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RESUMEN

La investigacion tuvo como proposito determinar las consecuencias en que el
contrato de fideicomiso incide en la generacion de actos fraudulentos contra los
acreedores; incluyendo el precisar cdmo es que la accién pauliana o revocatoria
evita limitadamente el fraude a los acreedores generado por la transferencia
fiduciaria de bienes en ejecucion de un contrato de fideicomiso; e identificar como es
que el dominio fiduciario permite la aparente titularidad de la entidad fiduciaria

sobre el patrimonio fideicometido.

La metodologia empleada se circunscribe en cuanto al tipo segin su orientacion
como Aplicada, caracteristica en la investigacion de ciencias sociales porque se
aporta a la solucién de un problema socio-juridico y tedrico- practico; apoyandonos
en el nivel no experimental, propio de las Ciencias Sociales como es el Derecho,
porque se va a observar el hecho socio-juridico como tal y como se da en la realidad,;
contando con una poblacion de un total de 280 profesionales del Derecho entre
Abogados y Magistrados, especializados en Derecho Civil y Comercial;

correspondiéndole una muestra de 162.

Los resultados obtenidos precisaron que el contrato de fideicomiso presenta una
connotacion fraudulenta cuando se confrontan con intereses ajenos a la relacion
juridica instaurada; y, cuando los efectos juridicos fraudulentos del negocio
fiduciario se presentan en forma interoperacional entre los sujetos que intervienen en

el fideicomiso.

PALABRAS CLAVE: Contrato, Fideicomiso, Fraude, Accién Pauliana, Propiedad.



ABSTRAC

The purpose of the investigation was to determine the consequences that the trust
agreement affects in the generation of fraudulent acts against the creditors; including
specifying how the Pauline or revocatory action avoids fraud to creditors generated
by the fiduciary transfer of assets in execution of a trust agreement; and to identify
how the fiduciary domain allows the apparent ownership of the fiduciary entity over

the trust equity.

The methodology used is limited in type according to its orientation as Applied,
characteristic in social science research because it contributes to the solution of a
socio-legal and theoretical-practical problem; supporting us in the non-experimental
level, typical of the Social Sciences as is the Law, because we will observe the socio-
legal fact as such and as it occurs in reality; counting on a population of a total of
280 professionals of the Law between Lawyers and Magistrates, specialized in Civil

and Commercial Law; corresponding to a sample of 162.

The results obtained indicated that the trust contract has a fraudulent connotation
when faced with interests outside the legal relationship established; and, when the
fraudulent legal effects of the fiduciary business are presented in an interoperational

way between the subjects that take part in the trust.

KEY WORDS: Contract, Trust, Fraud, Paulian Action, Property.
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viii

INTRODUCCION

El desarrollo de la presente investigacion se ha dividido en capitulos, en el capitulo |
se desarrolla y describen los antecedentes, el planteamiento del problema con su
respectiva formulacion, objetivos, justificacion e importancia; el capitulo Il corresponde al
marco teorico con la diferente teoria y doctrina sobre el fideicomiso, el fraude, la accién
revocatoria o pauliana; complementandose con la definicion de términos béasicos, marco
legal, legislacién comparada e hipotesis. El capitulo 11l se refiere a la metodologia
empleada que incluye el disefio, la poblacion y muestra, técnicas e instrumentos de

recoleccion de datos.

Finalmente en el capitulo IV se hace la presentacion, analisis e interpretacion de los
resultados obtenidos con la correspondiente contrastacion de hipoétesis; asi como las

respectivas conclusiones y recomendaciones.

Se parte por aceptar que el contrato fiduciario no transfiere derecho de propiedad, esta
se mantendria en potencialidad en la esfera juridica del fideicomitente con las limitaciones
establecidas en el acto constitutivo. Por eso es mejor hablar de dominio fiduciario, el
mismo que sirve de base para establecer las relaciones juridicas que se fijan en el acto
constitutivo del fideicomiso y como fundamento para sustentar el surgimiento de un

patrimonio auténomo fideicometido.

Entendido asi, el presente trabajo de investigacion tendra efectos en el desarrollo socio
juridico, ya que contribuira a una adecuada administracion de justicia para los justiciables,
en la medida que advierta los posibles riesgos que implica la constitucidn de un patrimonio
fideicometido, tanto para los intervinientes, como para los terceros ajenos a dicha relacién
contractual; asimismo, se estimula el razonamiento y criterio en legisladores y jueces, al
momento de motivar futuras modificaciones normativas o al aplicar justicia al resolver
casos concretos referidos a esta materia; y, finalmente, de manera obvia y consecuente,

contribuird en el desarrollo doctrinario y legal para generar certeza en esta figura juridica



CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

Para la elaboracion de esta investigacion se ha revisado el banco de tesis de la
Escuela de Posgrado de la Universidad Nacional Federico Villareal, encontrando
trabajos de investigacion que si bien no tratan directamente el contrato de
fideicomiso abordan algunos elementos relacionados a ésta figura contractual, como
lo son los referidos a nuevos tipos de propiedad, la funcionalidad econémica de su
transferencia y la responsabilidad civil de los deudores frente al deber de proteccion
que estos asumen frente a los acreedores.

- El trabajo de Carmen Julia Polo y La Borda Salazar con su tema intitulado: “La
Multipropiedad como nueva tendencia del Derecho Real” (2011), investigacion
que desarrolla la multipropiedad como un derecho real que constituye o transfiere a
favor de sus titulares un derecho de goce por turnos sobre uno o varios inmuebles
destinados al uso turistico. La autora concluye que se trata de un nuevo derecho real,
ya que para ello, se ha tenido que modificar la estructura del numero clausus en
algunos paises, agregando a la multipropiedad como nuevo derecho real. No
obstante, esta conclusion y la abundante informacion de derecho comparado que
aporta, reconoce la existencia en nuestro pais del Decreto Legislativo N° 706 de
fecha 5/11/1991 que regula la multipropiedad (tiempo compartido) como una simple
modalidad de copropiedad. En lo que respecta al contrato de fideicomiso, la autora
nos expone el régimen legal de México que lo considera como una variable de
multipropiedad, asi se encomienda a la Secretaria de Relaciones Exteriores otorgar la
autorizacion a entidades de crédito para que actien como fiduciarias en operaciones
de adquisicion de inmuebles en las franjas costeras y fronterizas, con el fin de que
los extranjeros — fideicomisarios- puedan utilizar y aprovechar dichos bienes, sin que
obtengan ningun derecho real sobre tales inmuebles. A favor de los fideicomisarios
se emiten unos titulos -—certificados de participacién inmobiliaria- en que

especificamente se dice que “no otorgan derecho alguno de propiedad sobre el
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inmueble’.

- El trabajo de Lucio Suarez Pérez con su tema intitulado: “La responsabilidad civil
por el incumplimiento del deudor de los deberes de proteccion” (2011),
investigacion en la que su autor expone que en toda relacion obligatoria, junto al
interés fundamental o primario de la prestacion, existe como consecuencia de la
proximidad de esferas (contacto social) la injerencia de autonomos deberes de
proteccion en salvaguarda del interés personal y patrimonial de las partes. Los
primeros (deberes de prestacion) tienden a la satisfaccion del interés primario del
acreedor, en tanto, que los segundos (deberes de proteccion), impuestos por imperio
de ley, se dirigen a preservar a cada una de las partes del dafio que les pueda derivar
del cumplimiento de la obligacion. El autor describe el contenido auténomo de estos
deberes de proteccion respecto del deber de prestacion, proponiendo que sean
incluidos en nuestro Codigo Civil y que su no cumplimiento traiga consigo la
responsabilidad civil®.

- El trabajo de Maria Ysmelda Cardenas Reynaga con su tema intitulado: “Reforma
legal de la transferencia de la propiedad inmobiliaria y su efecto econémico”
(2009), investigacion en la que su autora devela los problemas técnicos y
econdmicos que trae consigo adoptar un registro facultativo de las transferencias de
propiedad proponiendo la creacion de un Registro Constitutivo, por ser un
instrumento mucho mas eficaz para la seguridad juridica de la constitucion,
modificacién y extincion de los Derechos Reales, planteando, ademas, que se
modifiquen los articulos 885° y 886° del Codigo Civil para incorporar la
clasificacion de bienes registrados y no registrados. Con relacién a su eficacia para
transferir derechos reales los contratos pueden clasificarse en traslativos y
obligacionales. Tratandose de los primeros, la sola celebracion del contrato significa
la transferencia del derecho real sobre el cual recae su objeto, en cambio, tratdndose
de los contratos obligacionales, su sola celebracion no entrafia transferencia de
derecho real alguno sino generacion de la obligacion de transferirlo. La autora
concluye que asi, puede afirmarse que el contrato traslativo posee efectos reales,
mientras que el contrato obligacional solo genera efectos personales, ante tal

disyuntiva es fundamental determinar en qué momento se pierde o adquiere

! Cadigo del ejemplar de tesis: DCP/M/DCC/060
2 Cadigo del ejemplar de tesis: DCP/M/DCC/057
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efectivamente el derecho de propiedad®.
Los trabajos de investigacion, antes detallados, nos han aportado precisiones tedricas
sobre algunos temas relacionados a la multipropiedad en general, los deberes de
proteccion en una relacion contractual u obligacional, y, la naturaleza del contrato
que propicia la traslacion del derecho de propiedad, pero ninguno de éstos aportes,
ha incluido el estudio del contrato de fideicomiso y la constitucion de un patrimonio
autonomo, la naturaleza del dominio fiduciario como propiedad imperfecta, ni
mucho menos la responsabilidad de los deudores frente a los acreedores por la
disminucion convencional de su patrimonio, con lo cual podemos concluir, que los
temas tratados por dichas investigaciones, no guardan similitud con el presente
trabajo de investigacion, por lo tanto este trabajo retne las condiciones tematicas,
metodoldgicas y de originalidad suficientes para ser ejecutado.
También cabe acotar que se visitd la Escuela de Posgrado de la Universidad Inca
Garcilaso de la Vega y se hallaron trabajos de investigacion sobre el fraude a nivel
del sistema concursal y en ninguno de ellos se aborda el fideicomiso como fuente de
fraude a los acreedores:
- El trabajo de Ana Merbic Ochoa Ladron de Guevara con su tema intitulado: “La
quiebra de pequefias entidades financieras y el delito de fraude en la
administracion de personas juridicas” (2006), investigacion que se circunscribe al
ambito penal.
- El trabajo de Sachahuaman Oviedo con su tema intitulado: “Vacio juridico en
normas de reestructuracién patrimonial, con efectos perjudiciales a los
trabajadores de empresas de Lima 1994-2003” (2005), investigacion que aborda el
tratamiento que se le da a los créditos laborales una vez producida la reestructuracion
de una empresa sometida a concurso.
- El trabajo de Carlos Augusto Hinojosa Uchofen con su tema intitulado: “El
fraude civil en la declaracion de insolvencia” (2004), investigacion que aborda

el concurso como una forma de eludir el pago de las cd

8 Caédigo del ejemplar de tesis: DCP/D/D/027
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.2.1 Descripcion de la Realidad Problemaética:

La dindmica empresarial se desenvuelve en el contexto de una
economia social de mercado, siendo cada vez mas recurrente que éstas
tengan que emplear una serie de mecanismo contractuales vy
operacionales lo suficientemente eficaces para satisfacer las
necesidades de sus usuarios o clientes. Esta funcionalidad empresarial
encuentra sus limites en las disposiciones que imponga el Estado a
manera de reglamentacion o a manera de regulacion. En una u otro
ambito juridico, los contratos u operaciones economicas de los
agentes que intervienen en el mercado, asi como su idoneidad y
efectos, no deben trasgredir la ley. Lamentablemente, saber con
exactitud cuando ocurre esto Ultimo, dependera del perfil politico-
econémico que imponga cada Estado, el cual podra ser excesivamente
intervencionista o moderadamente flexible respecto de la inversion

privada y su iniciativa para generar riqueza.

Nuestra Constitucién Politica ampara la libre contratacién en sus
diversas dimensiones. Asi el Tribunal Constitucional ha establecido
que el derecho a la libre contratacion, reconocido en el Inc. 14) del
articulo 2° y articulo 62° de la Constitucion, se fundamenta en el
principio de autonomia de la voluntad, el que, a su vez, tiene un doble
contenido: “a. Libertad de contratar, también llamada libertad de
conclusion, que es la facultad de decidir como, cuando y con quién se
contrata; y b. Libertad contractual —que forma parte de las
denominadas libertades econOmicas que integran el régimen
econémico de la constitucion (cfr. STC 01405-2010-PA/TC,
fundamento 12)—, también conocida como libertad de configuracién
interna, que es la facultad para decidir, de comun acuerdo, el
contenido del contrato” (fundamento 52 que acumula los criterios de

la SSTC 00026-2008-PI/TC y 00028-2008-PI/TC, y, fundamento 2 de
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la STC 2185-2002-AA/TC).

Bajo esta premisa constitucional (derecho a la libre contratacion), dos
0 mas personas naturales y/o juridicas pueden acordar o convenir
crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de caracter
patrimonial. Siendo exigible que dicho vinculo —fruto de la
concertacion de voluntades— deba versar sobre bienes o intereses que
posean apreciacion econémica, tengan fines licitos y no contravengan
las leyes de orden publico” (STC 7339-2006-PA/TC, fundamento 47).
Con base a esta normativa constitucional, nuestra legislacién civil,
atribuye en los sujetos contratantes el poder de hacer uso de los
contratos tipicos y atipicos para contener sus acuerdos. Los primeros
tienen regulacion en el Codigo Civil y otras leyes, en tanto que los
segundos, no tienen forma legal (no se valen de un tipo legal) y son la
expresion de la voluntad de las partes para regular sus relaciones
juridicas, la misma que se sustenta en las normas generales de los

actos y contratos o la analogia contractual.

Este enfoque preliminar, nos permite encontrar al contrato de
fideicomiso como un contrato tipico regulado por la Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la
Superintendencia de Banca y Seguros (Ley N° 26702, en lo sucesivo
simplemente LGSF), pero que sin embargo, al estructurarse y
ejecutarse, en la mayoria de veces, se vale de otros contratos tipicos y
atipicos. Entre otras peculiaridades, la LGSF, al regular el contrato de
fideicomiso, introduce en nuestro ordenamiento legal figuras con
variantes de efectos juridicos, distintos o diversos a las previstas en
instituciones tradicionales. Asi observamos que: a) introduce el
término “dominio fiduciario” como un derecho real distinto al de
propiedad, fragmentando nuestro entendimiento univoco de derecho
de propiedad; b) introduce el patrimonio auténomo fideicometido,
como un bloque patrimonial desligado solo para ciertos efectos de su
constituyente y de su administrador (aparente titular); c) introduce la

fiducia como un vinculo juridico que permite transformar un derecho
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real (propiedad) en un derecho personal (obligacion) que posibilita al
constituyente del fideicomiso trasladar la propiedad en utilidad a una
entidad fiduciaria y reclamar posteriormente la propiedad real de
destino resultante segun los acuerdos internos que se hayan
convenido, no obstante, haber dejado de ser su propietario; d)
introduce una multiplicidad de propositos e intereses que legitima la
actuacion de varios sujetos (fideicomitente, fiduciario y
fideicomisario) sobre un mismo patrimonio, esto muy a pesar que
dicho patrimonio es autbnomo y como tal no deberia corresponderle a

terceros, sino al propio patrimonio auténomo.

El contrato de fideicomiso, introduce el dominio fiduciario con
atributos de propiedad imperfecta o relativa, sirviendo de base para
establecer las relaciones juridicas que se fijan en el acto constitutivo
del fideicomiso y como fundamento para sustentar el surgimiento de
un patrimonio auténomo fideicometido; circunstancias que generan
no s6lo problemas tedricos como los ya advertidos, sino que ademas,
genera diversos problemas legales en su construccion, aplicacion y
ejecucion practica, tal como se explica a continuacion:

(i) Problemas en la ejecucién del fideicomiso y el respeto de su
propio acto constitutivo.- En el Exp. N° 02346-2013-PA/TC el
sefior Aldo Antonio Yarmas Velasquez en representacion de
Bernardo Eusebio Lovera Pefia interpone demanda de amparo
contra Corporacion Financiera de Desarrollo S.A. (COFIDE),
solicitando se declare nula la Subasta Pdblica N° 002-2012/GAJ,
publicada el 24 de junio de 2012, y que la demandada se abstenga
de proceder al remate y venta extrajudicial del bien inmueble de su
propiedad denominado San Benito, ubicado en el distrito de Salas
Guadalupe, provincia y departamento de Ica, sustenta su demanda
en que COFIDE, en su condicion de fiduciario, esta procediendo
unilateralmente a rematar en forma extrajudicial el bien rdstico
denominado Matilde (sic), que constituye el patrimonio
fideicometido, sin tener en cuenta que el contrato de Fideicomiso

no ha previsto en forma indubitable el procedimiento extrajudicial.
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Mas alla del resultado adoptado por el TC (negativo para el
fideicomitente recurrente por entender que COFIDE era el
propietario), no podemos dejar de observar que son muchos los
operadores de derecho que ven en el fideicomiso una auténtica
transmision de propiedad, cuando lo real es que el fideicomiso de
naturaleza contractual crea dos tipos de derecho: a) uno
obligacional que a manera de acto constitutivo establece las reglas
como debe operar la empresa fiduciaria respecto al patrimonio
fideicometido, los deberes que esta tiene frente al fideicomitente y
frente al fideicomisario, y, b) uno real que conlleva la constitucion
de un patrimonio fideicometido a ser administrado por la empresa
fiduciaria. No tener en cuenta, esto Gltimo — trae consigo que los
Tribunales de Justicia traten el fideicomiso como si se tratara de un
verdadero derecho real transmisor de propiedad, impidiendo —
como en el caso sub examine — que el fideicomitente pueda exigir
los derechos personales previstos en el acto constitutivo.

Conforme ya se pronuncid el Tribunal Registral en la Resolucién
N° 431-2013-SUNARP —TR-L “el fiduciario no asume todo el haz
de facultades del propietario sobre los activos que conforman el
patrimonio auténomo, sino sélo aquellas previstas en el acto
constitutivo”. En igual sentido la Resolucion N° 069-2014-
SUNARP-TR-A: “las disposiciones contenidas en el acto
constitutivo del contrato de fideicomiso, son las que regulan la
utilizacion y/o administracion del patrimonio fideicometido.

El articulo 4° de la Resolucién SBS N° 1010-99, establece lo
siguiente: “el dominio fiduciario es el derecho temporal que otorga
al fiduciario las facultades necesarias sobre el patrimonio
fideicometido, para el cumplimiento del fin o fines del fideicomiso,
con las limitaciones establecidas en el acto constitutivo, segun lo
sefialado en el articulo 252° de la LGSF. EI dominio fiduciario se
ejerce desde la transferencia de los bienes objeto del fideicomiso,
salvo disposicion contraria establecida en el acto constitutivo, hasta

el término del fideicomiso.
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(i) Problemas de fraude a acreedores.- En el Exp. 00079-2008-
PA/TC seguido por el ciudadano Celso Leonidas San Martin
Camacho, el Tribunal reconocio la validez de la Resolucion
N° 181, de fecha 30 de noviembre de 2005 (folio 131), emitida por
los Vocales de mérito que decidieron revocar la medida cautelar de
embargo en forma de inscripcion concedida a favor del
demandante en atencién a los siguientes argumentos:

- El articulo 241° de la LGSF (Ley N° 26702), establece que el
fideicomiso es wuna relacién juridica por la cual el
fideicomitente transfiere bienes a otra persona, denominada
fiduciario, constituyéndose dicho patrimonio en un
patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este
ultimo y afecto al cumplimiento de un fin especifico a favor
del fideicomitente o de un tercero denominado fideicomisario.

- Al amparo de dicha figura legal, por contrato de fecha 21 de
enero de 2002, Pesquera San Juan Bautista S.A. constituyd
fideicomiso en garantia a fin de respaldar las acreencias
mantenidas con el Banco Sudamericano hasta por la suma de
US $ 240,000, otorgandole a éste el caracter de fideicomisario
y transfiriendo la embarcacion pesquera San Juan ala
Fiduciaria S.A. en calidad de dominio fiduciario, habiendo
inscrito dicha transferencia en el Registro de Propiedad de
Embarcaciones Pesqueras, enla Partida N° 11353868,
haciéndola oponible a terceros en virtud del articulo 246° de la
LGSF (Ley N°26702) con anterioridad al otorgamiento de la
medida cautelar cuestionada.

- El dominio fiduciario es un derecho real por cuanto tiene un
caracter inmediato y absoluto y, de conformidad con los
articulos 241° y 253° de la norma precitada, dicho derecho
trae como consecuencia que el patrimonio fideicometido sea
distinto al patrimonio del fideicomitentes, es decir, de la
persona que lo constituyd, y no responde por las obligaciones

de dicha persona.
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- Por tanto, siendo un patrimonio autébnomo, tiene una
existencia independiente para efectos contables y legales
distinta a la del fideicomitente. En consecuencia, la
embarcacion objeto de la medida cautelar cuestionada no
forma parte del patrimonio de la empresa Pesquera San Juan
Bautista S.A.C., por lo que, en aplicacion del articulo 623° del
Cadigo Procesal Civil, dicha medida debe ser revocada.

Aclaremos algunos puntos. Partamos por establecer liminarmente
las siguientes diferencias entre el dominio fiduciario y la
propiedad: i) Las facultades del fiduciario estan limitadas
temporalmente por la vigencia del fideicomiso, mientras que las
facultades del propietario no lo estéan; ii) El fiduciario no puede
destruir los bienes mientras que el propietario si; iii) Las
facultades del fiduciario se ejercen para obtener una finalidad
establecida en el acto constitutivo, mientras que el propietario
puede buscar cualquier finalidad no prohibida por ley.

Se colige de lo expuesto, que el TC se equivoca al sostener que

el dominio fiduciario es inmediato y absoluto, cuando lo cierto es

que es relativo y en esencia tiene un caracter fraudulento que se
destaca de sobremanera cuando se establezca que el beneficiario

o fideicomisario sea el propio fideicomitente. Entonces siendo un

derecho de propiedad relativo y estando a que su naturaleza es

fraudulenta nuestra legislacion deberia permitir el amparo de las
medidas cautelares persecutorias derivada de derechos de
crédito, mas aun, cuando estos son laborales (res persecutorios).

Muy a pesar de esto, nuestros operadores jurisdiccionales y de la

Administracion  Publica, refuerzan el supuesto caracter

transmisor de propiedad del fideicomiso. La Resolucién N° 316-

2008-SUNARP-SN aprobo la Directiva N° 007-2008-SUNARP-

SN estableciendo en su articulo 2° que la inscripcion de la

transferencia a favor del Fiduciario, en el rubro titulos de

dominio, importa que aquel tiene el poder de disposicion de
transferir, constituir derechos y gravar el mismo. Luego de la

citada inscripcion, no procedera la inscripcion de transferencia o
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gravamenes sobre el bien transferido en fideicomiso, efectuada
por el fideicomitente. Del mismo modo, tampoco procedera la
inscripcion de embargos o cualquier otra medida cautelar, salvo
que se trate de medidas cautelares derivadas o vinculadas a la
interposicion de la accion de anulacion de la transferencia
fiduciaria.

(iii) Problemas de legitimidad para obrar y posicion frente a
terceros.- En el Exp. N° 3828-2006-PA/TC seguido por el
Sindicato de Trabajadores de la Empresa
Agroindustrial Cayalti S.A.A., el Procurador Publico encargado
de los asuntos judiciales del Gobierno Regional de Lambayeque
propone la excepcion de falta de legitimidad pasiva del
demandado, aduciendo que el Gobierno Regional de
Lambayeque no tiene la representacion patronal de la empresa,
sino el Fideicomiso de la Empresa Agroindustrial Cayalti S.A.A.
El Sexto Juzgado Civil de Lambayeque, con fecha 27 de julio de
2005, argumentd que en el presente caso, el amparo era la via
adecuada. Asimismo, declar6 fundada la excepcion de falta
de legitimidad para obrar del demandado estimando que,
conforme al Contrato de Fideicomiso, celebrado entre Empresa
Agroindustrial Cayalti S A./Ay COFIDE, al Presidente del
Gobierno Regional de Lambayeque no le compete la gestion ni la
administracion de la empresa demandada.

La legitimidad para obrar nos lleva a tener que evaluar quien es el
titular del derecho que se discute (legitimidad ad causam) ya que
solo él podra exigir el reconocimiento de los mismos. Pareceria
facil afirmar que para los casos de fideicomiso sera el fiduciario
quien los reclame. Nada mas lejano. En el fideicomiso
encontramos una masa de bienes separada del patrimonio de las
partes intervinientes en la operacion de fideicomiso, obedeciendo a
reglas distintas y formando una universalidad diferente. En
consecuencia, el patrimonio fideicometido no forma parte del
patrimonio del fideicomitente, ni de la empresa fiduciaria, ni del

fideicomisario, y, por tanto, los bienes que integran el mismo no se
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encuentran a disposicion de éstas partes, no siendo sus titulares. En

el mejor escenario la entidad fiduciaria es s6lo una simple

administradora de derechos ajenos.

En la Resolucion N° 2277-2012/SC1-INDECOPI (Exp. 001-

2005/CCO-ODI-LAM-03-60) el Tribunal de Defensa de la

Competencia y de la Propiedad Intelectual (Sala de Defensa de la

Competencia 1) establecio:

“(...)

20. Por ello, considerando que el patrimonio fideicometido no
forma parte del patrimonio del fideicomitente ni del
fiduciario y, por tanto, que los bienes y derechos que
integran el mismo no se encuentran a libre disposicion de
estos, debe concluirse que la condicion de fiduciario de
Banco Financiero no le confiere la titularidad de los créditos
invocados frente a Agro Pucala.

21. Banco Financiero Unicamente es el administrador del
patrimonio fideicometido y las facultades que pudiera tener
respecto de los créditos se encuentran limitadas a lo
establecido en el contrato de fideicomiso. El ejercicio de
dichas facultades se encuentra condicionado a su
permanencia en el cargo de empresa fiduciaria. En otras
palabras, Banco Financiero es el administrador de derechos
ajenos y, por ello, no puede ser reconocido como titular de
créditos que no le corresponden.”

