gratuito, salvo que, por pacto distinto o por la calidad profesional, por la actividad del
depositario u otras circunstancias, se deduzca que es remunerado®?®.

1.8.4 El fideicomisoy la comision de confianza

La comision de confianza es el antecedente normativo del fideicomiso, figura juridica que
tiene por objeto la administracion de bienes por cuenta de una persona autorizada y que se
sustentaba en mandatos mercantiles?’.

El término responde practicamente a una traduccion literal de fidei y committere, por el
que el economista Edwin Kemmerer y el grupo de consejeros norteamericanos trataban de acercar
la figura del trust a la legislacion latinoamericana (p.179)%.

La norma no define qué es una comision de confianza, sin embargo, el articulo 275 de la
LGSF sefiala qué clase de comisiones de confianza pueden aceptar y ejecutar las empresas del
sistema financiero. Las comisiones de confianza son las siguientes:

Inciso 1 “Realizar las funciones de depositario e interventor de bienes embargados,

salvo que el depdsito recaiga sobre dinero”.

Inciso 2 “Administrar provisionalmente los negocios y sociedades que se encuentren en

proceso de reestructuracién econémica y financiera, conforme a la ley de la materia”.

125 Esta tesis se desarrollara en el apartado de dominio fiduciario en el acapite 1.11 del capitulo 1 de esta
investigacion.

126 £ Articulo 1818 del Codigo Civil sefiala lo siguiente: EI depésito se presume gratuito, salvo que, por pacto
distinto o por la calidad profesional, por la actividad del depositario u otras circunstancias, se deduzca que es
remunerado. Si las partes no determinan el importe de la remuneracidn, ésta se regula segun los usos del lugar de
celebracién del contrato.

127 Avendario A, F. (1996) El fideicomiso. Derecho PUCP. p.350.

128 Stewart, A. (1996). El fideicomiso como negocio fiduciario. Editora Juridica GRIJLEY E.L.R.L. p.179.
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Inciso 3 “Cumplir las funciones de administracién, realizacién y liquidacion de los
bienes de las sociedades declaradas en quiebra conforme a la ley de la materia”.

Inciso 4 “Ser administradores de bienes comunes por acuerdo de los interesados, o por
nombramiento del juez especializado en el caso del articulo 772 del Codigo Procesal
Civil”.

Inciso 5 “Ejercer el cargo de albacea testamentario o dativo”.

Inciso 6 “Oficiar de guardadores de bienes de menores e incapaces en los casos a que se
refiere el articulo 503 del Codigo Civil*?® y en todos los demas en que dicho Codigo
dispone o autoriza el nombramiento de guardador especial, testamentario o dativo, para
todos o parte de los bienes del menor o incapaz’**°.

Inciso 7 “Actuar como guardadores de bienes de ausentes declarados judicialmente”.
Inciso 8 “Administrar bienes dejados por testamento o donados bajo condicion o hasta
cierto dia, a fin de entregarlos a los herederos, legatarios o0 donatarios cuando se cumpla
la condicidn o llegue el dia”.

Inciso 9 “Asumir la administracion de bienes dejados por testamento o por acto entre
vivos para obras publicas, establecimientos de beneficencia o de educacion u otros fines
licitos a que los hubiere destinado el testador o donante, sujetandose a la voluntad del
instituyente”.

Inciso 10 “Tomar la administracion de bienes que se hubiere dejado por testamento o
por acto entre vivos con el fin de que el fideicomisario perciba Unicamente la renta
durante su vida o por el tiempo que determine el instituyente”.

Inciso 11 “Obrar como administradores de bienes gravados con usufructo, cuando asi
se haya establecido en el acto constitutivo™.

Inciso 12 “Servir de representante de los tenedores de bonos emitidos por sociedades
anonimas”.

Inciso 13 “Administrar portafolios de cartera”.

Inciso 14 “Celebrar contratos de mandato, con o sin representacion, incluyendo los
poderes generales o especiales para:

i. Administrar bienes.

129 E| Articulo 503 del Cadigo Civil establece lo siguiente: Tienen facultad de nombrar tutor, en testamento o por
escritura publica: 1.- El padre o la madre sobreviviente, para los hijos que estén bajo su patria potestad. 2.- El
abuelo o la abuela, para los nietos que estén sujetos a su tutela legitima. 3.- Cualquier testador, para el que instituya
heredero o legatario, si éste careciera de tutor nombrado por el padre o la madre y de tutor legitimo y la cuantia de
la herencia o del legado bastare para los alimentos del menor.

130 E| articulo que regula las comisiones de confianza ha mantenido la referencia a los incapaces del Cédigo Civil
peruano, sin considerar que la normativa actual ha sido modificada.
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ii. Cobrar creditos o documentos.

Iii. Comprar y vender acciones, bonos y demés valores mobiliarios.
iv. Percibir dividendos e intereses.

V. Representar a los titulares de acciones, bonos y valores”.

El articulo 277 del mismo cuerpo normativo®! establece que el dinero sobre el que versen
las comisiones de confianza o que provenga como resultado de ellas, se invierte de acuerdo con
las instrucciones del cliente o con el objeto de la comision de confianza.

Por lo tanto, se puede definir a las comisiones de confianza como un encargo de confianza,
por el cual se entregan bienes a una empresa del sistema financiero, que deberéan ser administrados
de acuerdo con lo sefialado por el fideicomitente o a las instrucciones sefialadas en el contrato de
comision de confianza.

Es importante sefialar que, a pesar de que existe una similitud entre el fideicomiso
bancario y la comision de confianza en cuanto a que ambas figuras juridicas implican el
cumplimiento de un encargo, el fideicomiso se caracteriza por tener una estructura mas compleja
que la comision de confianza®,

Efectivamente, la principal diferencia entre el fideicomiso bancario y la comision de
confianza radica en la constitucién de un patrimonio auténomo en el primero, lo que implica que
los bienes y recursos que se transfieren al fideicomiso se separan del patrimonio del
fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario, y se destinan exclusivamente para el
cumplimiento de los fines establecidos en el acto constitutivo del fideicomiso. Mientras que en la
comision de confianza los bienes y recursos siguen siendo de titularidad del constituyente y son
administrados por el banco autorizado.

1.9 Tipos de fideicomiso

La normativa peruana permite la creacion de diferentes tipos de fideicomisos, segun las

necesidades y objetivos perseguidos por las partes, lo cual nos lleva a mencionar las

clasificaciones mas importantes:

181 E| Articulo 277 de la LGSF sefiala lo siguiente: “El dinero sobre el que versen las comisiones de confianza o
que provenga de ellas se invierte de acuerdo con las instrucciones del cliente o con el objeto de la comision de
confianza, en la forma que se determine en los actos constitutivos. A falta de instrucciones, se le aplica, en un
plazo de quince (15) dias de percibido, a la adquisicidn de titulos de la deuda publica, de obligaciones del Banco
Central o de los valores y demés modalidades de inversidn permitidas por la legislacion que regula la actividad de
las Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones. Vencido el plazo indicado, sin que la inversién haya sido
efectuada, y en tanto ello no ocurra, la empresa debe reconocer los intereses activos mas altos del sistema
financiero.”

132 Mundaca Torres, R. (2017) Analisis del rol del agente fiduciario en el contrato de fideicomiso en el Peru. Tesis
para optar el grado de magister en derecho de la empresa. PUCP Escuela de Posgrado.
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1.9.1 Clasificacion segun regulacién

Una primera clasificacion de los tipos de fideicomisos es la norma que los regula. De
tal manera, se realiza la distincion méas amplia:

- Fideicomiso bancario

- Fideicomiso de titulizacion

El fideicomiso bancario es aquel regulado por la LGSF en su Titulo 111 Operaciones y
servicios, Capitulo Il Contratos e Instrumentos subcapitulo Il. Ello genera que los fideicomisos
bancarios sean supervisados por la SBS, en tanto este es el organismo autbnomo que ejerce
control sobre las empresas bancarias.

En la regulacidn tributaria del Impuesto a la Renta (en adelante, IR), el articulo 14-A de
la Ley del Impuesto a la Renta®® (en adelante, Ley del IR), es claro al sefialar que la condicion
de contribuyentes respecto de las rentas o ganancias obtenidas por los bienes en fideicomiso,
serén atribuidas al fideicomitente en el caso de fideicomisos bancarios, es decir, bajo la
regulacion del LGSF y supervisado por la SBS.

Por otro lado, el fideicomiso de titulizacion se encuentra regulado por la LMV vy, por lo
tanto, se encuentra supervisado por la Superintendencia del Mercado de Valores (SMV).

De tal manera, en el fideicomiso de titulizacién, una persona denominada fideicomitente
se obliga a efectuar la transferencia fiduciaria de un conjunto de activos en favor del fiduciario
para la constitucién de un patrimonio autobnomo, denominado patrimonio fideicometido, sujeto
al dominio fiduciario de este ultimo y que respalda los derechos incorporados en valores, cuya
suscripcion o adquisicién concede a su titular la calidad de fideicomisario y las demas
obligaciones que asuma conforme a lo previsto en el articulo 291 de la LMV

Por su parte, en el caso de los fideicomisos de titulizacion, la misma norma prevé que
las referidas rentas y ganancias deben atribuirse a los fideicomisarios, al originador o
fideicomitente o a un tercero, si asi se hubiera estipulado en el acto constitutivo.

La Ley del Impuesto General a las Ventas'®*(en adelante, IGV) ha considerado que los
patrimonios fideicometidos de sociedades titulizadoras tienen la condicion de contribuyentes
del IGV*, no obstante, dicha condicion no ha sido extendida al resto de fideicomisos, como el
bancario.

A efectos de un mejor entendimiento, a continuacion, se encontrard un cuadro

comparativo del fideicomiso bancario y el fideicomiso de titulizacion:

133 Decreto Supremo 179-2004-EF.
134 Decreto Supremo 055-99-EF.
135 \/éase el articulo 9 de la Ley del IGV.
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Diferencias entre el fideicomiso bancario y el fideicomiso de titulizacion

Fideicomiso bancario

Fideicomiso de titulizacion

Definiciéon normativa

Articulo 241 de la LGSF

“El fideicomiso es una relacion

juridica por la cual el
fideicomitente transfiere bienes
en fideicomiso a otra persona,
denominada fiduciario, para la
constitucion de un patrimonio
fideicometido, sujeto al
dominio fiduciario de este
altimo y afecto al cumplimiento
de un fin especifico en favor del
fideicomitente o wun tercero

denominado fideicomisario”.

Articulo 301 de la LMV

“En el fideicomiso de titulizacion,

una persona denominada
fideicomitente se obliga a efectuar
la transferencia fiduciaria de un
conjunto de activos en favor del
fiduciario para la constitucion de un
patrimonio auténomo, denominado
patrimonio fideicometido, sujeto al
dominio fiduciario de este Gltimo y
los  derechos

que  respalda

incorporados en valores, cuya
suscripcion o adquisicion concede a
calidad de

las

su titular la
fideicomisario vy demas
obligaciones que asuma conforme a
lo previsto en el articulo 291.
sociedades

Unicamente las

titulizadoras a que se refiere el

articulo  siguiente, salvo los
supuestos de excepcién  que
establezca Conasev  mediante

disposiciones de caracter general,

pueden ejercer las funciones

del

fideicomisos de titulizacion.""

propias fiduciario en los
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Plazo méaximo de |30 afios, pero puede ser | No regulado.

duracion extendido con autorizaciéon de
la SBS.
La norma establece

excepciones para el plazo

méaximo de duracion.

Fiduciario Empresa fiduciaria Sociedad titulizadora

Supervision y control | SBS SMV

Sujetos Fideicomitente Originador
Fiduciario Fideicomitente
Fideicomisario Fiduciario

Fideicomisario

Personalidad No No
juridica
IGV No es contribuyente. Es contribuyente del IGV en caso

realice  operaciones habituales

gravadas con el impuesto.

Normativa LGSF LMV

Reglamento de fideicomisos Reglamento de fideicomisos

1.9.2 Clasificacién segun la regulaciéon bancaria

La LGSF vy, en especifico, el Reglamento de Fideicomisos mencionan las siguientes
clases de fideicomisos: fidecomiso testamentario, fideicomiso de titulizacion, fideicomiso
vitalicio, fideicomiso filantropico, fideicomiso cultural y fideicomiso en garantia.

Sin embargo, para la LGSF y el Reglamento, no hay una lista taxativa de las clases de
fideicomisos. En efecto, el articulo 22 del Reglamento de Fideicomisos sefiala que se pueden
constituir otras clases de fideicomiso, que deberan cumplir lo sefialado en la LGSF, el
Reglamento de Fideicomisos y las demas normas que emita la SBS sobre la materia.

1.9.3 Clasificacion segun la Ley del IR

La Ley del IR establece una diferenciacion entre diversos tipos de fideicomisos, a saber:
bancarios, titulizacion, testamentario y garantia, con el fin de otorgar un tratamiento tributario
especifico para cada uno de ellos. Tambien se menciona a los fideicomisos vitalicio, cultural y

filantropico en el literal a) numeral 3 del articulo 14-A de la Ley del IR.
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A continuacion, explicaré los fideicomisos anteriormente mencionados:

- Fideicomiso testamentario:

La norma hace referencia a este fideicomiso testamentario en el articulo 247 de la LGSF
al establecer que el fideicomiso testamentario no requiere la aceptacion de la empresa
fiduciaria como fiduciario ni la de los fideicomisarios. Los fideicomisos se entienden
constituidos desde la apertura de la sucesion.

En los fideicomisos testamentarios, los fideicomisarios seran los contribuyentes del IR
a partir de la apertura de la sucesion. Es decir, desde la entrada en vigencia del contrato
de fideicomiso.

- Fideicomiso de titulizacion:

El reglamento menciona este fideicomiso a efectos de sefialar que el fideicomiso de
titulizacion se sujeta a lo dispuesto en la LMV y sus normas reglamentarias. Sin
embargo, las normas del Reglamento de Fideicomisos se aplicaran en caso entidades
financieras supervisadas por la SBS participen como fideicomitentes de los fideicomisos
de titulizacion.

El contribuyente del impuesto sera aquel designado en el acto constitutivo, pudiendo ser
el fideicomitente, originador, fideicomisario o un tercero.

- Fideicomiso vitalicio:

Este fideicomiso sera desarrollado en el capitulo dos del presente trabajo®.

- Fideicomiso filantrépico:

Es el fideicomiso que se constituye para favorecer a la caridad y beneficencia. El
fideicomiso filantrépico es una de las excepciones al plazo maximo de 30 afios de
duracion del fideicomiso establecido por el articulo 251 de la LGSF.

- Fideicomiso cultural:

Es el fideicomiso que se constituye para la creacion de museos, bibliotecas y, de manera
similar al fideicomiso filantrdpico, busca el bien de la sociedad.

El fideicomiso cultural es una de las excepciones al plazo maximo de 30 afios de
duracion del fideicomiso establecido por el articulo 251 de la LGSF.

- Fideicomiso en garantia:

136 Cfr. infra, 2.
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El articulo 274 de la LGSF**" y el articulo 15 del Reglamento de Fideicomisos!®® sefialan
que, esta clase de fideicomiso particular sirve para asegurar el cumplimiento de ciertas
obligaciones por parte del mismo fideicomitente o de un tercero. De manera que, en
caso el deudor no cumple con sus obligaciones garantizadas, el fiduciario ejecuta los
bienes y con el producto se pagan las acreencias.

La Ley del IR considera que se presenta un fideicomiso en garantia cuando se constituye
un patrimonio fideicometido que sirva de garantia del cumplimiento del pago de valores,
de créditos o de cualquier otra obligacion de conformidad con las leyes de la materia.
Esto significa que el fiduciario Unicamente tiene como funcion velar por la integridad
de los bienes en fideicomiso, realizando los actos conducentes a dicho propdsito sin
realizar actividades de administracion o gestion adicionales, lo que diferencia a este
fideicomiso de los demas fideicomisos bancarios.

Al respecto, la Administracion Tributaria ha establecido en el Informe No. 077-2002-
SUNAT/K00000 que:

Mediante los fideicomisos de garantia, un deudor se constituye en fideicomitente,
transfiriendo sus bienes a una fiduciaria con la finalidad de garantizar una obligacion
frente a un acreedor. Este ultimo se constituye en fideicomisario del contrato, al ser €l
el potencial beneficiario de los Bienes Fideicometidos en caso se ejecute la garantia, por
no haberse concretado oportunamente la obligacién garantizada.

Agrega que, si bien el fideicomiso en garantia tiene como principal objetivo servir de
respaldo ante el eventual incumplimiento en el pago de una deuda, ello no implica que
los bienes que garantiza la obligacion no hayan sido transferidos en dominio fiduciario.
Lo que en buena cuenta significa que el fiduciario tiene plenas facultades de
administracién, uso, disposicion y reivindicacion de estos, siempre atendiendo a la

finalidad del fideicomiso y a lo estipulado en su acto constitutivo.