Ahora bien la base legal de estas aseveraciones se encontraria en el

articulo 3° del Reglamento del Fideicomiso y de las Empresas de

Servicios Fiduciarios, aprobado mediante Resolucion SBS N°

1010-99, senala que “el patrimonio fideicometido esta constituido

por los bienes transferidos en fideicomiso y por los frutos que estos

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”.
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(iv) Problemas de conservacion del patrimonio fideicometido.- En

(V)

la Resolucion N° 2026-2015-SUNARP-TR-L el Tribunal Registral
adopto el siguiente criterio: “De las normas citadas, podemos
afirmar, que el dominio fiduciario es un dominio imperfecto que
ejerce el fiduciario sobre un patrimonio separado, escindido, que
confiere facultades de administracion, uso, disposicion y
reivindicacion sobre los bienes que conforman el patrimonio
fideicometido. Si bien es un derecho exclusivo, es temporal y no es
absoluto porque cumple una finalidad especifica establecida en el
contrato. Ademas el fideicomitente, pese a haber transferido el
dominio fiduciario puede realizar actos que coadyuven a la defensa
del patrimonio fideicometido, conforme al articulo 253° antes
citado de lo cual se desprende que también puede realizar actos de
conservacion. En ese sentido, si bien la fideicomitente
Municipalidad Metropolitana de Lima no puede disponer,
constituir derechos o gravar los bienes entregados en fideicomiso,
dicha circunstancia no importa la pérdida de su derecho a realizar
actos de saneamiento, por lo que corresponde la aplicacion del D.S.
N° 130-2001-EF al presente caso”.

Problemas de disposicion del patrimonio fideicometido.- En la
Resolucion N° 1351-2014-DUNARP -TR.L se discutio si el
fideicomitente podia transferir un bien fideicometido al tratarse de
un fideicomiso en Garantia y Administracién, mas aun si no existia
estipulada ninguna prohibicion expresa al respecto. En este tipo de
fideicomisos muchos entiende que no existe propiamente una
transmision de bienes en fideicomiso, tan solo una clausula
condicional que se aplica en caso de incumplimiento de pago del
deudor fideicomitente, con lo cual, el fideicomitente mantendria
incGlume su derecho de propiedad y podria venderlo o volverlo a
gravar, sin perjuicio para la empresa fiduciaria o el patrimonio
auténomo, pues en todo los supuestos posibles el bien continuara
formando parte del patrimonio fideicometido y otorgard el
beneficio de garantia preferente a su titular (entidad fiduciaria o
terceros beneficiarios residuales).
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Hasta aqui, hemos descrito algunos de los tantos problemas que
presenta el contrato de fideicomiso en el &mbito juridico, coligiéndose
como diagnostico preliminar, el no contar con una manejo uniforme
respecto de su naturaleza y efectos, cuya causa puede ser atribuida al
desconocimiento por parte de los operadores de derecho de sus reales
alcances, a una interpretacion inadecuada de las instituciones juridicas

que ellas inspiran o en simpleza a una mala regulacion normativa.

La presente investigacién no abordara todos los problemas antes
descritos, sino que se limitara a investigar el contrato de fideicomiso y
su incidencia con el fraude a los acreedores, por lo que, se plantea
observar el riesgo que representa el contrato de fideicomiso para los
terceros acreedores en tanto dicho contrato genera la disminucion
patrimonial de una persona determinada (deudor) y la poca eficacia
que tendria la accion pauliana para revertir sus efectos traslativos de

dominio.

1.2.2 Problema Principal:

¢De que manera el contrato de fideicomiso incidiria en la generacion

de actos fraudulentos contra los acreedores?

1.2.3 Problemas Secundarios:

a. ¢Como es que la accion pauliana o revocatoria incide en evitar el
fraude a los acreedores generado por la transferencia fiduciaria de
bienes en ejecucion de un contrato de fideicomiso?

b. ¢En qué medida la fragmentacion realizada por el fideicomitente
de su propio patrimonio incide en una disminucion fraudulenta en
perjuicio de sus acreedores?

c. ¢Como es que el dominio fiduciario que permite la aparente

titularidad de la entidad fiduciaria sobre el patrimonio
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fideicometido incide en que el fideicomitente sustraiga
fraudulentamente uno o mas bienes de la persecucion judicial de
sus acreedores?

¢De qué manera el hecho que se publique el proyecto fiduciario
previamente a la suscripcion del contrato de fideicomiso influye
en una menor incidencia de acciones judiciales por fraude a los
acreedores?

¢Cémo es que el conferir la calidad de dominio fiduciario y
patrimonio auténomo so6lo para aquéllos proyectos fiduciarios en
los que no haya mediado oposicion de los acreedores guarda
relacion con la menor o mayor incidencia de fraude a los

acreedores?

1.3.- OBJETIVOS

1.3.1 Objetivo General:

Determinar con el empleo de instrumentos metodoldgicos de qué
manera el contrato de fideicomiso incide en la generacion de actos

fraudulento contra los acreedores.

1.3.2. Objetivos Especificos:

a.

Precisar como es que la accion pauliana o revocatoria incide en
evitar el fraude a los acreedores generado por la transferencia
fiduciaria de bienes en ejecucion de un contrato de fideicomiso.
Demostrar en qué medida la fragmentacion realizada por el
fideicomitente de su propio patrimonio incide en una disminucién
fraudulenta en perjuicio de sus acreedores

identificar como es que el dominio fiduciario que permite la
aparente titularidad de la entidad fiduciaria sobre el patrimonio
fideicometido incide en que el fideicomitente sustraiga

fraudulentamente uno o mas bienes de la persecucion judicial de



23

sus acreedores.

d. Establecer de que manera el hecho que se publique el proyecto
fiduciario previamente a la suscripcion del contrato de fideicomiso
influye en una menor incidencia de acciones judiciales por fraude a
los acreedores.

e. Conocer como es que el conferir la calidad de dominio fiduciario y
patrimonio autonomo so6lo para aquéllos proyectos fiduciarios en
los que no haya mediado oposicion de los acreedores guarda
relacion con la menor o mayor incidencia de fraude a los

acreedores

1.4 JUSTIFICACION E IMPORTANCIA

1.4.1 Justificacion.-

Tamayo, A. (1997) ensefia que “un principio general imperante en
nuestro Derecho, es que todo deudor responde frente a su acreedor
con la totalidad de su patrimonio, el cual constituye, se dice, la prenda
comun de los acreedores. En caso de incumplimiento de la obligacion,
si el acreedor recurre a la ejecucion forzada, no podra perseguir sino
Unicamente los bienes que se encuentren en el patrimonio de su
deudor. Aquellos que fueron transferidos por el deudor y que por
tanto salieron de su patrimonio y se encuentran en poder de terceros,

escapan a la persecucion del acreedor” (p. 11).

Es por eso que Wayar, E. (1990) sefiala que “la relacién de obligacién
es bipolar en tanto vincula a un acreedor con un deudor. El primero es
titular de un derecho subjetivo (de crédito) que lo dota de poder para
exigir el cumplimiento de una prestacion; sobre el segundo pesa el
deber juridico de satisfacerla. Derecho subjetivo y deber juridico
(crédito-deuda) constituyen la espina dorsal, el nicleo fundamental,
de la obligacion. Pero esta descripcion, no obstante ser correcta,

responde a un analisis simple de la relacién, pues esta no se agota con
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el deber de uno y el poder de otro, ambos considerados stricto sensu.
Un examen mas detenido la muestra como una relacion juridica
compleja, integrada por una verdadera trama de deberes y derechos
reciprocos. De entre todos ellos descuellan, es cierto, el crédito y la
deuda, pero los restantes deberes y facultades — sin bien son
accesorios de aquellos — tienen que ser necesariamente considerados,
pues de lo contrario se obtiene una vision parcial de la obligacion” (p.
18).

Asi segin Wayar, E. (1990) “una obligacion en su concepcion
universalidad impone —entre muchos otros — por un lado, al deudor el
deber de conservar su solvencia patrimonial y al acreedor el derecho
de exigirla; y por otro lado, al acreedor el deber de no agravar la
situacién de su deudor y el derecho de su deudor a exigirla, todo ello,
con base a la buena fe que domina y tutela el ordenamiento juridico.
En la relacion de obligacidn, la buena fe exige una actitud positiva de
cooperacién reciproca. Acreedor y deudor deben actuar procurando

resguardar el interés ajeno, la expectativa de la otra parte” (p. 20).

Al respecto, Diez Picazo sefiala “que la buena fe prohibe y sanciona la
conducta contradictoria o desleal de una de las partes, cuando ello
pueda perjudicar o gravar la situacion de la otra. Sobre todo, se exige
un comportamiento coherente. Cuando uno de los sujetos de la
relacion de obligacion ha generado en la otra fundada confianza en la
realizacion de determinada conducta futura, segun el sentido
objetivamente deducido de la conducta anterior, no debe defraudar la
confianza generada; por ello, es inadmisible toda actuacion
incompatible con lo esperado por la otra parte” (Diez Picazo, L.A.,
citado en Wayar, E., 1990, p. 29).

En consecuencia, tal como sostiene Tamayo, A. (1997) “todo acreedor
tiene derecho al pago voluntario de la prestacion debida, en caso esta
no se produzca a exigirla coactivamente, ya sea por el propio deudor o

un tercero, pudiendo afadir la accion de responsabilidad civil
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contractual para que se indemnice los perjuicios ocasionados por la
inejecucion o ejecucion defectuosa de la prestacion. Fuera de las
acciones normales que tiene como acreedor para hacer efectivo su
crédito, cuenta también con los llamados derechos auxiliares. Son
acciones que puede ejercer cuando se encuentre ante la insolvencia
del patrimonio de su deudor, ocasionada por sus actos simulados o
fraudulentos o por su negligencia en ejercer sus propias acciones” (p.
320).

En la practica se pueden presentar supuestos en los cuales el crédito
de ciertos acreedores se perjudique -conscientemente o no- por la
escision patrimonial del deudor causada por la celebracién de un
contrato traslativo de propiedad. A este fendbmeno se le conoce como
enajenacion en fraude a los acreedores y se configura en la medida
que produce la disminucion patrimonial del deudor en agravio de sus
acreedores. Asi por el fraude a los acreedores el deudor no transfiere
la propiedad de un bien para obtener dinero, sino que lo hace para
disminuir la garantia genérica patrimonial que tiene frente a sus
acreedores. Resumiendo se puede decir que este fendmeno se
compone de los siguientes estados sucesivos: inminencia de una
accion de pago, existencia de un bien constituido y determinante de la

solvencia, y, enajenacion con fin evasivo de la deuda.

Para erradicar los efectos de las enajenaciones en fraude a los
acreedores las legislaciones de corte romanista han implementado la
accion pauliana para contrarrestar los efectos juridicos nocivos
derivados de contratos usuales o tradicionales, estando en duda
razonable si su aplicacion permitiria enervar operaciones de gran
dinamismo economico Yy juridico como los que conlleva el contrato de
fideicomiso. Ya sea afirmativa o negativa la respuesta sobre la
efectividad de la accion pauliana, lo observable es que la enajenacion
en fraude a los acreedores tiene como un mecanismo virtual para su

configuracion al contrato de fideicomiso.
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Es el caso, verbigracia, de los créditos laborales, que dentro del marco
juridico constitucional tienen prevalencia frente a otros créditos,
inclusive frente a los créditos garantizados con garantias reales. Este
privilegio se ve perjudicado si se le confronta ante un contrato de
fideicomiso, ya que la entidad fiduciaria no sera considerada como un
acreedor mas sino como una propietaria fiduciaria, conllevando a que
el acreedor laboral tenga que alegar el fraude en vias de accion a

través de la accién pauliana.

Lo mismo se puede decir en relacién a los acreedores quirografarios,
quienes en un momento dado se vincularon juridicamente al deudor
en atencion a una determinada situacion patrimonial, que muy bien
pudo ser variada y disminuida al constituirse un patrimonio
fideicometido a favor de un tercero o de alguno de sus acreedores,
colocandoseles en una posicion de desventaja al disminuirse la

garantia patrimonial global que éstos tenian inicialmente.

Lo dicho hasta aqui permite justificar el estudio del fideicomiso y su
naturaleza fraudulenta, en un intento por descubrir si es conveniente
su admision y empleo en nuestro ordenamiento juridico o se requiere

una mejor regulacion para evitar el perjuicio a terceros.

1.4.2 Importancia.-

Nuestro legislador, con la introduccién del contrato de fideicomiso no
solo innovo nuestro sistema bancario y financiero, sino que alter6 las
bases Constitucionales y de Derecho Civil que conocemos de
ordinario, en el que: (a) solo se permite la existencia del derecho
propiedad como derecho real pleno, sin admitir la posibilidad de otra
categoria de propiedad; (b) s6lo admite la unicidad patrimonial (todas
las personas solo deben contar con Unico patrimonio), salvo taxativa
excepciones legales; (c) de usual son las obligaciones las que pueden
contener la traslacién de un derecho real y no viceversa; y, (d) la

legitimidad para obrar de comdn solo reconoce la facultad de accion
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del titular de un derecho excluyendo a otros.

Veamos mas a detalle este fendmeno juridico. El articulo 252° de la
LGSF y el articulo 4° de la Resolucion SBS N° 1010-99 entiende por
dominio fiduciario al derecho de caracter temporal que otorga el
fideicomitente al fiduciario para que ejerza las facultades necesarias
sobre el patrimonio fideicometido, para el cumplimiento del fin o
fines del fideicomiso dentro de las limitaciones establecidas en el acto
constitutivo. Esto nos permite concluir que el contrato de fideicomiso
no transfiere derecho de propiedad, con lo cual, esta se mantendria en
potencialidad en la esfera juridica del fideicomitente pero con las
limitaciones establecidas en el acto constitutivo. Para mayor sustento
se transcribe la Ultima parte del articulo 273°: “la empresa fiduciaria
no tiene derecho de propiedad sobre los bienes que conforman el
patrimonio fideicometido, siendo responsable de la administracion del

mismo”.

Nuestra legislacion — a diferencia de otras — ha acogido el dominio
fiduciario sin contar con una base constitucional que lo permita
(México), o, civil (Argentina y Brasil). Asi por ejemplo el novisimo
Cddigo Civil argentino — al igual que su antecesor — establece que la
propiedad no es totalmente plena pues puede darse tipos de propiedad
imperfecta 0 menos plena, considerando dentro de éste Gltimo grupo a
la propiedad revocable, la propiedad fiduciaria y la propiedad
desmembrada. Por su parte el Cddigo brasilero — al igual que el
Cddigo argentino — considera el mismo sistema de propiedad, con la
diferencia que su dominio fiduciario estd restringido a servir de

garantia sobre bienes muebles.

Al no contar con base constitucional o civil que ampare el dominio
fiduciario, el contrato de fideicomiso reviste todas las caracteristicas
para ser considerado liminarmente como fraudulento, puesto que: a)
Se transfiere una conjunto de bienes a una entidad fiduciaria,

impidiendo que en caso de incumplimiento los demas acreedores



28

puedan hacer recaer la exigibilidad coactiva frente de dichos bienes
(facultad de agresion); b) Los bienes transferidos conforman un
patrimonio auténomo que sera transferido — una vez cumplido el
mandato fiduciario — a un tercero, a la entidad fiduciaria o al propio
deudor (fideicomitente), lo que puede ser visto a simple vista como un
circuito fraudulento; c) La transferencia de bienes en fideicomiso
genera una propiedad fiduciaria (propiedad imperfecta y temporal),
derecho real que no encuentra amparo constitucional o civil, puesto
que en éstas solo se comprende y regula la propiedad plena; d) La
transferencia de bienes en fideicomiso es oponible a los demas
acreedores del deudor, aun cuando en realidad los bienes no han
salido de la esfera del control patrimonial del deudor (fideicomitente)
al fijarse derechos, atribuciones y facultades en el acto constitutivo
(contrato de fideicomiso) que éste puede ejercer sobre los bienes

supuestamente transferidos.

Estos argumentos, nos permiten poner en relieve la importancia de los
resultados que arroje la presente investigacion, puesto que estos
resultados dardn a establecer con objetividad si el contrato de
fideicomiso tiene cabida regular en nuestro sistema juridico, si los
riesgos de incurrir en fraude a los acreedores es consustancial a su
naturaleza o si por el contrario esta pasa inadvertida, y, si acaso el
contrato de fideicomiso produjera una disminucién patrimonial en
perjuicio de un tercero acreedor sera suficiente el mecanismo procesal
civil previsto en nuestro Cddigo Civil (accion pauliana) para
restablecer las expectativas de pago del posible acreedor perjudicado.
Las respuestas que se obtengan inexorablemente motivaran la
modificacion legislativa necesaria para una adecuada constitucion y
ejecucion del fideicomiso en nuestro pais, restringir sus efectos
fraudulentos haciendo perfectible la accion pauliana o en extremo

recomendar su prohibicién legal.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1 BASES TEORICAS

2.1.1 EL FIDEICOMISO

2.1.1.1 CONCEPTO LEGISLATIVO DE FIDEICOMISO

El articulo 241° de la Ley N° 26702 (Ley General del Sistema Financiero
y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y
Seguros), en lo sucesivo LGSF, conceptua el fideicomiso de la siguiente

manera:

“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™.

(Art. 241, Ley 26702)

2.1.1.2 ACCIONES CONTRA CIERTOS ACTOS
IRREGULARES
Importa aqui, en lo principal, poner en evidencia aquéllos problemas
juridicos que se pueden generar con el empleo del fideicomiso en
general, en estricto, aquéllas que han sido advertidas y reguladas por
nuestro legislador. Para ello, debemos apoyarnos en las interrogantes que
se formula Alvarez, J.A. (1975) al tratar el fideicomiso de residuo: “Se
observa, tras un detenido estudio jurisprudencial, que los principales
problemas que se plantean ante nuestros tribunales son los siguientes: Si
el fideicomisario premuere al fiduciario ¢transmite sus derechos?, ;tiene

el fideicomisario derecho a los bienes fideicomitidos si el fiduciario
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premuere al testador?, ;cuales son las garantias del fideicomisario frente

a los posibles actos defraudatorios del fiduciario?” (p. 175).

Nuestros legisladores han respondido estas interrogantes en la forma
siguiente: a) La Ley N° 26702, no regula los efectos de la premorencia
del fideicomisario, tal vez, porque parece muy obvio que la entrega de
bienes debe entenderse con sus sucesores o con el propio
fideicomitente*; b) como ya hemos visto lineas arriba, por efectos de la
Ley 26702 en nuestro ordenamiento juridico el fiduciario sera siempre
una entidad del sistema bancario, por lo que de extinguirse (liquidacion y
quiebra) se entiende que el blogue patrimonial fideicometido pasara a ser
administrado por otra entidad bancaria supervisada por la SBS, salvo que
no se concrete esta subrogacion fiduciaria en el plazo de seis meses, en
cuyo caso, el fideicomiso terminara con la consiguiente entrega de bienes
a favor del fideicomisario o la devolucion al fideicomitente, facultdndose
a los interesados a identificar y rescatar bienes y derechos que integren el
patrimonio fideicometido®; c) para el caso de actos defraudatorios de la
entidad fiduciaria la Ley 26702 ha previsto la accion de reintegro e
indemnizacion por dafios y perjuicios a favor de los posibles afectados (a
saber fideicomitente o fideicomisario)®. Ademas de ello, en caso de dolo
o culpa grave, la Superintendencia de Banca y Seguros puede disponer la

remocion de la empresa o institucion fiduciaria y designar a quien ha de

* Articulo 270. DEVOLUCION DE BIENES AL TERMINO DEL FIDEICOMISO.

Si el convenio constitutivo no contiene indicacién de la persona a la que, al término del fideicomiso
debe entregarse los bienes, se devuelve éstos al fideicomitente o a sus causahabientes y, en su
defecto, se hace entrega de ellos al Fondo.

® Articulo 255.- LIQUIDACION DE LA EMPRESA FIDUCIARIA.

En caso de liquidacion de la empresa fiduciaria, asiste a quienes tengan legitimo interés el derecho de
identificar y rescatar los bienes y derechos existentes que pertenezcan al patrimonio fideicometido, en
cualquier estado del proceso, por no formar parte de la masa.

Por el valor de los bienes, recursos liquidos y derechos perdidos o no identificables del fideicomiso, el
fideicomisario tiene sobre la masa, hasta por el importe de la responsabilidad de la empresa fiduciaria,
un crédito amparado con privilegio general de primer orden.

® Articulo 259.- INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES POR DOLO O CULPA GRAVE.

La empresa fiduciaria que incumpla sus obligaciones por dolo o culpa grave debe reintegrar al
patrimonio del fideicomiso el valor de lo perdido, mas una indemnizacién por los dafios y perjuicios
irrogados, sin perjuicio de la responsabilidad a que hubiere lugar.

Si el instrumento constitutivo del fideicomiso prevé la existencia de un comité, junta u otro érgano de
gobierno, las disposiciones del mismo no podran modificar el objeto del fideicomiso.
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sustituirla, si el fideicomitente no lo hubiese hecho dentro del plazo que
le fuera concedido (articulo 242° de la LGSF).

Complementariamente a estas acciones, la LGSF permite la interposicion

de otras, como:

a. Laaccion de anulabilidad
Los actos de disposicién que efectle en contravencion de lo
pactado son anulables, si el adquirente no actué de buena fe, salvo
el caso de que la transferencia se hubiese efectuado en una bolsa de
valores. La accion puede ser interpuesta por cualquiera de los
fideicomisarios, el fideicomitente y aln por la propia empresa
fiduciaria (articulo 252° de la LGSF).

b. Laaccion de nulidad
El articulo 265° de la LGSF sefiala que el fideicomiso es nulo:

o Si es constituido por un fideicomitente sin facultades para disponer
de los bienes que pretende transferir en fideicomiso.

o  Sisu objeto fuese ilicito o imposible.

o Sise designa como fideicomisario a la propia empresa, salvo en los
casos de fideicomiso de titulizacion.

o Si todos los fideicomisarios son personas legalmente impedidas de
recibir los beneficios del fideicomiso. Si el impedimento recayere
solo sobre parte de los fideicomisarios, el fideicomiso es valido
respecto de los restantes.

o Sitodos los bienes que lo deben integrar estan fuera del comercio.

Este detalle taxativo fija las causales con base a las cuales se puede
proponer la nulidad de un fideicomiso. A la par que establece en
qué casos el fideicomiso seria nulo, nuestra LGSF norma en forma
expresa la nulidad de ciertos pactos u operaciones, tales como:

o Son nulos los pactos por los cuales se respalda (avala, garantiza o
afianza) el resultado econdémico del fideicomiso frente al

Ve

fideicomitente o fideicomisarios, asi como las garantias y
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compromisos que se hayan pactado en contravencion a esta
prohibicion (articulo 257° de la LGSF).

Son nulas las operaciones, actos y contratos que vinculen al
patrimonio fideicometido en beneficio de la empresa fiduciaria, sus
directivos, trabajadores, factores, auditores, asi como los conyuges
0 parientes de éstos (258° de la LGSF).

Son nulos por falta de manifestacion de voluntad, los actos de
modificacion o resolucién del contrato de fideicomiso, que no
cuenten con la aprobacion o autorizacion de los fideicomisarios,
cuando éstos ante intervenido como parte en el contrato de
fideicomiso (250° de la LGSF).

La accion revocatoria o pauliana

La accion para anular la transmision fideicomisaria realizada en
fraude de acreedores caduca a los seis (6) meses de publicado en el
Diario Oficial, por tres (3) dias consecutivos, un aviso que dé
cuenta de la enajenacion. En todo caso, esa caducidad opera a los
dos (2) meses de la fecha en que el acreedor haya sido notificado
personalmente de la constitucion del fideicomiso (articulo 245° de
la LGSF). Trataremos esta accion a profundidad en el capitulo
pertinente.

La accion petitoria (colacion y reduccion)

Los herederos forzosos del fideicomitente pueden exigir la
devolucion de los bienes fideicometidos por su causante a titulo de
fideicomiso gratuito, en la parte que hubiere perjudicado sus
legitimas. La empresa fiduciaria tiene la facultad de elegir, entre
los bienes fideicometidos, aquéllos que han de ser objeto de la
devolucién (articulo 244° de la LGSF). Trataremos esta accion con
mayor explicacion de causa al tratar el fraude a la ley y la legitima

hereditaria.
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2.1.1.3 MODALIDADES DE FIDEICOMISO

Como ensefia el maestro Avendaiio, F. (1996) “el fideicomiso adopta una
serie de modalidades. La Ley del Sistema Financiero hace referencia a
los fideicomisos testamentarios (247), fideicomisos vitalicios (articulo
251, numeral 1), culturales (articulo 251, numeral 2), filantropicos
(articulo 251, numeral 3), de titulizacion (articulos 242 y 265, numeral 3)
y en garantia (articulo 274)” (p.361).

2.1.1.4 CARACTERISTICAS DEL FIDEICOMISO

e EL Fideicomiso es un contrato.-
Algunos autores intentan encontrar diferencias sustanciales entre el
contrato de fideicomiso y el fideicomiso entendido como operacion
econdmica. Un primer intento para lograr dicha diferencia, es partir de
la tipicidad o atipicidad del contrato y del fideicomiso. Este enfoque
cobra alguna importancia en aquellos ordenamientos que no regulan
el contrato de fideicomiso en sus Codigos Civiles, pero si, regulan el
fideicomiso a través de leyes especiales (en algunos casos en leyes de
titulos de créditos — valores y en otros leyes de banca y finanzas).
Pero en ordenamientos en los que sus Cddigos Civiles regulan el
contrato de fideicomiso o por lo menos la propiedad fiduciaria como
dominio imperfecto o menos pleno, el enfoque es intrascendente
puesto que tanto el contrato de fideicomiso, como el fideicomiso, son

tipicos.

Sobre el particular Cervantes Ahumada razona en la forma siguiente:
“si el negocio fiduciario es atipico por definicion y el fideicomiso es
un negocio tipico, por principio queda excluida la equiparacion. En el
negocio fiduciario como vemos, los efectos del negocio aparente se
destruyen por el negocio oculto: el fideicomiso es un negocio Unico,
no compuesto de dos negocios, y cuyos efectos derivan del acto
constitutivo o de la ley, no de las relaciones internas y secretas que en
el fideicomiso deben considerarse prohibidas” (Cervantes, R., citado
en Pifia, J.A., 1982, p. 96).
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Un segundo intento para lograr establecer la diferencia entre contrato
de fideicomiso y fideicomiso estriba en considerar al contrato de
fideicomiso como acto bilateral que no requiere la intervencion de
terceros y al fideicomiso como acto unilateral, que sélo requiere la
intervencion del fideicomitente. En este sentido, Molina Pasquel niega
la igualdad entre el negocio fiduciario y el fideicomiso por la
presencia del beneficiario en el fideicomiso, el cual afiade, “es y debe
ser originaria y fundamentalmente distinto de los otros dos en el
fideicomiso (es excepcional la situacion del fideicomitente que es
fideicomisario, aun en la cual ambos caracteres se conservan
separados). Entonces toda la doctrina sobre los elementos reales y
obligatorios respecto a los sujetos de la regulacion, que caracterizan el
negocio fiduciario, se tornan confusos y resulta dificil precisar hasta
qué punto alcanzan el tercero sujeto o beneficiario” (Molina, R.,

citado en Pifia, J.A., 1982, p. 97).

Un mejor entender de la diferencia entre contrato de fideicomiso y
fideicomiso, lo encontramos en la precision hecha por Ormaechea, C.
(2000): “(...) Las partes del negocio son el fiduciante (que se obliga a
transmitir la propiedad fiduciaria) y el fiduciario (que la recibe y debe
ejercerla sujeta a plazo o condicion). Los terceros con interés no son
parte del negocio; ademas podran o no existir fideicomisarios
designados, conforme a la voluntad de los contratantes, y en
consecuencia su existencia en cada contrato no constituye un
elemento esencial de la figura. Conforme el Art. 504° del Codigo
Civil, y en su caracter de terceros, los beneficiarios, deberan prestar su
aceptacion para poder exigir el cumplimiento por parte del fiduciario,
de aquellos actos que los beneficien, asi como para que los
fideicomisarios lleguen a recibir el dominio o la propiedad plenos y
perfectos de las cosas o0 bienes dados en fideicomiso, al cumplimiento

del plazo o condicion” (p. 442).

Como bien refiere Tranchini, M.H. (1998) “la mayoria de las
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legislaciones latinoamericanas regulan al fideicomiso constituido por
actos entre vivos como un contrato y, por tanto, necesariamente
bilateral, siendo necesaria la concurrencia de dos voluntades: la del
fiduciante y la del fiduciario” (p. 70). No obstante ello, dichas
legislaciones, no conceptlan legislativamente el fideicomiso como
contrato sino como la constitucion de un derecho real, como precisa
Ldopez de Zavalia “lo definido no es el contrato de fideicomiso, sino la
operacion juridica de constitucion de fideicomiso ex contractu. Para
decirlo en otros términos: se refiere al fideicomiso ya constituido,
cuando ha quedado cumplido el modo que el sistema de nuestro
Derecho requiera para la transmision de bienes de que se trate”
(Lépez de Zavalia, F., citado en Tranchini, M.H., 1998, p.71).

Coincidimos con Tranchini, MH (1998) al afirmar que el fideicomiso
se trata de un contrato consensual (Art. 1140° del Cddigo Civil) que
queda concluido (se perfecciona entre las partes) con el solo
consentimiento. La transmision de los bienes forma parte de la etapa

de cumplimiento, no de la etapa de formacién del contrato (p.71).

El tratadista Cervantes Ahumada explica que “si bien es cierto que el
fideicomiso se contiene en un contrato, no serd el acuerdo de
voluntades lo que constituya al fideicomiso, sino que éste se
constituira por la voluntad del fideicomitente” (Cervantes, R., citado
en Pifa, J.A., 1982, p. 97). Este tratadista se adhiere a la postura
doctrinaria que considera que el negocio de fideicomiso es un acto
juridico unilateral que se perfecciona con la sola manifestacion de

voluntad del fideicomitente.

Ojesto, J.F. (1990), sostiene que “Mucho se ha discutido acerca del
acto que da nacimiento al fideicomiso: si es la declaracion unilateral
del fideicomitente, si es la aceptacién que haga la institucion
fiduciaria. Al respecto consideramos que conforme a la Ley el
fideicomiso puede constituirse por testamento (declaracion unilateral

de voluntad) o bien por acto entre vivos que puede ser a través de un
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acuerdo de voluntades entre fideicomitente e institucion fiduciaria y
en algunos casos también sera necesaria la voluntad del
fideicomisario. Es indudable que la aceptacion del cargo del
fideicomiso es potestativo para la institucion fiduciaria pues el Art.
350 habla de la no aceptacion de la fiduciaria y el Art. 356 de que
podra excusarse. Es interesante hacer notar que la parte final del Art.
350 establece que cuando no fuere posible la sustitucion de la
institucion fiduciaria designada cesara el fideicomiso. Es claro que el
articulo se refiere a los fideicomisos constituidos mediante
declaracion unilateral de voluntad del fideicomitente (una sola de las
formas posibles de constitucidn) pues en ese caso la sola declaracion
ya constituyd el fideicomiso y la aceptacion de la fiduciaria es
Unicamente un acto posterior que s6lo hace efectivo el fideicomiso y

su ausencia hace que éste cese (s6lo lo que existe)” (p. 213).

EL fideicomiso es un negocio sin causa propia o de causa atipica.-

Escobar, F. (2004) nos precisa que algunos autores defienden la tesis
tradicional de: “que no es posible encontrar en los referidos negocios
una causa idonea que sirva de soporte al efecto traslativo que
provocan, desde que los fines de garantia (fiducia cum creditore) o de
mandato (fiducia cum amico) en ningin caso exigen la efectiva
transferencia de propiedad (o de otro derecho). En tal sentido, los
referidos autores manifiestan que los negocios fiduciarios solo tienen
cabida en aquellos sistemas que aceptan la posibilidad de celebrar
negocios abstractos (que son los que se independizan de su causa), en
tanto que los mismos no exigen que el efecto (negocial) se sujete a la
finalidad” (p. 157).

Sobre el particular, Barrera, J. (1958), nos indicaba que “al hablar de
negocios atipicos pueden también los criticos hacer referencia a la
posibilidad de relaciones en las que prescinda de la causa, o sea, de
negocios abstractos. Nuestro ordenamiento juridico, influenciado por

el germanico a través del italiano y del francés, admite ciertos
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negocios abstractos como son los incorporados en los titulos de
credito; ellos operan la trasmision del dominio sin vinculacién a un
determinado negocio nominado de carécter traslativo, que pudiera
servirles de causa. Pues bien, de la misma manera podria aceptarse el
caracter abstracto del fideicomiso, en cuanto ni él ni ningln otro
negocio fiduciario admite y reglamenta una causa especial de
traslacion de dominio, que actle a través de las finalidades que son
propias de este negocio, o sea, finalidades de garantia, de mandato o
de administracion; es decir, insistimos, nuestro ordenamiento, a
semejanza de los de tipo romano, no reconoce a la causa fiduciae
como una causa idonea para operar una traslacion de dominio. Esta
s6lo se opera por medio de las solvendi, credendi o donandi causae, y
el fideicomiso, como cualquier otro negocio fiduciario, sélo actta de
instrumento o medio para la traslacion de propiedad por y a través de

una de dichas causas” (p. 141).

Contradiciendo esta forma de ver el asunto, surge otra no menos
importante corriente de opinién que sostiene que los negocios
fiduciarios si incorporan una causa idonea para justificar los efectos
traslativos que aquellos provocan. En este sentido Escobar, F. (2004)
sefiala que “esta corriente de opinion afirma que la causa de estos
negocios, llamada causa fiduciae, es una de caracter atipico, cuyo
disefio responde a la combinacion de la finalidad legal de los negocios
tipicos utilizados indirectamente con la finalidad particular
establecida por las partes que celebran dichos negocios. En
consecuencia, los defensores de esta posicion aseveran que los
negocios fiduciarios si tienen cabida en los ordenamientos de tinte
causalista, en tanto que la transferencia de propiedad (o de otro
derecho) estaria suficientemente respaldada por una funcion (causa)
atipica” (p. 158).

Sobre el particular Trachini, M.H. (1998) precisa lo siguiente: “la
transferencia fiduciaria no es el fin Gltimo del fideicomiso, es solo el

medio o vehiculo que otorga mayores seguridades para la concrecién
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de otros negocios subyacentes. Asi entendido, el contrato de
fideicomiso sera oneroso si se estipula una retribucion para el
fiduciario por la ejecucion de los encargos encomendados, en tanto
que, la transferencia de propiedad fiduciaria no es un acto a titulo
oneroso ni a titulo gratuito. No es onerosa, ya que el fiduciario no da
contraprestacion alguna al fiduciante o a terceros por la transmision
del bien a su favor. Tampoco es un acto a titulo gratuito pues la
propiedad no se regala, no es una liberalidad a favor del fiduciario. El
ingreso del bien fideicometido produce un efecto neutro en el

patrimonio del fiduciario” (p. 76).

Sintetizando la cuestion de la gratuidad u onerosidad en toda la
compleja trama de vinculos obligacionales y reales que genera el
fideicomiso, coincidimos con Trachini, M.H. (1998) en lo siguiente:
“El contrato sera oneroso (cuando el fiduciario recibe una retribucion
por el encargo que se le encomienda) o gratuito (si no la percibe). La
transferencia fiduciaria es neutra, esto es, “a titulo de confianza”. Los

negocios subyacentes pueden ser, COmo vimos, 0nerosos o gratuitos”
(p. 76).

El fideicomiso genera una doble relacion juridica.-

Para Barrera, J. (1958) el fideicomiso: “se trata de un negocio que
atribuye a alguien un derecho patrimonial en interés de otro (que
puede ser el fideicomitente o el fideicomisario), y a nombre propio.
Existe, pues, la doble relacién: transmision de bienes o derechos al
fiduciario (relacion real) y obligacion asumida por dicho fiduciario de
afectar a una determinada finalidad dichos bienes o derechos (relacion

obligatoria o personal)” (p. 143).

Sobre esta doble relacion surgida del fideicomiso el maestro Stewart,
A. (1996) nos dice lo siguiente: “la relacion con efectos reales
universales, es distinta y, en si misma, independiente de la

obligacional que vincula previamente a s6lo los dos intervinientes. Sin
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embargo, esa independencia es sélo aparente y externa, pues, en el
fuero interno, la transferencia tiene un fin distinto al habitual de las
transferencias de dominio que se realizan en beneficio del receptor:
aqui éste recibe la propiedad en beneficio de tercero, finalidad
verdadera de la relacion obligacional, lo que significa que el negocio
real, efecto, es dependiente de ésta, su verdadera causa. Es evidente
también su complementariedad; la relacién obligacional soélo se
explica si, previamente, se ha dado la relacion real, entre las mismas
partes pero con efectos contrarios: en la relacién real, el nuevo titular

resulta beneficiario, en tanto que en la obligacional, es el obligado”
(p. 36).

Patton, R.G. (1947) sobre la relacion real surgida de un fideicomiso,
trust o fiducie, sostiene que: “la division de los derechos entre el
fiduciario y el beneficiario tiene efecto en el titulo de propiedad
relativo al primero. Pero el fiduciario tiene un titulo mucho mas
restringido que el del tenedor de la nuda propiedad en el usufructo o
el del reversionista o el causahabiente en el Derecho Comun, porque
él no puede gozar o disponer de los bienes del trust para su propio
beneficio. Su dominio queda limitado por las condiciones del
fideicomiso. El fiduciario puede gravar, donar, permutar, 0 en otra
forma enajenar los bienes que se le han transmitido, salvo que esté
obligado a retener, conservar, administrar y usufructuar el patrimonio
en beneficio del fideicomisario, segiun los términos del acto
constitutivo. Esto significa que el derecho de dominio del fiduciario

en el nuevo fideicomiso no es absoluto sino limitado” (p. 494).

El fideicomiso es un negocio juridico indirecto.-

Doménico Rubino afirma que “el negocio indirecto consiste en
emplear una determinada forma juridica para conseguir
indirectamente una finalidad econémica que no puede alcanzarse de
modo directo” (Rubino, D., citado en Villavicencio, V.A., 1998, p.
598). Y es que, como dice Villavicencio, V.A. (1998) “el empleo
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indirecto de los negocios fue comun en los sistemas formalistas de la
antigtiedad, los que limitaban las categorias de contratos e impedian
alcanzar a las partes fines no tipificados, cuya satisfaccion exigia la

transformacion econémica” (p. 598).

Es asi que Doménico Rubino considera el negocio indirecto como
producto de un proceso de construccion en sentido técnico; es decir:
“de un proceso, debido a las partes y al intérprete, mediante el cual se
configuran y valoran los hechos de un modo artificioso y forzado por
razones de utilidad practica. Como la analogia, la construccion asume
una funcién supletoria con relacion al ordenamiento positivo, pero, a
diferencia de ésta Gltima (que opera sobre una norma, dejando intacto
el hecho), la construccion opera sobre el elemento de hecho,
modificandolo de modo que aparezca como una figura ya prevista por
el Derecho” (Rubino, D., citado en Jordano, J.B., 1958, p. 1029).

Retomando a Villavicencio, V.A. (1998) este precisa sobre el negocio
adoptado que: “las partes pueden utilizar cualquier negocio siempre
que sea tipico, para alcanzar los fines que se han propuesto. Si al
amparo del principio de libertad contractual las partes crearan un
negocio atipico, el resultado no se originaria indirectamente, sino que
se habra creado, como lo sefiala Ortega Pardo un contrato atipico que
tendra un resultado concreto previsto por las partes, dentro del

supuesto negocial que generan” (p. 604).

Ascarelli considera que los negocios fiduciarios constituyen negocios
indirectos: el fin realmente perseguido por las partes con el negocio
no corresponde al tipico del negocio adoptado. El negocio es querido
seriamente por las partes, pero para un fin diverso de su fin tipico.
Igual pensamiento tiene Rubino en su “Negocio juridico indirecto”

(Ascarelli, T., citado en Villavicencio, V.A., 1998, p. 601).

Sobre el particular, Soto, F. (1970) - comentando la jurisprudencia de

su pais sobre el fideicomiso en garantia - sefiala que: “la
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jurisprudencia viene calificando de indirectos a los negocios
fiduciarios, al resaltar que el propdsito inspirador de los mismos se
alcanza merced a un circuito o rodeo delineado a través de los
negocios fundidos en un crisol. Hay en el negocio fiduciario el uso de
un medio indirecto y fuera de los cuadros tipicos de la ley para
obtener un resultado que pudo ser conseguido por la via directa y
tipica del préstamo con afianzamiento, prevista en el ordenamiento
juridico. El negocio juridico fiduciario, como indirecto que es, se
concluye utilizando las partes un tipo de contrato regulado por el
ordenamiento juridico positivo que adoptan con fin distinto del

expresado” (p. 532).

Actualmente el contrato de fideicomiso es un contrato tipico y su
comprensién como negocio indirecto hace que su estructura se
objetivice a tal punto de poder ser entendida como el empleo
concomitante o secuencial de contratos civiles y comerciales de uso
comun acoplados al logro de un fin o propdsito econémicamente
distinto al obtenido por dichos contratos; asi entendido, todo
fideicomiso, sin importar su modalidad y en mayor o menor medida,
hara empleo de una serie de figuras contractuales como el mandato, el
depdsito, la compraventa, el management, la hipoteca, Etc; con la
finalidad de lograr el fin o propdsito econémico establecido unilateral
0 convencionalmente entre fiduciante y fiduciario, siendo esto, una

caracteristica consustancial al fideicomiso.

El fideicomiso es una fuente de obligaciones.-

Para el maestro Arias-Schreiber, M. (1999) el fideicomiso tiene los
siguientes caracteres juridicos:

“1) Es tipico, ya que estd enmarcado dentro de la Ley 26072. Aunque
es nominado, no le damos esta caracteristica debido a que la moderna
doctrina tiende a eliminarla. 2) Es autonomo, pues tiene vida propia y
no depende de otros contratos. En ciertos casos esta vinculado a otras

figuras contractuales y cuando es testamentaria se relaciona
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directamente con el Derecho Sucesorio. Debemos aclarar que en el
Derecho Sucesorio peruano no existe el fideicomiso residual ni la
sustitucion fideicomisaria condicional, como si sucede en Espafia. 3)
Es complejo, pues por su flexibilidad puede dar origen a diferentes
formas de caracter obligacional. 4) Es constitutivo, pues da lugar a la
creacion de figuras juridicas diferentes, dentro del mecanismo de
administracion que esta a cargo del fiduciario. 5) Es conmutativo,
pues se puede prever con anticipacion sus beneficios y sacrificios, a
diferencia de lo que sucede con los actos aleatorios. 6) Es oneroso,
pues el fiduciario recibe una retribucion en tanto que el fiduciante se
desprende del bien o bienes que entrega en fideicomiso. 7) Es de
tracto sucesivo, ya que su ejecucion, a través de actos de
administracion, estd diferida en el tiempo. 8) Es de prestaciones
reciprocas, cuando surge de un acto bilateral, pues cada una de las
partes estd sujeta al juego de la prestacion y contraprestacion. 9) Es
formal, pues asi lo establece el articulo 246 de la Ley, que exige se
formalice por instrumento privado o protocolizado notarialmente. Aun
cuando el numeral se refiere al contrato, pensamos que si se trata de
disposicion testamentaria también debera ser formalizado del mismo
modo. Desde luego en ambos casos cabe que se constituya por
escritura publica” (p. 183, 184).

2.1.1.5 ELEMENTOS DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO

e EIl Acto Constitutivo.-
A continuacion intentaremos explicar uno de los elementos del
fideicomiso poco estudiados por la doctrina, muy a pesar, que casi
todos los autores y legislaciones hacen referencia a él. Para ello,
partiremos por considerar osadamente al fideicomiso como un
contrato normativo que contiene implicito una serie de contratos
aplicativos que deben celebrarse en ejecucion del mandato fiduciario.
No nos detendremos aqui a analizar la naturaleza juridica de estos

tipos de contratos, ya que la pertinencia de ser evocada en esta
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investigacion estriba principalmente en sus efectos aplicativos en el
ambito contractual, en el que se le suele emplear no como un simple
contrato preparatorio (de alcances limitados) sino como un contrato
definitivo en el que se fijan obligaciones que deben ser cumplidas y
pactos de forma en que deben contraerse otros actos juridicos, en

aplicacion de las primeras obligaciones contraidas.

Nuestra posicion encuentra sustento en las conclusiones de Soro, O.
(2014) para quien:

“(...) el examen de las clausulas que suelen conformar los
negocios que habitualmente se califican como contratos
normativos — en el sector de la distribucion, de la cooperacion
institucional y empresarial o, incluso, de las operaciones
financieras — es doblemente sugerente: por un lado, dicho examen
pone de relieve que, ciertamente, muchos de esos negocios
parecen encajar dentro de la nocion tradicional de contrato
normativo como pactum de modo contrahendo. Esto es, como
acuerdos que establecen las reglas que las partes que lo firmaron
como entre alguna de ellas y un tercero ajeno a dicho contrato.

Sin embargo — y esto es a nuestro juicio lo mas importante -, la
constatacion de la presencia habitual en dichos negocios de
clausulas que vinculan inmediatamente a las partes, con
independencia de la conclusion de los Ilamados contratos de
aplicacion, e incluso una vez terminada la relacion contractual,
parece poner de manifiesto que el contrato normativo es méas que
un simple acuerdo preparatorio desprovisto de valor juridico
intrinseco. En realidad, las clausulas de los contratos normativos a
menudo denotan la existencia de una especial relacion de
confianza o intuitu personae entre las partes. Ese singular vinculo
juridico, méas que posibilitar un intercambio puntual de bienes y
servicios, parece perseguir la instauracion o consolidacion de una
relacion de cooperacion fluida, estable y duradera entre las partes,
con el fin de simplificar la celebracion de los negocios que en un

futuro puedan llevarse a cabo tanto entre ellas como con terceros”
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(p. 24,25,26)

Estas premisas nos permiten concluir que el fideicomiso al ser un
contrato normativo estatuye obligaciones convenidas entre el
fiduciante y el fiduciario, ademas de contener pactos vinculantes
juridicamente que prevén la forma como se celebraran o aplicaran
actos juridicos, obligaciones juridicas y contratos en ejecucion del
mandato fiduciario. Ahora bien, la institucion de estas obligaciones y
pactos pueden ser fijadas convencionalmente, como ya esta dicho, o
pueden ser fijadas unilateralmente por el fideicomitente, como

veremos seguidamente.

El elemento constitutivo del fideicomiso presenta una dualidad de
objeto.- Jorge Alfredo Dominguez Martinez sostiene que el objeto de
un negocio juridico “es el nacimiento de efectos juridicos los cuales
consisten en la creacion, transmision, modificacion o extincion de
relaciones y estados juridicos”, indica que de los estudios realizados
por la doctrina ha surgido una dualidad de objetos directo uno e
indirecto el otro (Dominguez, J.A., citado en Novales, A., 1988, p.
1046).

Asi para Novales A. (1988) “el objeto directo de los negocios
juridicos es “precisamente ese nacimiento de consecuencias juridicas,
0 sea, la creacion, transmision, modificacion o extincion de derechos
y obligaciones o de situaciones juridicas” mientras que el indirecto
“estd representado tanto por el directo de la obligacion es decir la
prestacion a cargo del obligado, que puede ser positiva, de dar o
hacer, 0 negativa, esto es, una abstencion, como por el objeto también
indirecto de la propia obligacion, el cual toma el mismo caracter en
relacion con el negocio. Es la cosa, el hecho o la abstencidn en si
mismos, relacionados con la conducta del deudor”, por lo que tanto el
acto unilateral por medio del cual se constituye el fideicomiso como
el contrato relativo a su ejecucion cuentan con la dualidad de objetos”
(p. 1055).
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El elemento constitutivo del fideicomiso se estructura en funcion a
la voluntad del fideicomitente.- Tratando de encontrar en la realidad
y la préactica los elementos estructurales y caracteristicas del
fideicomiso, muchos autores destacan como primer elemento a la
intencion del creador de la operacién fiduciaria, esto es, la
manifestacion de la intencién del propietario de los bienes para
destinarlos a un fin especifico, ideado por él, y que debe satisfacer sus
necesidades. Entre estos autores tenemos a Giordana, V.M (1986)
quien recomienda que dicha voluntad se sujete a varias
consecuencias:

“a) La determinacion concreta, especifica, de los bienes que han de
destinarse al fin que se ha propuesto su duefio, cuando menos en
el momento del acto constitutivo, puesto que tal vez el objetivo
previsto por alcanzar traiga como consecuencia la fungibilidad o
bien la sustitucién de esos bienes, es méas, pueden incrementarse
o disminuir la vida del fideicomiso.

b) El fin debe ser licito por necesidad, pues si bien es cierto que los
actos ilicitos pueden en ocasiones producir consecuencias de
derecho, no puede permitirse, por principio filosofico juridico,
crear institucién ninguna de Derecho que atente contra la
esencia del Derecho, pues ello equivaldria a la negacion de su
razon de ser; independientemente de las sanciones que el propio
sistema ha establecido para quien contraviene su régimen.

c) Independientemente de la licitud del fin, es menester que quien
lo ha de constituir el fideicomiso cuente con las facultades
suficientes para ello, y precise cual es el fin por realizar, pues de
ello dependeran las obligaciones del fiduciario, pero mas adn,
permitira conocer el alcance de los derechos que le asistiran a
cada una de las partes que han de intervenir en él y cuales son
los alcances de la titularidad del fiduciario; ademas, como lo
explicaremos mas adelante, permitira conocer el efecto
patrimonial que habra de producirse en el fideicomitente y en el

o los fideicomisarios” (p. 786).
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El elemento constitutivo del fideicomiso somete a la entidad
fiduciaria a sus estipulaciones.- Para explicar esta caracteristica del
elemento constitutivo resulta ilustrativo traer a colacion lo dicho por
Hayzus J.R. (2001), para quien “es de la esencia del fideicomiso que
el fiduciario esté en todo momento subordinado a las directivas que le
impone el contrato y a las obligaciones inderogables que surgen de la
ley. En términos generales, esté sujeto a deberes que se corresponden
a la “confianza depositada en €1” (art. 6), es decir que la rectitud de
uno se corresponde con la confianza del otro. Hallarse en la posicién
del fiduciario implica responsabilidades que el sujeto no puede eludir
a partir del momento en que la acepta. Tales exigencias han de verse
no sélo desde la perspectiva del fiduciante, que se desprendié de la
propiedad de ciertos bienes al amparo del compromiso del fiduciario
de cumplir con el encargo, sino también desde el punto de vista de los
beneficiarios, cuyas expectativas — nacidas de las estipulaciones a su
favor — no han de ser frustradas por culpa del fiduciario” (p. 48).

De este mismo parecer es Becerra, J. (1983) para quien: “La
institucion fiduciaria deriva su representacion del acto constitutivo del
fideicomiso o de sus modificaciones. Pero esa representacion tiene la
caracteristica de permitir y obligar al fiduciario a actuar a nombre
propio pero por cuenta del patrimonio del fideicomiso que debe cuidar

como buen padre de familia” (p. 166).

Es por esta razon, como bien concluye Ojesto, J. F. (1990) es “que el
derecho de propiedad del fiduciario no se parece al derecho de
propiedad normal puesto que el fiduciario tiene obligaciones frente al
fideicomisario o el fideicomitente, por lo que cuando ejercita ese
derecho, no lo hace como si fuera propio, sino méas bien cumpliendo
con un deber. En efecto, el fiduciario actia como propietario porque
lo es juridicamente; pero no ejercita el derecho como si fuera
potestativo, ya que hemos descubierto que este derecho se encuentra

fundido como un deber y no con el derecho de libertad. Por lo que la
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institucion fiduciaria no puede optar entre el ejercicio o no de su

derecho de propiedad ya que es de ejercicio obligatorio” (p. 217).

Una vez configurado el elemento constitutivo este cobra eficacia
auténoma.- La actuacion del fideicomitente dentro del fideicomiso,
solo se precisa en el acto constitutivo del mismo ya que como
acertadamente afirma Rodriguez “la ley ha querido, en lbgica
correspondencia con la estructura de este negocio, que el mismo
produzca todos sus efectos sin la colaboracion del fideicomitente aln
después de su muerte e incluso en contra de su voluntad. La voluntad
creadora del fideicomitente es eficaz de un modo permanente, de
manera que se establece un complejo de relaciones estables que
pueden persistir por largo tiempo e incluso con caracter indefinido
(fideicomisos a favor de personas juridicas, de orden publico o de
instituciones de beneficiencia)” (Rodriguez, J., citado en Pifia J.A.,
1982, p. 89).

El elemento constitutivo del fideicomiso debe estar plasmado y
detallado expresamente en un instrumento publico.- Para
Mazzuco, E.; Pacheco, A.G. (1986): “El documento notarial
auténtico, es el instrumento idoneo, para la construccion del negocio
fiduciario, cualquiera sea la naturaleza de las cosas o bienes que
integren la propiedad fiduciaria, en el que consta la causa del negocio
de fiducia, que provoca esta transmision imperfecta del dominio y en
el que se recepta la totalidad de las relaciones obligacionales entre las
partes del negocio fiduciario, creando asi un centro de imputacion
diferenciado, conforme el fin econdémico perseguido, que es el
cumplimiento por parte del fiduciario del negocio fiduciario
receptado” (p. 746).

El Fideicomitente.-

Véasquez Martinez nos da un concepto breve pero del todo

comprensible acerca del fideicomitente diciendo que: “El
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fideicomitente es la persona que por testamento o contrato separa a
ciertos bienes y derechos de su patrimonio afectandolos a fines
determinados y construyendo un patrimonio autobnomo” (Vasquez, E.,

citado en Novales, A., 1988, p.1052).

Pifia J.A. (1982), haciendo referencia a la legislacion cambiaria
mexicana nos dice que ‘“el fideicomitente es la persona que por
declaracién unilateral de voluntad constituye un fideicomiso. Pueden
ser fideicomitentes de acuerdo con el articulo 349° de la Ley
Cambiaria, las personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad
necesaria para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso

implica” (p. 88).