137 Bl Articulo 274 de LGSF seiiala lo siguiente: “La empresa que otorgue créditos con una garantia fiduciaria
constituida con una tercera empresa fiduciaria se resarcira del crédito incumplido con el resultado que se obtenga
de la ejecucion del patrimonio fideicometido, en la forma prevista en el contrato o con el propio patrimonio
fideicometido cuando éste se encuentre integrado por dinero, dando cuenta, en este Ultimo caso a la
Superintendencia.”

138 E] Articulo 15 del Reglamento de Fideicomisos indica que “En el fideicomiso en garantia los bienes integrados
en el patrimonio fideicometido estan destinados a asegurar el cumplimiento de determinadas obligaciones,
concertadas o por concertarse, a cargo del fideicomitente o de un tercero. El fideicomisario, en su calidad de
acreedor puede requerir al fiduciario la ejecucion o enajenacion de acuerdo al procedimiento establecido en el acto
constitutivo.”
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En efecto, el deudor, al momento de establecer las condiciones del fideicomiso, puede
sefialar los lineamientos del bien dado en garantia, o puede indicar que, en tanto acontece
el momento del cumplimiento de la obligacion, el fiduciario puede hacer producir rentas

0 administrar recursos sobre los bienes. De esta manera, tanto el deudor como el

acreedor pueden ver como el bien sigue teniendo un valor econémico, mientras se

cumple el plazo para el cumplimiento de la obligacién.

Por altimo, la norma sefiala que no se otorga el tratamiento de fideicomiso en garantia

a aquel patrimonio fideicometido constituido con flujos futuros de efectivo, ya que en

estos casos la condicion de contribuyente y los efectos de la transferencia fiduciaria se

sujetaran a las disposiciones aplicables al Fideicomiso Bancario o de Titulizacién, segun
corresponda.

Ahora bien, la Ley del IR y su reglamento regulan el tratamiento tributario de los
“fideicomisos bancarios”. Entendemos que la norma hace esta distincion para poder diferenciar
el tratamiento tributario de los fideicomisos de titulizacion anteriormente explicados y también
diferenciar el tratamiento tributario de aquellos fideicomisos bancarios que, siendo propiamente
bancarios al estar regulados por la LGSF y supervisados por la SBS, tienen un tratamiento
tributario especial.

En lo que respecta a los fideicomisos bancarios, el contribuyente del IR sera el
fideicomitente. Por su parte, el fiduciario sera responsable solidario del pago del impuesto, pero
esta no podra superar el monto del impuesto que se habria generado por las actividades del
negocio fiduciario.

Aparte de la clasificacion previamente mencionada, que se asemeja en gran medida a la
regulacién bancaria, la regulacion tributaria establece una distincion adicional en lo que
respecta al tratamiento tributario del IR en el momento de constitucién o nacimiento del
fideicomiso. En ese sentido, se diferencia entre la transferencia de los bienes y derecho con
retorno y sin retorno del fideicomitente a favor del patrimonio fideicometido.

Si se trata de un fideicomiso con retorno, los resultados que pudieran generarse en las
transferencias que se efectlen para la constitucién o la extincion del patrimonio fideicometido
se encuentran inafectos al IR.

En caso contrario, si el dominio fiduciario se transfiere sin retorno, esta transferencia se
encontrara gravada con el IR, como si de una enajenacion se tratara.

Notese que si el fideicomiso se pacta con retorno pero finalmente se verifica que ese
retorno no se ha producido a la extincion del fideicomiso, el fideicomitente debe considerar que

en la fecha en que entregd los bienes en dominio fiduciario se produjo su enajenacion vy,
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consiguientemente, debe tributar por el resultado generado en esa fecha, cuando el no retorno
se deba a operaciones realizadas fuera de valor de mercado o de otros supuestos que denoten el
uso del fideicomiso como herramienta para diferir el IR o se trate de operaciones entre partes
vinculadas o hacia, desde o a través de paraisos fiscales o territorios no cooperantes. Aunque
no existe norma expresa, entendemos que el mayor impuesto deberd pagarse con intereses
moratorios. La multa por declarar cifras o datos falsos seria aplicable si la recalificacion se
realiza en base a la norma XVI del Cddigo Tributario**°, es decir, cuando se trata de una
operacion artificiosa o impropia estructurada con el propdésito de obtener una ventaja tributaria.

En todos los demas casos, incluyendo el no retorno por caso fortuito o fuerza mayor, el
fideicomitente reconocerd el resultado de la enajenacion sélo cuando se produzca su
transferencia a terceros.

Ahora bien, en cualquier de los casos sefialados (retorno, no retorno o ruptura del pacto
del retorno), el fideicomiso debe reconocer los activos transferidos en fiducia a: el costo
computable que correspondia al transferente, en el caso de fideicomisos con retorno, o el valor
de enajenacion en el caso de fideicomisos sin retorno (valor de mercado). Nétese que, aunque
la ruptura del pacto de retorno tratara la transferencia fiduciaria como enajenacion, ello no
supone la modificacion del costo computable.

1.10 Plazo del fideicomiso

De La Flor Matos (1999) sefiala que la temporalidad del fideicomiso puede ser abordada

de dos maneras:

i.  Caréacter indefinido del fideicomiso: Se establece que el fideicomiso otorgado en

beneficio de una persona natural tendra como limite temporal la propia vida de
dicha persona. En cambio, el fideicomiso otorgado a favor de una persona juridica
perdurard hasta que la misma exista o hasta que se mantengan sus objetivos de alto
contenido social o cultural.

ii. Limite temporal: Se establece que el fideicomiso tiene un plazo maximo

determinado por ley con ciertas excepciones a esta regla general. Por un lado, los
fideicomisos otorgados a favor de personas naturales incapaces tendran como limite
temporal la duracion de la incapacidad de dicha persona. Por otro lado, los
fideicomisos otorgados a personas juridicas estatales o cuyos objetivos tengan

profundo contenido social o cultural no estaran sujetos a un limite temporal

139 Decreto Supremo N° 133-2013-EF.
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determinado por ley, siempre y cuando se mantengan los objetivos para los cuales

fueron creados.

El legislador ha optado por establecer un limite temporal para la duracion del

fideicomiso, fijando un plazo méaximo de 30 afios en el articulo 251de la LGSF, con ciertas

excepciones.

Segun la opinién de De La Flor Matos (1999) 14°, esta medida tiene como objeto evitar

la acumulacién y acumulamiento de la riqueza en beneficio de una sola persona o grupo de

personas, con ciertas excepciones por indole econémica, social y cultural.

El articulo 251 que establece la limitacion temporal en los fideicomisos, asi como las

excepciones a la regla general dice lo siguiente:
Articulo 251.- PLAZO MAXIMO DE DURACION.

El plazo maximo de duracion de un fideicomiso es de treinta (30) afios, con las

siguientes excepciones:

1.

En el fideicomiso vitalicio, en beneficio de fideicomisarios determinados que
hubieran nacido o estuviesen concebidos al momento de constituirse el fideicomiso,
el plazo se extiende hasta la muerte del Gltimo de los fideicomisarios.

En el fideicomiso cultural, que tenga por objeto el establecimiento de museos,
bibliotecas, institutos de investigacion arqueoldgicos, histéricos o artisticos, el plazo
puede ser indefinido y el fideicomiso subsiste en tanto sea factible cumplir con el
propdsito para el que hubiere sido constituido.

En el fideicomiso filantrépico, que tenga por objeto aliviar la situacion de los
privados de razén, los huérfanos, los ancianos abandonados y personas
menesterosas, el plazo puede igualmente ser indefinido y el fideicomiso subsiste en

tanto sea factible cumplir con el propdsito para el que se le hubiere constituido.

En los casos en los cuales el plazo del fideicomiso debe ser necesariamente extendido

mas alla del limite legal maximo, a fin de no perjudicar intereses de terceros, la

Superintendencia podra autorizar su vigencia por el término estrictamente necesario

para la consecucién de los fines previstos.

Asimismo, de acuerdo con el ultimo parrafo del articulo, el legislador posibilita la

extension el plazo de vigencia de determinados fideicomisos que, por la finalidad de su

constitucion, pueden requerir mayor tiempo para perseguir sus fines. Este es el caso de los

140 De La Flor Matos, M. D. L. (1999). El fideicomiso: modalidades y tratamiento legislativo en el Per(. Fondo
Editorial de la Pontificia del Peru. p.213
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fideicomisos vitalicios, culturales y filantropicos que, cuya constitucion puede ser fijada por un
plazo mayor a los 30 afios o, incluso, ser indefinido.

Ahora bien, la normativa no se ha colocado en el supuesto en el que no se especifique
un plazo determinado de duracion para el contrato de fideicomiso. En tal caso, consideramos
que la vigencia del fideicomiso debera ser un plazo razonable segun la naturaleza del negocio
y los fines para los que fue constituido, de un plazo menor a 30 afios por aplicacion de la norma.
1.11 Dominio fiduciario

El término “dominio fiduciario” es un concepto de relativamente reciente incorporacion
en nuestro ordenamiento juridico, que fue introducido en el afio 1996 con la promulgacion del
LGSF.

A pesar de que su adopcion no se encuentra justificada en la exposicion de motivos, ni
fue discutido en la sesion del pleno en la que se aprobo el texto sustitutorio del proyecto?*! de
LGSF, el término “dominio fiduciario” aparece en 4 articulos de la LGSF y en el Reglamento
de Fideicomisos.

El articulo 241 de la LGSF sefiala que el patrimonio fideicometido, constituido por los
bienes transferidos por el fideicomitente al fiduciario, se encuentra sujeto al dominio fiduciario
de este Gltimo; mientras que el articulo 252 de la LGSF'*? establece que el fiduciario ejerce el
dominio fiduciario sobre el patrimonio fideicometido, el cual le confiere plenas potestades para
ejercer la finalidad para la que fue constituido el fideicomiso y con observancia a las
limitaciones establecidas en el acto constitutivo. El articulo 254 de la misma ley establece que
el patrimonio fideicometido se encuentra afecto al pago de las obligaciones y responsabilidades
que el fiduciario contraiga en el ejercicio del dominio fiduciario para cumplir con la finalidad
para la que se constituyo el fideicomiso. Por altimo, el articulo 273 de la LGSF establece que
la empresa fiduciaria debe llevar una contabilidad por cada patrimonio fideicometido bajo su

dominio fiduciario.

141 A manera de observacion, en el proyecto de ley 02233-96, presentado el 12 de noviembre de 1996, no se hace
referencia al término “dominio fiduciario”. Por el contrario, el proyecto de ley indica que el fiduciario tiene la
propiedad sobre los bienes del patrimonio fideicometido. Ello se refleja en el segundo péarrafo del articulo 241 y
el articulo 252 del proyecto de ley. El articulo 241 sefiala que, por el contrato fiduciario, el fideicomitente transfiere
en propiedad el activo al patrimonio auténomo fiduciario, cuyo administrador es la empresa fiduciaria a través del
factor que esta Gltima designe. El articulo 252 del proyecto de ley indica que el fiduciario recibe en fiducia los
bienes y derechos que constituyen el patrimonio fideicometido, sujeto al cargo de atender con ellos el
cumplimiento de las finalidades sefialadas en el instrumento constitutivo.

142 E] articulo 252 de la LGSF sefiala que: “El fiduciario ejerce sobre el patrimonio fideicometido, dominio
fiduciario, el mismo que le confiere plenas potestades, incluidas las de administracion, uso, disposicion 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."”
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En cuanto al Reglamento de Fideicomisos, su articulo 2 establece que el patrimonio
fideicometido se encuentra sujeto al dominio fiduciario del fiduciario, mientras que el articulo
4 define el dominio fiduciario como el derecho temporal otorgado al fiduciario para ejercer las
facultades necesarias sobre el patrimonio fideicometido con el fin de cumplir con la finalidad
del fideicomiso, respetando las limitaciones establecidas en el acto constitutivo, segin lo
previsto en el articulo 252 de la LGSF.

Fluye de los articulos de la LGSF y el Reglamento de Fideicomisos que el dominio
fiduciario permite que el fiduciario administre y gestione los bienes del patrimonio
fideicometido en beneficio de los fideicomisarios designados por el fideicomitente, bajo las
instrucciones y finalidades establecidas en el contrato.

Sin embargo, las normas que regulan los fideicomisos no han sefialado si el dominio
fiduciario es un derecho real, a pesar de que el dominio fiduciario posee caracteristicas
particulares que podrian llevar a considerarlo como tal*.

Segun el articulo 881 del Cédigo Civil, que regula la nocién de derechos reales, son
derechos reales los regulados en el Libro V Derechos Reales y otras leyes. Ello da origen al
numerus clausus de los derechos reales: la posesion, la propiedad, el usufructo, el uso, la
habitacion, la superficie, la servidumbre, la anticresis, la hipotecay la retencién. En este sentido,
bajo la teoria restrictiva en la creacion de derechos reales, se podria afirmar que el dominio
fiduciario no es un derecho real en sentido estricto. Esto se debe a que no se encuentra
contemplado en la enumeracion taxativa establecida en el Cédigo Civil ni se encuentra regulado
en otras leyes.

Por ello, Mejorada (2014) 14 critica el numerus clausus al sefialar que:

El numerus clausus no significa que el derecho deba describirse con el nombre
de “derecho real”, sino que el derecho esté regulado en la ley y no provenga de la
creacion privada. (...) La opcion legislativa de contar con un nimero cerrado de estos
derechos, y no con una férmula abierta, contrasta con la libertad que rige en materia
econdmica, especialmente en el ambito negocial. (...) La opcién de compra y el

fideicomiso, acaso derechos reales escondidos en normas sobre contratos (p.180).

143 Entiéndase “derecho real” como el derecho que corresponde sobre la cosa y confiere a su titular la posibilidad
de tenerla, usarla, defenderla, ir en busca de ella donde quiera o con quien quiera esta se encuentre, a fin de ejercer
el legitimo derecho sobre ella. Para méas detalle, revisar Varsi Rospigliosi, E. (2018). Tratado de derechos reales.
Tomo I. Fondo Editorial de la Universidad de Lima. p.120

144 Mejorada Chauca, M. (2014). Derecho sobre bienes y el numerus clausus. THEMIS: Revista de derecho, (66),
p.180.
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Para Mejorada (2014)%4, la caracteristica fundamental del derecho real es que recaiga
sobre objetos ciertos y que requieran de oponibilidad y persecutoriedad para satisfacer el interés
de su titular (p.181).

Diez Picazo (1983)° sostiene que el “derecho real” se caracteriza por ser un derecho
subjetivo que protege de manera absoluta de una persona sobre un objeto determinado. Por
afiadidura, este derecho confiere a su titular un poder directo e inmediato sobre la cosa, al mismo
tiempo que le otorga una eficacia general frente a terceros (p.36).

Por lo tanto, se puede concluir que el dominio fiduciario tiene la naturaleza de un
derecho real al i) recae sobre objetos ciertos, ii) requiere de oponibilidad y persecutoriedad
sobre un bien, y iii) confirma el poder directo e inmediato sobre el bien, a pesar de no contar
con la denominacién que lo identifique como tal.

La idea de que el dominio fiduciario tiene las caracteristicas de un derecho real se ve
reforzada en la Directiva “Normas que regulan la inscripcion de fideicomisos”, aprobada por la
Resolucion 316-2008-SUNARP-SN.

En los antecedentes y disposiciones de la Directiva se establece que cualquier tipo de
bienes pueden ser transferidos en dominio fiduciario, lo que implica “una cesion de dominio
condicionada a una finalidad especifica: que el fiduciario utilice o administre el patrimonio
fideicometido para los fines o conforme al destino previsto en el instrumento constitutivo”.

Asi también, se sefiala que el dominio fiduciario es considerado “un verdadero derecho
real a favor del fiduciario, quien lo mantiene en tanto no sea declarado nulo o en tanto no haya
culminado el fideicomiso". En ese sentido, la Directiva reconoce que, en sede registral, “(...)
la transferencia de bienes en fideicomiso opera como una cesion de dominio, y en virtud de ella
el fiduciario esta facultado a transferir, enajenar, constituir derechos y gravar los citados
bienes”.

Asi, la Directiva de la SUNARP reconoce el dominio fiduciario como un derecho real,
contrario a lo sefialado en el Codigo Civil respecto a los derechos reales y su creacion’.

Es relevante mencionar que la Directiva de la SUNARP es la Unica norma que define el
dominio fiduciario como un derecho real. No obstante, esta Directiva es una norma que no tiene
rango ni fuerza de ley, sino que tiene como finalidad regular aspectos registrales del

fideicomiso. Por lo tanto, aunque la Directiva puede ser de gran utilidad para comprender el

145 Mejorada Chauca, M. (2014). Derecho sobre bienes y el numerus clausus. THEMIS: Revista de derecho, (66),
p.181.

146 Djez Picaso, L. (1983). Fundamentos del Derecho Civil. 2da edicién. Volumen I. Madrid: Tecnos. p.36.

147 \/éase el Articulo 881 del Cddigo Civil, que establece el numerus clausus de los derechos reales.
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concepto de dominio fiduciario y su aplicacion en el ambito registral del fideicomiso, no tiene
la misma fuerza normativa que la LSGF y, por consiguiente, no puede crear derechos reales'®,

La Resolucion del Tribunal Registral 069-2014-SUNARP-TR-A de la sede de Arequipa
realizd una revision de la LGSF y el Reglamento de Fideicomisos a efectos de analizar si
corresponde inscribir la restitucion de dominio sobre unos inmuebles a favor del fideicomitente.
Como parte del analisis, el Tribunal Registral indico que la transferencia en dominio fiduciario
debe ser reconocida como derecho real al sefialar que “el patrimonio se transfiere en dominio
fiduciario y no en propiedad absoluta y plena, al menos no en los términos previstos en el
articulo 923 del Codigo Civil; aunque tal dominio fiduciario constituye un verdadero derecho
real a favor del fiduciario”.