Para Novales, A. (1988): “El fideicomitente debe tener capacidad
legal para disponer de sus bienes, por los menores e incapaces pueden
constituir fideicomiso sus representantes legales con autorizacion
judicial, puede también un mandatario constituir fideicomiso si esta
expresamente facultado para ello mediante facultad especial; otros
autores coinciden en que el fideicomitente es la persona que transmite
los bienes y/o derechos materiales del fideicomiso y establece los
fines para los cuales deben ser destinados” (p. 1052).

Agrega Pifia J.A. (1982) que: “corresponde al fideicomitente designar
al fiduciario, puesto que como hemaos visto, el fideicomiso se origina
por una declaracion unilateral de la voluntad por parte del
fideicomitente, quien puede por lo tanto inclusive designar a varios
fiduciarios para que vayan sustituyendo unos por otros o para que
obren conjuntamente. Si al constituirse el fideicomiso no se designa
nominalmente la institucién fiduciaria, se tendra por designada la que
elija el fideicomisario, 0 en su defecto, la que sefale el Juez de
primera instancia del lugar en que estuvieron ubicados los bienes” (p.
91).

Son derechos usuales del fideicomitente, a entender de Novales, A.
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(1988):

“1) El examen por si o por experto de las cuentas del fideicomiso.

2) Obtener la devolucion de los bienes y/o derechos destinados al
fideicomiso siempre que su naturaleza lo permita.

3) Ejercitar todos los actos necesarios para evitar el deterioro o
pérdida de los bienes fideicometidos por negligencia del
fiduciario.

4) Ser el fideicomisario si asi le conviene y se establece en el
contrato” (p. 1052).

Sobre la devolucion de los bienes y/o derechos destinados al
fideicomiso, Pifia J.A. (1982) agrega que: “al extinguirse el
fideicomiso, los bienes deberdn revertirse al fideicomitente o
entregados a sus herederos, si no es que en el acto de constitucion se
le asigna a los bienes fideicometidos un destino especifico distinto.
Para el primer efecto, en el caso de los bienes fideicometidos fuesen
inmuebles o derechos reales sobre los mismos, de acuerdo con el
articulo 358, sera suficiente con que la institucion fiduciaria asiente en
el documento de constitucion el dato que el fideicomiso se haya
extinguido, y que esta declaracion se inscriba en el Registro de la
Propiedad del lugar en que aquél hubiese sido inscrito” (p. 89).

Novales, A. (1988) también nos detalla los deberes que tendria el
fideicomitente:

“ a) El saneamiento por eviccion o vicios ocultos de los bienes y/o
derechos fideicometidos o sea que debe transmitir los mismos,
libres de gravdmenes, anotaciones o limitaciones y en perfecto
estado.

b) Preservar el bien de acuerdo a su finalidad.

c) Dar aviso inmediato de cualquier desmejora, depreciacion,
usurpacién o riesgo que pueda afectar el bien fideicometido al
fideicomisario y al fiduciario.

d) El pago de los honorarios al fiduciario, salvo pacto en contrario”
(p. 1053).
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e FEl Fiduciario.-

Para Cervantes, E. (1982) “el fiduciario es la persona que esta
obligada a utilizar el patrimonio constituido y afectado en fideicomiso
a la realizacion del fin determinado” (p. 522). Giorgana, V.M. (1986)
sostiene que “el fideicomiso justifica su funcion como institucion
juridica bajo la base de que el fiduciario, como titular de derechos
sobre ciertos bienes, realiza en nombre propio en favor de tercero,
todas aquellas operaciones que le fueron sefialadas por el
fideicomitente en el contrato que celebr6 al efecto, actuando
discrecionalmente con la capacidad necesaria para ello que le
reconoce la ley, en el ejercicio de los derechos de disposicion que
sobre esos bienes le fueron transmitidos y no quedaron reservados en

favor de su propietario o de otra persona” (p. 785).

Como explica Castro, J.A.: “En el derecho comparado hemos podido
observar dos grandes especies de fideicomisos: el fideicomiso civil y
el mercantil. La diferencia mas notoria entre estos contratos es que en
la fiducia civil cualquier persona puede fungir como fiduciario,
mientras que en la mercantil debe ser una entidad que cuente con la
autorizacion de un érgano del Estado para cumplir tales fines. En el
caso peruano, por ejemplo, sélo pueden ser los bancos. Otra
diferencia es que en la fiducia civil el fiduciario si se puede quedar

con los frutos que genere el patrimonio fideicomitido” (p. 183).

Hayzus J.R. (2001) destaca esta diferencia de fideicomiso civil y
mercantil haciendo alusion a la forma como regulaba el Art. 5° de la
Ley Argentina N° 24,441 a los fiduciarios: “cualquier persona capaz,
fisica o juridica, podia ser fiduciario. Es importante destacar la
presencia de entes de existencia ideal, generalmente organizados
como sociedades andnimas, que se dedican a la tarea de fiduciarios
con caracter profesional. En el caso especial de fideicomisos
financieros, definidos en el art. 19 como aquellos que dan origen a la

emision de titulos valores con autorizacion de oferta publica, la ley
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restringe el rol del fiduciario a las entidades financieras habilitadas
como tales por el Banco Central de la Republica Argentina (siempre
que sus estatutos prevean el desempefio de dichas funciones), a las
cajas de valores y a las sociedades andnimas constituidas con ese
objeto especifico, siempre que estas se hallen inscritas en el Registro
de Fiduciarios Financieros abierto por la Comision Nacional de
Valores en su calidad de organismo de aplicacién de la ley, y que

tengan un patrimonio minimo de un millén de pesos” (p. 136).

Ahora bien, sean civiles o mercantiles, resulta obvio que la principal
funcién del fiduciario es ejecutar el fideicomiso. Giorgana, V.M.
(1986) identifica como uno de los elementos estructurales del
fideicomiso a la ejecucion del fin que se propone la encomienda al
tercero (fiduciario), sefialando que de ello se seguiran estas
consecuencias'’:
“a) La ejecucioén debe realizarla quien cuente con solvencia moral
y técnica, con profesionalidad y responsabilidad en el
cumplimiento de sus actos; y asi es que nuestra legislacion actual
(art. 350 L.T.O.C.), sblo permite que esta actividad la ejecuten
Instituciones de crédito que gocen de concesion del Gobierno
Federal para ello (...) Mucho se ha debatido sobre esto ultimo,
argumentandose que, como fuere, la fiducia en su aspecto pasivo de
la operacién debe encomendarse, por ser de interés social, sélo a
quien cuente con conocimientos y capacidad moral, técnica y
econdmica para ello, y siempre bajo la vigilancia del Estado, quien
velara del profesionalismo del fiduciario®.

b) En la ejecucién del fideicomiso, el fiduciario sera responsable

" Victor Manuel Giorgana Frutos, Ob. Cit., Pag. 786, 787 y 788.

8 De estas opiniones podemos deducir que la Unica razén fundamental para hacer privativa de las
instituciones de crédito a la actividad fiduciaria, fue la de garantizar un buen manejo por parte del
fiduciario cosa que, en el momento en que nacié esta figura en nuestro pais, sélo podia asegurarlo
el sistema bancario por su reconocida solvencia y por la estrecha vigilancia del Estado sobre el
mismo, ahora nacionalizado. Es decir, no existe una razén “técnica” que justifique la exclusividad
que tienen los bancos para actuar como fiduciarios ya que no se trata de una actividad propiamente
bancaria y que inclusive, en ocasiones tiene encargos tan diversos y especializados que los bancos
deben recurrir a especialistas en la materia para desempefiarlos. Emilio lllanes Diaz Rivera.
Actividad fiduciaria y casas de bolsa. Revista de la Facultad de Derecho de México 1984. México.
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del cumplimiento del fin que se ha puesto el propietario de los
bienes, por lo cual debe hacérsele responsable, tanto objetiva como
subjetivamente, por sus actos en el cumplimiento del contrato, lo
cual sera de conformidad con la estructura y caracteristicas de la
operacion de que se trate. (...) Recordemos que las Fiduciarias son
personas juridicas, y que como tales es indispensable que los actos
que les son propios sean ejecutados por representantes, que en el
caso particular se les Illaman Delegados Fiduciarios, por lo que
seria conveniente, que se fijasen claramente cuales son las
atribuciones y responsabilidades de éstos ultimos, y en qué casos,
forma, términos y condiciones pueden delegar sus facultades, para
que sea claramente determinadas las operaciones que deban ser
imputadas como actos del Fiduciario y cuales del personal del
fideicomiso.

c) También es consecuencia de que el cumplimiento de los fines
sea encomendado a una Institucion, el reconocimiento legal de que
ésta cuenta, sin necesidad de mencionarse asi en el contrato de
fideicomiso y aun, segun el caso, sin tener que acudir ante Notario
Publico, con todas las facultades, atribuciones y derechos que le
sean necesarios para llevar a cabo su gestion, lo cual contrasta con
el apoderamiento de un mandatario general y especial” (p. 786,
787, 788).

Independientemente de si es conveniente que el fiduciario sea una
entidad bancaria — financiera o lo pueda ser cualquier persona, para
ambos supuestos las atribuciones conferidas al fiduciario son

relativas y el fideicomiso no puede constituirse en beneficio de estas.

Al respecto, Giorgana, V.M. (1986) precisa que: “El fiduciario es
simplemente “titular” de derechos reales afectos a un fin, pues
debemos entender que la titularidad es la “cualidad juridica que
determina la entidad de poder de una persona sobre un derecho o
pluralidad de derechos de una relacion juridica” (...) asi, el poder

con que cuenta el fiduciario respecto de los bienes afectos a la



53

operacion le permite ejercer sobre los mismos un dominio que no es
pleno, pues, como se dijo antes, sus facultades de disposicion estan
limitadas por los fines que se comprometio a cumplir, que ante una
actuacion abusiva de los mismos no podran deparar perjuicios a
tercero de buena fe, respondiendo en todo caso por su negligencia o
exceso; ademas de que como fuere, siempre habra frente de él una
persona, a la que llamamos nudo propietario, que tendra la facultad
de exigirle no nada mas, segun sea, el cumplimiento de los fines, que

queda latente, ya a una condicion, ya a un plazo 0 a ambos” (p. 793).

De otro lado, el fiduciario no puede ser beneficiario ni
fideicomisario. Sobre este punto es pertinente tener en cuenta el
aporte dado por Magri, C.S.E.; Zito, O. (1995): “Entendemos que ¢l
sujeto encargado de cumplir con la voluntad del fiduciante no debe
beneficiarse con su resultado. Esto nos ha llevado a verificar el
tratamiento de este tema en la legislacién mencionada como fuente y
es asi que: a) El Art. 1244 del Cédigo de Colombia dice: “Sera
ineficaz toda estipulacion que disponga que el fiduciario adquirira
definitivamente por causa del negocio fiduciario, el dominio de los
bienes fideicometidos”. b) El Art. 348 in fine de la Ley General de

13

Titulos y Operaciones de México expresa que: “... Es nulo el
fideicomiso que se constituya en favor del fiduciario”. ¢) EIl de méas
amplio criterio, el Art. 1275 del Cddigo Civil de Quebec que no lo
prohibe, lo condiciona en estos términos: “El constituyente o el
beneficiario pueden ser fiduciarios, pero deben actuar juntamente
con un fiduciario que no sea constituyente ni beneficiario”. d) El
proyecto no expresaba nada al respecto pero de su articulo 5° se

infiere claramente la prohibicion” (p. 359).

Finalmente, como sefiala Becerra, J. (1983): “Desde el punto de
vista procesal las instituciones fiduciarias pueden ser actoras y
demandadas. Como actoras por derecho propio cuando demandan el
pago de sus honorarios como fiduciarias y como demandadas

cuando se les exijen responsabilidades, cuentas por su
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administracion e inclusive su remocion (art. 137 y 138 LIC). (...)
Como titulares del patrimonio fideicometido tienen todos los
derechos y acciones para hacer posible su cumplimiento por lo que
pueden ser actoras en los procesos civiles correspondientes. Como
demandadas pueden también ser llamadas a juicio cuando se trate
del cumplimiento de obligaciones que pesen a cargo del patrimonio
fideicometido” (p. 165).

Partiendo de estos supuestos se plantea, desde el punto de vista
procesal, la legitimacién de las instituciones fiduciarias. Se dice que
tendrian la legitimatio ad causam cuando actlan por su propio
derecho como actoras o demandadas y la legitimatio ad procesum
porque deben hacerlo como legitimos representantes del patrimonio

fideicometido.

e El Patrimonio Fideicometido®.-

El maestro Rafael Rojina Villegas sostuvo que el patrimonio adquiere
autonomia “en funcion de un vinculo juridico — econémico y, por lo
tanto, para que exista deben reunirse los siguientes elementos: 1°.-
Existencia de un conjunto de bienes, derechos y obligaciones; 2°.-
Que esos bienes se destinen a la realizacion de un fin de naturaleza
juridico — econdmica, y 3°.- Que existan normas de derecho que rijan,
con una fisonomia propia, las relaciones juridicas derivadas de la
afectacion de la masa de bienes” (Rojina, R., citado en Carreras, M.,
1990, p. 19).

o Algunos sistemas juridicos niegan la posibilidad de que un conjunto de bienes pueda ser titular de
bienes o de relaciones juridicas. Asi tenemos la teoria clasica del patrimonio en que se funda el
sistema juridico francés, atribuida a Aubry y Rau. Esta teoria descansa — segun Jacques Dupichot —
sobre dos postulados: a) En primer lugar, solo las personas tienen un patrimonio. De ello resulta, por
tanto, que las “no personas” no pueden ser deudores y acreedores. b) En segundo lugar, toda
persona tiene necesariamente un patrimonio (aun si el contenido pecuniario es inexistente, como en
los menores en principio...o si el saldo es negativo, caso del mayor insolvente), pero un solo
patrimonio. Bajo esta premisa el patrimonio fideicometido como patrimonio auténomo no tendria
personalidad juridica propia y no seria legal constituirla pues es el resultado de dividir un patrimonio
que en esencia debe ser unico, ya que a nadie se le permite tener mas de uno. No obstante esto,
nuestra legislacion bancaria hace permisible que se constituya patrimonios fideicometidos
autonomos (2do. Parrafo del Art. 241° de la Ley N° 26702) y nuestra legislacién societaria admita la
escision patrimonial sin extincién de la personalidad juridica (Inc. 2 del Art. 367° de la Ley N° 26887).
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Elvira Rascon y Coags indica que “por lo tanto, puede establecerse
que el fideicomiso es un negocio juridico en virtud del cual el
fideicomitente constituye un patrimonio autbnomo cuya titularidad se
atribuye al fiduciario para la realizacién de un fin determinado. Dicho
patrimonio es autdnomo porque es distinto a los patrimonios propios
de quienes intervienen en el fideicomiso (...) El fiduciario es titular
pero no propietario de los bienes afectados” (Rascon, E., citada en
Carreras, M., 1990, p. 18).

Sobre el particular Corzo, R. (1997) nos indica que “La Ley General
del Sistema Bancario efectla una precisién importante respecto a la
titularidad de los bienes que son objeto de un fideicomiso. Sefiala que
los bienes que son transmitidos en fideicomiso constituyen un
patrimonio autonomo, el cual es distinto del patrimonio del
fideicomitente, del fiduciario, del fideicomisario y en su caso, del
destinatario de los bienes remanentes” (p. 49).

Cervantes Ahumada entiende que el patrimonio fideicometido es un
patrimonio autbnomo porque es: “(...) un patrimonio distinto de otros
y distinto sobre todo de los patrimonios propios de quienes
intervienen en el fideicomiso (fideicomitente, fiduciario,
fideicomisario). A ninguno de los tres elementos personales puede ser
atribuible el patrimonio constituido por los bienes fideicometidos,
sino que debe entenderse que se trata de un patrimonio afectado a un
fin determinado, que se encuentra, por tanto fuera de la situacion
normal en que los patrimonios se encuentran colocados” (Cervantes,

R., citado en Cervantes, E., 1982, p. 521).

Ahora bien, a decir de Tranchini M.H. (1998) “como constituye un
patrimonio separado del patrimonio del fiduciario, en la contabilidad
del mismo, los bienes integrardn una simple cuenta de orden y no
deberan confundirse con otros del fiduciario ni con aquellos

pertenecientes a otros fideicomisos. El fiduciario aparece asi como “el
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soporte juridico de la propiedad”, pero vacia de contenido econdmico
para ¢l. Esto significa que los “bienes fideicometidos no hacen al
fiduciario ni mas rico ni mas pobre”. No es el duefo de la riqueza que
esos bienes representan. Mientras existe el fideicomiso la riqueza o el
valor econdémico de los bienes se encuentra instalada dentro del
patrimonio separado; en definitiva, este conjunto de bienes es el que
crece o decrece, se valoriza o desvaloriza. Luego esa riqueza quedara
en cabeza de quienes sean beneficiarios o fideicomisarios, en la
oportunidad que corresponda de acuerdo al contrato o cuando el

fideicomiso se extinga” (p. 82).

En consecuencia, como infiere Corzo, R. (1997): “resulta claro que

los bienes o derechos que forman parte del patrimonio fideicometido

no pueden ser objeto de ninguna medida judicial o extrajudicial en
relacion a las obligaciones y responsabilidades de ninguna de las
partes intervinientes en el contrato, salvo en los siguientes casos:

- Cuando las obligaciones o las responsabilidades de las que se trate
se refieran a aquellas asumidas por el fiduciario en el gjercicio del
dominio fiduciario y se deriven de los actos que efectle para el
cumplimiento de la finalidad para la cual se ha constituido el
fideicomiso.

- Cuando se trate de obligaciones y responsabilidades que hubiesen
sido previstas en el documento constitutivo del mismo; v,

- Cuando se trate del fideicomisario, respecto a los frutos o las
prestaciones que se encuentran a su disposicion derivados del
fideicomiso” (p. 35, 36).

Por su parte, Tranchini, M.H. (1998), identifica las siguientes

consecuencias que trae consigo esta separacion de patrimonios:

“a) Los bienes fideicometidos estan excluidos de la garantia general
de los acreedores del fiduciario. Se impide expresamente la
accion de los acreedores del fiduciario contra el patrimonio de
afectacion. Las vicisitudes economicas que pueda sufrir el

fiduciario no comprometen al patrimonio de afectacion.
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b) Los bienes fideicometidos estan excluidos de la garantia general
de los bienes del fiduciante. Se impide expresamente a los
acreedores del fiduciante agredir el patrimonio fideicometido,
salvo el supuesto de fraude. Aunque se menciona sélo la accion
de fraude no debemos olvidar que el fideicomiso puede ser
atacado, como cualquier acto juridico, mediante todos los
instrumentos del ordenamiento legal, tales como la accion de
simulacion, de nulidad, las relativas al derecho concursal como
las de ineficacia concursal.

c) Los bienes fideicometidos estan excluidos de la garantia general
de los acreedores del beneficiario. Se permite que los acreedores
del beneficiario puedan ejercer sus derechos sobre los frutos de
los bienes fideicomitidos y subrogarse en sus derechos.

d) Obligaciones contraidas en la ejecucion del Fideicomiso. Los
bienes del fiduciario no responderan por las obligaciones
contraidas en la ejecucion del fideicomiso, las que seran
satisfechas con los bienes fideicomitidos, siendo estos los que
garantizan las obligaciones contraidas para cumplir con el

encargo” (p. 84, 85).

e Los Negocios de Administracion Derivados.-

Dominico Rubino concluye que “las fiducias, partiendo de un aspecto
econdémico unitario se resuelven juridicamente en figuras diversas,
presentando interferencias con el negocio indirecto, sin extinguir su
esfera de aplicacion ni ser totalmente absorbidas por ella,
considerando como subcategorias del negocio indirecto, los negocios
causales de transferencia o de constitucion de derechos, con eficacia
erga omnes, adaptados mediante pacto obligatorio o condicion
resolutoria” (Rubino, D., citado en Soto, F., 1970, p. 533).

Zannoni E.A. (1995) hace notar que “la esencia del fideicomiso como
negocio consiste en la atribucion del dominio de bienes determinados
en favor del fiduciario para que éste ejerza dicho dominio en

beneficio de otra persona — beneficiario -. Sin embargo de qué modo
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debe entenderse ese beneficio es algo que constituye una categoria
abierta. Tanto puede ejercerse en beneficio de alguien administrando
el bien fideicomitido y aplicando las rentas o utilidades en favor del o
de los beneficiarios designados en el contrato de fideicomiso, como,
meramente, conservando el bien a la espera del cumplimiento del
plazo o de la condicion para retransmitir el dominio sea al fiduciante,

al beneficiario o a un fideicomisario” (p. 209).

Afade Zannoni E.A. (1995) que: “En la primera de las hipotesis nos
hallaremos ante posibles negocios financieros en que los beneficiarios
seran auténticos inversores cuya ganancia se obtendra con la
explotacion de los bienes que hace el fiduciario y que se distribuiran
periddicamente a aquellos, previéndose, ademas, los modos de
amortizacion del capital invertido. Esta es la finalidad del fideicomiso
(...) El fiduciario ha de ser una entidad financiera o una sociedad
especialmente autorizada por la Comision Nacional de Valores y los
beneficiarios aquellos inversores que obtendran titulos representativos
de deuda, emitidos por el fiduciario. (...) El fideicomiso constituido
con fines de mera conservacion de los bienes fideicometidos no
tendra, en cambio, el caracter de negocio financiero sino, mas bien, un
modo de resguardar para el futuro los derechos de un tercero sobre
aquéllos” (p. 209, 210).

Son por estas razones que Acosta Romero adopta el siguiente criterio:
“El contrato de fideicomiso no es un contrato tipo ni uniforme, ni
tampoco inmutable, es por ello que da origen a que la doctrina con
frecuencia divague al tratar de precisarlo, puesto que es tan amplio y
puede abarcar tantas posibilidades que ademas entrafia una serie de
actos de administracion, de dominio, de pleitos y cobranzas que debe
desempeniar el fiduciario, pues no siempre el contrato de fideicomiso
es simple, sino que a veces su complejidad es mucha por la
caracteristica de su gran flexibilidad, por ello hay que entenderlo
como uno de los pocos contratos que todavia se redactan y se discuten

entre las partes y cuya gama de posibilidad para establecer derechos y



59

obligaciones es enorme” (Acosta, M., citado en Giorgana V.M., 1986,
p. 793).

Segtin Giorgana V.M. (1986) “El Fideicomiso, dada la flexibilidad de
su manejo institucional, puede convertirse en una operacién que
entrafia y estructure una intrincada red de negocios juridicos,
entendiendo por éstos aquellos actos de manifestacion de voluntad en
virtud de los cuales las partes, o contratantes, las hacen con el objeto
de lograr las consecuencias de derecho que tienen como intencion
alcanzar y producir; con lo que se da nacimiento en el Fideicomiso a
una operacion crediticia, en la cual la restitucion de los bienes que son
transmitidos al fiduciario no necesariamente deben ser ellos mismos u
otros de la misma naturaleza o especie, sino que por acuerdo expreso

puede consistir en otra cosa” (p. 794).

Debe considerarse ademéas que la actividad del fiduciario en el
cumplimiento del encargo tiene alcances imprecisos y dependera de
las obligaciones que hayan sido pactadas, asi como los gastos
operativos que irrogue, los mimos que se traducirdn en movimientos
del activo y en resultados que modificaran la conformacion de dicho
patrimonio. Estos criterios de organizacion, segin Hayzus, J.R.
(2001) “se ajustan a las particularidades del fideicomiso en vista de
objetivos primordiales, tales como asegurar la segregacion (fisica o
ideal) del patrimonio, proveer al pago de los gastos generados por su
conservacion o giro comercial, atender a las prestaciones
comprometidas con los beneficiarios y generar la documentacion
necesaria para la oportuna rendicion de cuentas. El buen hombre de
negocios sabe valerse de los servicios bancarios en el manejo y la
colocacion de fondos, la custodia de valores, la cobranza de créditos,
etcétera. No cabria asimilar estas operaciones a una indebida
“delegacion” de funciones. Tampoco habria exceso si el fiduciario
recurriese a agentes o comisionistas en negocios que son propios de
sus respectivas especialidades. Finalmente, es consecuente con una

buena administracién que intervengan asesores letrados, expertos
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impositivos y contadores publicos, siempre que la gestion del

fiduciario lo requiera” (p. 171).

El Beneficiario.-

Para Hayzus J.R. (2001) “El beneficiario es tal porque “tiene algo que
recibir” del fiduciario, en virtud del contrato de fideicomiso y
conforme a sus términos. El derecho del beneficiario se corresponde
con una obligacion de dar a cargo del fiduciario, tal como la asumio
en su momento, y que debe cumplir en tiempo, forma y lugar de
acuerdo con el contrato. Las prestaciones a favor del beneficiario
emanan de disposiciones expresas, que pueden versar sobre bienes
determinados, sobre el producido de su venta o sobre sumas de dinero
que provengan de las rentas del fideicomiso” (p. 125).

Entendido asi, no existiria diferencia entre beneficiario vy
fideicomisario, esta seria la posicion de Tranchini, M.H. (1998) al
acotar lo siguiente: “Hay quienes sostienen que el beneficiario es
quien, en virtud del negocio juridico, debe recibir los beneficios
derivados del cumplimiento del encargo y, eventualmente, los bienes
fideicometidos al momento estipulado, o al vencimiento del plazo
méaximo legal. Desde este dngulo el destinatario final también seria un
beneficiario. Se considera en tal sentido que “crear una cuarta
categoria (fideicomisario) para distinguir a quien recibe los bienes al
tiempo de la extincion no tiene ningun justificativo, ni en lo
dogmatico ni en lo practico”. Ello en mérito de que ambas posiciones
(la de beneficiario y fideicomisario) tendran en comdn que: a) fueron
designados en el acto constitutivo en forma determinada y
determinable; b) pueden aceptar o rechazar el beneficio; c) si lo
aceptan, reciben la propiedad plena (en el sentido de titularidad de un
derecho patrimonial, sea real o personal) de los bienes que les

corresponden” (p. 74).

Finalmente, sobre las facultades que tendria el beneficiario Hayzus
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J.R. (2001) ensena que “Como parte en el contrato, el beneficiario
estd en condiciones de invocarlo toda vez que las demas partes dejen
de cumplir con sus previsiones. Asi frente al fiduciante que no
procede con diligencia para el perfeccionamiento de los actos de
transferencia, cumpliendo “las formalidades exigibles de acuerdo a la
naturaleza de los bienes respectivos™ (art. 12), el beneficiario puede
intimarlo y luego recurrir a la justicia, tal como lo afirma Villagorda
Lozano. Frente al fiduciario, el beneficiario tiene accién para
compelerlo a presentar su rendicién de cuentas — a tenor de las
disposiciones legales comentadas -, y a formular judicialmente sus
objeciones si las tuviere, lo cual puede incluso derivar en una
demanda por remocion del fiduciario (art. 9°, inc. a). Asimismo,
puede conminar al fiduciario a realizar las distribuciones previstas a
su favor en el contrato, si aquél se rehusare a efectuarlas sin causa
justificada. Y si el fiduciario hubiera procedido en violacién de sus
deberes o fuera de sus atribuciones, el beneficiario tiene accion en
virtud del contrato para perseguir la reparacion del dafio causado” (p.
133).