El Tribunal Registral de la sede de Arequipa siguié las directrices establecidas por la
SUNARP. No obstante, opinamos que, aunque el dominio fiduciario comparte caracteristicas
de los derechos reales, segun la teoria restrictiva de creacion de derechos reales, no puede ser
considerado como tal debido a que no esta regulado como tal en el Cédigo Civil ni en otras
leyes.

Ahora bien, a pesar de que el fiduciario posee el dominio fiduciario sobre los bienes,
estos no forman parte de su patrimonio. Ello significa que la empresa fiduciaria no tiene derecho
de propiedad sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, siendo Gnicamente
responsable de la administracion de este*°.

En esa linea, quien puede actuar sobre los activos es el fiduciario y no el fideicomitente,
en tanto este ultimo no es el titular de los derechos sobre los bienes que conforman el patrimonio
fideicometido!®. Resulta l6gico preguntarse si las facultades sobre el bien fideicometido
conferidas al fiduciario en virtud del dominio fiduciario lo equiparan al derecho de propiedad.

Al respecto, De La Flor Matos (1999) '°! ha sefialado que el fiduciario es el nuevo
propietario del bien:

En el fideicomiso, el fideicomitente transfiere la propiedad del bien al fiduciario,
en esta forma este Ultimo se convierte en el nuevo propietario del bien, estando limitado
su accionar sobre el mencionado bien en funcién de una finalidad determinada por el

fideicomitente al momento del acuerdo que dio nacimiento al fideicomiso (p.105).

148 En un futuro, se podria elaborar una propuesta legislativa del dominio fiduciario como derecho real, a efectos
de otorgar seguridad juridica en su tratamiento y generar coherencia en el ordenamiento juridico.

149 \éase en el Articulo 252 de la LGSF.

150 Rozas, F. E. (2004). Breve ensayo sobre el dominio fiduciario en el sistema juridico peruano. THEMIS: Revista
de Derecho, (48), p.92.

151 De La Flor Matos, M. D. L. (1999). El fideicomiso: modalidades y tratamiento legislativo en el Perd. Fondo
Editorial de la Pontificia del Peru. p. 105.
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En ese mismo sentido, Stewart (1996) *°2 indica que el fiduciario es el nuevo propietario
del bien:

VII1I. En el fideicomiso, como en el negocio fiduciario, luego de la transferencia
de propiedad que implica, el fiduciario es el nuevo propietario del bien, al mismo tiempo
éste es deudor ante el fideicomitente por la obligacion consistente en servirse de la
propiedad en beneficio del fideicomisario, lo cual lleva al mismo fin del trust, sin el
desdoblamiento de la propiedad en los dos titulares simultaneos que implica (p.248).
En el Informe 150-2005-SUNAT/2B0000, la Administracién Tributaria cita a Meseguer

Guich al pronunciarse si los ingresos que atribuye un patrimonio fideicometido de titulizacion
0 bancario estan sujetos a retencion:

Max Arias Schreiber sefiala que en el contrato de fideicomiso la transferencia de
propiedad no tiene todos los atributos propios del derecho de propiedad y surge
condicionada a que el fiduciario utilice dichos bienes en el destino previsto en el
instrumento constitutivo.

Sin embargo, estas posiciones'®® han quedado obsoletas en la actualidad. Ha quedado
claro que el dominio fiduciario no es una transferencia de propiedad.

Echecopar (2010) considera que la transferencia en dominio fiduciario no se trata de
una transferencia de propiedad, sino una cesion de ciertos atributos inherentes a este derecho
real con el exclusivo fin de satisfacer lo dispuesto por el fideicomitente!>*,

En relacion con ello, mediante la Resolucion 07686-8-2017, el Tribunal Fiscal sefiala
que la transferencia de dominio fiduciario no equivale a una transferencia de propiedad al
pronunciarse sobre la condicion de contribuyente del Impuesto Predial del ejercicio 2014 por
un inmueble transferido en dominio fiduciario a un fideicomiso en garantia. Al respecto, el
Tribunal Fiscal sefialo que “la transferencia del dominio fiduciario no constituye una
transferencia de propiedad, sino solo una cesién de ciertos atributos inherentes a dicho derecho
real, potestades que se encuentran delimitadas en el acto constitutivo de dicho contrato”.

Para poder distinguir adecuadamente entre el dominio fiduciario y la propiedad, es
necesario analizar en detalle por qué son dos conceptos distintos, lo cual haremos en los

siguientes parrafos.

152 Stewart, A. (1996). El fideicomiso como negocio fiduciario. Editora Juridica GRIJLEY E.I.R.L. p.248.

153 Asumimos que dichas posiciones se basaron en el concepto de propiedad del fideicomiso sefialado en Decreto
Legislativo 770, que sefialaba que el fiduciario adquiria la propiedad de los bienes y la titularidad de los derechos
que constituyen el patrimonio fideicomitido, sujeto al cargo de atender con ellos al cumplimiento de las finalidades
sefialadas en el instrumento constitutivo.

154 Echecopar, J. (2010). Dominio fiduciario vs. Derecho de propiedad. Recuperado el 29 de julio de 2023.
https://www.enfoquederecho.com/2010/04/29/dominio-fiduciario-vs-derecho-de-propiedad/
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En primer lugar, es necesario comprender qué se entiende por propiedad a efectos de

diferenciarla del dominio fiduciario.

El articulo 923 del Cddigo Civil define la propiedad como el poder juridico que permite

usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Arias-Schreiber (1991)*° explica los atributos

de la propiedad de la siguiente manera:

a)

b)

d)

El derecho de usar o ius utendi, en virtud del cual el propietario utiliza el bien de
conformidad con su naturaleza o destino. Ello supone que tiene el derecho de poseer
0 ius posidendi sobre el bien, para que pueda ejercitar los demas atributos del bien
y beneficiarse del bien.

El derecho de gozar o disfrutar o ius fruendi, por el cual el duefio obtiene para si el
aprovechamiento del bien, se trate de sus frutos como de sus productos e inclusive
su consumo, cuando el bien es consumible.

El derecho de disponer o ius abutendi, que es el mas caracterizado y tipico de los
atributos del dominio dado que el uso y el goce son actos de administracién y por
cuya virtud el duefio tiene la libertad de disposicién tanto material como juridica,
consumiéndolos, afectandolos, desmembrandolos o desprendiéndose de ellos a
titulo oneroso o gratuito.

El derecho de reivindicar el bien o ius vindicandi, mediante el cual el propietario
recurre a la justicia reclamando el objeto de su propiedad y evitando la intromision
de un tercero ajeno a derecho (ej, recuperacion de un bien, reconocimiento de la
propiedad, etc.) (p.202-203).

Varsi-Rospigliosi (2018) 1°¢, en su Tratado de derechos reales establece que la propiedad

presenta las siguientes caracteristicas:

Derecho real: Es el derecho real por excelencia al ser el mas completo y amplio de

todos.

Exclusiva (excluyente): Un bien solo puede pertenecer de manera exclusiva y

simultaneamente a una sola persona. Incluso cuando existe copropiedad sobre un
mismo bien indivisible, los copropietarios tienen la propiedad sobre una parte

alicuota sobre el objeto.

155 Arias-Schreiber Pezet, M. (1991), Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984, Tomo 1V, Libreria Studium, 12
edicion, pp. 202-203
156 \varsi-Rospigliosi, E. (2018). Tratado de derechos reales: posesion y propiedad. p. 139.
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Absoluta: También llamada ilimitada, indeterminada o soberana’®’. Es decir, la
propiedad otorga plenas facultades sobre la cosa; ningln otro derecho real confiere
todas las facultades. El resto son limitados en cuanto a las facultades. Asi también,
es un derecho oponible a terceros, que debe ser respetado o, de lo contrario,
corresponde que el propietario accione la defensa de sus intereses sobre el bien.
Inviolable: Ni el Estado ni los particulares pueden dafiarla, desconocerla o
desintegrarla.

Interés social: Funcion social, es decir, debe contribuir al bien de la sociedad.
Perpetua: Semel dominus, Semper dominus!®®. Su duracion es ilimitada porque el
bien le pertenece a su titular indefinidamente, salvo que, por disposicion por parte
de su titular, decida deshacerse de ella o que un tercero, ante la falta de uso, la
adquiera. Sin embargo, podran cambiar los titulares, pero el bien permanece y el
derecho de propiedad conserva su naturaleza juridica. Ademas, la propiedad existe
en tanto el bien continde existiendo y la propiedad no se extingue por el transcurso
del tiempo ni por la falta de uso.

Abstracto: El poder del titular es independiente de las facultades que integran su
contenido, puede extraerse una facultad sin que la propiedad se desnaturalice.
Elasticidad: La propiedad tiene poder de contraerse y expandirse al concurrir con
otros derechos reales de inferior jerarquia, sin que ello afecte la calidad de
propietario.

Por otro lado, para Mariani de Vidal (2000) **°, las caracteristicas de la propiedad son

3: absoluto, exclusivo y perpetuo (p.292-294).

Absoluto: (...) el dominio es el derecho real que otorga a su titular la mayor
cantidad de facultades posibles sobre una cosa; lo cual no impide la existencia de
restricciones que, configurando el estatuto normal del dominio, no alcanzan a borrar
este caracter.

(...) Exclusivo: Dos personas no pueden tener en el todo el dominio de una cosa.
(...) Perpetuo: El derecho de dominio no requiere que se lo ejercite para
conservarlo, es decir, que no se extingue por el no uso, a diferencia de otros

derechos reales, cuyo no ejercicio acarrea su pérdida.

157 Nétese que la caracteristica de “absoluto” no implica que el derecho de propiedad sea ilimitado ni ilimitable.
1%8 Una vez duefio, siempre duefio.
159 Mariani de Vidal, M. (2000). Curso de derechos reales. Buenos Aires: Zavalia. pp. 292-294
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El dominio fiduciario ejercido por el fiduciario sobre el patrimonio fideicometido
confiere las facultades de administracion, uso, disposicién y reivindicacion sobre los bienes que

conforman el patrimonio fideicometido®°

. Asimismo, el fiduciario puede disponer de los bienes
fideicometidos con arreglo a las estipulaciones del acto constitutivo o a las instrucciones del
fideicomitente.

En linea con lo anterior, mediante el Oficio 059-2000- K00000, la Administracion
Tributaria ha sefialado que “en el fideicomiso de la Ley de Bancos si bien el fideicomitente
transfiere bienes al fiduciario con la finalidad de constituir un patrimonio fideicometido, dicha
operacion no constituye una transferencia de propiedad, pues lo que se confiere al fiduciario
son las potestades de administracion, uso, disposicion y reivindicacion sobre dichos bienes,
pero no el poder juridico del disfrute inherente a la propiedad. En este caso, el disfrute le
corresponde al fideicomitente o al fideicomisario, quienes son los beneficiarios del
fideicomiso”.

Agrega que, “Otra diferencia que puede resaltarse es el hecho que el fiduciario ejerce
las facultades que le han sido otorgadas, de manera temporal y condicionada al cumplimiento
de los fines del fideicomiso, y no en forma permanente, incondicional y absoluta como ocurre
en el derecho de propiedad, donde el propietario puede disponer libremente de sus bienes”.

Asi, una de las principales corrientes de estudio del dominio fiduciario se centra en su
caracter condicional y en como este otorga la facultad de disposicion temporal al fiduciario
sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido.

En la Casacion 17797-2023, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 13 de febrero
de 2024, la Quinta Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica establecié un criterio vinculante referido a la inafectacion de los
fideicomisos de titulizacion del Decreto Legislativo 861 al impuesto minimo a la renta. A
efectos de analizar la deducibilidad de los costos financieros de la transferencia de cuentas por
cobrar para la constitucion de un fideicomiso de titulizacién para la emisién de bonos, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica sefialé que, el fiduciario, como titular del dominio
fiduciario, tiene un derecho real especial con las facultades legales necesarias para lograr la

finalidad especifica como un administrador, aunque no llega a ser un propietario civil pleno®*.

160 \/éase el articulo 252 de la LGSF.
161 Casacion 17797-2023-LIMA, Quinta Sala de Derecho Constitucional Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica. pp. 29-30.
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De tal manera, queda claro que la situacion juridica del fiduciario no es a la que
corresponde al propietario, teniendo facultades legales especificas para lograr la finalidad
especifica por la que se constituyé el patrimonio fideicometido.

A efectos de presentar de manera clara y concisa las diferencias entre la propiedad y el
dominio fiduciario, a continuacion, presentamos un cuadro que permite comparar facilmente
las caracteristicas y facultades conferidas por el derecho real de la propiedad y el dominio
fiduciario:

Tabla 3

Cuadro comparativo entre la propiedad y el dominio fiduciario

Atributo Propiedad Dominio fiduciario
Uso Si Si
Disfrute Si No
Disposicién Si Si, sujeto a lo sefialado en

el acto constitutivo o a las
instrucciones del
fideicomitente.

Reivindicacion Si Si
Sujeto a finalidad especifica No Si
Duracion De duracion indefinida Duracion limitada por el

contrato de fideicomiso

Derecho real Si No

Ahora bien, se podria concluir -errbneamente- que el fideicomitente deja de ostentar la
propiedad sobre aquel bien transferido en dominio fiduciario al fiduciario. Sin embargo, que el
fiduciario sea el titular del dominio fiduciario sobre el patrimonio fideicometido y no titular del
del derecho de propiedad sobre el bien, no es un argumento ni a favor ni en contra de que la
propiedad del fideicomitente se extinga con la transferencia en dominio fiduciario.

Al regular el fideicomiso, la LGSF no establece nada que suponga necesariamente que

ha operado una causal de extincion de la propiedad sobre los bienes fideicometidos. El articulo



74

968 del Cdadigo Civil, que regula las causales de extincién de la propiedad, no establece que la
transferencia en dominio fiduciario sea causal de extincion de la propiedad®2.

El derecho a la propiedad es de rango constitucional®®, por lo que la pérdida de la
propiedad requiere, necesariamente, de normas claras con fuerza de ley en la que no exista una
necesidad interpretativa. En ese sentido, ante la falta de regulacion expresa sobre la extincion
de la propiedad por la transferencia de dominio fiduciario de un bien, entendemos que el
fideicomitente mantiene la propiedad sobre el bien.

Un argumento adicional supone que, en virtud del caracter elastico de la propiedad, la
propiedad se puede contraer con la existencia de otros derechos reales de menor jerarquia (i.e.
el usufructo), por el cual no se podra ejercer todas las facultades en su totalidad y ello no afectara
la calidad de propietario sobre el bien. Si bien el dominio fiduciario no es un derecho real en
sentido estricto, tiene la naturaleza y caracteristicas de los derechos reales. En ese sentido, se
puede argumentar que, ante la transferencia de dominio fiduciario de un bien, el derecho de
propiedad se contrae para coexistir con el dominio fiduciario.

Lo anterior se confirma con un pronunciamiento del Tribunal Fiscal mediante el cual
este ha sefialado expresamente que el fideicomitente mantiene el derecho de propiedad sobre el
patrimonio fideicometido durante la vigencia del contrato de fideicomiso.

En la Resolucién 07686-8-2017, al analizar si correspondia conferir la calidad de
contribuyente del Impuesto Predial al fiduciario Interbank como resultado de la transferencia
de un inmueble a un fideicomiso en garantia sobre inmuebles o mantener la condicién de
contribuyente del fideicomitente, el Tribunal Fiscal sefial6 que:

(...) la transferencia del dominio fiduciario no constituye una transferencia de
propiedad, sino solo una cesion de ciertos atributos inherentes a dicho derecho real,
potestades que se encuentran delimitadas en el acto constitutivo de dicho contrato; en
consecuencia, la recurrente, en calidad de propietaria, se encontraba facultada para
solicitar la inafectacién al Impuesto Predial respecto del referido predio ante la
Administracion, careciendo de sustento lo sefialado en contrario por la Administracion.
En efecto, la transferencia de dominio fiduciario implica cesion de atributos inherentes

a la propiedad, lo que significa que el propietario no puede ejercer su derecho de propiedad

sobre el bien de manera libre y simultanea al dominio fiduciario®*. Es decir, el dominio

182 Sj hien el Cadigo Civil es anterior a la introduccion de la figura del fideicomiso en la LGSF, la promulgacion
de la LGSF no supuso la modificacion del Codigo Civil ante una potencial incompatibilidad de contenidos.