El Fideicomisario.-

Magri C.S.E.; Qtilia Zito, O. (1995) analizando la Ley N° 24441, nos
dicen que: “Se trata de un sujeto no mencionado como esencial en los
requisitos del contrato. Como ya expresdramos, €S una suerte de
beneficiario residual. La Ley no expresa datos precisos al respecto,
motivo por el cual entendemos que cualquier persona fisica o juridica
puede ser fideicomisario. Nada impide que el mismo fiduciante lo
sea” (p. 357).

A decir de Pina, J.A. (1982) “Son derechos del fideicomisario: En
primer lugar los derechos que se le concedan en virtud del acto
constitutivo del fideicomiso. En segundo lugar, el derecho a exigir su
cumplimiento a la institucion fiduciaria, para lo cual podra exigir a la

fiduciaria responsabilidad civil. En tercer lugar, el de atacar la validez
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de los actos que esta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de
las facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley le
correspondan. En cuarto “y cuando ello sea procedente, reivindicar
los bienes que a consecuencia de estos actos hayan salido del

patrimonio objeto del fideicomiso” (p. 92).

Agrega Pina, J.A. (1982) que “todos los derechos antes enumerados
que tiene el fideicomisario son de caracter personal, ya que son
“relaciones entre persona y persona”, es decir, relaciones entre
fideicomisario y fiduciario a diferencia de los derechos reales que
existen cuando “una cosa se encuentra sometida total o parcialmente
al poder de una persona en virtud de una relacion inmediata oponible
a cualquier persona”. (...) Por lo tanto el derecho real sobre los bienes
fideicometidos lo tiene la fiduciaria que es la titular de la propiedad
fiduciaria, en tanto que al fideicomisario Unicamente corresponde
acciones personales, que solo se deduciran para exigir a la fiduciaria
el cumplimiento de una obligacion personal ya sea de dar, hacer o no

hacer determinado acto (p. 94).

Contrariamente a eésta posicion, Arocha C.A. (1983) sostiene:
“independientemente de que puede haber fideicomiso sin
fideicomisario y de que, en todo caso, el fideicomisario nunca es
acreedor, ni del fideicomitente ni del fiduciario, pues solo tiene el
provecho o los beneficios que puede implicar el fideicomiso, es muy
distinto tener la facultad de exigir el cumplimiento del fideicomiso
que tener un derecho de crédito o personal, a cargo del fiduciario o del
fideicomitente. Ademaés, la garantia normal del acreedor es la
totalidad del patrimonio del deudor, y en el caso del fideicomisario
siempre sus derechos estan vinculados a bienes o derechos precisa y
especificamente determinados que constituyen la masa o el

patrimonio fiduciario” (p. 69).

2116 PROPUESTA DE APERTURA DEL MERCADO FIDUCIARIO EN
EL PERU
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Mucha de la discusién propuesta en doctrina sobre el contrato de
fideicomiso estuvo concentrada en proponer diversos modelos
legislativos de anidacién en los diversos sistemas juridicos de raigambre
latina - romanista, actualmente, es unanime su aceptacion como
operacion bancaria especializada y supervisada por organismos de
regulacion estatal. En nuestro pais, la vigente tematica de discusion en el
ambito académico es establecer la ampliacion del contrato de
fideicomiso para operaciones no necesariamente bancarias y que la
responsabilidad de asumir el cargo de fiduciario pueda recaer en un ente

0 persona distinta a una entidad bancaria o financiera.

Veamos a continuacién los argumentos a favor de esta posicion
propuestas por dos investigadores de la Pontificia Universidad Catdlica,
en sus recientes publicaciones que obran en el repositorio de tesis dicha

casa de estudios:

Vivanco, F.J. (2017), justifica la apertura del empleo de los contratos de
fideicomiso en que: “(...) las estadisticas de la Comision
Lationamericana de Fideicomisos (COLAFI) al cierre del afio 2014, nos
muestran que la mayor concentracion de contratos de fideicomiso son
privados (90.66%) (...) sin embargo nuestro pais cuenta con un pequefio
mercado fiduciario (solo se cuenta con dos empresas especializadas en
brindar servicios fiduciarios) para poder atender una demanda que estara
en aumento en los proximos afios, ello sin considerar que los bancos
podrian optar por no estructurar operaciones de fideicomiso de

determinados tamafios (en funcion al valor del patrimonio)” (p. 96, 97).

Este investigador propone un sistema mixto en el que coexistan dos
clases de fiduciarios: a) los calificados que requieren la autorizacién
estatal para fungir como tales, es el caso de las sociedades titulizadoras y
los fiduciarios financieros, y, b) los ordinarios, que pueden ser cualquier
persona, No requieren autorizacion ni supervision, dedicados a brindar

servicios fiduciarios que carezcan de trascendencia publica, y cuyas
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funciones estén reguladas por el Cddigo Civil. De esta manera se
contribuiria al desarrollo del mercado inmobiliario y del mercado de las

garantias, derivado de la mayor oferta en el mercado fiduciario.

Mundaca R.E. (2017) por su lado, nos habla de fideicomisos no
financieros de uso civil y la creacion de un registro de fiduciarios no
financieros: “ (...) Enfocandonos en los fideicomisos no financieros, se
propondria incluirlos en nuestro Cédigo Civil, dentro del Libro VII
referido a las fuentes de las obligaciones (...) Con dicha inclusién en el
Caodigo Civil, nos encontrariamos frente a un contrato como cualquiera,
al alcance de todas las personas (...) En este camino de ideas, resulta
pertinente la propuesta de la creacion de un Registro de Fiduciarios no
Financieros (...) el cual no se encuentre adscrito al regulador financiero
sino a un drgano de gobierno nacional (...) el acceso de los fiduciarios a
este registro deberd contar con ciertas condiciones que permita reducir
aun mas los posibles riesgos, como el contar claro con plena capacidad
de ejercicio y que no haya sido condenado por delito doloso (...) que
cuente con respaldo econémico de al menos del 50% del valor de los
patrimonios auténomos a administrar; o contratar un seguro por cada

fideicomiso que se constituya sea persona natural juridica” (p. 50, 51).

Este investigador termina por reconocer que su propuesta es recogida de
la legislacion Argentina, en la cual, segun la informacion de la
Administracion Federal de Ingresos Pablicos — AFIP, durante el periodo
comprendido entre el 2008 al 2012 los fideicomisos no financieros
llegaron a 23157 contratos, frente a los fideicomisos financieros que

alcanzaron Unicamente 3279 contratos.

Se advierte de las posiciones antes descritas, que estas destacan la figura
del fideicomiso como una herramienta juridica efectiva para alentar el
emprendimiento de negocios en los diversos sectores, que bien podrian
reactivar la economia peruana, sin embargo, ambos investigadores no se
detienen en el analisis de los peligros que representa el contrato de

fideicomiso y sus efectos fraudulentos frente a terceros, en todo caso, la
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apertura del empleo de estas formulas contractuales en el ambito civil
debe necesariamente tomar en cuenta las conclusiones 'y
recomendaciones que arroje la presente investigacion antes de decidir

legislativamente sobre la propuestas planteada por Vivanco y Mundaca.

FRAUDE

2.1.2.1 EL FRAUDE EN GENERAL

Para Valencia, A. (1978) “todo fraude implica mala fe, que consiste en la
intencion de perjudicar a otro o en la de eludir la normal aplicacion de
una ley imperativa” (p. 103). Por su parte Lohmann, G. (1994) precisa
que “el fraude en el Derecho Privado se presenta con dos vertientes: a)
fraude a la ley, y; b) fraude a terceros, fundamentalmente acreedores. A
pesar de la amplia denominacion ya sefialada, el Cddigo omite
tratamiento del primero y solamente disciplina la revocacion de los
negocios celebrados en perjuicio (no necesariamente doloso o
fraudulento) de acreedores, y, aunque mejora la legislacion de 1936, no

ofrece una regulacion general de todo el espectro del fraude” (p. 397).

2.1.2.2 EL FRAUDE A LA LEY

Lohmann, G. (1994) define como tales “aquellos negocios celebrados
con la intencién de que por medio de sus efectos juridicos y econémicos
0 sociales tipicos, se logre u obtenga una finalidad o un resultado que
aparece como legalmente prohibido bajo otra modalidad de negocios. Es
decir, revistiendo la intencion practica de una especie negocial permitida,
0 no prohibida por la legislacion, se logra clandestinamente un resultado

censurado, burlando asi la ley originaria” (p. 398).

Agrega Lohmann, G. (1994) que “el fraus legis se caracteriza, pues, por
la utilizacion negocial indebida de una norma, para evadir otra. ES una

especie de contradiccion entre la causa tipica del negocio y el propdsito



66

apetecido; un artilugio o artimafia para evadir la ley, por y con la propia
ley. De modo, entonces, que aparte de la objetiva burla al ordenamiento
legal falta un legitimo interés de los agentes negociales para preferir una
especie y un resultado negociales distintos, pero igualmente Utiles” (p.
398).

Manuel Atienza y Juan Ruiz escriben sobre el particular que: “(...) el
negocio fraudulento no infringe, como lo indica la doctrina tradicional,
indirecta u oblicuamente el contenido de una norma imperativa, pues ello
es imposible. Asi es, si un negocio cualquiera colisiona directa o
indirectamente con una 0 mas normas imperativas, entonces el mismo no
despliega efecto alguno debido a que el ordenamiento lo condena con
nulidad (por ilicitud de objeto o de causa, segun el caso). Por
consiguiente, sostener que el negocio en fraude a la ley infringe
indirectamente la norma de cobertura implica equipararlo con el negocio
ilicito (Atienza, M.; Ruiz, J., citado en Escobar, F., 2004, p. 164).

En ese sentido Escobar, F. (2004) sostiene que: “El negocio fraudulento,
en realidad, ataca un principio que no se encuentra protegido
especificamente por una regla concreta, aunque si por el conjunto del
sistema juridico. Es por ello que se afirma que dicho negocio supone la
existencia de una “laguna axiologica” en el nivel de las reglas. (...)
Como se podra advertir, pues, el negocio fraudulento es aquel que
(derivando de la actuaciéon del poder normativo —autonomia privada-)
provoca, al amparo de una de cobertura, un resultado determinado que
(de forma convencional o casual) conduce a un estado de cosas
reprochable en funcion a los principios que inspiran al ordenamiento. Ese
estado de cosas puede suponer un dafio injustificado o un beneficio
indebido” (p. 164, 165).

En términos generales coincidimos con Valencia, A. (1978) en que “los
elementos del fraude a la ley son dos: 1) Un elemento subjetivo, a saber,
el propdsito de violar una ley imperativa, es decir, de sustraerse a su

normal aplicacion, 2) un elemento objetivo, que consiste en que de los
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medios empleados resulte realmente violada la ley en cuya observancia

se hallan interesados el orden publico o las buenas costumbres” (p. 101).

2.1.2.3 EL FRAUDE A LOS ACREEDORES

Para Revoredo, D. (1985) “El fraude — cuya expresion proviene del latin
fraus, fraudis, y significa engafo, abuso de confianza que produce un
dafio — a diferencia de la simulacion, es un acto real y verdadero, cuyos
efectos son queridos. Consiste en la enajenacion de bienes, a titulo
oneroso 0 gratuito que realiza un deudor para evitar que su acreedor

pueda ejecutarlo, haciéndose pago con dichos bienes” (p. 313).

A decir de Espinoza, J. (2010), una clasica doctrina explica que consiste
“en la conciencia de dafiar a los acreedores; y descomponiendo esta
definicidn en sus elementos, encontramos dos condiciones. La primera,
es el conocimiento de las deudas: la segunda el conocimiento de ser
insolvente, o de devenir en tal si se cumple dicho acto. Ahora bien, el
fraude al tercero no consiste en otra cosa, que en haber conocido todo
esto. Fraudis non ignorantia ex parte tertii. EI se hace complice del
consilium fraudis, cuando sepa que el deudor tiene conocimiento de una
y otra cosa”. En este sentido, se sostiene que la “mala fe/fraude” es “el
mero conocimiento o la ignorancia culpable — el haber conocido o haber
podido diligentemente conocer -, en el momento de realizarlo, del
perjuicio causado al acreedor con el concreto acto dispositivo que se trate
de impugnar con la revocatoria (que este causaba o agravaba la
insolvencia del deudor). No es aqui necesaria (aunque, evidentemente, de
darse, también entrafia mala fe/fraude) la voluntad/intencion de

perjudicar al acreedor” (p. 349).

Betti, E. (1970) sefiala que el fraus creditorum es un hecho ilicito y como
tal debe ser examinado en sus perfiles o elementos constitutivos;
elemento subjetivo y elemento objetivo:

“a) En cuanto al elemento subjetivo, debe sefialarse que el fraude en
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perjuicio del acreedor, consiste en la volicion consciente, en la
prevision del perjuicio que el acto de disposicion supone para la
garantia patrimonial. Asi se hace necesario para su configuracion el
consilium fraudis del deudor y conscientia fraudis del tercero.
Contenido minimo del consilium fraudis es éste: existia por parte
del deudor una carga de prevision, esto es, de conocimiento de las
consecuencias lesivas que el acto de disposicion debera tener
verosimilmente y, por lo tanto, existe una negligente ignorancia de
la propia situacion patrimonial. Esta ignorancia es evidentemente
una violacion de la carga de cautela que se potencia y se especifica
en un deber de abstenerse de actos de disposicion eventualmente
lesivos.

La conscientia fraudis del tercero no es un simple “conocimiento”,
sino que se trata de un conocimiento susceptible de configurar por
parte del tercero, que tendria la obligacion de abstenerse de
concluir el contrato, una participacion necesaria en el fraude, y por
consiguiente una conducta que reputamos dolosa, en cuanto es
conscientemente lesiva de un interés tutelado.

b) El elemento objetivo se refiere al eventus damni y se requiere
que el dafio sea suceptible de ser calificado como injusto, iniuria.
El eventus damni consiste frecuentemente en la disminucion de la
garantia patrimonial que deriva del acto de disposicion” (p. 397,
398).

Cuadros, C.F. (1996) nos habla de concierto fraudulento, sosteniendo
que: “Es requisito de la accidn pauliana que el fraude sea conocido tanto
por el deudor como por el tercer adquirente. Sera necesario el acuerdo
fraudulento (conscius fraudis) entre el deudor y el tercer adquirente; que
ambos tengan conocimiento de que sus actos acentuaran la insolvencia
del deudor, o disminuirdn el patrimonio destinado al pago de las
obligaciones (p. 156).

A decir de Valencia, A. (1978): “El acreedor sufre un perjuicio en razon

de contratos del deudor cuando ellos causan su insolvencia o la agravan.
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La insolvencia del deudor es aquella en virtud de la cual sus bienes
conocidos no alcanzan para cancelar sus deudas” (p. 106). Precisa al
respecto Compagnucci, R.H. (1997) que: “Esto no significa que siempre
el acto produce el estado de falencia o su agravamiento, sino que
perjudica los intereses del acreedor, impidiéndole la percepcion del
crédito” (p. 282).

Lacruz Berdejo afirma con sensatez que no es necesario que el acto sea
“econdmica ruinoso” (aunque ello suceda habitualmente), sino que
disminuya notoriamente o extinga los recursos que pudiera tener el
obligado para pagar” (Lacruz, J.L., citado en Compagnucci, R.H., 1997,
p. 282). Cuadros, C.F. (1996) senala que “ha de estimarse como perjuicio
la disminucién del patrimonio que haga normalmente impagables los
créditos; es decir la disminucién de los bienes del deudor que impida que
el acreedor pueda hacerse pago normalmente. Si los créditos pueden ser
pagados por el patrimonio que queda después de la disposicion, no
procedera la accion revocatoria, pues ella tiene por propdsito evitar el

perjuicio del acreedor” (p. 156).

Por nuestra parte diremos que nuestra legislacion civil ha intentado dar
solucién a esta discusion incorporando en el articulo 195°, para el caso
de actos de disposicion gratuita, los términos disminucién patrimonial e
imposibilidad de pago integro del crédito; en tanto, que para el caso de
actos de disposicion onerosa, incorpora la facultad del deudor de
acreditar la existencia de bienes libres suficientes para garantizar la

satisfaccion del crédito.

2.1.24 DIFERENCIAS ENTRE FRAUDE A LA LEY Y EL
FRAUDE A LOS ACREEDORES

Lohmann, G. (1994) en torno al fraude a la ley concluye que “no guarda
identidad respecto el proposito final querido con el ortodoxo fraude a los
acreedores: a) en primer término, porque el destinatario es distinto; b) los

actos en fraude a la ley suponen la elusion de un precepto legal, mediante
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la indebida utilizacion de una figura negocial diversa, sin que ocurra tal
en el fraude de que tratan los articulos 195° y siguientes; c) el
tratamiento legal del fraude a los acreedores se regula para atacar actos
de disposicion de deudores en perjuicio de acreedores, no asi fraude a la
ley, que puede no perjudicar a nadie y cuyo ambito excede de los actos
de disposicion; d) la sancion legal no sélo es diferente, sino que los actos
en fraude de acreedores pueden quedar sin sancién y, en todo caso, la
sancion por el fraude a los acreedores se pronuncia judicialmente a
solicitud de parte, pero si lo fuera a la ley el negocio es nulo salvo que
hubiera prevista sancion legal diversa, y la nulidad puede ser declarada
de oficio” (p. 352).

2125 TIPOS DE FRAUDE GENERADOS POR EL
FIDEICOMISO

En acépites anteriores dejamos sentado que el fideicomiso, entre otras
caracteristicas, es un negocio indirecto. De esta misma opinion son
Alterini, A.A.; Ameal, O.J.; Lépez, R.M. (1995) quienes al conceptuar el
negocio indirecto como “(...) aquél en que la finalidad buscada por las
partes es implementada por un medio incoherente, excedente o
insuficiente, y que produce una transmision de derechos real o aparente
“(...); concluyen, que es el caso del negocio fiduciario “(...) en el cual
hay una transmision real a favor del “fiduciario”, que debe — a su vez —
hacer otra transmision a un tercero o al mismo “fiduciante”; hay pues,
una relacion de confianza (fidutia) en que el “fiduciario”, titular real

durante cierto lapso, hara la transmisién prometida (...)” (p. 329).

Entendido como negocio indirecto el fideicomiso sera fraudulento en dos
casos: i) si se celebra con la finalidad escondida de utilizarla como figura
negocial con el proposito de alcanzar u obtener resultados practicos, no
juridicos, de otra figura negocial que se evita para no sujetarse a las
reglas legales que lo regulan; o, ii) cuando lo celebra un deudor
(fiduciante) y el fiduciario (adquirente) con el proposito de disminuir su

patrimonio y perjudicar asi al resto de acreedores.
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No nos detendremos aqui a analizar los diversos supuestos de fraude a la
ley que se pueden configurar con su empleo, ni mucho menos si el
fideicomiso puede constituir un acto simulado, ya que ello implicaria
desviarnos de nuestro tema de investigacion, por lo que a continuacion
nos centraremos a tratar el fraude a los acreedores generados por el

fideicomiso a causa de su naturaleza de negocio indirecto.

2.1.2.6 EL FRAUDE A LOS ACREEDORES GENERADO POR EL
FIDEICOMISO

Hayzus, J.R. (2001) establece que: “El fiduciante estd cefiido por una
limitacion obvia respecto del ejercicio de sus facultades de disposicion,
cual es la de no causar perjuicio a sus acreedores con la reduccién de sus
activos. Estos tienen abierta la posibilidad de impugnar una transmision
de bienes hecha a “titulo fiduciario”, si por las circunstancias o la
oportunidad en las que fue celebrada cabe presumir la intencidon de
defraudarlos” (p. 109).

(i) PUBLICIDAD DEL FIDEICOMISO COMO FORMA DE
CONTROL EXPOST
Stewart, A. (1996) indica que: “la libre disposicion del
fideicomitente sobre sus bienes se da en la hipétesis de la
constitucion del fideicomiso con &nimo de fraude a los acreedores,
lo cual no puede ser admitido por la ley dado el dolo implicito en el
actuar del constituyente. En efecto, el articulo 318° del Decreto
Legislativo 770" se refiere a tal situacion y establece dos requisitos
formales que ha de cumplir aquél que, limitado en la libre
disposicion de sus propiedades por obligaciones frente a terceros

acreedores, pretenda enajenarlos a un fiduciario. EIl primer requisito

10 Hoy articulo 245° de la Ley 26702: “La accion para anular la transmision fideicomisaria realizada en
fraude de acreedores caduca a los seis (6) meses de publicado en el Diario Oficial, por tres (3)
dias consecutivos, un aviso que dé cuenta de la enajenacién. En todo caso, esa caducidad opera
a los dos (2) meses de la fecha en que el acreedor haya sido notificado personalmente de la
constitucion del fideicomiso”.
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es la publicacién por tres dias consecutivos en el Diario Oficial
“dando cuenta de la enajenacion”; la segunda, una notificacion

personal al acreedor” (p. 193).

Agrega Stewart, A. (1996) que: “las dos comunicaciones
establecidas por la ley, son posteriores a la enajenacion, debiendo
los acreedores incoar ‘“la accion para anular la transmision
fiduciaria” dentro de los seis meses de la fecha de publicacion o de
los dos de haber recibido el aviso personal, bajo sancién de
caducidad. (...) Cabe sefialar, no obstante lo expresado, que, de
acuerdo con el articulo 319° del D.L. 770", “la constitucion del
fideicomiso se efectia y perfecciona por contrato entre el
fideicomitente y el banco fideicomisario, formalizado escritura
publica”, agregando el requisito de inscripcion registral de la
transferencia, en el caso de tratarse de bienes inmuebles. Si asi
queda perfeccionado el fideicomiso, ¢qué ocurre si el fideicomiso no
cumple con las publicaciones, ni con los avisos personales? ;Cual es
la sancion a su incumplimiento? La norma protectiva de los
acreedores carece de coercion expresa y, en consecuencia, es
ineficaz” (p. 193, 194).

(i) PUBLICIDAD DEL FIDEICOMISO COMO FORMA DE
CONTROL EXANTE

Intentaremos dar respuesta a la pregunta formulada por nuestro
querido maestro Stewart Balbuena, trayendo a colacion una
institucion de amparo familiar, como lo es el patrimonio familiar, en
el que se exige la publicacion previa a su constitucion con la

finalidad de que los acreedores puedan oponerse a ella.

Partamos primero por dejar sentado que el patrimonio familiar a

1 Hoy articulo 246° de la Ley 26702: “La constitucion del fideicomiso se efectiia y perfecciona por
contrato entre el fideicomitente y la empresa fiduciaria, formalizado mediante instrumento privado
o protocolizado notarialmente”.
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diferencia del fideicomiso no genera un patrimonio auténomo, pues
el constituyente sigue siendo el titular de los bienes que la
conforman. Lo segundo, es establecer, que dé comdn, ambas
instituciones juridicas, conllevan la disminucion de la garantia
general de los acreedores; en el caso del fideicomiso, con la
transferencia de bienes del deudor a la entidad fiduciaria, y en el
caso del patrimonio familiar, al hacer inembargable un bien del

deudor®.

En palabras de Sarli, E. (2007): “La finalidad del Bien de Familia es
extraer del patrimonio familiar la casa habitacion, transformandola —
por supuesto que en forma voluntaria- en indisponible e
inembargable, previa la publicidad correspondiente a fin de evitar
que el tramite se cumpla en fraude de terceros. (...) El Bien de
Familia practicamente se saca del comercio de los hombres,
protegiéndolo no so6lo de los terceros sino también de la
disponibilidad de sus titulares, para evitar que la prodigalidad de

alguno o de ambos deje a la familia en el desamparo” (p. 68).

Nuestra legislacion civil prescribe que el patrimonio familiar es
inembargable, inalienable y trasmisible por herencia (articulo 488°
de C.C.). Ahora bien, para ejercer el derecho de -constituir
patrimonio familiar es requisito esencial no tener deudas cuyo pago
sea perjudicado por la constitucion (articulo 494° del C.C.) y que se
publique un extracto de la solicitud por dos dias interdiarios en el
periddico donde lo hubiere o por aviso en el local del juzgado donde
no lo hubiere (Inc. 3 del articulo 496° del C.C.).

Sobre el particular Cornejo, H. (1999) escribe que: “El fundamento
de esta exigencia es ostensible: el Derecho no podria amparar la
actitud dolosa de quien, so pretexto de asegurar el sustento de su

familia, lo que en realidad persiguiera fuese la burla de los derechos

2 En este sentido, es mejor hablar de un bien de familia que de un patrimonio familiar, asi seria mas
propio establecer, que la finalidad del bien de familia es extraer del patrimonio familiar la casa
habitacién o predio productivo.
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legitimamente adquiridos por sus acreedores. Ciertamente, si estos
han formalizado sobre el inmueble respectivo un derecho de
garantia, como la hipoteca, seria clamoroso que, con este
antecedente debidamente constituido y registrado, pudiera el deudor
extraerlo del ambito de su responsabilidad por el simple y cémodo
arbitrio de constituirlo, a posteriori, en hogar de familia; mas
también seria inadmisible, aunque no tan clamoroso, que pretendiera
el mismo objetivo de burlar a sus acreedores apartando de su
patrimonio realizable un inmueble que, aun no estando directamente
gravado por aquéllos, forma parte del activo del deudor que, en

general, responde de su pasivo” (p. 648).

El maestro Cornejo, H. (1999) explica esto ultimo, indicando que

legislativamente existen dos posiciones en defensa del crédito

quirografario:
““Sobre este particular, algunas legislaciones se limitan a
establecer que el hogar de familia sélo queda liberado del riesgo
de embargo y remate por deudas posteriores a su constitucién, de
tal modo que una simple comprobacion de fecha resuelve el
problema; todo acreedor que pueda demostrar que su crédito es
anterior a la fecha de constitucion del hogar de familia, puede
recaer sobre este, lo mismo que si no se hubiese producido tal
constitucion: de hecho y de derecho, a €l no lo afecta el hogar de
familia establecido por su deudor, sin que importe, por tanto, si se
enterd o pudo enterarse 0 no se enterd del proyecto de hogar de
familia y su formal establecimiento. En cambio, otras
legislaciones preceptian que para la constitucion del hogar se
necesita no tener deudas cuyo pago pueda perjudicarse y que para
determinar si deudas en esa situacion existen o no, es preciso dar
a publicidad previa el proyecto de constitucion, a fin de que los
acreedores se enteren de ¢l y puedan deducir oportuna oposicion”

(p. 649).