163 \/éase numeral 16 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Per( del 1993.

164 Ramirez Mamani, R. (2019) Analisis de los aspectos registrales de la transferencia de bienes en dominio
fiduciario. Trabajo académico para optar el titulo de segunda especialidad en derecho registral. PUCP. p.22
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fiduciario implica una inafectacion temporal a los atributos de la propiedad mas no una pérdida
de esta.

El Tribunal Registral al analizar si procede inscribir la transferencia de propiedad por
parte de un fideicomitente de un inmueble transferido en dominio fiduciario sin la intervencién
del fiduciario sefial6, mediante la Resolucion 1059-2013-SUNARP-TR-L, que es posible que
el fideicomitente disponga de los bienes que conforman el patrimonio fideicometido “a efectos
de registrar aquellos actos de disposicion respecto del dominio fiduciario, se requiere que el
fiduciario preste su consentimiento o en su defecto ratifique el referido acto”. Esto ocurre
debido a que el fiduciario tiene el atributo de disposicion sobre los bienes y no el fideicomitente
como propietario de los bienes.

Ahora bien, es posible encontrar fundamentacion para una tesis distinta y argumentar
que los fideicomitentes no mantienen el derecho de propiedad sobre los bienes y derechos que
conforman el patrimonio fideicometido durante la vigencia del fideicomiso, basandose en el
articulo 241 de la LGSF y el segundo parrafo del articulo 252 de la LGSF. Sin embargo,
consideramos que no existen argumentos solidos para sostener tal opinion.

El articulo 241 sefiala que el patrimonio fideicometido es distinto al del fideicomitente
Ante ello, sefialamos que el patrimonio fideicometido se encuentra comprendido por bienes y
derechos en dominio fiduciario, y no bienes y derechos transferidos en propiedad, por lo que,
en efecto, el patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fideicomitente.

El segundo parrafo del articulo 252 de la LGSF sefiala que, dependiendo de la naturaleza
del fideicomiso, el fideicomitente tiene un derecho de crédito personal contra el patrimonio
fiduciario. Tal “derecho de crédito personal” contra el patrimonio fiduciario se realiza en el
contexto de la entrega o devolucion del bien al término del fideicomiso®°.

Al respecto, lo que recibe el fideicomitente o el fideicomisario al momento de la
“devolucion de los bienes” son los atributos de la propiedad afectados temporalmente por la
transferencia de dominio fiduciario. Es decir, ante el retorno del bien, se reasume la propiedad
plena con todos sus atributos, consolidando todos los atributos nuevamente en cabeza del
fideicomitente.

En conclusién, somos de la opinion que cuando un fideicomitente aporta bienes a un
fideicomiso, el fideicomitente mantiene la propiedad sobre los bienes fideicometidos, el cual
no puede ser ejercido libre y plenamente, al mismo tiempo que el fiduciario ejerza el dominio

fiduciario sobre el bien fideicometido.

165 \/éase el articulo 270 de la LGSF.
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Esta tesis Unicamente seria valida para los bienes que el fideicomitente transfiera en la
constitucién del fideicomiso o aquellos que, previamente, eran de propiedad del fideicomitente;
pues no resultaria razonable aplicar esta tesis a los bienes adquiridos por el fiduciario por cuenta
del patrimonio fideicometido en ejercicio del dominio fiduciario (i.e. las acciones emitidas
producto de una capitalizacion de dividendos o resultados acumulados de las acciones
entregadas en dominio fiduciario, bienes muebles e inmuebles adquiridos con el aporte

dinerario transferido al fideicomiso, entre otros)*6.

186 En un futuro, se podria profundizar sobre la propiedad de los bienes adquiridos por el fiduciario en
representacion del patrimonio fideicometido considerando los articulos que regulan los frutos civiles del Codigo
Civil.



Capitulo 2
El Fideicomiso vitalicio

2.1 Bases conceptuales del fideicomiso vitalicio

El caso concreto materia de anélisis, el fideicomiso vitalicio, responde a la necesidad de
los sujetos de derechos de distribuir los beneficios que obtiene en vida a sus seres queridos, ya
sean estos familiares o no.

En el Perd, no hay mucha informacion respecto a este tipo de fideicomiso y, mucho
menos, casos conocidos de esta figura. Por lo tanto, esta figura posiblemente no ha sido utilizada
de manera correcta en el pais, a pesar de haber sido introducida en el afio 1991.

Sin embargo, en la medida que el fideicomiso es un vehiculo que se adecua a la realidad
y necesidades de la sociedad, resulta relevante estudiar la figura del fideicomiso vitalicio que
puede beneficiar en vida del fideicomitente al fideicomitente y fideicomisarios, y asegurar que
los fideicomisarios tengan facilidades econémicas tras el fallecimiento del fideicomitente.

A continuacion, se analizara dicha institucion a partir de la casi nula regulacion

existente.

2.1.1 Definicién y naturaleza juridica

La palabra vitalicio,cia viene del latin vita (vida), el sufijo -al (perteneciente a) y el
sufijo -icio (adjetivos que indican relacion y pertenencia)®®’, por lo que el significado
etimoldgico se refiere a un cargo que dura para toda la vida®®®,

En esa linea, el Diccionario de la lengua espafiola define el adjetivo de vitalicio como
dicho de un cargo, de una merced, de una renta, etc., que duran desde que se obtienen hasta el
fin de la vida®®.

En el libro Los Fideicomisos en los Tiempos Modernos, Mato (2009) 17 sefial6 que:

El fideicomiso vitalicio tiene como prop6sito la disposicion de una suma de dinero o

renta vitalicia (...) (p.55).

Al hacer referencia a los fideicomisos vitalicio, cultural y filantrépico, Cruz (2018) 1"

agrega que:

167 Visto en diccionario etimoldgico de Chile. Recuperado el 30 de setiembre de 2023.
https://etimologias.dechile.net/?vitalicio#:~:text=L a%20palabra%?20vitalicio%20viene%20del,dura%20para%20
toda%20la%20vida.

188 Visto en Wikcionario. Recuperado el 30 de setiembre de 2023. https://es.wiktionary.org/wiki/vitalicio

169 Real Academia Espanola. Definicion de vitalicio en Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 30 de
setiembre de 2023. https://dle.rae.es/vitalicio?m=form

170 Mato, M. A. M. (2009). Los fideicomisos en los tiempos modernos. Cengage Learning Editores SA de CV. p.55
11 Cruz, 1. (2018). El fideicomiso en garantia (tesis de licenciatura en Derecho). Universidad de Piura. Facultad
de Derecho. Programa Académico de Derecho. Lima, Per(. p.37



https://etimologias.dechile.net/?vitalicio#:~:text=La%20palabra%20vitalicio%20viene%20del,dura%20para%20toda%20la%20vida
https://etimologias.dechile.net/?vitalicio#:~:text=La%20palabra%20vitalicio%20viene%20del,dura%20para%20toda%20la%20vida
https://es.wiktionary.org/wiki/vitalicio
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Estos fideicomisos no tienen una finalidad de indole econémica como aquellos
que se han analizado previamente, sino finalidades orientadas al bienestar de una familia

en especifico, o al desarrollo en general de la sociedad. (p.37).

Para Pozo (2012)!?, este fideicomiso persigue trasladar los beneficios a los
fideicomisarios que hubieran nacido o estuviesen concebidos al momento de la constitucion del
patrimonio fideicometido (p.175).

Considera Stewart (1996) 173 que el fideicomiso vitalicio es aquel que se constituye en
beneficio de fideicomisarios determinados que hubieran nacido o hubieran sido concebidos al
momento de constituirse el fideicomiso y cuyo plazo es, precisamente, la vida de “los
beneficiarios” (p.222).

Asi, halla sentido que el plazo de duracion de este tipo de fideicomiso se extienda hasta
la muerte del dltimo de los fideicomisarios.

Ahora bien, en la medida que, mediante este tipo de fideicomiso no se titulizan activos
y este fideicomiso se encuentra regulado por la LGSF, el fideicomiso vitalicio tendra la
naturaleza juridica de un fideicomiso bancario.

Por lo tanto, se puede entender que el fideicomiso vitalicio es un tipo de fideicomiso
bancario mediante el cual el fideicomitente transfiere bienes en dominio fiduciario al fiduciario,
a efectos de beneficiar a fideicomisarios y asegurar el bienestar de estos mediante la distribucion
periddica de las rentas obtenidas. De tal manera que se asemeje a una pension o ayuda
economica de los fideicomisarios.

Mato (2009) 1" sefiala que “generalmente se utiliza esta herramienta para destinar una
herencia a familiares u otras personas designadas como herederos, con el fin de que reciban una
pension periodica de forma vitalicia a partir del fallecimiento del fideicomitente” (p.222). Ello
podria suponer que el fideicomiso vitalicio es igual al fideicomiso testamentario; sin embargo,
aclararemos las diferencias entre estas dos figuras en el apartado 2.1.4. de este capitulo.

Al respecto, si bien el fideicomiso vitalicio puede ser utilizado como una herramienta
de planificacion y sucesion familiar, la regulacion peruana no restringe el uso de esta figura a

partir del fallecimiento del fideicomitente, tal como en el caso del fideicomiso testamentario.

172 Pozo, M. V. (2012). Aspectos Juridico-Tributarios del Fideicomiso. Especial atencién a los paises de la
Comunidad Andina. Tesis para optar el grado de doctor. Universitat Rovira i Virgili. p.175.

173 Stewart, A. (1996). El fideicomiso como negocio fiduciario. Editora Juridica GRIJLEY E.I.R.L. p.222

174 Mato, M. A. M. (2009). Los fideicomisos en los tiempos modernos. Cengage Learning Editores SA de CV. p.
55
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Dicho esto, corresponde reiterar que el fideicomiso vitalicio es distinto al fideicomiso
testamentario y al fideicomiso bancario genérico que sirve, Unicamente, para la administracion
de activos.

Como sefialamos en la introduccion de esta investigacion, no hay mucha informacion
respecto al fideicomiso vitalicio ni, mucho menos, pronunciamientos de autoridades peruanas
sobre esta figura. Sin embargo, para un mejor entendimiento, se procederd a presentar el
siguiente ejemplo hipotético:

Joanna es una exitosa administradora de servicios que, a lo largo de su vida, ha invertido
en inmuebles por los que recibe renta. Cada mes ella distribuye parte de sus ingresos a
determinados familiares ya que sus abuelos, padres y tios se jubilaron y dejaron de generar
ingresos. Cada semestre, Joanna paga por las clases de piano de sus sobrinos y unos ahijados.
Joanna sabe que la existencia humana es muy precaria y que, en cualquier momento, debe estar
preparada para la muerte. Ella quiere seguir teniendo la gestion de sus activos, pero quiere
asegurarse que, posterior a su fallecimiento, su familia pueda seguir manteniéndose y que sus
sobrinos y ahijados contintien con las clases de piano. Lo que debe hacer es suscribir un contrato
de fideicomiso vitalicio por el cual el fiduciario administre su patrimonio en beneficio de los
beneficiarios que Joanna decida en vida.

De esta manera, Joanna lograra los siguientes beneficios: que su patrimonio siga siendo
fuente de ingresos de sus beneficiarios; la constitucion de un patrimonio auténomo
inembargable gue genere tranquilidad en la familia, y que, el lapso de duracion de fideicomiso
y de acuerdo con lo estipulado en el acto constitutivo, los fideicomisarios se vean beneficiados
por un largo periodo de tiempo, superando incluso el plazo méximo de 30 afos.

2.1.2 Alcance y limitaciones en la legislacion financiera

De la lectura de la LGSF, se observa que no se regula de forma expresa el fideicomiso
vitalicio. La norma se limita Gnicamente a mencionar este tipo de fideicomiso como una
excepcion al plazo de duracion méaxima del fideicomiso bancario de 30 afios.

Asi, el numeral 1 del articulo 251 de la LGSF sefiala que:

En el fideicomiso vitalicio, en beneficio de fideicomisarios determinados que hubieran

nacido o estuviesen concebidos al momento de constituirse el fideicomiso, el plazo se

extiende hasta la muerte del Gltimo de los fideicomisarios.

En la medida que no se establece una formalidad especial para distinguir este tipo de
fideicomiso de otros, se entiende que, en virtud del articulo 246 de la LGSF, el fideicomiso
vitalicio puede ser constituido por contrato entre el fideicomitente y la empresa fiduciaria,

formalizado mediante instrumento privado o protocolizado notarialmente.
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La normativa no detalla la informacién que debe contemplar el contrato de fideicomiso
vitalicio, por lo que serdn de aplicacion las disposiciones sefialadas para el fideicomiso
bancario.

De igual manera, la LGSF no hace referencia a los bienes que pueden conformar el
patrimonio fideicometido del fideicomiso vitalicio por lo que, de la lectura del articulo 266 de
la LGSF, el patrimonio fideicometido puede encontrarse conformado por todos los bienes que
se encuentran dentro del comercio. Es decir, los bienes podran ser bienes o derechos de
titularidad del fideicomitente.

Ahora bien, respecto a los sujetos intervinientes en el fideicomiso vitalicio, se requiere,
necesariamente, que el fideicomitente esté vivo al momento de la suscripcion del contrato de
fideicomiso, mientras que el(los) fideicomisario(s) deben encontrarse vivos o concebidos. Es
decir, el fideicomiso vitalicio es un acto inter vivos ya que se realiza durante la vida de las
partes involucradas. A continuacion, un breve anélisis al respecto.

La normativa guarda silencio respecto a las limitaciones o caracteristicas del
fideicomitente, por lo que, el fideicomitente del fideicomiso vitalicio podra ser constituido por
un fideicomitente persona juridica o natural.

El fideicomitente persona natural del fideicomiso vitalicio debera encontrarse vivo a la
fecha de suscripcion del contrato y, por ende, se encontrara vivo a la fecha de constitucion del
patrimonio fideicometido. Mientras que, respecto al fideicomitente persona juridica,
observamos que no se establece prohibicion o limitacién alguna; por lo que, una persona
juridica podria constituir un patrimonio fideicometido con la finalidad de beneficiar a
determinadas personas.

Respecto a los fideicomisarios, observamos que la Unica exigencia de este fideicomiso
es que los fideicomisarios sean aquellos que hubieran nacido o estuviesen concebidos al
momento de la constitucion del fideicomiso.

Al senalar que el fideicomiso vitalicio tiene vigencia hasta el fallecimiento del ultimo
de los fideicomisarios se descarta la posibilidad de que personas o entes juridicos sean
fideicomisarios. Esto es, en tanto las personas naturales son las Unicas que se ven afectadas por
la muerte; mientras que las personas juridicas no fallecen sino se disuelven, liquidan y
extinguen.

La norma no establece limitaciones al numero de fideicomisarios y hace referencia a
“fideicomisarios determinados”; por lo que, en el fideicomiso vitalicio, puede haber pluralidad
de fideicomisarios. De acuerdo al 248 de la LGSF, el fideicomitente podra constituir un

patrimonio fideicometido a su favor; es decir, el mismo fideicomitente podra ser fideicomisario
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del fideicomiso vitalicio, salvo el fideicomitente persona juridica que no podra ser
fideicomisario por las razones antes mencionadas, lo cual resulta contrario a la practica usual
del mercado.

Ahora bien, resulta importante analizar si resulta de aplicacion el articulo 248 de la
LGSF que sefiala que resulta valido el fideicomiso establecido en favor de personas
indeterminadas que rednan ciertas condiciones o requisitos, o del publico en general, siempre
que las calidades exigibles para disfrutar de los beneficios del fideicomiso o las reglas para
otorgarlos consten en el instrumento constitutivo.

De la lectura conjunta del articulo 248 y 251 de la LGSF, pueden surgir dos
interpretaciones respecto a la designacion de fideicomisarios indeterminados.

Una primera lectura conllevaria a considerar que el fideicomiso vitalicio también podra
ser constituido a favor de cualquier persona siempre que, al momento de la constitucion del
fideicomiso, los beneficiarios hayan nacido o estuviese concebidos y que cumplan con ciertas
condiciones. Bajo tal interpretacion, por ejemplo, al momento de constituir un fideicomiso
vitalicio el dia de hoy, se podria designar como fideicomisarios a todas aquellas personas, cuyo
nombre consta de 3 letras y empieza con E y cuyo apellido empieza con K, género femenino,
nacidas en setiembre del afio 1993 que estudien la carrera de administracion de servicios en
universidades del distrito de Miraflores en la capital de Perd.

Una segunda lectura hace énfasis en la mencion de “fideicomisarios determinados”,
pues da a entender que, en el universo de personas que pueden ser designados fideicomisarios,
solo algunos sujetos particulares e identificables que han nacido o estuviesen concebidos
pueden ser fideicomisarios. Asi, en vez de colocar caracteristicas que deban cumplir los
fideicomisarios para ser designados como tales, se nombra e identifica a cada fideicomisario.

Consideramos que la segunda lectura resulta mas adecuada a la naturaleza del
fideicomiso vitalicio, pues, si bien se puede constituir fideicomisos con excepciones al plazo
maximo de vigencia de indole econdmica, social y/o cultural, el fideicomiso no tiene vocacion
de permanencia.

Asi, en virtud de la seguridad juridica, sera necesario tener identificados a los
fideicomisarios a efectos de realizar una correcta distribucion de los beneficios durante la
vigencia del fideicomiso y, en particular, al momento de la liquidacion del patrimonio
fideicometido.

Bajo la primera interpretacion, por ejemplo, se podrian haber determinado e identificado
a 4 fideicomisarios y les corresponderia 25% de los beneficios a cada uno. Sin embargo, durante

la vigencia del fideicomiso vitalicio se podrian haber identificado a méas personas que, habiendo
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nacido o estuviesen concebidos al momento de constitucion del fideicomiso, cumplen con los
requisitos sefialados en el acto constitutivo para que puedan ser determinados como
fideicomisarios. Ello generaria que, el porcentaje de participacion de los fideicomisarios en los
beneficios se disminuya y corresponderia cuestionar si, los beneficios anteriormente repartidos
entre los antiguos fideicomisarios deben ser devueltos a efectos de realizar una nueva
reparticion que considere a los antiguos y nuevos fideicomisarios identificados.

De igual manera, bajo la primera interpretacion, en un escenario de liquidacion del
patrimonio fideicometido, el nuevo fideicomisario, identificado con posterioridad, podria
reclamar por la parte alicuota de sus beneficios, generando una situacion de indefension para
los fideicomisarios respecto de bienes y beneficios que consideran suyos.

Ante ello, consideramos que, si el legislador hubiera tenido intenciones de ampliar la
posicién de fideicomisarios segun requisitos o caracteristicas, la norma sefialaria expresamente
la palabra “fideicomisarios determinables” en vez de “fideicomisarios determinados”.

Por lo tanto, los fideicomisos vitalicios son una excepcion al articulo 248 de la LGSF*™
y los fideicomisarios seran aquellos que, al momento de la constitucion del fideicomiso, se
encuentren determinados y plenamente identificados, debiendo estar vivos o concebidos para
poder ostentar la calidad de fideicomisarios.

Tal interpretacion resultaria acorde con el marco general de la LGSF, pues el articulo
249 de la LGSF sefiala que se puede constituir un fideicomiso en beneficio de varias personas
que, sucesivamente, deban sustituirse, ya sea por la muerte de la anterior o por otro evento,
siempre que la sustitucidn tenga lugar en favor de personas que existan cuando quede expedito
el derecho del primer designado.

Recalcamos que el articulo 249 de la LGSF no supone que exista la sustitucién
fideicomisarial’® en nuestro ordenamiento, sino que establece un orden de prelacion en la
distribucion de los beneficios del patrimonio fideicometido, por lo que resulta posible que, en
el fideicomiso vitalicio, se instruya que corresponde distribuir beneficios hasta determinado
monto o momento a los fideicomisarios senior y, posteriormente, a los fideicomisarios junior.

Por ultimo, respecto a los fideicomisarios, hacemos énfasis en la funcion disyuntiva del

“0” de la norma al sefialar que los fideicomisarios deben encontrarse vivos o concebidos.

175 El articulo 248 de la LGSF indica que "Es valido el fideicomiso establecido en favor de personas indeterminadas
que redinan ciertas condiciones o requisitos, o del publico en general, siempre que consten en el instrumento
constitutivo las calidades exigibles para disfrutar de los beneficios del fideicomiso o las reglas para otorgarlos. Es
valido el fideicomiso en beneficio del propio fideicomitente.”

176 Entiéndase sustitucion fideicomisaria como la figura juridica en la que una persona transfiere bienes a un
“fiduciario” para que este los disfrute y, posteriormente, los transfiera al beneficiario.
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Equiparar a los vivos con los concebidos significaria que la regulacion financiera se encontraria
alineada con lo sefialado en el Codigo Civil en su articulo 1, que sefiala que la persona humana
es sujeto de derecho desde su nacimiento y que el concebido es sujeto de derecho para todo
cuanto le favorece.

Ahora bien, el articulo 269 de la LGSF establece los supuestos de terminacion del
fideicomiso:

Inciso 1 “Renuncia de la empresa, con causa justificada, aceptada por la

Superintendencia.”

Inciso 2 “Liquidacion de la empresa fiduciaria.”

Inciso 3 “Remocion de la empresa fiduciaria.”

Inciso 4 “Renuncia expresa de todos los fideicomisarios a los beneficios que les concede

el fideicomiso™.

Inciso 5 “Pérdida de los bienes que lo integran o de parte sustancial de ellos a juicio de

la empresa fiduciaria”.

Inciso 6 “Haberse cumplido la finalidad para la cual fue constituido™.

Inciso 7 “Haber devenido imposible la realizacién de su objeto”.

Inciso 8 “Resolucién convenida entre el fideicomitente y el fiduciario, con aprobacion

de los fideicomisarios en el caso del primer parrafo del articulo 250”.

Inciso 9 “Revocacion por parte del fideicomitente, antes de la entrega de los bienes a la

empresa fiduciaria, o previo cumplimiento de los requisitos legales, salvo lo previsto en

el primer parrafo del articulo 250

Inciso 10 “Vencimiento del plazo”.

La norma sefiala que, en el caso de la renuncia de la empresa fiduciaria, liquidacion o
remocion de la empresa fiduciaria, las causales operan al término de los 6 meses sin que se
encuentre otra empresa que asuma el cargo de fiduciario del fideicomiso.

Por otro lado, si la revocacion por parte del fideicomitente es parcial, subsiste el
fideicomiso con los bienes que se integren en el patrimonio.

Respecto a la causal de vencimiento del plazo, el articulo 251 y 268 de la LGSF sefialan
que el fideicomiso tiene una duracién maxima de 30 afios, considerando que el exceso de plazo
superior al permitido se tiene por no puesto. El articulo 8 del Reglamento de Fideicomisos
sefiala que, cuando la conclusion del fideicomiso por el vencimiento del plazo maximo pueda
causar perjuicios a terceros, la SBS podra autorizar excepcionalmente la extension del plazo
estrictamente necesario teniendo en cuenta la naturaleza del fideicomiso y las circunstancias

que general el perjuicio. En este caso, el tercero no puede ser el fideicomisario.
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Notese que la LGSF tiene menos de 30 afios de vigencia por lo que, a la fecha de esta
investigacion, es materialmente imposible que un fideicomiso haya terminado por dicha causal.

La norma no ha establecido un procedimiento®’’

por el cual la SBS tome conocimiento de un
fideicomiso mayor a 30 afios y finalice el fideicomiso, liquidando el patrimonio fideicometido
de oficio.

Sin embargo, el fideicomiso vitalicio es una de las excepciones del plazo general de 30
afios para los fideicomisos bancarios, por lo que la causal de terminacion del fideicomiso no

sera aplicable al fideicomiso vitalicio.

2.1.3 Tratamiento tributario vigente del fideicomiso vitalicio

Para efectos de la clasificacion segun la Ley del IR sefialado en el capitulo 1 de la
presente investigacion, el fideicomiso vitalicio califica como uno bancario al encontrarse
regulado por la LGSF.

Asi, el numeral 1 del segundo parrafo del articulo 14-A de la Ley del IR dispone que,
en el caso del fideicomiso bancario, tal como el fideicomiso vitalicio, las utilidades, rentas o
ganancias de capital que se obtengan de los bienes y/o derechos que se transfieran en
fideicomiso, seréan atribuidas al fideicomitente.

Esto supone que el fideicomiso sea, para fines tributarios una entidad transparente
relativa, es decir, que, aunque se le considera titular de activos y pasivos y capaz de generar
resultados tributarios para propositos del IR, no tiene la calidad de contribuyente, sino que debe
atribuir las rentas a un tercero (el fideicomitente en el fideicomiso bancario), sin perjuicio de la
obligacion del fiduciario de realizar retenciones a cuenta del IR.

Ahora bien, el segundo péarrafo del numeral 3 inciso iii) del articulo 14-A de la Ley del
IR sefiala que, en el fideicomiso vitalicio, el bien transferido debera mantenerse, para efectos
tributarios, en la contabilidad del fideicomitente que aporto el bien.

Asi, en la medida que la norma tributaria sefiala que no hay activos en el fideicomiso,
no corresponde analizar el retorno o no retorno del bien pues no se realiza una “transferencia”
de estos bienes. Esto es, en tanto los bienes en dominio fiduciario permanecen en los registros

contables del fideicomitente en todo momento. En otras palabras, al momento de realizar la

117 Aquellos fideicomisos registrados en la Central de Riesgos de la SBS serian faciles de detectar en caso se
superare el plazo maximo de vigencia, sin embargo, de acuerdo con el articulo 246 de la LGSF, el contrato de
fideicomiso serd inscrito en la Central de Riesgos cuando el contrato requiera la transferencia fiduciaria de activos
mobiliarios y segun lo considere el fideicomitente. Es decir, no todos los contratos de fideicomisos se inscriben en
la Central de Riesgos.
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transferencia del dominio fiduciario sobre los bienes fideicometidos no se deberan registrar los
activos en el Kardex del fideicomiso.

Ergo, en la medida que los activos no se encuentran registrados en la contabilidad del
fideicomiso, no correspondera atribuir las utilidades, rentas o ganancias generadas por los
bienes transferidos en dominio fiduciario en tanto éstos se consideran que, en todo momento,
se encuentran en la contabilidad del fideicomitente.

Por ultimo, el patrimonio fideicometido no depreciard ni amortizara los activos
transferidos en dominio fiduciario ya que el requisito indispensable para la depreciacion y

amortizacion es el registro de los activos en los libros y registros contables.

2.1.4 Diferencia entre el fideicomiso vitalicio y el fideicomiso testamentario

La muerte, como la cesacion o término de la vidal’8, es un fenémeno natural de la vida
con diversas consecuencias en la esfera socioldgica, antropoldgica, social y juridica.

El fideicomiso bancario, con particularidad el fideicomiso vitalicio y testamentario, se
ven altamente afectados por la muerte del fideicomitente. Sin embargo, ello no significa que el
fideicomiso vitalicio y el fideicomiso testamentario puedan equipararse, tengan las mismas
consecuencias juridicas o que el fideicomiso testamentario sea la consecuencia del fideicomiso
vitalicio posterior al fallecimiento del fideicomitente.

A efectos de entender las diferencias entre estos dos tipos de fideicomisos, a
continuacion, explicamos con mayor detalle qué es el fideicomiso testamentario.

Tal como se sefialo en el primer capitulo de esta investigacion!’, la LGSF hace
referencia al fideicomiso testamentario en el articulo 247 al sefialar que este fideicomiso no
requiere la aceptacion expresa de la empresa fiduciaria ni de los fideicomisarios. EI Reglamento
de Fideicomisos, en sus articulos 17 y 18 del capitulo Il, respectivamente, regulan las
comunicaciones al fiduciario y a la SBS.

El fideicomiso testamentario es un tipo de fideicomiso de administracion que se
caracteriza por constituirse mediante testamento, el fideicomitente (causante) destina parte o
todos sus bienes, segun las reglas de libre disposicién y legitima reguladas por el derecho
sucesorio, a una finalidad determinada, transfiriendo dicho patrimonio fideicometido a una

entidad fiduciaria en beneficio de los fideicomisarios (heredero forzoso y/o legatario)*®°.

178 Real Academia Espafiola. Definicion de muerte en Diccionario de la Lengua espafiola. Recuperado el 29 de
setiembre de 2023, de https://dle.rae.es/muerte

178 Cfr. supra, 1.9.3.

180 Domenack Takamura, D. C. M., & Tavara Pantaleon, A. (2023). El fideicomiso testamentario como una
herramienta Gtil en la planificacion sucesoria de las personas y su rol en el fortalecimiento de la cultura
testamentaria en el Peru. (Tesis para optar el titulo de abogado). Universidad de Piura. Facultad de Derecho.
Programa Académico de Derecho. Piura, Per(. p.58
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Mediante este esquema, el fideicomitente, es decir, el causante del fideicomiso designa
a un sucesor para que, a su muerte, se constituya el fideicomiso con los activos designados por
el causante y el fiduciario ejecute el testamento a favor de los fideicomisarios.

Por lo tanto, mediante el fideicomiso testamentario, las consecuencias de las
disposiciones sefialadas en el fideicomiso o la ejecucion misma de las instrucciones del
fideicomitente (testador) se ejecutan después del fallecimiento del testador y precisamente a
causa de ella®®?,

En esa linea, el articulo 247 de la LGSF sefiala que el fideicomiso testamentario se
entiende constituido desde la apertura de la sucesion.

Asi, queda claro que el fideicomiso testamentario es aquel fideicomiso que surte efectos
con posterioridad al fallecimiento del fideicomitente-causante.

En el aspecto tributario, el fideicomiso testamentario es una excepcion a la regla general
por la cual la calidad de contribuyente del IR recae sobre el fideicomitente. En el fideicomiso
testamentario, los contribuyentes son los beneficiarios del fideicomiso, es decir, los
fideicomisarios y tributaran de acuerdo con las reglas de atribucion y retencion, distinguiendo
para ello la condicién del domicilio fiscal de los fideicomisarios y la calificacion de la renta.

De igual manera a la regulacion bancaria, para efectos de la norma tributaria, el
fideicomiso testamentario se entiende constituido desde la apertura de la sucesion.

Asi, resulta claro que, el fideicomiso testamentario y vitalicio entran en vigencia en
momentos distintos. El fideicomiso testamentario se entiende constituido desde la apertura de
la sucesion, mientras que el fideicomiso vitalicio se encuentra constituido con la suscripcion
del contrato de fideicomiso o, de acuerdo con lo sefialado en este documento?®,

Respecto al fiduciario, este serd, en todos los casos, una empresa fiduciaria. Sin
embargo, para la validez del fideicomiso vitalicio se requerira, necesariamente, la aceptacion
de la empresa fiduciaria. Esto es, en tanto se requiere la suscripcion de un contrato de
fideicomiso entre el fideicomitente y la empresa fiduciaria. Por el contrario, en virtud del
articulo 247 de la LGSF, no se requiere la aceptacion de la empresa fiduciaria designada para
la validez del fideicomiso testamentario. Mas bien, el fideicomiso testamentario es el unico
fideicomiso por el que bastara la voluntad unilateral del testador para la constitucion del

fideicomiso.

181 Vaca, M. (2016) El fideicomiso testamentario y la naturaleza de sus fideicomisarios. México Universidad
Auténoma de México.p. 409.
182 Hacemos referencia a las clausulas en las que se establece la entrada en vigencia sujetas a condicion suspensiva.
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Por otro lado, respecto a la coincidencia de fideicomitente y fideicomisario en la misma
persona’®®, en todos los tipos de fideicomiso menos el fideicomiso testamentario puede darse
la coincidencia que el fideicomitente y el fideicomisario sean la misma persona'®. Esto es, en
la medida que el fideicomiso testamentario surte efectos con posterioridad al fallecimiento del
fideicomitente; mientras que, en el fideicomiso vitalicio el fideicomitente puede ser, a su vez,
fideicomisario, salvo en el caso de fideicomitentes personas juridicas.

Por otro lado, el articulo 251 de la LGSF unicamente establece que el fideicomiso
vitalicio, fideicomiso cultural y el fideicomiso filantropico pueden tener un plazo de duracion
maximo mayor a 30 afios sin requerir autorizacion alguna de la superintendencia. Considerando
que las excepciones al plazo maximo permitido se encuentran en una lista taxativa, se puede
entender que aplica el plazo maximo de duracion de 30 afios para los fideicomisos
testamentarios, pudiendo ser extendido mas alla del limite legal maximo con la autorizacién de
la SBS y a efectos de no perjudicar intereses de terceros.

A continuacion, para un mejor entendimiento, presentamos un cuadro resumen sobre las
diferencias entre el fideicomiso vitalicio y el fideicomiso testamentario:

Tabla 4

Diferencias entre el fideicomiso vitalicio y el fideicomiso testamentario

Fideicomiso vitalicio Fideicomiso testamentario

Constitucion y entrada en | Desde la fecha de suscripciéon | Desde la apertura de la
vigencia del contrato de fideicomiso | sucesion.

entre el fideicomitente y la
empresa fiduciaria, o de
acuerdo con lo sefialado en el

contrato de fideicomiso.

Sujetos intervinientes en la | Fideicomitente y empresa | Voluntad unilateral  del
constitucion fiduciaria. fideicomitente

El fideicomisario también
podra participar en el

contrato.