Concluye el ilustre maestro Cornejo, H. (1999) precisando que:
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“(...) la ley nacional ha combinado ambos criterios: dispone, por un
lado, la publicidad del proyecto de constitucion del patrimonio
familiar, para conocimiento de terceros quienes, de este modo,
pueden oponerse a la peticion; pero al no decir que ésta sea la Unica
oportunidad del tercero acreedor para impugnar la solicitud y al
preceptuar, mas bien, que es esencial el requisito de no tener deudas
cuyo pago se perjudique por la afectacion del predio respectivo, deja
abierta la posibilidad de que, aunque el tercero no se haya enterado
oportunamente de la solicitud ni se haya opuesto a ella, el acto se
declara nulo. Esta posicion adquiere mayor fuerza si se considera
que la presuncion de que todos los acreedores de todos los deudores
se enteran de los avisos que publican los diarios oficiales, judiciales
o de mayor circulacién, es una presuncion que la realidad desmiente
todos los dias” (p. 650).

Estudiado hasta aqui el patrimonio familiar y los efectos juridicos de
las publicaciones previas a su constituciéon, pensamos que son
necesarios trasladar ciertos criterios normativos que la regulan al
fideicomiso, tales como: i) que se publique el proyecto de
fideicomiso antes de su constitucion, y, ii) que sélo se permita
constituir el fideicomiso cuando el fideicomitente no tenga deudas
que puedan ser perjudicadas, salvo que se trate de un fideicomiso en
garantia. De esta manera —creemos humildemente- que estara
satisfecha la observacion del maestro Stewart Balbuena en el
extremo que considera ineficaz y un despropdsito que tenga que
publicitarse el fideicomiso o notificarse por conducto notarial a otros

acreedores del fideicomitente después de su constitucion.

2.1.3 LA ACCION REVOCATORIA O ACCION PAULIANA

2.1.3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

Aarun, E. (1965) ensefa que: “La accion pauliana como figura juridica

tendiente a invalidar los actos celebrados por el deudor en perjuicio de
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sus acreedores, nace en el Derecho Romano, casi al finalizar el Imperio,
ya que, aunque con anterioridad se habian tenido nociones respecto a la
forma en que podia ser sancionada la conducta fraudulenta del deudor,
no es sino con posterioridad cuando surge la accién pauliana, tal y como
ha perdurado hasta nuestros dias, con algunas modificaciones que no

desvirtdan su naturaleza original” (p. 11).

A criterio de Compagnucci, R.H. (1997) “ha quedado debidamente
esclarecido que en Roma el primer remedio era el interdictum
fraudatorium, medida de tipo posesorio que permitia accionar contra el
adquirente complice del deudor que enajenaba cosas. También se
admitié una actio de restitutio in integrum ob fraudem, que tenia como
efecto rescindir los actos de enajenacion hechos en fraude de los
acreedores. Por ultimo, algunos romanistas se refieren a una accién
penal, la actio ex delicto, que condenaba a los deudores y complices a

indemnizar si habia fraude” (p. 280).

Precisa Compagnucci, R.H. (1997) que “con Justiniano se unifican todas
en una sola accion, que tiene caracter revocatorio e indemnizatorio, y asi
trasciende a las legislaciones modernas” (p. 280). Asi se entendid la
accion pauliana, segun Aarun, E. (1965) como: “una accién que se
concedia a los acreedores, para rescindir los actos que el deudor hubiese
realizado en su perjuicio, y encontraba su aplicacion cuando los bienes
del deudor habian sido vendidos sin haber pagado integramente a los
acreedores. Se acepta unanimemente que fue instituida en época incierta
por el pretor Paulo, de quien los compiladores tomaron su nombre, el que
permitia a los acreedores ejercitar en el término de un afio desde la
“bonorum venditio”, una accién destinada a revocar los actos realizados

por el deudor en fraude de sus derechos” (p. 11).

Continuando con el desarrollo de este tema, Aarun, E. (1965) ensefia
que: “El ejercicio de la accion pauliana, correspondia, generalmente al
“curator bonorum vendedorum”, quien representaba a la masa de

acreedores, y la revocacion del acto celebrado en fraude de acreedores
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beneficiaba a todos ellos. Este caracter colectivo, que asemeja
notablemente a la accion pauliana del Derecho Romano con la accion
pauliana concursal actual, deriva del hecho de que generalmente se
ejercia como un incidente en la “bonorum venditio”, que consistia en la
venta en conjunto de los bienes del deudor insolvente, para satisfacer a
sus acreedores. Sin embargo y para destacar el cardcter eminentemente
tutelar que la accién pauliana tenia respecto a los intereses de los
acreedores, se contemplaba también el caso de que no existiese el curator
0 que éste se negase a ejercitar la accion, y en tal evento los acreedores
podian designar de entre ellos mismos, uno que en representacion de la
masa la ejercitara, o solicitar al pretor que hiciera la designacion, o aun
mas, ejercitar la accion uno o varios espontanea e individualmente y si la
accion prosperaba, el beneficio de la revocacion del acto fraudulento

alcanzaba a todos los acreedores” (p. 12).

Posteriormente este efecto colectivo se atomizo al ser llevado al ambito
civil, asi lo explica Aarun, E. (1965) al escribir que: “Durante la Edad
Media, la accion pauliana se conservo casi intacta, con las caracteristicas
impuestas por el Derecho Romano. Sin embargo, al constituirse el
Derecho Mercantil como una rama auténoma del Derecho Privado vy al
regularse dentro de él la quiebra como procedimiento ejecutivo
colectivo, surgioé una modalidad de accion pauliana ordinaria, la pauliana
concursal, que en el derecho actual se ha conservado con caracteres
propios y regulada especificamente por el derecho de quiebra, ya que aun
cuando en determinados casos la accion pauliana se otorga también en el
derecho mercantil, sélo se realiza por aplicacion supletoria del derecho
civil y siempre que se cumplan los requisitos exigidos para su

procedencia”. (p. 17).

2.1.3.2 NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION
REVOCATORIA O PAULIANA

La accion revocatoria o pauliana constituye una accion porque legitima

la actuacion de una persona (acreedor) en defensa de un derecho
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subjetivo (crédito) ante el fuero judicial, haciendo valer dicho poder
juridico frente a un tercero a quien se le vincula legalmente en una
relacion procesal. Esta afirmacion ha sido construida tomando en cuenta
los criterios aportados por Chiovenda, debiendo entenderse asi, que la
acciéon pauliana esta comprendida dentro de los llamados derechos
potestativos, ya que dicha accion tiene contenido un puro poder juridico,

y no un deber ajeno.

En relacién a ésta funcionalidad de la accion como derecho potestativo
Chiovenda, G. (1996) explica los siguiente: “En todos estos casos nos
encontramos frente a un poder del titular del derecho, de producir,
mediante la manifestacion de voluntad, un efecto juridico en el cual tiene
interés, o la cesacion de un estado juridico desventajoso; y esto frente a
una persona, 0 varias, que no estan obligadas a ninguna prestacion
respecto de él, sino que estan solamente sujetas, de manera que no
pueden sustraerse a ¢l, al efecto juridico producido. (...) El lado
practicamente importante de estas figuras juridicas, es la sujecion de las
personas frente a las que el poder corresponde. La sujecion de su
voluntad, en cuanto no pueden querer que el efecto no se produzca. Ello
basta para que nosotros no nos sintamos frente a un derecho subjetivo,
segun las dos maneras fundamentales de entender este: 0 como sefiorio

de voluntad o como interés juridicamente defendido” (p. 31).

Concluye Chiovenda, G. (1996) sefialando que: “La accion es, pues, a mi
entender un derecho potestativo, y hasta puede decirse que el derecho
potestativo por excelencia. Hasta aqui la categoria de los derechos
potestativos se ha agrupado en torno a la caracteristica comdn, esto es, a
la tendencia a producir un estado juridico nuevo frente a un adversario,
ya sea la cesacion del derecho ajeno y la liberacion de la obligacion
propia (como en las impugnaciones del derecho de desistir), ya sea la
fundacion de un derecho propio (como en el rescate), que puede ser
también un derecho otra vez poseido (como en la impugnacion de una

renuncia)” (p. 35).
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Se revela asi, que no toda accion tiene implicita la realizaciéon o
proteccion de un derecho subjetivo surgido convencionalmente entre dos
partes o fijado normativamente para relaciones juridicas entre partes,
pues existen relaciones procesales que surgen en funcién a un mero
poder juridico del titular de un derecho frente a terceros, es decir, una
accion que enfrenta un derecho sobre otro derecho. Es esta pues, la
cualidad de la accién pauliana, ya que su interposicion no es otra cosa
que la imposicion del poder juridico que tiene el acreedor frente al
derecho adquirido por un tercero ajeno al derecho subjetivo que lo

vincula con su deudor.

Ensayando una posicion causalista que justifique el contenido de la
accion pauliana Cubides, J. (1996) sefala que: “como sea entendida ésta
accion, lo cierto es que, todos los acreedores tienen el derecho de
solicitar al juez la revocacion de los actos realizados por el deudor que
tiendan fraudulentamente a disminuir su patrimonio. La ley presume que
el acreedor tiene interés en proteger el patrimonio de su deudor puesto
que es su prenda, y por eso le ha dado la facultad de interponer la accién

pauliana, que busca la revocatoria del acto correspondiente” (p. 439).

Entendida asi, se discute en doctrina la naturaleza juridica que tendria

esta accion. Al respecto Boffi, L.M. (1973) rescata y explica las

siguientes teorias que intentan describir su naturaleza:
“(i) Teoria de la accion real.- Basandose en los origenes historicos
de la institucion, que la vinculan al proceso de las ejecuciones en
Roma, se estima que la accion es real. Para Butera la primera accion
revocatoria fue la vindicatio utilis, que permitia al acreedor
reivindicar del tercero “comicius fraudis” la cosa enajenada como si
fuere propietario, pero no por ello admite que se trate de una accion
real en Derecho Romano. Marracino afade a esta figura el
interdictum fraudatorium y, posteriormente, la actio in factum como
verdadera accion pauliana. Se citan en abono de la teoria real
fragmentos del Digesto y de las Institutas y se generaliza una

verdadera polémica. Los romanistas terminan por inclinarse en
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general a favor de la teoria personal.

(ii) Teoria de la accion mixta.- Los fundamentos que se dan son
numerosos. O la accion es personal, pero se convierte en real o
puede convertirse, o es personal en un aspecto y real en el otro,
etcétera.

(iii) Teoria de la accion personal.- La accién no siempre recae
sobre cosa determinada, sino que a veces su objeto encierra
elementos incorporales, ni deriva de una prenda, pues la expresion
prenda comin es tomada como garantia y no en el sentido del
derecho real. Asimismo, nace de un crédito y procura proteger la

garantia comun para preservar ese crédito” (p. 526).

Sobre la naturaleza personal de la accion pauliana Vélez Sarsfield nos
dice que ésta: “no tiene por objeto ni por resultado hacer reconocer un
derecho de propiedad a favor del que la ejerce, ni a favor del deudor, sino
solo salvar el obstaculo que se opone a las pretensiones del acreedor
sobre los bienes enajenados. Es siempre una accion meramente personal”
(Vélez, D., citado en Zannoni, E.A., 1986, p. 416). Precisando ésta cita,
Zannoni, E.A. (1986) sefiala “que la accion revocatoria no tiende a la
reivindicacion —accion vindicativa-, sino sélo a permitir la ejecucion del
crédito sobre el bien que se encuentra en el patrimonio de un tercero a
favor de un negocio fraudulento. Y esto permite caracterizarla como una
accion personal conservatoria o reparadora de caracter ejecutivo” (p.

416).

Algunos autores consideran infértil discutir sobre si la accion pauliana es
de naturaleza real o personal ya que como hemos dejado sentado lineas
arriba dicha accidn estaria comprendida en la categoria de los derechos
potestativos. Dirige esta corriente de opinion doctrinaria el maestro
Chiovenda, G. (1996) para quien: “Los derechos potestativos no son ni
reales ni personales, por tratarse de derechos que no suponen ni un
seforio sobre la cosa, ni un comportamiento ajeno. (...) La utilidad de
esta nueva categoria en el sistema se manifiesta en que derechos a los que

antes se negaba por algunos la cualidad de reales y por otros la de
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personales, no faltando quien les negaba hasta la naturaleza de derechos,
pueden comprenderse en esta clase, como el tan discutido derecho de
expropiacion, y utilizando la proximidad de los derechos afines aclararse
y contribuir a establecer claridad (...) La accién es el derecho medio por
excelencia: de la misma manera que puede coordinarse a un derecho real
y a uno personal, asi puede surgir del interés de actuar otro derecho

potestativo” (p. 33, 37).

2.1.3.3 CARACTERES DE LA ACCION REVOCATORIA O
PAULIANA

Compagnucci, R.H. (1997)** establece que la accién pauliana tiene los
siguientes caracteres: i) personal; ii) individual; iii) subsidiaria, y iv)
conservatoria.
“(i) Personal.- Esta accion corresponde a todo acreedor que la
ejercita en su propio nombre y directamente contra quienes fueron
participes del acto que se quiere impugnar.
(ii) Individual.- El efecto de la revocacién se da en beneficio
exclusivo del acreedor que promovio la accion pauliana. No es
necesario que concurran otros acreedores para su reclamo; es mas,
aungue sllo existiera un acreedor, estaria legitimado para su
promocion.
(iii) Subsidiaria.- Su ejercicio esta condicionado a que el deudor se
encuentre en estado de insolvencia. La impugnacion del acto se da
en virtud del perjuicio que con él se causa al acreedor, cuando crea o
agrava la situacion patrimonial del obligado.
(iv) Conservatoria.- En razon de que se concede a los acreedores
que aun no pueden reclamar el cumplimiento, y que siempre
constituye — como cualquier medida cautelar — un prius de la
ejecucion” (p. 280, 281).

Sobre el caracter personal de la accion pauliana Lohmann, G. (1994)

13 Rubén H. Compagnucci de Caso, Ob. Cit., Pag. 280 y 281.
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refiere que “se trata de una accion personal de suerte que no se persigue
un bien sustrayéndolo de la posesion del primer o ulteriores adquirentes
prescindiendo de su buena o mala fe, sino que se pretende remediar las
consecuencias objetivas de una conducta ilicita, acto personal del deudor

y adquirentes que perjudica el derecho de crédito” (p. 411).

Sobre el caracter individual de la accion pauliana que beneficia solo al
demandante, Messineo sefala que “(...) Sélo a este acreedor beneficia y
no a otros acreedores; tampoco al deudor. Respecto de otros acreedores
no accionantes, el bien se reputa, para todos los efectos, legitimamente
salido del patrimonio del deudor y entrado en el del tercer adquirente;
por consiguiente queda sustraido a la accion ejecutiva de ellos”

(Messineo, F., citado en Lohmann, G., 1994, p. 416).

Sobre el caracter subsidiario de la accién pauliana Lohmann, G. (1994)
sefiala que: “La sola disposicion patrimonial del deudor no es en absoluto
titulo suficiente para instar la inoponibilidad invocando el fraude: la
enajenacion de bienes ha de ser en entidad cualitativa o
cuantitativamente suficiente para hacer temer un posible perjuicio” (p.

412).

Para Palacios, E. (2002) el caracter conservatorio de la accién pauliana
encontraria sustento y justificacion en que “(...) el ilicito del
comportamiento del deudor consiste en la trasgresion del deber (derivado
de la buena fe) que incumbe a éste de no disminuir hasta la insuficiencia
su garantia patrimonial respecto de los acreedores; restriccion que no
existiria autbnomamente sino que, por el contrario, viene implicita en el
mismo deber de cumplimiento, ya que este implica procurarse, y con

mayor razon conservar, los “medios para cumplir” (p. 174).

Por su parte, Zannoni, E.A. (1986) distingue entre acciones
conservatorias preparatorias y ejecutivas: “Las primeras se limitan a la
preservacion del patrimonio, mientras las segundas permiten hacer

efectivo, ejecutar el crédito. La accidn subrogatoria es ejemplo de accion
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conservatoria de caracter preparatorio. En cambio, la accion revocatoria
es conservatoria, pero de caracter ejecutivo, porque apoyandose en la
inoponibilidad del negocio de disposicion fraudulento del deudor,
permite al acreedor agredir el bien o derecho que estd en el patrimonio
del tercero, y ejecutarlo hasta que se satisfaga el importe de su crédito”

(p. 413).

Sin embargo, debemos tener en cuenta la advertencia dada por Lohmann,
G. (1994): “La declaracion de conducta fraudulenta o negligente y, en su
caso, de ineficacia del acto de disposicion, no es titulo de adjudicacién
de los bienes del deudor al acreedor, ni crea sobre tales bienes de manera
automatica un derecho preferencial en favor del acreedor triunfante. (...)
En resumen: el acreedor en favor de quien se declara la ineficacia del
negocio de disposicion, no queda forzosamente en mejor situacion de
seguridad que la que poseia antes de la celebracion del negocio de

disposicion impugnado” (p. 412).

Ademas de las caracteristicas expuestas por Compagnucci, se observan

otras como:

Proporcional.- Este caracter es advertido por el maestro Torres, A.
(2001) para quien: “El objetivo que persigue el acreedor con esta accion
es el de obtener que se reponga la garantia general hasta limites que
permitan la satisfaccion de su crédito. Si el deudor debe 50, tiene un
activo patrimonial de 100, y enajena bienes hasta por 90; el acreedor
puede accionar para que se declaren ineficaces los actos de enajenacion
de bienes hasta por 50, monto a que asciende su crédito, careceria de
sentido que pueda pedir que se declare la ineficacia de la enajenacion de
bienes por una suma mayor a 50, en lo que excede a esta cantidad estaria

obrando sin tener legitimo interés econdémico (art. VI del T.P.)” (p. 587).

No produce la reintegracion del bien al patrimonio del deudor.- Este
caracter es advertido por Trevino, R. (2007) quien sefiala que: “Es

necesario tomar en cuenta los siguientes aspectos que de una u otra
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forma se derivan de su relatividad: a) esta accion no destruye los efectos
que el acto juridico produce entre las partes que lo realizaron; b) como
solo beneficia al acreedor que impugna el acto, el bien que fue objeto del
mismo no regresa al patrimonio del deudor; c) el tercero adquirente
puede paralizar la accion desinteresando al demandante, y d) si el
adquirente ha transmitido el bien a un tercero de buena fe, se vuelve
imposible la accion pauliana y surge una accion de dafios y perjuicios en

contra del adquirente que a su vez la enajend” (p. 385).

Es una accion de inoponibilidad (ineficacia relativa).- La accién
pauliana no genera la ineficacia estructural del acto (nulidad absoluta o
relativa), o, la ineficacia funcional del acto (resolutoria “ex nunc” o
rescisoria “ex tunc”), Sino que, simplemente genera una ineficacia
relativa o de inoponibilidad'®. Palacios, E. (2002) sefiala que: “la
inoponibilidad es el supuesto mas atenuado de ineficacia. Nos
encontramos ante la inoponibilidad cuando los efectos del negocio no
pueden ser invocados contra ciertos sujetos, por lo que su aplicacion
implica una relatividad en cuanto a las personas a las que vinculan los
efectos negociales” (p. 170). Por su lado, Nufiez, W.F. (2012) sefiala que:
“la inoponibilidad “es la ineficacia respecto de terceros de un derecho
nacido a consecuencia de la celebracion o nulidad de un acto juridico”,
se diferencia entre inoponibilidad positiva y negativa: “Si la ineficacia es
respecto a ciertos terceros, se la denomina inoponibilidad positiva
(ejemplo articulo 195° y 284° del CCP), en cambio cuando el acto
juridico es ineficaz para los otorgantes, pero es eficaz para algunos
terceros, se la califica como inoponibilidad negativa (ejemplo articulo
194 y 285 del CCP)” (p. 578).

14 La ineficacia relativa es un concepto de oposicion al de ineficacia absoluta, y como todo lo relativo
sélo llega en sus consecuencias a tocar a un numero determinado de sujetos. En la mayoria de los
casos, los negocios soélo surten efectos entre las partes intervinientes, lo que el Codigo Civil
identifica normativamente con el denominado “efecto relativo de los contratos”. Excepcionalmente
pueden afectar derechos de terceros o bien vincular a esos terceros. Se dan casos de actos que
resultan eficaces entre las partes y no pueden ser opuestos a los terceros y supuestos de actos
que son invalidos para las partes, pero no es posible oponer esta ineficacia a ciertos terceros,
protegiéndose la confianza y la buena fe. Véase Rubén H. Compagnucci de Caso, El negocio
juridico, Editorial Astrea 1992, Buenos Aires — Argentina, Pag. 510 y 511.
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No enerva el derecho de propiedad del adquirente.- Para Salvat: “Una
primera consecuencia del principio expuesto es el siguiente: en el caso de
que los bienes devueltos por el tercero hubieren sido vendidos para pagar
a los acreedores demandantes, si queda un saldo, este pertenece al tercero
y no al deudor. Por otra parte, en efecto, la revocacion se pronuncia
Unicamente en interés de los acreedores que intentan la accion; los
acreedores que no la han intentado no tienen ningun derecho para
embargar y ejecutar el saldo; el unico medio para ellos de poder hacerlo
seria intentando a su vez la accion revocatoria. Por otra parte, el deudor,
respecto a quien el acto continda siendo valido, no tiene ningin derecho
sobre el saldo; los bienes vendidos son de exclusiva propiedad del
tercero y es €l, por consiguiente, el Unico que puede reclamar la
propiedad del saldo” (Salvat, R.M., citado en Trevifio, R., 2007, p. 386).

Palacios, E. (2002) explica esta caracteristica sefialando lo siguiente:
“(...) De un lado, en cuanto al acreedor, tenemos el fenémeno de la
inoponibilidad del negocio contra el mismo, y por el otro, tenemos un
fenémeno de ineficacia relativa en torno a los efectos, porque no es
necesario paralizar el efecto principal del negocio (por ejemplo el
traslativo) siendo suficiente hacer inoperante aquel efecto que ha sido
considerado como efecto secundario y solamente consecuencial, es decir,
la posibilidad de sustraer el bien a la accion ejecutiva del mismo
acreedor, consintiéndose por ello que se persiga al bien aun estando ya
en la esfera patrimonial del tercero por una eventual transferencia” (p.

179).

2134 ELEMENTOS QUE COMPRENDE LA ACCION
REVOCATORIA O PAULIANA

() PERSONAS QUE PUEDEN ACCIONAR

Algunas legislaciones — inicial o actualmente — consideran que la accién
pauliana solo la pueden ejercer los acreedores mas modestos, en estricto
los quirografarios que dependian exclusivamente del patrimonio solvente

del deudor, ya que los acreedores preferentes desalojan a aquéllos en el
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cobro cuando ese patrimonio no alcanzaba a cubrir la totalidad de las

deudas.

Surgio asi los cuestionamientos de muchos tratadistas sobre esta regla,
entre ellos Boffi, L.M. (1973) que sostuvo lo siguiente: “(...) pensamos
que los acreedores modales también se hallan amparados, porque el
propdsito de la accion es preservar la garantia comdn en favor del
acreedor que la ejerce, y una interpretacion contraria podria hacer
ilusorios los derechos modales. Tampoco vemos diferencias entre los
acreedores a plazo — que gozarian de la accion — y los acreedores
condicionales — que no la gozarian -, como también con error lo sostiene
otra doctrina” (p. 534).

Asi con este nuevo enfoque y en atencion a los efectos juridicos del
articulo 195° del Cdédigo Civil, como sefiala Revoredo, D. (1985):
“Pueden ser titulares de la accidon revocatoria, pues, los acreedores
legitimamente constituidos y que, por ello, tienen un interés directo en el
patrimonio de su deudor. Pueden ser acreedores quirografarios o
privilegiados, con crédito ya exigible o sometido a condicion o a plazo.
Pero la accion les pertenece individualmente y su resultado beneficia

solo al acreedor que insta” (p. 314).

Agrega ademas Revoredo, D. (1985) que: “En cuanto a la exigibilidad
del crédito como requisito para ejercitar la accién de ineficacia contra el
acto del fraudator, el Codigo introduce otra innovacion respecto al
criterio del Cddigo derogado. No es ya imprescindible que el acreedor
accionante tenga un crédito liquido y exigible, pues se admite que el
acreedor pueda accionar pese a que su crédito esté sometido a condicion,
lo que constituye una innovacion, pues aun cuando el codigo de 1936 no
lo establecio expresamente, por la naturaleza del plazo que no genera una
contingencia respecto del crédito dependiente de él y tan solo difiere su
exigibilidad, la doctrina nacional admitié que el acreedor a plazo podia

ejercitar la accion pauliana” (p. 314).

(ii) ACTOS QUE PUEDEN SER ATACADOS
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La exposicion de motivos del articulo 196° del Cddigo Civil, compilada
por Revoredo, D. (1985), prevé que: “Los actos que pueden ser atacados
por la accion revocatoria son todos aquellos de disposicion o afectacion
patrimonial, pues la finalidad del remedio pauliano es la reconstitucion
del patrimonio del deudor que ha perjudicado a sus acreedores. No
importa que los actos hayan sido otorgados a titulo oneroso o gratuito”

(p. 315).

Ademas ha de considerarse que también pueden ser atacados los actos de
renuncia de derechos realizado por el deudor, asi lo precisa Torres, A.
(2001) al senalar que: “La disputa doctrinaria sobre si el acto que no
comporte disminucion del patrimonio del deudor, sino renuncia a
derechos, puede ser o no impugnable via accién pauliana, ha quedado
superado por el art. 195 que admite el control pauliano de los actos del
deudor por los cuales renuncia a derechos causando perjuicio a su
acreedor, puesto que éste cuenta como garantia general del cobro de su
crédito con todo lo que pertenece o puede llegar a pertenecer a su
deudor. (...) El acreedor tiene el derecho de pedir que se declaren
ineficaces los actos de su deudor con los que renuncie a derechos (v. gr.,
renuncia de la herencia o legado —art.674-, constitucion de patrimonio
familiar — art. 488 y s.-, renuncia a una prescripcion ya ganada) o
disminuya su patrimonio (venta, donacién, hipoteca, prenda, etc.), sélo

hasta el limite a que asciende su crédito” (p. 587).

Afiade Torres, A. (2001) que: “Dentro de los actos verificados por el
deudor conviene distinguir entre aquellos que ocasionan perjuicio a los
acreedores, porque disminuyen el activo (como ocurre con los actos de
enajenacion), de aquellos otros que lo causan por aumentar el pasivo del
patrimonio del deudor (como contraer obligaciones respaldadas con
prenda, hipoteca)” (p. 592). Sobre el particular Vidal, F. (2001) acota
que: “(...) ademas de los actos abdicativos de derechos estan
comprendidos dentro de los actos de disposicion los actos constitutivos

de garantias y éstos también pueden configurar fraus creditorum, como
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resulta del art. 196°. En esa hipotesis el deudor puede incurrir en fraude
afectando sus bienes en garantia de sus propias obligaciones, o de las
obligaciones de otro, si el acto constitutivo de las garantias es anterior o
simultdneo con el acto en virtud al cual contrajo la obligacion y
constituyé al acreedor que se considera perjudicado por dicha afectacion
de bienes” (p. 604).