183 El articulo 248 de la LGSF sefiala como valido el fideicomiso en beneficio del propio fideicomitente.

184 Domenack Takamura, D. C. M., & Tavara Pantalen, A. (2023). El fideicomiso testamentario como una
herramienta Gtil en la planificacion sucesoria de las personas y su rol en el fortalecimiento de la cultura
testamentaria en el Per(. (Tesis para optar por el titulo de abogado). Universidad de Piura. Facultad de Derecho.
Programa Académico de Derecho. Piura, PerG. p.61.
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Formalidad Contrato entre el | Testamento

fideicomitente y la empresa

fiduciaria
Contribuyente del IR Fideicomitente Fideicomisario
Aceptacion del fiduciario | Si. No se requiere la aceptacion
como requisito de validez de la empresa fiduciaria
designada.
Fideicomitente y | El fideicomitente puede ser, a | No es posible. El fideicomiso
fideicomisario su vez, fideicomisario del | testamentario es post
fideicomiso vitalicio. mortem.

Plazo de duracién méxima Hasta la muerte del Gltimo de | 30 afios, a menos que se
los fideicomisarios. obtenga la autorizacién de la
SBS.

2.1.5 El fideicomiso vitalicio y el contrato de renta vitalicia

Por el contrato de renta vitalicia, el deudor de la renta conviene la entrega de una suma
de dinero u otro bien fungible para que sean pagados en los periodos estipulados a favor de un
acreedor de la pension®®. La duracion del contrato de renta vitalicia puede depender de la
duracion de la vida de una o varias personas!® y puede establecerse a titulo oneroso o
gratuito'®’. De esta definicion, se desprende que hay dos partes en el contrato de renta vitalicia
(el deudor y el acreedor), la prestacion consiste en la entrega de una suma de dinero u otro bien
fungible y dicha prestacion es de caracter temporal.

Si se compara la figura del fideicomiso vitalicio y el contrato de renta vitalicia, notamos
qgue ambas figuras tienen elementos en comdn: son instrumentos juridicos que permiten la
entrega de rentas periddicas a determinados beneficiarios y comparten el objetivo de garantizar
el bienestar de ciertas personas. Sin embargo, existen diferencias relevantes entre ellos que son
importantes de destacar.

En primer lugar, en el contrato de renta vitalicia solo se involucran a dos participantes
(el deudor y acreedor de la renta), mientras que en el fideicomiso vitalicio participan tres partes

(fideicomitente, fiduciario y fideicomisario).

185 \/éase el articulo 1923 del Cédigo Civil.
186 \/éase el articulo 1926 del Cédigo Civil.
187 \/éase el articulo 1924 del Cédigo Civil.
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En segundo lugar, en el fideicomiso vitalicio se constituye un patrimonio autbnomo
distinto al de las partes involucradas, mientras que en el contrato de renta vitalicia no se genera
un patrimonio auténomo.

Por ultimo, el fideicomiso vitalicio puede ser constituido por instrumento privado o
protocolizado notarialmente; mientras que, el contrato de renta vitalicia exige la solemnidad de
la escritura publica bajo sancion de nulidad.

En conclusion, aungue ambos instrumentos juridicos tienen en comun el otorgamiento
de rentas periddicas, el fideicomiso vitalicio y el contrato de renta vitalicia presentan diferencias

significativas en cuanto a su estructura y formalidades requeridas para su constitucion.

2.2 El fideicomiso vitalicio desde la perspectiva del derecho comparado

A efectos de determinar si existe una regulacion mas completa sobre los fideicomisos
vitalicios vy, asi, poder adaptarlo a la realidad peruana para tener una regulacion acorde a las
necesidades de los sujetos de derecho, corresponde revisar la legislacion comparada en materia
de fideicomisos.

En este apartado se revisara como se encuentran regulados los fideicomisos y si en el
derecho comparado se regula el fideicomiso vitalicio, resaltando para ello las caracteristicas
peculiares del fideicomiso vitalicio: i) vigencia del fideicomiso hasta el fallecimiento del Gltimo
fideicomisario, ii) distribucion periddica de beneficios o rentas y iii) la finalidad no lucrativa.

Para ello, se eligieron los siguientes cuatro paises: i) México, al ser el primer pais
latinoamericano en adoptar la figura del fideicomiso, ii) Argentina, que establecié un marco
legal claro y completo que influencid en la redaccion de la normativa que regula el fideicomiso
en el Per( a partir de la promulgacion de la Ley 24.441, iii) Colombia, pais vecino con una
tradicion juridica y un ordenamiento tributario similar al peruano y iv) Estados Unidos de
América, por ser un pais de interés con el mayor desarrollo en el uso de trust en diversos

ambitos.

2.2.1 México
El articulo 381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, publicada el 27

de agosto de 1932, establece que, en virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una
institucion fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno 0 mas bienes o derechos, segun sea el
caso, para la ser destinados a fines licitos y determinados, encomendado la realizacion de dichos
fines a la propiedad institucién fiduciaria.

Los sujetos intervinientes son los siguientes:
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- Fideicomitente: Es aquel que transmite los bienes que conforman el patrimonio

fideicometido al fiduciario.

- Fiduciario: Es la entidad financiera autorizada por la Ley de Entidades Financieras,
0 una sociedad inscrita en el registro de fiduciarios financieros de la comision
nacional de valores, quien recibe los bienes en propiedad fiduciaria.

- Fideicomisario: Es quien recibe los bienes en propiedad al vencimiento del

fideicomiso.

El articulo 394 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito sefiala que los
fideicomisos tendran una duracién maxima de 50 afios, cuando se designe como beneficiario a
una persona moral que no sea de derecho publico o institucion de beneficencia. Sin embargo,
podran constituirse fideicomisos que superen el plazo maximo de duracion en tanto la finalidad
del fideicomiso sea el mantenimiento de museos o de caracter cientifico o artistico que no
tengan fines de lucro.

De tal manera, se observa que la legislacion mexicana también reconoce excepciones al
plazo por indole social y cultural

En el contexto mexicano, de acuerdo con lo sefialado por Sanchez (1974) % la
clasificacion de los fideicomisos mas usuales es, entre otros, los fideicomisos expresos o
implicitos, fideicomiso condicional, secreto, sucesivo y de beneficencia, fideicomiso oneroso o
gratuito, fideicomiso vitalicio, fideicomiso puro, fideicomiso de fondo para creacion de
certificados de participacion, entre otros (p.42-43).

Respecto al fideicomiso vitalicio, Sanchez (1974) 1*° sefiala lo siguiente:

Es vitalicio aquel cuyo cumplimiento debe prolongarse mientras dure la vida del

fideicomitente, fiduciario o fideicomisario, como cuando se trata del pago de una renta

0 pension (p.42-43).

De la revision de las normas que regulan el fideicomiso mexicano®®, no hemos
observado una clasificacion similar a la regulacion peruana, por lo que entendemos que la
definicién del fideicomiso vitalicio de Sanchez es de elaboracién propia.

Por otro lado, hemos notado que la regulacion mexicana regula, de manera general, el

fideicomiso en la seccion primera del capitulo V de la Ley General de Titulos y Operaciones

18 Sanchez, R. (1974). El Patrimonio Fideicometido. Tesis para optar el titulo de licenciado en derecho.
Universidad Nacional Auténoma de México. Facultad de Derecho. Ciudad de México, México. p. 42-43.

189 Sanchez, R. (1974). El Patrimonio Fideicometido. Tesis para optar el titulo de licenciado en derecho.
Universidad Nacional Auténoma de México. Facultad de Derecho. Ciudad de México, México. p. 42-43.

190 |_ey de Titulos y Operaciones de Crédito, Ley de Instituciones de Crédito, Ley de Inversidn Extranjera, Ley del
Impuesto sobre la Renta, Ley de la Administracion Publica y las Circulares del Banco de México (BANXICO) y
la CNBV.
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de Crédito y, de manera particular, regula el fideicomiso de garantia en la seccién segunda del
mismo cuerpo normativo.

Villagordoa Lozano (1982) 1%, en el capitulo sexto del Libro Doctrina General del
fideicomiso, clasifica las diversas especies del fideicomiso bajo multiples criterios. Entre ellos,
realiza una clasificacion en funcion de las personas, los fideicomisos revocables e irrevocables,
clasificacion en funcion de la materia del fidecomiso (derechos reales y derechos personales),
clasificacion en funcion a los fines del fideicomiso y clasificacion en funcién de la forma
(p.125).

Para efectos de este andlisis, resulta relevante resaltar la clasificacion en funcion a la
finalidad del fideicomiso:

- Fideicomiso de garantia, por el cual el fiduciario recibe los bienes o derechos
fideicomitidos par que con ellos se garantice el cumplimiento de una obligacion
principal.

- Fidecomiso traslativo, por el cual el fiduciario recibe los bienes o derechos
fideicomitidos para transmitirlos al fideicomisario cuando se hayan reunido los
requisitos sefialados por el fideicomitente.

- Fideicomisos de administracion, por el cual el fiduciario recibe los bienes o
derechos fideicomitidos (dinero o bienes de facil realizacion) para efectuar las
inversiones sefialadas en el acto constitutivo o para encargarse de la conservacion
o cualquier otro acto administrativo de los bienes®2.

De lo expuesto, si bien no existe una mencion al fideicomiso vitalicio tal como lo

entendemos en el contexto peruano, la regulacién mexicana si permitiria la distribucién de
rentas vitalicias o periodicas generadas por el fideicomiso a favor de fideicomisarios bajo el

fideicomiso de administracion.

2.2.2 Argentina
A efectos de poder analizar la legislacidn argentina, resulta necesario referirnos a la ley

24.441, que establecié un marco legal claro y completo que influencio en la redaccién de la
normativa que regula el fideicomiso en el Peru.

La ley 24.441 de Financiamiento de la Vivienda y la Construccion, publicada en
diciembre de 1994 y promulgada en enero de 1995, introdujo la figura del fideicomiso. Dicha

norma, hoy derogada, genero gran impacto en el derecho pablico y privado, teniendo tal éxito

191 Villagordoa Lozano, J. M. (1982). Doctrina general del fideicomiso. Ed. Porria, SA México. p. 195
192 Villagordoa Lozano, J. M. (1982). Doctrina general del fideicomiso. Ed. Porria, SA México. pp.198 -199
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en la legislacion argentina que resulta relevante su estudio como antecedente de la norma
vigente argentina.
El articulo 1 de la ley 24.441 regula que habra fideicomiso cuando una persona
denominada fiduciante transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra
denominada fiduciario, quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el
contrato denominado beneficiario, y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicidn al
fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario.
Los sujetos intervinientes bajo la Ley 24.441 eran los siguientes:
- Fiduciante: Es el propietario del bien que se transmite en fideicomiso, quien da las
instrucciones a realizarse por el fiduciante para alcanzar la finalidad del fideicomiso
0 razon por la cual se constituyo el fideicomiso.

- Fiduciario: Es quien asume la propiedad fiduciaria de los bienes transferidos al
fideicomiso y quien debe realizar las instrucciones sefialadas por el fiduciante.
Puede ser cualquier persona fisica o juridica.

- Fideicomisario: Es aquel a quien se le transmite la propiedad al concluir el

fideicomiso. Puede ser el fiduciante, el beneficiario o0 una persona distinta de ellos.
En ninglin caso podra ser el fiduciario. Cabe sefialar que la norma no definia el rol
del fideicomisario sino, Unicamente, hacia referencia al fideicomisario de manera
tangencial al definir el beneficiario.

- Beneficiario: Es aquel que se beneficia de la transmision de la propiedad fiduciaria

al fideicomiso.

A partir de la transmision de la propiedad fiduciaria sobre los bienes, se constituye un
patrimonio separado del patrimonio del fiduciario y del fiduciante. Este patrimonio separado
deberéa responder por las obligaciones contraidas en la ejecucion del fideicomiso y los bienes
podran ser gravados por el fiduciario cuando lo requieran los bienes del fideicomiso, sin que
para ello sea necesario el consentimiento del fiduciante o del beneficiario, salvo pacto en
contrario®,

El patrimonio de afectacion del bien es la caracteristica esencial del fideicomiso de la
Ley 24.441 ya que permite la distincion ontoldgica del derecho real de dominio. Esto es en
tanto las facultades de quien recibe los bienes en fiduciaria son més parecidas a las de un

administrador que a las de un verdadero propietario®,

193 \/éase en los Articulos 11, 12,14,16 y 18 de la Ley 24.441.
194 Moisset De Espanes, L., & Hiruela, M. D. P. (2001). Algunos lineamientos generales del fideicomiso de la ley
24441. Revista de Derecho privado y comunitario (Santa fe, 2002, 10 pag.). Visto el 19 de octubre de 2023 en
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El articulo 19 de la Ley 24.441 hacia una distincion del fideicomiso financiero, que
consistia en un contrato de fideicomiso cuyo fiduciario es una entidad financiera o una sociedad
especialmente autorizada por la Comision Nacional de Valores para actuar como fiduciario
financiero, cuyos beneficiarios son los titulares de los certificados de participacion en el
dominio fiduciario o de titulos representativos garantizados con los bienes transmitidos al
fideicomiso

De acuerdo con el inciso c¢) del articulo 4 del mismo cuerpo normativo derogado, el
plazo del contrato de fideicomiso no podia ser mayor a 30 afios desde su constitucion, salvo
que el beneficiario fuere un incapaz, caso en el que podra durar hasta su muerte o el cese de su
incapacidad.

Bajo la normativa de la Ley 24.441, entendemos que Unicamente se permitiria la
distribucion de rentas vitalicias o periddicas a favor de un beneficiario incapaz designado por
el fideicomitente. El plazo de vigencia de este fideicomiso seria hasta la muerte del beneficiario
incapaz o hasta el cese de su incapacidad.

Ahora bien, los articulos que regulaban el fideicomiso de la Ley 24.441 fueron
derogados por el inciso e) del articulo 3 de la Ley 26.994 publicado el dia 8 de octubre de 2014.

La Ley 26.994 aprobo el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina y se
determinaron numerosas modificaciones en materia societaria y contractual, en especifico, se
reguld el contrato de fideicomiso en el Libro Tercero “Derechos Personales, Titulo IV
“Contratos en particular”, Capitulo “Contrato de fideicomiso”

El articulo 1666 del Cadigo Civil y Comercial argentino, siguiendo un texto similar a la
de la Ley 24.441, sefala lo siguiente:

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 condicion al fideicomisario.

Los sujetos intervinientes bajo el Codigo Civil y Comercial eran los siguientes:

- Fiduciante: Es aquel que transmite o se compromete a transmitir la propiedad de

bienes al fiduciante.

- Fiduciario: Es quien asume la propiedad fiduciaria de los bienes transferidos al

fideicomitido y quien debe realizar las instrucciones sefialadas por el fiduciante.

Puede ser cualquier persona (natural o juridica). En el caso de fideicomisos

https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 _uibd.nsf/AB9E060B2121F8A405257EFC00731E87/$FILE/
artallgunoslineamientosgeneralesdelfideicomiso.pdf



https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/AB9E060B2121F8A405257EFC00731E87/$FILE/artallgunoslineamientosgeneralesdelfideicomiso.pdf
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financieros en los que se cuente con autorizacion de oferta pablica de titulos valores,
el fiduciario Unicamente podra ser una entidad financiera o aquella sociedad
inscritas en el registro de fiduciarios financieros del organismo controlador del
mercado de valores. El fiduciario también puede ser beneficiario.

- Fideicomisario: Es aquel a quien se le transmite la propiedad al concluir el

fideicomiso. Puede ser el fiduciante, el beneficiario o una persona distinta de ellos.
En ningun caso podra ser el fiduciario. Si ninguno de los fideicomisarios designados
acepta tal posicion o todos renuncian o no llegan a existir, el fideicomisario es el
fiduciante. El articulo 1673, que define el rol del fideicomisario, ha sido un cambio
introducido por el Cédigo de Comercio.

- Beneficiario: Puede ser una persona humana o juridica, que puede o no existir al
tiempo del otorgamiento del contrato, que se beneficia de la transmision de la
propiedad fiduciaria al fideicomiso. Puede haber pluralidad de beneficiarios que,
salvo disposicion en contrario, se benefician por igual.

El Codigo mantiene la caracteristica principal de los fideicomisos al sefialar, en su
articulo 1685, que los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del patrimonio
del fiduciario, del fiduciante, del beneficiario y del fideicomisario.

De igual manera al texto anterior sobre el plazo de vigencia del contrato de fideicomiso,
el articulo 1668 sefialaba que el plazo del contrato de fideicomiso no podia ser mayor a 30 afios
desde su constitucién, salvo que el beneficiario fuere un incapaz. La modificacion normativa
introduce otra excepcién al plazo de 30 afios al sefialar que, si el beneficiario es una persona
con capacidad restringida el fideicomiso puede durar hasta el cese de la restriccion a su
capacidad o su muerte.

De tal manera, el fideicomiso tiene como plazo maximo 30 afios desde la celebracion
del contrato, excepto que el beneficiario sea una persona incapaz o con capacidad restringida.
Si se pacta un plazo superior, se reduce al tiempo maximo de 30 afios. En caso se haya pactado
una condicion y hayan pasado 30 afios desde el contrato sin que se haya cumplido la condicion,
cesarda el fideicomiso y los bienes deberan ser transmitidos por el fiduciario a quien se designa
en el contrato. A falta de estipulacion, debe transmitirse al fiduciante o a sus herederos.

Bajo el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994 — norma vigente-,
entendemos que Unicamente se permitiria la distribucion de rentas vitalicias o periodicas a favor
de un beneficiario incapaz o con capacidad restringida designado por el fideicomitente. El plazo
de vigencia de este fideicomiso seria hasta el cese de su incapacidad o capacidad restringida, o

su muerte. O, en todo caso, la distribucion de rentas vitalicias a fideicomisarios designados por
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el fideicomitente se encontraria sujeta a la limitacion de los 30 afios desde la celebracién del

contrato.

2.2.3 Colombia

La legislacion colombiana distingue entre el fideicomiso civil regulado en el Cddigo
Civil colombiano y la fiducia mercantil del Codigo de Comercio colombiano.

La diferencia mas relevante entre la fiducia civil y la fiducia mercantil es la constitucion
de un patrimonio autonomo. Contrario a la fiducia civil, en la fiducia mercantil se prevé la
separacion de patrimonios del fiduciante y el fiduciario en la constitucion de un patrimonio
auténomo sin personeria juridica.

En la medida que esta investigacion versa sobre el fideicomiso bancario corresponde
analizar unicamente la fiducia mercantil.

El articulo 1226 del Codigo de Comercio colombiano define la fiducia mercantil como:

La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona,

Ilamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno 0 mas bienes especificados a otra,

Ilamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una

finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado

beneficiario o fideicomisario.

Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario.

Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente

autorizados por la Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios.

En la fiducia mercantil, intervienen los siguientes sujetos:

- Fideicomitente: Es aquel propietario del bien o bienes transferido(s) a la sociedad

fiduciaria para la constitucion de una fiducia mercantil para el cumplimiento de una
finalidad determinada.
- Sociedad fiduciaria: Es una entidad de servicio financiero que se encuentra bajo la

supervision y control de la Superintendencia Financiera de Colombia que
administra los activos de acuerdo con las instrucciones establecidas por el
fideicomitente.

- Beneficiario: Es aquel que recibe los bienes transferidos junto con los rendimientos
al término del contrato de fideicomiso. Puede ser el mismo fideicomitente o un
tercero.

Como hemos sefialado anteriormente, una caracteristica del contrato de fideicomiso es

la temporalidad. En el caso de la fiducia mercantil, el articulo 1230 del Codigo de Comercio
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colombiano sefiala que quedan prohibidos aquellos fideicomisos cuya duracion sea mayor de
20 afios. Agrega que, en caso de que se exceda tal término, solo sera vélido hasta los 20 afios.

De manera similar a nuestra legislacion, se exceptla del plazo maximo de 20 afios a los
fideicomisos constituidos en favor de incapaces y entidades de beneficencia publica o utilidad
coman.

Ahora bien, la norma no establece restricciones respecto a las distribuciones periodicas
de manera que, en la medida que se trate de un objeto posible y licito, se podrian efectuar
distribuciones de renta periodicas al fideicomisario.

Por lo tanto, la Gnica figura comparable al fideicomiso vitalicio peruano seria aquella
fiducia mercantil que tenga por objetivo la distribucion de rentas vitalicias o periddicas a favor
de un beneficiario incapaz designado por el fideicomitente. El plazo de vigencia de este
fideicomiso seria hasta el fallecimiento del beneficiario incapaz.

En caso el fiduciario no sea incapaz, la distribucion de rentas vitalicias a fideicomisarios
designados por el fideicomitente se encontraria sujeta a la limitacion temporal sefialada

anteriormente.

2.2.4 Estados Unidos

El trust es una de las formas de organizacion bajo la ley impositiva federal, al igual que
las corporations, partnerships y government units. Es un acuerdo legal en el que el Trustee
mantiene la propiedad de los bienes transferidos por el settlor para el beneficio de los
beneficiarios.

El 8 301.7701-4 Trusts (a) del Code of Federal Regulations define el trust como aquel
acuerdo creado por testamento o declaracion inter vivos por el cual los trustees toman el titulo
de propiedad con el fin de protegerla o conservarla para los beneficiarios bajo el régimen
ordinario aplicadas a la cancilleria o a los tribunales®®.

En resumen, un acuerdo sera tratado como un trust, segin el Codigo de rentas internas,
si se puede demostrar que el propdsito del acuerdo es conferir a los trustees la responsabilidad
de proteccion y conservacion de la propiedad.

Si bien el articulo no es explicito, el 8§ 301.7701-4 Trusts (a) del Code of Federal
Regulations enfatiza en el caracter no lucrativo de la actividad, ya que define a los trust
empresariales en el § 301.7701-4 Trusts (b).

195 Visto en Cornell Law School. Title 26 — Internal Revenue, Code of Federal Regulations (CFR) § 301.7701-4 -
Trusts. Recuperado el 6 de noviembre de 2023. https://www.law.cornell.edu/cfr/text/26/301.7701-4
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En términos financieros, el trust se encuentra compuesto por dos elementos: el corpus,
los activos o cantidad principal, y las rentas generadas por los activos del trust.

En Estados Unidos existe un tipo de trust denominado “inter vivos trust”, también
conocido como living trust es decir, “trust en vida” ya que se encuentra operativo mientras que
el grantor se encuentra vivo.

La legislacion estadounidense también reconoce la existencia de trust testamentarios y
trust en vida y les otorga un tratamiento tributario distinto. De manera similar a nuestra
legislacion, la legislacion estadounidense también diferencia el trust inter vivos al trust
testamentario.

El trust testamentario se vuelve operativo a partir del fallecimiento del grantor y se
ejecuta como parte del testamento, por lo que requiere gue este cumpla con los requisitos de los
testamentos. Por el contrario, el living trust se encuentra operativo mientras que el grantor se
encuentra con vida®®,

El living trust puede ser revocable o irrevocable, dependiendo de las instrucciones del
settlor. De igual manera, el living trust puede ser simple, complejo o grantor dependiendo del
tipo de instrumento a ser utilizado.

A continuacién, una breve explicacion sobre las caracteristicas y formas que puede
adoptar un living trust:

- Revocable: Es el trust que puede ser modificado. Los trust revocables pueden ser

modificados y se consideran grantor trust.

- lrrevocable: Es el trust en el que, bajo los términos del acuerdo, no puede ser

modificado, emendado o revocado.

- Simple: Es todo aquel trust que i) no es un grantor trust o que recibe el tratamiento

legal y tributario de un grantor trust, ii) requiere la distribucién de rentas anual, y
iii) no distribuye los activos del trust o realiza contribuciones caritativas.

- Complejo: Es todo aquel trust que no se define como simple truste o grantor trust.

- Grantor: Es aquel tipo de trust en el que el settlor mantiene poder de control sobre

los ingresos o activos del trust.

El living trust es una herramienta para la planificacién fiscal y sucesoria para mantener
el control y disposicion sobre los activos en vida y después del fallecimiento del settlor. Sin
embargo, en la medida que el trust es una figura del common law no resulta equiparable

asemejarlo al fideicomiso latinoamericano de origen romano.

1% Thomas, W. L. & Henzke, L. J. (2003) Trust: Common Law and IRC 501(C)(3) and 4947. Internal Revenue
Service. p. 26.
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Sin perjuicio de ello, la existencia y uso del living trust denota un claro interés en la
legislacion estadounidense de otorgar facilidades a las personas para la planificacion sucesoria

de sus activos en vida del settlor.



Capitulo 3
El Fideicomiso vitalicio peruano: Andlisis y comentarios
3.1 Sobre las rentas empresariales en un fideicomiso vitalicio

Con el fin de determinar la posibilidad de que un fideicomiso vitalicio realice
actividades empresariales es necesario, en primer lugar, definir qué se entiende por actividad
empresarial y, méas especificamente, por empresa.

La actividad empresarial se refiere al conjunto de operaciones que lleva a cabo una
unidad de organizacion con el objetivo de generar beneficios econdmicos. En otras palabras, se
trata de la realizacion de actividades con fines lucrativos.

Por su parte, el término “empresa” se refiere a una unidad de organizacion dedicada a
actividades industriales, mercantiles o de prestacion de servicios con fines lucrativos!®’. El
término proviene del italiano impresa e imprendere, que significa “comenzar”.

Por lo tanto, es fundamental tener en cuenta estas definiciones a la hora de analizar si
un fideicomiso vitalicio puede llevar a cabo actividades empresariales, ya que esto dependera
de la naturaleza de las operaciones que se realicen y del objetivo perseguido: el bienestar
econdémico de una o varias personas.

El término “empresa” tiene, al menos, 3 sentidos importantes: i) sentido subjetivo, ii)
sentido objetivo, y iii) sentido funcional o dinamico'®,

i) Sentido subjetivo: La empresa designa al propio empresario como titular del

negocio!®,

i) Sentido objetivo: La empresa es el resultado de esa actividad que se materializa en

estructuras y relaciones mas o menos estables con sustrato patrimonial y permiten
concebir un bien susceptible de valorizacion econdmica, cuya titularidad es
atribuible al empresario®®.

iii) Sentido funcional o dindmico desde el punto de vista del modelo econdmico

neoclésico: La empresa es la organizacion establece de los medios materiales y
personales para la produccion o mediacion de bienes y servicios para el mercado?’*.

Zegarra opina que el sentido principal del término “empresa” es el sentido funcional

197 Real Academia Espafiola. Definicion de empresa en Diccionario de la lengua espafiola Recuperado el 05 de
noviembre de 2023 de https://dle.rae.es/lempresa

198 Zegarra Mulanovich, A. (2021) Notas de Derecho Mercantil. Parte General (pro manuscripto). Universidad
de Piura. p. 8

19 Op. Cit.

200 Op. Cit.

201 Op. Cit.



https://dle.rae.es/empresa

100

o dinamico ya que, esta actividad profesional de organizacion tiene como
consecuencia la formacion de la organizacion objetiva, asi como la calificacion
profesional del empresario.

En relacion con el tratamiento tributario de los fideicomisos y la renta empresarial, es
importante mencionar que la normativa tributaria peruana contempla la existencia de dos tipos
de fideicomisos: los fideicomisos empresariales y los fideicomisos que generan rentas de
actividades empresariales.

El articulo 14-A de la Ley del IR dispone que, en el caso de los Fondos de Inversion,
tanto empresariales como no empresariales, las utilidades, rentas o ganancias de capital seran
atribuidas a los participes o inversionistas. En ese sentido, se considera Fondo de Inversion
Empresarial a aquel fondo que realiza inversiones, total o parcialmente, en negocios
inmobiliarios o cualquier explotacién econémica que genere renta de tercera categoria.

Si bien la norma hace referencia especificamente a los Fondos de Inversion Empresarial,
el texto del articulo 14-A de la Ley del IR hace referencia tanto a fondos de inversién como a
los fideicomisos. De tal manera, se entiende que la intencion del legislador era incluir también
a los fideicomisos empresariales.

Al respecto, el inciso j) del articulo 28 de la Ley del IR indica que, califica como renta
de tercera categoria, las rentas generadas por los Patrimonios Fideicometidos de Sociedades
Titulizadoras, los fideicomisos bancarios y los Fondos de Inversion Empresarial, cuando
provengan del desarrollo o ejecucién de un negocio o empresa.

Asi, el Informe 150-2005-SUNAT/2B0000 y la Carta 014-2014-SUNAT/600000
sefialaron que:

(...) st los Fiduciarios de Fideicomisos Bancarios y las Sociedades Titulizadoras
de Patrimonios Fideicometidos atribuyen rentas a una persona natural, una sociedad
conyugal que optd por tributar como tal, una sociedad indivisa 0 una persona juridica,
cuyo origen provenga del desarrollo o ejecucidn de un negocio o0 empresa, dichas rentas
seran objeto de retencion como rentas de tercera categoria con la tasa del 30% (ahora
29.5%) sobre la renta neta devengada.

Lo anterior encuentra sustento en el Informe 002-2013-SUNAT/4B0000 que, si bien
hace referencia a los Fondos de Inversion Empresariales, sefiala lo siguiente:

Sobre el particular, es pertinente indicar que los titulos valores o valores
mobiliarios de renta fija, los cuales representan derechos crediticios, generan intereses,
por lo que se trata de ingresos de naturaleza pasiva en cuanto se producen por la simple

afectacion del capital. Por el contrario, tratandose de operaciones en las que el sujeto
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combina los factores de capital y trabajo, como es el caso de los negocios inmobiliarios,

nos encontraremos frente a ingresos de naturaleza activa.

En esa misma linea, la Carta 058-2016-SUNAT/600000 —citando el Diccionario Real
de la Academia Espafiola- define “empresa” como la unidad de organizacion dedicada a
actividades industriales, mercantiles o de prestacion de servicios con fines lucrativos; lo cual
presupone la participacion conjunta en esta de los elementos “capital” y “trabajo”. Esta
definicion se encuentra en linea con lo establecido en el inciso a) del articulo 1 de la Ley del
IR, que establece que el impuesto grava las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la
aplicacion conjunta de ambos factores, entendiéndose como tales aquellas que provengan de
una fuente durable y susceptible de generar ingresos periddicos.

En virtud de la propia Ley del IR, para determinar si un fideicomiso es empresarial, se
debe verificar si su actividad principal implica el desarrollo de actos de comercio y si dichas
actividades sean realizadas a través de la aplicacion conjunta de capital y trabajo. En otras
palabras, se debe analizar si el fideicomiso esta involucrado en la realizacion de actividades
econdmicas y si existe una combinacion de capital y trabajo en la realizacion de dichas
actividades.

De tal manera, es correcto afirmar que las rentas provenientes del capital y el trabajo
califican como rentas empresariales de tercera categoria en Per(, siempre y cuando se verifique
la conjuncion de ambos factores al interior del fideicomiso.

Ahora bien, hacemos énfasis en la definicion de fideicomiso vitalicio sefialado en el
capitulo 2, por el que el fideicomiso vitalicio es un tipo de fideicomiso bancario mediante el
cual el fideicomitente transfiere bienes en dominio fiduciario al fiduciario, a efectos de
beneficiar a fideicomisarios y asegurar el bienestar de estos mediante la distribucion periddica
de las rentas obtenidas.

De acuerdo con la doctrina mercantil y la normativa tributaria aplicable en Perq, se
puede afirmar que el fideicomiso vitalicio no ejecuta o desarrolla un negocio, sino que su
finalidad es asegurar el bienestar econémico de los fideicomisarios mediante la distribucion
periddico de las rentas obtenidas por los bienes o derechos transferidos en dominio fiduciario.

De tal manera, se puede afirmar que la actividad empresarial del fideicomiso es
incompatible con la finalidad del fideicomiso vitalicio y la normativa tributaria especifica de
los fideicomisos vitalicios.

Asi, en caso se presente un fideicomiso vitalicio, denominado como tal en el acto
constitutivo, en el cual se verifique los factores de capital y trabajo, y se desarrolle una actividad

empresarial con fines lucrativos, consideramos que este no tendrd la naturaleza y régimen
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tributario particular de fideicomiso vitalicio, y sera de aplicacion el régimen tributario general
de fideicomiso bancario, conforme lo establecido en el numeral 3 del articulo 14-A de la Ley
del IR.

En tal caso, consideramos que debera aplicarse la vigencia maxima de 30 afios desde la
fecha del fideicomiso ya que el fideicomiso estaria siendo utilizado para fines lucrativos y, por
lo tanto, estaria sujeto a las disposiciones generales aplicables a los fideicomisos bancarios en
Pera.

Por otro lado, en caso el fideicomitente realice actividad empresarial®®? fuera del
fideicomiso, este puede establecer que se transfieran los flujos dinerarios producto de su
actividad empresarial al fideicomiso vitalicio. Este es el caso de fideicomisos que tienen rentas
de tercera categoria tales como las personas juridicas o las personas naturales en determinados

supuestos?®®

y que, por lo tanto, realizan la atribucion y retencion en la oportunidad
correspondiente. Ello no significa que el fideicomiso sea empresarial y, por lo tanto, tenga una
finalidad incompatible con la finalidad del fideicomiso vitalicio, sino que los flujos tengan la
calificacion de renta de tercera categoria.

Ahora bien, considerando que el activo “flujos dinerarios” Se mantiene en la
contabilidad del fideicomitente, resultaria l6gico que el IR generado por los flujos dinerarios
sean de cargo del fideicomitente.

De igual manera, en el caso de que el fideicomitente transfiera activos que puedan
generar rentabilidad tales como bienes inmuebles alquilados o los derechos econémicos sobre
acciones, también resultaria I6gico que el IR generado sea de cargo de este.

Sin embargo, contrario a la regulacion tributaria del fideicomiso en garantia®®, la Ley

del IR y su Reglamento guardan silencio al respecto.

3.2 Sobre las consecuencias juridicas del fallecimiento del fideicomitente del fideicomiso
vitalicio

En Perd, en caso de fallecimiento del fideicomitente de un fideicomiso, se activan las
disposiciones establecidas en el contrato del fideicomiso y en la normativa aplicable.