Entendido asi, coincidimos con Boffi, L.M. (1973) en que la accion
pauliana no se puede reducir a: “(...) disponer solo sobre la enajenacioén
que hiciera el deudor en fraude de sus acreedores, sino sobre todo acto
fraudulento en perjuicio de los acreedores. Asi seran revocables no sélo
los actos traslativos de la propiedad, sino también la remisién de las
deudas, el pago de deudas no vencidas; la hipoteca o prenda de deudas
no vencidas, o ya vencidas pero originariamente contraidas sin estas
garantias; los pagos por deudas vencidas por medio de entregas de bienes
por un valor menor del que verdaderamente tuvieren. En los
arrendamientos una renovacion anticipada del contrato, una duracion
extraordinaria y que no es de uso en el pais; el pago anticipado de
muchos términos, disminucion inmotivada del precio del arrendamiento,
etc.” (p. 535).

En este mismo sentido, sefiala Cubides, J. (1996) que: “Cuando los actos
del deudor se encaminan a extraer indebidamente de su patrimonio
ciertos bienes, a crear cargas artificiales, a afectar su patrimonio con
innecesarias garantias, o en general a crear fraudulentamente condiciones
0 circunstancias perjudiciales para los acreedores, se configura
propiamente el fraude pauliano, contra el cual cabe la llamada accion

pauliana, que busca la revocatoria del acto correspondiente” (p. 291).

Revoredo, D. (1985), compiladora de la exposicion de motivos del
Caodigo Civil de 1984, sefiala que el articulo 198° del Cédigo Civil ha
planteado una salvedad en cuanto a los actos que pueden ser materia de
accion revocatoria, restringiendo asi algunos supuestos dados por los

tratadistas antes citados: “Se trata de todos aquellos modos de
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cumplimiento destinados a la extincion de un débito, siempre que éste
conste en instrumento de fecha cierta. Se trata, pues, de una excepcion a
un principio general en cuanto a la interposicion de la accion revocatoria,
fundada en un elemento objetivo como es el de la fecha cierta” (p. 315).
A esta salvedad debe agregarse la advertida por Compagnucci, R.H.
(1997) en cuanto a que: “Al igual que en la accion subrogatoria, no es
posible su ejercicio sobre derechos inherentes a la persona del deudor. Y
tampoco sobre derechos que se asimilan a esta situacion (...). Si se la
puede ejercer sobre todo tipo de actos juridicos patrimoniales (...)” (p.

285).

(iii) REQUISITOS DE LA ACCION PAULIANA

a. La existencia del crédito

Segun Vidal, F. (2001) “La existencia del crédito es imprescindible para
el ejercicio de la accion pauliana. Tradicionalmente se consideraba que el
crédito debia ser preexistente al acto fraudulento y asi se consideraba
porque el perjuicio al acreedor sélo podia producirse cuando éste tenia
un crédito ya existente a la fecha que el fraudator realizaba el acto
calificado de fraudulento” (p. 596).

Vidal, F. (2001) ensefia que “Le6n Barandiaran confirmé que para que la
accion prosperara solo se exigia que emanara de acreedor por crédito
anterior al acto fraudatorio y que tal anterioridad habia de demostrarse
por el demandante de la accidn. Pero, citando a Colin y Capitant, advirtié
que el acto de enajenacion aunque fuera anterior al crédito, podia ser
impugnado, si habia sido realizado precisamente en atencion al crédito
futuro, y a fin de privar por adelantado al futuro acreedor de las garantias
con que hubiera podido contar. En este caso no puede decirse que el
acreedor no sufre con el fraude por lo que el motivo que hacia excluir a
los acreedores posteriores no se encontraba ya y, por lo tanto, no debia

subsistir esta exclusion” (p. 598).
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Agrega Vidal, F. (2001) que: “Con la norma del articulo 195°, el Cédigo
ha quedado, pues, desligado del requisito de la preexistencia del crédito.
De este modo, aun cuando el acreedor, al concertar su crédito, conocia
los bienes que conforman el patrimonio del deudor, es factible que los
actos anteriores, calificados de fraudulentos, hayan sido verificados
precisamente con el fin de defraudarlo. Por esta razon el Codigo ha
eliminado el requisito de la preexistencia del crédito y ha introducido una
presuncion en cuanto al designio fraudulento del deudor, cuando esté
dispone de bienes de cuya existencia ha informado por escrito al futuro
acreedor. El crédito, pues, puede preexistir al acto fraudatorio o éste ser
anterior al crédito. Ambas hipotesis estan previstas en los incs. 1y 2 del
Art. 195°” (p. 599).

b. El perjuicio al acreedor.-

Torres, A. (2007) explica este requisito de la accién pauliana de la

siguiente manera:
“El deudor causa perjuicio a sus acreedores cuando realiza actos con
los cuales renuncia a derechos o disminuye su patrimonio conocido
frustrando la posibilidad de que los créditos sean satisfechos mediante
la realizacion judicial de sus bienes. Esos actos de renuncia de
derechos o de disminucion del patrimonio pueden o no determinar la
insolvencia del deudor, la misma que el art. 195 no exige para la
procedencia de la accién pauliana. Para que prospere la accion es
suficiente que con esos actos los acreedores se vean perjudicados al no
poder cobrar sus créditos o poder cobrarlos solamente parcialmente,
debido a que no existen bienes conocidos y libres del deudor en el
territorio de la Republica, lo que no implica siempre que tales actos
provoquen o empeoren el estado de insolvencia del deudor. Este
puede ser una persona solvente no obstante que no tiene bienes
conocidos, pero si puede tener bienes que no pueden ser ejecutados
por sus acreedores por no ser accesibles al conocimiento de éstos o
porgue esos bienes se encuentran en el extranjero” (p. 592).

Sobre el particular Vidal, F. (2001) precisa que: “El art. 195 incorpora
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expresamente el presupuesto del eventus damni, y lo refiere a los actos
“gratuitos (y onerosos) del deudor por los que renuncie a derechos o con
los que disminuya su patrimonio conocido”. La norma como ya hemos
sefialado, no registra antecedente en el Codigo de 1936 y se aleja del
dato objetivo de la “insolvencia del deudor”, que éste utilizo,
sustituyéndolo, por un concepto mas genérico, como es el de que
“perjudiquen el cobro del crédito”, que es el eventus damni del Derecho
Romano. De esta manera, no solamente la insolvencia del deudor es
causal para la procedencia de la accion pauliana, sino que se incluyen
determinados actos que, sin colocar al deudor en estado de insolvencia,
perjudican al acreedor por poner en peligro la efectividad de su crédito

por razon del empobrecimiento del patrimonio del deudor” (p. 602).

c. El designio fraudulento.-

Vidal, F. (2001) sefiala que: “El art. 195°, luego de su modificacion por
el Codigo Procesal Civil, prescribe el requisito del designio fraudulento
refiriéndolo a los actos fraudatorios celebrados a titulo oneroso.
Tratandose de los actos gratuitos puede considerarse que este requisito
no es necesario pues el empobrecimiento del deudor se hace evidente y
porque viene en auxilio del acreedor la presuncion que contiene el primer
parrafo” (p. 604).

El maestro Torres, A. (2001) nos precisa que este designio fraudulento es
solo un requisito imputable al tercero adquirente, siendo inimputable al
deudor, para que proceda la accion pauliana, asi ensefia que: “El art. 195,
asimismo, no exige, para que proceda la accion, que el comportamiento
del deudor sea fraudulento. Este puede haber realizado actos de renuncia
a derechos o de disminucién de su patrimonio con o sin el deliberado
proposito de impedir que el acreedor cobre su crédito, pero igual procede
la accidn pauliana si es que con esos actos se perjudica el cobro del
crédito. Si el acto de disminucion patrimonial es gratuito no se exige la
mala fe ni del deudor enajenante ni del tercero adquirente; si es oneroso

se exige la mala fe no del deudor enajenante sino del tercero adquirente,
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salvo que el acto de disminucion patrimonial fuera anterior al
seguimiento del crédito — hipdtesis poco frecuente -, Unico caso en el que
se exige el acuerdo fraudulento entre deudor y el tercero adquirente” (p.
593).

Abeliuk, R. (2001) explica esta disposicion legal de la siguiente manera:
“(...) habiendo varios intereses en juego: del acreedor que quiere
conservar la méxima integridad de su garantia; del deudor que debe
conservar la libre administracion de sus bienes, y a quien el legislador
solo sanciona en casos de negligencia o fraude, y del tercero que ha
contratado con el deudor, la ley sacrifica con mayor facilidad el de éste,
si no ha efectuado sacrificio alguno para su adquisicion. El tercero no
pierde en definitiva nada, queda igual que antes del acto. En cambio, el
que ha adquirido a titulo oneroso, ha efectuado un desembolso, un
sacrificio econdmico, que tendrd posteriormente que entrar a recuperar.
Por ello el legislador no puede prescindir de su actitud y sélo sanciona si
es fraudulento también” (p. 700).

Clarificando las posiciones doctrinales antes expuestas, el maestro Vidal,
F. (2001) sefiala que: “El segundo parrafo del art. 195° enfatiza que,
tratdndose de actos a titulo oneroso, debe concurrir ademas el designio
fraudulento, ya sea como conscius fraudis o como concilium fraudis.
Segun el inc. 1, si el crédito es anterior al acto de disminucién
patrimonial el tercero que celebro el acto fraudulento debe haber actuado
conscius fraudis, esto es, con conocimiento del perjuicio a los derechos
del acreedor, o, segun las circunstancias, haber estado en razonable
situacion de conocerlo o de no ignorarlo. Por el inc. 2, si el acto
calificado de fraudulento es anterior al surgimiento del crédito, el deudor
y el tercero que lo celebré deben haber actuado en concilium fraudis,

esto es, con el proposito de perjudicar su satisfaccion” (p. 605).

d. Prueba de la mala fe del tercero adquirente.-

Este requisito de la accion pauliana solo y Gnicamente es imputable al
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tercero adquirente cuando los actos de renuncia a derechos o de
disminucion patrimonial sean onerosos, puesto que si son a titulo
gratuito se presumird la mala fe tanto del deudor como del tercero
adquirente. Ahora bien, la forma como debe probarse la mala fe del
tercero adquirente dependerd si el acto cuestionado fue anterior o

posterior al crédito:

d.1 Actos posteriores al surgimiento del crédito

Romero, F.J. (2003) sobre nuestro Codigo Civil, indica que: “en el
inciso 1 del Art. 195° se refiere a la existencia de un crédito que es
anterior al acto fraudulento porque el perjuicio al acreedor sélo podia
producirse cuando éste tenia un crédito ya existente. En efecto, el
citado inciso dispone: “Si el crédito es anterior al acto de disminucion
patrimonial, que el tercero haya tenido conocimiento del perjuicio a
los derechos del acreedor o que segun las circunstancias haya estado
en razonable situacion de conocer o de no ignorarlos y el perjuicio

eventual de los mismos” (p. 233).

Agrega Romero, F.J. (2003) que: “Como se puede ver en este caso lo
que prima es un estado subjetivo que consiste en el conocimiento que
tenga el tercero, del perjuicio a los derechos del acreedor, 0 que segln
las circunstancias, haya estado en razonable situacién de conocer o de
no ignorarlos y el perjuicio eventual de los mismos. Esto es lo que se
conoce con el nombre de designio fraudulento, que hace muy dificil la

prueba del mismo, por su enorme carga subjetiva” (p. 233).

Para ahondar el entendimiento de este punto, nos remitimos a los
comentarios dados por Torres, A. (2001):
“En algunos casos la prueba de la mala fe del adquirente es facil,
por ejemplo, cuando la insolvencia del deudor es notoria o de las
relaciones entre deudor y adquirente se deduce que éste conocio el
perjuicio; pero dado a que, en la mayoria de los casos, es

sumamente dificil probar la mala fe del tercero, pensamos que, en
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forma similar a lo que dispone el art. 969 del Codigo argentino,
debe legislarse estableciendo que se presume que el tercero tiene
conocimiento del perjuicio cuando conocia o estaba en aptitud de
conocer la existencia del crédito y que el deudor carece de otros
bienes registrados; de este modo se invierte la carga de la prueba,
correspondiendo al tercero demostrar su buena fe. Corresponde al
deudor y tercero demandados probar: la inexistencia del perjuicio,
0 la existencia de bienes libres suficientes que garanticen la
satisfaccion del crédito” (p. 599).

d.2 Actos anteriores al surgimiento del crédito

En alusion a nuestro Caodigo Civil, Romero, F.J. (2003) indica que:
“El inciso 2 del Art. 195 esta referido al caso de que el acto
fraudulento sea anterior a la concertacion del crédito. En tal sentido,
tal dispositivo dispone que “Si el acto cuya ineficacia se solicita fuera
anterior al surgimiento del crédito, que el deudor y el tercero lo
hubieran celebrado con el propdsito de perjudicar la satisfaccion del
crédito del futuro acreedor. Se presume dicha intencion en el deudor
cuando ha dispuesto de bienes de cuya existencia habia informado por
escrito al futuro acreedor. Se presume la intencion del tercero cuando
conocia o estaba en aptitud de conocer el futuro crédito y que el

deudor carece de otros bienes registrados” (p. 233).

Afiade Romero, F.J. (2003) que: “En este caso, el CAdigo exige para
el planteamiento de la accién pauliana, que el deudor y el tercero lo
hubiesen celebrado con el propoésito de perjudicar la satisfaccion del
crédito del futuro acreedor. Hasta aqui podria pensarse que solo esta
de por medio la mala fe, es decir un aspecto subjetivo. Pero
inmediatamente el Cddigo recurre a dos presunciones que constituyen
un fraude objetivo, que estd dado por el hecho de que el deudor
disponga de bienes de cuya existencia habia informado por escrito al
futuro acreedor. En cuanto al tercero, el codigo exige que el mismo

hubiera estado en aptitud de conocer el futuro crédito y que el deudor
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carece de otros bienes registrados” (p. 234).

En palabras de Torres, A. (2001): “(...) como la connivencia
fraudulenta entre deudor y tercero es de prueba dificil que impide la
aplicacion de la accion pauliana, la ley presume la intencion
fraudulenta en el deudor cuando ha dispuesto de bienes cuya
existencia habia informado por escrito al futuro acreedor, y se
presume la intencion del tercero cuando conocia o estaba en aptitud
de conocer el futuro crédito y que el deudor carece de otros bienes
registrados (art. 195.2). O sea, que en estos casos se invierte la carga
de la prueba, correspondiendo al tercero adquirente demostrar su
buena fe, acreditando, v. gr., que el deudor tiene otros bienes
embargables en el territorio de la Republica o que desconocia la

existencia de acreedores” (p. 600).

2.1.35 LA ACCION PAULIANA ORDINARIA Y LA ACCION
PAULIANA CONCURSAL

(1) LA ACCION PAULIANA ORDINARIA COMO REMEDIO
AL FRAUDE DE LOS ACREEDORES

Para Espinoza, J. (2010) “Es evidente que el deudor tiene el derecho de
disponer de su patrimonio; pero lo debe hacer de tal forma que no lesione
el legitimo interés del acreedor a que no se disminuya (el patrimonio del
deudor) al punto de comprometer o hacer dificil, el pago. Por ello, el
ordenamiento juridico faculta al acreedor a atacar, con la declaracién
judicial de la ineficacia, una relacion juridica de la cual no es parte: la de
su deudor y un tercero. La pretension procesal de ineficacia es relativa
(porque favorece solo al acreedor demandante) y limitada (porque se

circunscribe al monto de la obligacion)” (p. 349).

En ese sentido, Hayzus, J.R. (2001) entiende que “La accién revocatoria,
como recurso frente a una operacion fraudulenta, viene a ser la

contracara de la inmunidad de los bienes fideicometidos ante el ataque de
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los acreedores quirografarios del fiduciante, cuando la transferencia ha
sido legitima. El reclamo del acreedor perjudicado por el traspaso de
ciertos bienes a un fiduciario no difiere del que pudiera formular en
cualquier otra situacion de enajenacién u ocultamiento creada por el
deudor” (p. 109).

Para erradicar estas operaciones fraudulentas, Stewart, A. (1996) sefial
que: “En el derecho peruano, el acreedor tiene la accion pauliana de
nuestro articulo 195° del Cddigo Civil, por la cual pueden lograr la
declaratoria de ineficacia de la transferencia fiduciaria que lo perjudique,
siempre que concurran los requisitos establecidos por el citado articulo”
(p. 194).

(i) LA ACCION REVOCATORIA CONCURSAL COMO
REMEDIO AL FRAUDE DE LOS ACREEDORES

Aarun, E. (1965) sobre la accién pauliana sefiala que “(...) fue
originalmente una accion de caracter colectivo, convirtiéndose después
en una accion individual que posteriormente, con el desarrollo de la
institucion de la quiebra y con el nacimiento de la pauliana concursal en
el derecho medioeval, sufrid otros cambios, recuperando en algunos
casos su caracter colectivo, porque como se vera mas adelante, dentro de
la quiebra es la masa de acreedores la que se beneficia con el ejercicio de
la accion, ya por el sindico, ya por cualquiera de los acreedores
individualmente considerado. Sin embargo, no fue éste el cambio méas
importante sufrido por la accion pauliana dentro de la quiebra, sino el
relativo a la prueba de uno de sus requisitos, el fraude, pues para evitar la
dificil prueba de este requisito de caracter esencialmente subjetivo y en
proteccion de los acreedores, se han creado ciertas presunciones de
fraude que afectan a los actos que el deudor celebra en un periodo
inmediato anterior a su constitucion en estado de quiebra, privandolos de
efectos” (p. 17).

Por su parte, Boffi, L.M. () nos muestra que: “Cuando un comerciante ha
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entrado en el periodo sospechoso — el precursor de la quiebra, periodo
que comienza con la cesacion de pagos — puede realizar actos que
perjudiquen a la masa de acreedores. Por de pronto, es mas amplio el
campo de aplicacion de las medidas con que el sindico puede
comercialmente impedir el fraude a la masa que el de la accién civil de
fraude. No se requiere en los actos onerosos la intencion de cometer el
fraude y la anulacion aprovecha, por hallarse constituidos en masa, a
todos los acreedores. A la inversa, mientras la accion pauliana puede ser
ejercida por todo acreedor en los términos que ya vimos, la de la ley de
quiebras solamente la puede entablar el liquidador con autorizacion de la
comision de vigilancia o, en su caso, junta de acreedores. Cuando los
actos hayan sido celebrados antes del periodo de sospecha, solamente se
contaré con la accidn civil de fraude” (p. 552).

En nuestro ordenamiento juridico resultan aplicables a los fideicomisos
las disposiciones referidas al periodo de sospecha que se encuentra
contenida en el articulo 19.1° de la Ley General del Sistema Concursal,
la misma que prevé que el Juez declarara ineficaces y, en consecuencia,
inoponibles™ frente a los acreedores del concurso, los gravamenes,
transferencias, contratos y demas actos juridicos, sean a titulo gratuito u
oneroso, que no se refieran al desarrollo normal de la actividad del
deudor, que perjudiquen su patrimonio y que hayan sido realizados o
celebrados por éste dentro del afio anterior a la fecha en que presentd su
solicitud para acogerse a alguno de los procedimientos concursales, fue
notificado de la resolucion de emplazamiento o fue notificado del inicio

de la disolucion y liquidacion.

Ahora bien, entendemos que la accidon pauliana concursal solo sera
aplicable en casos en que el deudor de encuentre en concurso y sus actos
de disposicion se encuentre dentro del periodo de sospecha, ya que si el

deudor no estuviere en situacion de concurso o las transferencias fueran

15 A diferencia del Cddigo Civil la Ley del Sistema Concursal incorpora en forma expresa el término
“inoponible” con lo cual se inclinaria expresamente por aceptar la teoria de la inoponibilidad o
ineficacia relativa para identificar los efectos legales de la accion pauliana.



98

anteriores al plazo previsto como periodo de sospecha solo sera posible

incoar la accién ordinaria o civil.

2.1.3.6 INEFICACIA DE LOS ACTOS FRAUDULENTOS

Para Diez-Picazo, L. (2007) “(...) la idea de ineficacia alude a una
determinada formulacion de wun deber juridico y significa una
determinada manera justa de comportarse frente al contrato los mismos
interesados, los terceros y los jueces y funcionarios encargados de la
aplicacion del Derecho en la comunidad. Significa que a un supuesto se
le debe enjuiciar de una cierta manera y que debe recibir una
determinada consideracién, que es, a no dudarlo, de condena y de
reprobacion. Por ello, se confieren a los interesados unos derechos o
facultades y se imponen al mismo tiempo unos deberes y unas
obligaciones conducentes por lo general a obtener la restitucion de las
cosas a la situacion y al estado de hecho que tenian antes de la
celebracidn de tal contrato. En este sentido, parece adecuado decir, como
dice J. Delgado, que hay un juicio de valor del ordenamiento respecto de
la adecuacion del supuesto de hecho contractual a las previsiones del
ordenamiento y sobre las conductas exigidas o efectivamente producidas

en la celebracién y en la ejecucién del contrato” (p. 558).

Mas alla de las bases principistas que se puedan esgrimir, conviene
centrar el tema de andlisis como lo hace Betti, E. (1970) al sefialar que:
“(...) el acto de disposicion no es nulo, porque es perfecto en sus
elementos constitutivos y en sus presupuestos de validez. Si fuera nulo,
entonces no seria la revocatoria la accién que el acreedor deberia
ejercitar, sino otra accion” (p. 407). Es por eso, en términos de Romero,
F.J. (2003), que “cuando se plantea una accién pauliana, el acreedor
solicita al juez una sentencia por la que se considera como si la
enajenacion del bien no hubiera tenido lugar. Tal situacién sélo beneficia
al acreedor accionante y hasta por la cuantia del crédito. Esto significa,
que para los acreedores que no accionaron, la enajenacion hecha por el

deudor a favor de un tercer adquirente surte sus efectos y por lo tanto es
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eficaz” (p. 224).

Jordano Fraga sostiene que “la ineficacia revocatoria (relativa y limitada)
es asi una suerte de reparacion in natura (puesto que elimina, frente a él,
y en la medida precisa, los efectos del acto impugnado; le coloca para el
cobro coactivo en la misma situacion de garantia patrimonial que si
dicho acto, para €l, no existiera, no se hubiese realizado) del perjuicio
econdmico que el acto impugnado causo al acreedor actor (a través de
los efectos nocivos que produjo en el patrimonio del deudor: causando o
agravando la insolvencia de este)” (Fraga, J., citado en Espinoza, J.,
2010, p. 356).

Espinoza, J. (2010) observa que “si lo que se impugna con la revocacion
es un acto de enajenacion realizado por el deudor a favor de un tercero,
el efecto de la revocatoria exitosa — a traves de la ineficacia, relativa y
limitada, frente al acreedor actor de la enajenacion impugnada —
consentiré al acreedor impugnante, para el cobro coactivo de su crédito,
dirigir su accion ejecutiva (ademas de, por supuesto, eventuales medidas
conservativas en orden a preparar/asegurar esa ejecucion) contra el bien
objeto de la enajenacion debitoria impugnada”. Ello, como se vio, no
implica que el bien enajenado reingrese al patrimonio del deudor. Lo que
se configura es una situacion en la cual el acreedor ataca una esfera
juridica ajena (la del patrimonio del tercero adquirente) para que se
proteja su derecho de crédito” (p. 357). En otras palabras, como dice
Dupichot, J. (1984): “Este acreedor actia en su propio nombre y no
contra el deudor (el cual, en la practica se verd sin embargo
comprometido) sino contra el tercero que ha sacado provecho del acto

realizado fraudulentamente” (p. 92).

Betti, E. (1970), explica magistralmente los efectos que produce este tipo
de ineficacia de la siguiente manera:
“(...) significa que el acreedor que la actua consigue, a través de la
declaracion del caracter fraudulento del acto de disposicion, una

reintegracion en su favor de la garantia patrimonial: reintegracion que
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no hace entrar los bienes en el patrimonio del deudor en el mismo
sentido que se produce con el ejercicio de la subrogatoria, sino que
solo idealmente les hace entrar a este unico fin: satisfacerse sobre el
mismo bien que habia sido enajenado. Lo que practicamente supone
esto: que el acto de enajenacion, realizado no es “quitado de en
medio” en su integridad, sino Gnicamente es declarado ineficaz en la
medida que perjudica al acreedor que ejercita la accion. Por ello, si el
tercero adquirente, consciente del fraude, ofrece al acreedor el
resarcimiento del dafio sufrido por efecto de la enajenacion
fraudulenta llevada a cabo, el acreedor debe aceptar la oferta, porque
el resarcimiento del dafio consiguiente a la enajenacion fraudulenta
nace carente de objeto, pues elimina el interés en el acreedor para

actuar en via revocatoria” (p. 407, 408).

En sintesis, como dice Dupichot, J. (1984): “Se trata de comprobar que
el acto atacado, por mas valido que €l permanezca entre las partes (lo
que es a menudo muy tedrico) no podré perjudicar al acreedor, ya que
siendo “inoponible” el acto al acreedor, este puede embargar el
inmueble vendido, en fraude a sus derechos. Para él, pero sélo para él,

el “acto no existe” (p. 92).

Los efectos de la ineficacia declarada judicialmente estan recogidos en
nuestro ordenamiento juridico por el articulo 199° del Caédigo Civil. En
la exposicion de motivos de dicho articulo, compilada por Revoredo, D.
(1985, se precisa sus alcances legales:
“En su primer parrafo se refiere a las acciones que puede promover
el acreedor frente a los terceros adquirentes respecto de los bienes
objeto del acto cuya ineficacia ha sido declarada en su favor, ya que
solo el acreedor accionante se beneficia con la revocacion. Como se
trata de una accioén de ineficacia, y no de nulidad, la relacion juridica
entablada entre el fraudator y tercero adquirente se mantiene; la
revocacion solo posibilita al acreedor a embargar y hacerse pago con
los bienes transferidos, aun cuando tales bienes se encuentren ya en

el &mbito patrimonial del tercero adquirente, quien si los adquirié a
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titulo oneroso, podra exigir el saneamiento correspondiente al
fraudator.

El segundo parrafo establece la situacion de subordinacion en que
queda el tercero adquirente respecto del acreedor accionante, ya que
no puede concurrir sobre el producto de los bienes que han sido
objeto de acto ineficaz, sino después que el acreedor accionante haya
cobrado lo suyo, pudiendo concurrir so6lo sobre el remanente. La
indemnizacién que demande y obtenga el tercero adquirente sélo
podré hacerla efectiva sobre los otros bienes del fraudator, que sean
distintos de los que con su disposicion dieron lugar al remedio

pauliano” (p. 316).