Por ello, sin perjuicio de que el articulo 251 de la LGSF establezca una excepcion al

plazo de vigencia maximo para el fideicomiso vitalicio, el contrato puede sefialar que el

202 Tal puede ser el caso de una persona natural que, por ejemplo, ejerce la ocupacién de notario y que genera
rentas de tercera categoria, de conformidad a lo sefialado en el inciso c) del articulo 28 de la Ley del IR.

203 por ejemplo, las personas naturales que cumplen el requisito de habitualidad en la enajenacion de bienes
inmuebles.

204 El numeral 5 del articulo 14-A de la Ley del IR sefiala que la transferencia fiduciaria en el fideicomiso en
garantia no tendra efectos tributarios, el fideicomitente contindia considerando en su activo el valor de los bienes
y/o derechos transferidos y el IR que se genere es de su cargo.
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fallecimiento del fideicomitente constituye una causal de resolucién de contrato de fideicomiso
y liquidacion del patrimonio fideicometido.

Por el contrario, en caso de que el contrato de fideicomiso mantenga su vigencia con
posterioridad al fallecimiento del fideicomitente, resulta necesario evaluar las consecuencias
juridicas del fallecimiento y tomar las medidas correspondientes en funcion de lo establecido
en el contrato y la normativa aplicable.

En ese sentido, es importante destacar que, de acuerdo con el articulo 660 del Cddigo
Civil, los bienes, derechos y obligaciones que conforman la herencia de una persona se
transmiten a sus sucesores desde el momento de su fallecimiento.

Segun Bustamante (2006)2%, se consideran derechos transmisibles por sucesion los
siguientes: i) a la propiedad, relativos a bienes muebles o inmuebles; ii) posesion sobre bienes
muebles e inmuebles; iii) derechos de autor; iv) derecho de aceptar o renunciar a la herencia;
derecho a los legados, derecho de ejercer la accion petitoria de herencia o reivindicacion de
bienes hereditarios; v) derechos que nacen del contrato de locacién; vi) derecho a las
indemnizaciones establecidas a favor del causante en la via civil; y, vii) derecho a la reparacién
civil dictada a favor del causante en sede penal (p.125).

Mientras que, de acuerdo con el articulo 1218 del Cédigo Civil, la obligacion se trasmite
a los herederos, salvo cuando es inherente a la persona, lo prohibe la ley o se ha pactado en
contrario.

Como se ha sefialado en el primer capitulo®®

, el fideicomitente mantiene la propiedad
de los bienes transferidos en dominio fiduciario. Por lo tanto, en el caso de los fideicomisos,
los herederos adquieren la calidad de propietarios de los bienes transferidos en dominio
fiduciario.

Es importante tener en cuenta que, ademas de los bienes transferidos en dominio
fiduciario, el fideicomitente también ostenta los derechos y obligaciones que se derivan del
fideicomiso.

Por lo tanto, tras el fallecimiento del fideicomitente, una vez aceptada la herencia, los
bienes transferidos en dominio fiduciario y los derechos del fideicomiso son transferidos a los
sucesores. Este hecho se encuentra en concordancia con lo dispuesto en el Cédigo Civil, dado
que las obligaciones establecidas en el contrato de fideicomiso no son obligaciones

personalisimas, no estan prohibidas por la ley o han sido acordadas en sentido contrario.

205 Bustamante Oyague, E. (2006). La vocacion hereditaria en el derecho sucesorio peruano. Foro Peruano, 05,
p.125.
206 Cfr. Infra. 1.11.
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Al analizar el caso del fallecimiento del fideicomitente sin testamento, Burgos Sanchez
(2019)?°7 sefiala que la sucesion intestada del mismo se subrogara asumiendo los derechos y
obligaciones como fideicomitente, pero no tendré la condicion del mismo?® (p.23). Al respecto,
no compartimos el punto de vista de la autora al afirmar que la sucesion intestada no adquiere
la calidad de fideicomitente ya que esta cuenta con los derechos y obligaciones de este, y se
subsume en su lugar.

Sin embargo, en el caso del fallecimiento de un fideicomitente sin testamento en el
fideicomiso vitalicio, serd necesario analizar las definiciones y clausulas del acto constitutivo
del fideicomiso para determinar si los herederos del fideicomitente forman parte del fideicomiso
como beneficiarios (fideicomisarios) del mismo o, por el contrario, se designaron terceros no
relacionados como fideicomisarios del fideicomiso.

La situacién descrita podria generar consecuencias negativas, especialmente si se tienen
en cuenta las implicaciones tributarias que se derivan del fallecimiento del fideicomitente?®,

El articulo 17 de la Ley del IR dispone que las rentas de las sucesiones indivisas se
reputaran, para los fines del IR, como de una persona natural, hasta el momento en que se dicte
la declaratoria de herederos o se inscriba en los Registros Publicos el testamento.

Dictada la declaratoria de herederos o inscrito el testamento, y por el periodo que
transcurra hasta la fecha en que se adjudiquen judicial o extrajudicialmente los bienes que
constituyen la masa hereditaria, el conyuge supérstite, los herederos y los demas sucesores a
titulo gratuito deberan incorporar a sus propias rentas la proporcion que les corresponda en las
rentas de la sucesion, de acuerdo con su participacion en el acervo sucesorio, excepto en los
casos en que los legatarios deban computar las producidas por los bienes legados.

A partir de la fecha en que se adjudiquen judicial o extrajudicialmente los bienes que
constituyen la masa hereditaria, cada uno de los herederos debera computar las rentas
producidas por los bienes que se les haya adjudicado.

A diferencia de la norma civil, no bastard con la muerte del causante para la
“transmision” de la herencia, sino que se requiere el reconocimiento de aquellas personas

naturales que adquieren la calidad de herederos como consecuencia de una sucesion intestada.

207 Burgos Sanchez, C.M. (2019). Problematica en torno a la pérdida de la condicion de contribuyente en la
sucesion indivisa en los fideicomisos bancarios tras el fallecimiento del fideicomitente. Trabajo de investigacion
para optar el grado académico de maestro en tributacién y politica fiscal. Universidad de Lima.

208 |_a autora no justifica esta conclusion.

209 Con posterioridad, se podria analizar las consecuencias del fallecimiento del fideicomitente desde la perspectiva
sucesoria, especialmente considerando que la disposicién de los bienes se encuentra limitada por la legitima.
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Asi, la sucesion seré contribuyente para fines del IR hasta la declaratoria de herederos
o lainscripcidn del testamento, tras lo cual cada heredero deberd incorporar a sus propias rentas
la proporcion que les corresponda de las rentas de la sucesion.

El heredero, como sucesor de los derechos y obligaciones del fideicomitente, ostentara
la calidad de contribuyente del IR respecto de las rentas o ganancias obtenidas por los bienes
en fideicomiso bancario, conforme a lo establecido en el numeral 1 del segundo parrafo del
articulo 14-A de la Ley del IR y el articulo 5-A de su Reglamento.

Por lo tanto, la particular dinamica del fideicomiso bancario puede llevar a la situacién
de que no coincidan quienes tienen el derecho a beneficiarse de la rentabilidad del fideicomiso
vitalicio (los fideicomisarios) y quien deba tributar por los resultados (el fideicomitente).

3.3 Propuesta de regulacion del tratamiento tributario del fideicomiso vitalicio

Se sugiere introducir el tratamiento tributario aplicable al fideicomiso vitalicio en el
articulo 14-A de la Ley del IR, con el objetivo de ajustar la norma a la finalidad del fideicomiso
vitalicio y evitar que la carga fiscal recaiga sobre personas que no reciban los beneficios.

Bajo la legislacion actual, en comparacién con el fideicomiso testamentario donde los
fideicomisarios son los contribuyentes del IR ante el fallecimiento del fideicomitente y la
subsiguiente apertura de la sucesion®®, en el fideicomiso vitalicio el fideicomitente no
necesariamente es el beneficiario de las rentas generadas.

Por ello, se propone que, una vez fallecido el fideicomitente persona natural, se
atribuyan las utilidades, rentas o ganancias al fideicomisario siguiendo las reglas en la
oportunidad de atribucién y retencion del impuesto.

Ademas, usando como referencia el tratamiento tributario de los fideicomisos en
garantia®*!, se propone que el impuesto generado por los activos del fideicomiso sea
responsabilidad del fideicomitente mientras esté en vida. De tal manera, el fideicomitente
mantiene el activo en su contabilidad y el IR que se genere sera de su cargo.

Asi, el texto que se propone en la presente investigacion para incorporar en el articulo
14-A de la Ley del IR seria el siguiente:

6) Fideicomiso vitalicio
Tratdndose de fideicomisos vitalicios, la transferencia fiduciaria no tendra

efectos tributarios, el fideicomitente continuard considerando en su activo el valor de

210 El numeral 4) del articulo 14-A de la Ley del IR establece que las utilidades, rentas o ganancias generadas por
los bienes o derechos transferidos al fideicomiso testamentario son atribuidas a los fideicomisarios.

211 El numeral 5 del articulo 14-A de la Ley del IR sefiala que, en el caso de fideicomisos de garantia, en el cual el
impuesto generado por los activos sera de cargo del fideicomitente.
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los bienes o derechos transferidos al fideicomiso y el Impuesto a la Renta que generen

serén de su cargo.

Excepcionalmente, en los fideicomisos vitalicios en los que el fideicomitente
persona natural fallezca, las utilidades, rentas o ganancias generadas por los bienes o
derechos transferidos, serdn atribuidas a los fideicomisarios que resulten beneficiarios
de las mismas.

No se otorga el tratamiento tributario de Fidecomiso Vitalicio establecido en este
numeral a aquel Patrimonio Fideicometido que genera rentas empresariales. En estos
casos, los efectos de la transferencia fiduciaria se sujetardn a las disposiciones
establecidas en los numerales 1), 2) o 3) de este articulo, segin corresponda.

De acuerdo con esta nueva regulacion tributaria, el fideicomitente tomara la decision de
tributar por las rentas generadas por los activos transferidos en dominio fiduciario y, fallecido
el fideicomitente, los sucesores no se encontraran afectados econémicamente por la decision
del difunto.

Para efectos de un mejor entendimiento, hacemos referencia al ejemplo sefialado en el
segundo capitulo de la investigacion:

En el ejemplo, Joanna constituia un fideicomiso vitalicio con los inmuebles de su
propiedad para beneficiar a determinadas personas en vida.

Al momento de constituir el fideicomiso, Joanna habia decidido que sus beneficiados
serian sus padres, hermana, los 3 sobrinos que tiene por parte de su hermana y dos amigos
cercanos. De tal manera que, durante la vigencia del contrato, Joanna tributaria por las rentas
generadas por los activos transferidos en dominio fiduciario y los fideicomisarios se
beneficiarian de las rentas periddicas.

Afos después, Joanna contrae matrimonio, pero fallece en un accidente automovilistico
antes de poder incluir a su nuevo esposo como fideicomisario. Por lo tanto, el esposo es
heredero forzoso de Joanna?*? y recibe los derechos y deberes de Joanna derivados del contrato
de fidecomiso vitalicio y se subsume en su lugar.

Sin embargo, en la medida que, Joanna no se habia incluido a si misma como
fideicomisario de tal contrato y dicha posicién no fue materia de herencia, el esposo de Joanna

no es fideicomisario del fideicomiso vitalicio.

212 En la medida que acepte la herencia.
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De tal manera que, el esposo de Joanna es propietario de parte de la herencia de Joanna
al recibir los derechos y deberes de Joanna como fideicomitente en el contrato de fideicomiso
vitalicio, pero no se beneficia de las rentas periodicas distribuidas por el fideicomiso.

Considerando el texto propuesto®'®

, €l nuevo esposo no seré contribuyente del IR y no
debera soportar la carga fiscal por beneficios econémicos del fideicomiso, sino lo seran los
beneficiarios de las rentas periddicas a los que se le retendra el impuesto al momento que las

perciban.

213 En un futuro, se puede analizar una nueva propuesta legislativa que genere mayores incentivos fiscales, tales
como el diferimiento del pago del IR, para el uso de esta figura.



Conclusiones

Primera. El fideicomiso bancario es una figura juridica que se encuentra regulada en el
sistema financiero peruano que permite la creacion de un patrimonio autébnomo para la
administracion de bienes y recursos con un fin especifico.

El fideicomiso bancario, con excepcion al fideicomiso testamentario, se establece
mediante contrato entre el fideicomitente (quien transfiere los bienes al fideicomiso), el
fiduciario (quien deberd ser una entidad del sistema financiero) y el fideicomisario (quien recibe
los beneficios del fideicomiso). El fiduciario tiene la responsabilidad de administrar los bienes
del fideicomiso de manera autbnoma y separada de sus propios bienes y actividades
comerciales.

Segunda. Los origenes del fideicomiso se remontan a la antigua Roma bajo las figuras
del fideicommisum y el pactum fiduciae, que podia ser la fiducia cum amico o la fiducia cum
creditore. Esta Gltimo resulta relevante ya que es el antecedente del fideicomiso de garantia
actual. El fideicomiso peruano también tiene como antecedentes al derecho germanico y al
derecho anglosajon.

Tercera. El antecedente historico en la normativa peruana para el fideicomiso bancario
es la comisién de confianza, que califica como un encargo de confianza, por el cual se entregan
bienes a una empresa del sistema financiero, que deberan ser administrados de acuerdo con lo
sefialado por el fideicomitente o a las instrucciones sefialadas en el contrato de comision de
confianza. La diferencia entre el fideicomiso bancario y la comision de confianza es la
constitucion del patrimonio auténomo en el caso del fideicomiso.

Cuarta. La naturaleza juridica del fideicomiso es sui generis considerando las distintas
caracteristicas del fideicomiso peruano. Las teorias de la naturaleza juridica fracasan al intentar
explicar integramente una figura que tiene influencia de distintos ordenamientos juridicos y que
ha evolucionado considerando las necesidades y exigencias de la época.

Quinta. Los fideicomisos son vehiculos de inversion versatiles que pueden ser
constituidos con distintos tipos de activos. Los fideicomisos pueden tener distintas formas
considerando las caracteristicas y finalidades de su constitucion, tales como fideicomiso en
administracion, fideicomiso testamentario, fideicomiso de garantia, entre otros. El plazo
méaximo de vigencia de los fideicomisos es de 30 afios, sin embargo, existen excepciones al
plazo méaximo de duracion por indole econdmica, social y cultural. Uno de estos supuestos al

limite temporal méximo de los fideicomisos es el fideicomiso vitalicio.
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Sexta. En los fideicomisos bancarios, inicamente se transfiere el dominio fiduciario
sobre los bienes al fiduciario. De acuerdo con lo sefialado en la LGSF, se transfieren las
potestades de administracion, uso, disposicion y reivindicacion sobre los bienes que conforman
el patrimonio fideicometido. Es decir, no se transfiere la facultad de disfrute sobre los bienes.
Los bienes transferidos en dominio fiduciario conforman un patrimonio autbnomo, que es
distinto al patrimonio del fideicomitente, el fiduciario y del fideicomisario, que Unicamente
responde por las obligaciones que el fiduciario ha contraido en el ejercicio del dominio
fiduciario para la finalidad prevista en el acto constitutivo.

Séptima. El fideicomitente mantiene el derecho de propiedad sobre los bienes
transferidos en dominio fiduciario para la constitucion del patrimonio fideicometido.

Octava. El fideicomiso vitalicio es un tipo de fideicomiso bancario, regulado mediante
la Ley 26702 Ley General del Sistema Financiero y de Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguros, mediante el cual el fideicomitente transfiere bienes en
dominio fiduciario al fiduciario, a efectos de beneficiar a fideicomisarios y asegurar el bienestar
de estos mediante la distribucién periodica de las rentas obtenidas. Resulta relevante el estudio
del fideicomiso vitalicio ya que es una herramienta 0til y efectiva para la planificacion
patrimonial y la proteccién de las personas en vida del fideicomitente, asi como tras su
fallecimiento. Sin embargo, a la fecha, en la medida que no existen pronunciamientos sobre la
figura, entendemos que posiblemente la figura no ha sido utilizada en la préactica.

Novena. El fideicomiso vitalicio es una figura particular, debido a su condicion de
excepcion al limite temporal de vigencia maxima que rigen para los fideicomisos bancarios, asi
como a la imposibilidad de suscribir un fideicomiso en beneficio de fideicomisarios cuya
identidad aun no se ha determinado y que, necesariamente, deberan ser personas naturales que
se encuentren vivas o concebidas al momento de la constitucion del patrimonio fideicometido.

Décima. La Unica referencia al fideicomiso vitalicio en la Ley del Impuesto a la Renta
se encuentra en el numeral 3 del articulo 14-A, que sefiala que el bien transferido debe
mantenerse, para efectos tributarios, en la contabilidad del fideicomitente. Ello no resulta
suficiente para regular el tratamiento tributario de la figura, particularmente, considerando los
tipos de rentas que se pueden generar por los bienes transferidos en dominio fiduciario y que la
condicion de contribuyente ante el fallecimiento del fideicomitente puede recaer sobre personas

que no se ven beneficiadas por las rentas generadas por los activos transferidos al fideicomiso.
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