2.2 DEFINICION DE TERMINOS

1.

CONTRATO

Laura, M. (2009) define el contrato como el: “pacto o convenio entre
partes que se obligan sobre una materia 0 cosa determinada y a cuyo
cumplimiento pueden ser compelidas. Existe cuando varias personas se
ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad comun destinada a
reglar sus derechos. El consentimiento debe manifestarse por ofertas o
propuestas de una de las partes o aceptarse por la otra. Puede ser expreso
0 tacito. Es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por
signos inequivocos. Es tacito cuando resulta de hechos o de actos que lo
presuponen o0 que autorizan a presumirlo. Es un documento suscrito entre
dos 0 mas partes que se comprometen legalmente sobre materia 0 cosa
determinada. Cuando dos o varias personas se ponen de acuerdo sobre
una declaracion de voluntad comun destinada a reglas sus derechos”
(Diccionario Juridico, p. 204).

FIDEICOMISO

Para Laura, M. (2009): “mediante el fideicomiso, una persona fisica o

juridica, llamada fiduciante o fideicomitente, entrega a una
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administradora fiduciaria la propiedad de uno o mas bienes concretos
con el objeto de que dicha fiduciaria cumpla una determinada finalidad
en provecho del mismo fiduciante o de quien este determine; este dltimo
se llama beneficiario o fideicomisario (si es quien recibe la propiedad de
los bienes al finalizar el plazo de fideicomiso). El fideicomiso es un
mecanismo esencialmente elastico, flexible, pues permite realizar todas
finalidades licitas que las necesidades o la imaginacion de los clientes
determinen. En el Derecho Comercial, la sociedad que decida emitir
debentures debe celebrar con un banco un fideicomiso por el que este
tome a su cargo: a) La gestion de las suscripciones, b) El contralor de las
integraciones y su deposito, cuando corresponda, ¢) La representacion
necesaria de los futuros debentures, d) La defensa conjunta de sus
derechos e intereses durante la vigencia del empréstito hasta su
cancelacién total. Disposicién por la cual el testador deja su hacienda — o
parte de ella — encomendada a la buena fe de un sujeto para que en
tiempo y en forma la trasmita a otro o la invierta del modo que se le
indica. Cuando una persona (fiduciante) transmite la propiedad fiduciaria
de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en
beneficio de quien se designe en el contrato (beneficiario) y a
transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicién al fiduciante,

fiduciario y beneficiario” (Diccionario Juridico, p. 382).

FRAUDE

Laura, M. (2009) define el fraude como el: “acto de simulacion con la
intencién de engafiar o perjudicar a otro. Se incurre en fraude cuando
intencionalmente se actua de mala fe con el objeto de eludir una
obligacion o de obtener una ganancia. Acto tendiente a eludir una
disposicion legal en perjuicio del Estado o de terceros. Accion contraria
a la verdad y a la rectitud que perjudica a la persona contra quien se
comete. Interpretacion incorrecta e intencional en la preparacion de la
informacion financiera. Involucra falsificacién, manipulacion o
alteracion de los documentos o registros, apropiacion indebida de

activos, omision o supresion de transacciones, registro de transacciones
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incorrectas o inexistentes, o inadecuada aplicacion de las politicas

contables” (Diccionario Juridico, p. 397).

ACCION PAULIANA

Laura, M. (2009) define la accion pauliana como la: “Denominacion
clasica de la accion rescisoria por fraude a los acreedores, consiste en el
derecho que la ley otorga a éstos para que puedan impugnar los actos que
haya efectuado su deudor en fraude de sus derechos de crédito y siempre
que dichos acreedores no tengan otro medio para satisfacer sus créditos”

(Diccionario Juridico, p. 22).

ACCION REVOCATORIA

Para Laura, M. (2009), “todo acreedor quirografario puede demandar la
revocacion de los actos celebrados por el deudor en perjuicio o en fraude
de sus derechos. Tiene por objeto salvar el obstaculo que se opone a las
pretensiones del acreedor sobre los bienes enajenados. Es siempre una
accion meramente personal. También Ilamada accion pauliana por los
romanos. Para ejercer esta accion es preciso: a) Que el deudor se halle en
estado de insolvencia, este estado se presume desde que se encuentre
fallido; b) Que el perjuicio de los acreedores resulte del acto mismo del
deudor o que antes ya se hallase insolvente; c) Que el crédito en virtud
del cual se intenta accion sea de una fecha anterior al acto del deudor. Es
la accion consistente en el poder atribuido al acreedor de hacer declarar
ineficaces con relacion a él ciertos actos de disposicién sobre el
patrimonio del deudor que irroguen perjuicio a sus derechos y hasta la

concurrencia de esos mismos derechos” (Diccionario Juridico, p. 23).
PROPIEDAD
Para Laura, M. (2009), propiedad es el: "derecho o facultad de disponer

libremente de una cosa y reclamarla si se halla en poder de otra. Facultad

legitima de gozar y disponer de una cosa con exclusion del ajeno arbitrio
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y de reclamar su devolucion cuando se encuentra indebidamente en
poder de otro. Facultad que un sujeto tiene para disponer, con exclusion
de otros, de tales bienes. Es lo que la naturaleza racional del hombre
impone como el medio mejor proporcionado al justo uso de dichos
bienes, tomando en cuenta la necesidad de ese uso y las condiciones
propias de quien debe usarlos. Es distinto de la mera posesion de bienes
materiales. Un sujeto puede poseer algo sin ser propietario o tener
propiedad sobre algo que no posee. Es la posesion munida de titulo.
Abarca el conjunto de los bienes apreciables que el hombre puede poseer
fuera de si mismo, de su vida y de la libertad” (Diccionario Juridico, p.

669, 670).

7.  DOMINIO FIDUCIARIO

Laura, M. (2009), indica que dominio fiduciario es “el que se adquiere en
razén de un fideicomiso constituido por contrato o por testamento y esta
sometido a durar solamente hasta la extincion del fideicomiso, para el
efecto de entregar la cosa a quien corresponda segun el contrato, el
testamento o la ley. Existe cuando el titular, llamado propietario
fiduciario, ha recibido un bien, singularmente determinado, de una
persona, llamada constituyente del fideicomiso, con el fin de que al
término de un cierto plazo o al cumplimiento de determinada condicion
(resolutoria) lo transmita a su vez a un tercero, denominado

fideicomisario” (Diccionario Juridico, p. 319).

2.3 MARCO LEGAL

2.3.1 Constitucion Politica del Peru

- Art. 70° : Derecho de Propiedad

2.3.2 Cadigo Civil de 1984

- Art. 195° : Accion Pauliana
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- Art. 196° : Prioridad de las garantias

- Art. 197° : Proteccidn al sub- adquiriente de buena fe

- Art. 198° : Improcedencia de la declaracion de ineficacia
- Art. 200° : Ineficacia de acto juridico gratuito u oneroso
- Art. 273° : La legitima

2.3.3 Ley 26702 (Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Orgénica de la Superintendencia de Banca y Seguros),

en lo sucesivo LGSF.

El articulo 241° de la LGSF, conceptia el fideicomiso de la

siguiente manera:

“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”.

2.4 LEGISLACION COMPARADA

1. Bolivia.- El articulo 1409 del Codigo de Comercio reconoce el fideicomiso
COmOo un negocio inter vivos 0 mortis causa por el que una persona
transmite bienes a un banco, que se obliga a enajenarlos en provecho de un
beneficiario. El articulo 1410 reconoce tales bienes como un “patrimonio
autonomo” exento de la responsabilidad patrimonial del banco fiduciario.
En los siguientes articulos, hasta el 1427, se trata de otros pormenores de la
institucién. De hecho, aunque el Superintendente de Bancos puede
autorizar a los bancos comerciales o hipotecarios para aceptar fideicomisos
y se prevé la institucion en un Reglamento especial, “de operaciones de
fideicomiso”, parece ser que la institucion no tiene importancia practica en

Bolivia.
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2. Colombia.- (Art. 794 del Codigo Civil), se habla de una propiedad
fiduciaria constituida por fideicomiso, término con el que se designa
también el objeto fiduciario. El articulo 795 reduce este fideicomiso al caso
de transmision de la totalidad de una herencia o sobre cuota de ella, o sobre
objetos singulares, pero el articulo 796 admite que esa disposicion puede
darse en una donacion inter vivos y no solo en un testamento. El articulo
810 admite la libre disposicion de la propiedad por parte del fiduciario,
pero siempre con la carga de la eventual devolucion. A pesar de esto, el
articulo 813 designa el derecho fiduciario como usufructo. El
fideicomisario, por su parte, “no tiene derecho alguno” (art. 819), aunque
podra exigir las “providencias conservatorias” oportunas, y su simple

expectativa no es transmisible a sus herederos (art.821).

3. Chile.- El articulo 733 del Cédigo Civil reconoce la propiedad fiduciaria
como aquella que se sujeta a una devolucién condicionada a favor de
terceros, y se llama fideicomiso al negocio correspondiente y a la cosa

objeto del mismo.

4. Costa Rica.- Tanto el Cédigo de Comercio (1964) como la Ley Orgéanica
del Sistema Bancario Nacional (1953) admiten los contratos de
fideicomiso. También aqui parece aceptarse la figura del negocio
fiduciario, con transmision al fiduciario de la propiedad, aunque se
constituya un “patrimonio autonomo”, pudiendo ser fiduciario cualquier
persona fisica o juridica; pero aqui, con un derecho del fideicomisario para
exigir el cumplimiento del fideicomiso y reintegrar los bienes
indebidamente enajenados por el fiduciario (art. 654 del Codigo de
Comercio, cuyos articulos 633 a 662 presentan una amplia reglamentacion

de nuestra institucion).

5. Guatemala.- EIl Cddigo de Comercio (1970) dedica un capitulo (lib. 1V,
tit. 2, cap. 5, arts. 766 a 793) al fideicomiso, también aqui como fiducia, es

decir, con “transmision” de bienes “afectados a fines determinados”,
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aunque el fiduciario esté “obligado” a no excederse en su derecho (art.
766); el articulo 775 parece insinuar la nulidad de los actos de disposicion
no autorizados por el fideicomitente o por el juez, y el articulo 783 reduce
sus derechos y acciones a lo que requiere el cumplimiento del fideicomiso.
También aqui el fideicomisario tiene derecho de exigir el cumplimiento del
fideicomiso y de “impugnar” los actos abusivos del fiduciario o reintegrar

los bienes indebidamente enajenados (art. 778).

Honduras.- Los articulos 1033 a 1062 del Cddigo de Comercio
reglamentan también el “fideicomiso” como negocio fiduciario exclusivo
de los establecimientos bancarios, con transmision de la “titularidad
dominical” a favor del fiduciario, la “obligaciéon” de limitarse a los actos
exigidos por el cumplimiento del fideicomiso, y posible “impugnacion”,

por parte del fideicomisario, de los actos excesivos del fiduciario.

Panama.- Hay una ley especial sobre fideicomiso, de 1941 (de 38
articulos), en la que se configura ese contrato como “mandato irrevocable
en virtud del cual se transmiten determinados bienes a una persona llamada
fiduciario, para que disponga de ellos conforme lo ordena el que transmite,
llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado fideicomisario”
(art. 1), el cual puede ser persona fisica o juridica (art. 24°). El articulo 28
habla de “prohibicion” de disponer el fiduciario “en forma distinta o
contraria a la establecida en el fideicomiso”, y el articulo 27 de que “no
podra enajenar o gravar” sin autorizacion expresa, pero no se determina si

el efecto es de simple responsabilidad o de nulidad.

Venezuela.- Existe también una ley especial de fideicomisos, de 1956 (de
30 arts.), y un decreto complementario de 1966. Se habla aqui de “relacion
juridica” (art.1 de la Ley) con “transferencia” (inter vivos o mortis causa)
de bienes a un fiduciario que es siempre una institucion bancaria (art. 12),
y no se habla de fideicomisario, sino de “beneficiario”. Segun el articulo
18, son “anulables” los actos excesivos del fiduciario, pero no sélo en caso
de actos a titulo lucrativo o “con terceros que conocen o debieran conocer

las obligaciones del fiduciario™.
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9. Brasil.- Por Ley N° 10,406 del 10 de enero de 2002 se promulg6 el Codigo
Civil Brasilero, el mismo que entré en vigencia el 11 de enero de 2003,
regulando el derecho de propiedad en general en el capitulo I del titulo I
del Libro 111 denominado del derecho de las cosas. Ademas de regular el
derecho de propiedad en general, en el titulo Ill del Libro Ill, el Cédigo
Civil Brasilero regula sobre: la adquisicion de la propiedad inmueble y
mueble, la perdida de la propiedad, los derechos de vecindad, el
condominio general y el condominio edilicio, la propiedad resoluble y la
propiedad fiduciaria. Se observa que para el legislador Brasilefio la
propiedad fiduciaria no es un derecho real distinto a la propiedad, lo

concibe y trata como una modalidad o forma de dicho derecho.

10. Argentina.- El nuevo Cddigo Civil y Comercial Argentino promulgado en
el 2015 y vigente a partir del afio 2016, también distingue entre dominio
perfecto y dominio imperfecto, pero esta vez, excluye el dominio fiduciario
como dominio imperfecto, para regular el fideicomiso en el Titulo V del
Libro Tercero referido a otras fuentes de las obligaciones de los Derechos

Personales.

2.5 HIPOTESIS

2.5.1 Hipotesis General

El contrato de fideicomiso incide directamente en la generacion de

actos fraudulentos contra los acreedores

2.5.2 Hipdtesis Especificas

a.La accion pauliana o revocatoria incide favorablemente en evitar el
fraude a los acreedores generado por la transferencia fiduciaria de
bienes en ejecucion de un contrato de fideicomiso.

b. La fragmentacién realizada por el fideicomitente de su propio
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patrimonio incide adecuadamente en la medida de una disminucion
fraudulenta en perjuicio de sus acreedores.

c. El dominio fiduciario que permite la aparente titularidad de la entidad
fiduciaria sobre el patrimonio fideicometido incide en que el
fideicomitente sustraiga fraudulentamente uno o mas bienes de la
persecucion judicial de sus acreedores.

d.La forma en que se publique el proyecto fiduciario previamente a la
suscripcion del contrato de fideicomiso influye en una menor
incidencia de acciones judiciales por fraude a los acreedores.

e. El conferir la calidad de dominio fiduciario y patrimonio auténomo
solo para aquéllos proyectos fiduciarios en los que no haya mediado
oposicion de los acreedores guarda relacion con la menor o mayor

incidencia de fraude a los acreedores.



2.5.3 Operacionalizacion de Variables e Indicadores
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VARIABLES DEFINICION CONCEPTUAL | DIMENSIONES | INDICADORES
Es un contrato por el cual
una O mas personas
trasmiten bienes, cantidades | Naturaleza - Sujetos
EL CONTRATO | de dinero o derechos, | juridica - Contrato
X1 DE presentes o futuros de su - Fideicomiso
propiedad a otra persona
FIPE O s para que los administre o
invierta.
VARIABLES DEFINICION CONCEPTUAL DIMENSIONES INDICADO
RES
Practica deshonesta con la
intencién de causar dafio o de
privar a otro de sus derechos
Yl EL FRAUDE A Acreedor
LOS Resoluciones Deudor
ACREEDORES Tercero
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CAPITULO III:
METODO

3.1 DISENO DE INVESTIGACION

3.1.1 Tipo y Nivel de Investigacion

Segun la orientacion o grado de abstraccion es Basica y Aplicada. A las
Ciencias Sociales como es el Derecho le corresponde esta ultima, ya que
se pretende solucionar un problema Tedrico Practico y que incluye la tarea

de campo.

Conforme a los propositos del estudio la investigacion se centra en el nivel

descriptivo, explicativo y correlacional.

3.1.2 Método

Descriptivo, explicativo y correlacional

3.1.3 Disefio

El disefio que se utilizara es tomando como referencia una muestra

donde:
m = Oxr Oy

Donde:

m = muestra

O = Observacion

X = Variable Independiente
Y = Variable Dependiente

r = relacion
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3.1.4 Estrategia de Prueba de Hipotesis

La Hipotesis sera sometida a prueba mediante la aplicacion de un
disefio de investigacion recolectando datos a través de instrumentos de
medicion, analizando e interpretando dicho datos mediante métodos

de estadistica descriptiva e inferencial.

La prueba usard el parametro Chi Cuadrado con la ayuda del
programa estadistico SPSS V.17, aplicado a las Ciencias Sociales.

3.2 POBLACION Y MUESTRA

3.2.1 Poblacién.-

Estard conformado por 280 Profesionales del Derecho especializados
en Derecho civil y Comercial a nivel de Lima Metropolitana; de los
cuales 239 son Abogados, 16 Jueces Comerciales y 25 Jueces

Civiles.

3.2.2 Muestra.-

La muestra 6ptima de abogados se obtendrd mediante la formula del
muestreo aleatorio simple para estimar proporciones, formula que a

continuacion se detalla:

Donde:
Z: Valor de la abscisa de la curva normal para una probabilidad de

95% de confianza.
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p: Proporcion de abogados especializados en Derecho Civil y
Comercial que manifestaron tener experiencia en la constitucién de
fideicomisos bancario y manejo de procesos judiciales sobre accion
pauliana (p = 0.5, valor asumido debido al desconocimiento de P)

g: Proporcion de abogados especializados en Derecho Civil y
Comercial que manifestaron no tener experiencia en la constitucién
de fideicomisos bancarios y manejo de procesos judiciales sobre
accion pauliana (q = 0.5, valor asumido debido al desconocimiento
de P).

e: Margen de error 5%

N: Poblacion.

n: Tamafio 6ptimo de muestra.

Considerando un nivel de significancia de 95% y 5% como margen de

error n fue:

(1.96)? (0.5)(0.5)(280)
N = e
(0.05)? (280-1) + (1.96)? (0.5)(0.5)

n = 162 (139 Abogados - 8

Jueces Comerciales — 15
Jueces Civiles)

3.3 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

- Observacion: Método fundamental de toda investigacion para
obtener el mayor nimero de datos.
- Analisis de documentos: Que permite reunir datos importantes de

los expedientes administrativos y de algunos juzgados.
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Instrumentos

Constituyen el material fisico que corresponden a las diferentes

técnicas y estas son:

- Cuadro o guia de andlisis de documentos

- Guia de entrevista
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CAPITULO IV:
PRESENTACION DE RESULTADOS

4.1 ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

01. ¢Sabe en qué consiste el contrato de fideicomiso?

TABLA N°1

CANTIDAD
RESPUESTA | ABG. | JCOM | JC T %
S 42 3 4 49 30
NO 69 4 8 81 50
NS/NO 28 1 3 32 20
TOTAL 139 8 15 | 162 | 100

GRAFICO N° 1

s
HNO
1 NS/NO

Interpretacién.- EI 30% de los profesionales encuestados si saben en qué consiste
el contrato de fideicomiso. ElI 50% no lo saben;y, el 20% NS/NO.
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02. ¢De qué manera considera que el contrato de fideicomiso incide en la

generacion de actos fraudulentos contra el acreedor?

TABLA N° 2
CANTIDAD
RESPUESTA | ABG. | JCOM | JC T %
Desconoc. 99 6 9 114 70
Perjuicio 13 1 2 16 10
Dism. Patr. 13 1 2 16 10
Elusion 7 0 1 8 5
Ocult. 7 0 1 8 5
TOTAL 139 8 15 162 100
GRAFICO N° 2
M Desc.
M Perj.
W Dism. Ptr
M Elusion
¥ Ocult.

Interpretacion.-

el 70% de los encuestados desconocen que contrato de

fideicomiso incide en la generacion de actos fraudulentos contra el acreedor. El
10% sefala que causa perjuicio; el 10% que causa disminucion patrimonial; el 5%
gue causa elusion; y el otro 5% que causa ocultamiento.



03. ¢Cree que la accion pauliana o revocatoria evita el

acreedores?
TABLA N° 3
CANTIDAD
RESPUESTA | ABG. | JCOM | JC T %
Sl 98 6 10 | 114 70
NO 28 1 3 32 20
NS/NO 13 1 2 16 10
TOTAL 139 8 15 | 162 100
GRAFICO N° 3
ms
EmNO
= NS/NO

117

fraude a los

Interpretacion.- EI 70% de los encuestados cree que la accion paulina o revocatoria
evita el fraude a los acreedores; el 20% no lo considera asi; y, el 10% NS/NO.
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04. ¢La fragmentacion del propio patrimonio del fideicomitente incide en
una disminucion fraudulenta en perjuicio de los acreedores?
TABLA N° 4
CANTIDAD T %
RESPUESTA | aABG. | Jcom | JC
Sl 80 7 10 | 97 60
NO 44 1 4 49 30
NS/NO 15 0 1 16 10
TOTAL 139 8 15 | 162 | 100
GRAFICO N° 4
mS
®NO
 NS/NO
Interpretacién.- El 60% de los encuestados considera que la fragmentacion del

propio patrimonio del fideicomitente incide en su disminucion fraudulenta en

perjuicio de los acreedores; el 30% opina lo contrario; y el 10 % No sabe yo no
opina.



05. ¢ElI dominio fiduciario de

fideicomitente se sustraiga fraudulentamente de sus acreedores?

TABLA N° 5
CANTIDAD T %
RESPUESTA | ABG. | Jcom | JC
Sl 96 7 10 | 113 70
NO 43 1 5 49 30
NS/NO 0 0 0 0 00
TOTAL 139 8 15 | 162 100
GRAFICO N° 5
0
ms
EmNO
» NS/NO
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la entidad fiduciaria permite que el

Interpretacién.- El 70% de los encuestados sefialan que el dominio fiduciario de la
entidad fiduciaria permite que el fideicomitente se sustraiga fraudulentamente de
sus acreedores; el 30% no lo cree asi.
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06. ¢La publicacion previa del proyecto fiduciario del contrato, influye en

una menor incidencia de acciones judiciales por fraude?

TABLA N° 6
CANTIDAD T %
RESPUESTA | ABG. | JCOM | JC
Sl 93 7 14 | 114 70
NO 30 1 1 32 20
NS/NO 16 0 0 16 10
TOTAL 139 8 15 | 162 100
GRAFICO N° 6

m S|
HNO
= NS/NO

Interpretacién.- El 70% de los encuestados precisa que la publicacion previa del
proyecto fiduciario del contrato influye en una menor incidencia de acciones
judiciales por fraude; el 20% opina en sentido contrario; el 10% no sabe no opina.
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07. ¢Considera que en los proyectos fiduciarios, cuando no exista
oposicion de los acreedores, se relaciona con la mayor o menor

incidencia de fraude a los acreedores?

TABLA N° 7
CANTIDAD T %
RESPUESTA | aABG. | Jcom | JC
Sl 78 6 13 97 60
NO 61 2 2 65 40
NS/NO 0 0 0 0 00
TOTAL 139 8 15 162 100
GRAFICO N° 7
0
msl
mNO
" NS/NO
Interpretacion.- El 60% delos encuestados considera que en los proyectos

fiduciarios, cuando no exista oposicién de los acreedores, se relaciona con la
mayor o menor incidencia de fraude a los acreedores; el 40% considera lo
contrario.
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08. ¢Habria alguna responsabilidad de la entidad fiduciaria frente a las

partes con las que contrata el fideicomiso?

TABLA N° 8
CANTIDAD T %
RESPUESTA | ABG. | JcoM | JC
S| 14 1 1 16 10
NO 111 6 13 | 130 80
NS/NO 14 1 1 16 10
TOTAL 139 8 15 | 162 100
GRAFICO N° 8
ms
B NO
= NS/NO

Interpretacion.-

El 80% de los encuestados opina que no habria alguna

responsabilidad de la entidad fiduciaria frente a las partes con las que contrata el

fideicomiso; el 10% opina que si habria; y el 10 % no sabe no opina.
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09. ¢Existiria responsabilidad de la entidad fiduciaria frente a otros

acreedores y terceros que no participan en el fideicomiso?

TABLA N° 9
CANTIDAD T %
RESPUESTA | ABG. | JCOM | JC
S| 12 2 2 16 10
NO 113 5 12 | 130 80
NS/NO 14 1 1 16 10
TOTAL 139 8 15 | 162 100
GRAFICO N° 9
m S|
HNO
= NS/NO

Interpretacién.- El 80% de los encuestados opina que no existiria responsabilidad de la
entidad fiduciaria frente a otros acreedores y terceros que no participan en el fideicomiso. El
10% opina que si existiria responsabilidad; y, el 10% no sabe no opina.
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10. ¢Habria responsabilidad del deudor fideicomitente frente a las partes

con las que celebra el contrato de fideicomiso?

TABLA N° 10
CANTIDAD T %
RESPUESTA | ABG. | Jcom | JC
S| 95 6 13 | 114 70
NO 30 1 1 32 20
NS/NO 14 1 1 16 10
TOTAL 139 8 15 | 162 100
GRAFICO N° 10
ms
B NO
= NS/NO

Interpretacién.- El 70% de los encuestados considera que habria responsabilidad

del deudor fideicomitente frente a las partes con las que celebra el contrato de

fideicomiso; el 20% considera lo contrario; y el 10% no sabe no opina.
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11. ¢Existiria responsabilidad del deudor fideicomitente frente a los

acreedores y terceros que no participan en el fideicomiso?

TABLA N° 11
CANTIDAD T %
RESPUESTA | ABG. | JcoM | JC
Sl 30 0 2 32 20
NO 95 7 12 | 114 70
NS/NO 14 1 1 16 10
TOTAL 139 8 15 | 162 100
GRAFICO N° 11
ms|
HNO
= NS/NO

Interpretacion.-

10% NS/NO.

El 70% de los encuestados manifiesta que no existiria
responsabilidad del deudor fideicomitente frente a los acreedores y terceros que no
participan en el fideicomiso; el 20% manifiesta que si existiria responsabilidad; y el



12. ¢Estima conveniente el empleo del fideicomiso
ordenamiento juridico?
TABLA N° 12
CANTIDAD T %
RESPUESTA | ABG. | JCOM | JC
Sl 109 7 14 | 130 80
NO 14 1 1 16 10
NS/NO 16 0 0 16 10
TOTAL 139 8 15 | 162 | 100
GRAFICO Ne 12
ms|
®NO
" NS/NO

en
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nuestro

Interpretacién.- El 80% de los encuestados estima conveniente el empleo del
10% estima que no es

fideicomiso en nuestro ordenamiento juridico; el

conveniente; y el 10% NS/NO.



127

13. En todo caso, ¢esta de acuerdo con una modificacion de esta figura

juridica para evitar el fraude a los acreedores y a terceros?

TABLA N° 13
CANTIDAD T %
RESPUESTA | ABG. | Jcom | JC
S| 109 8 13 | 130 80
NO 30 0 2 32 20
NS/NO 0 0 0 0 00
TOTAL 139 8 15 | 162 100
GRAFICO N° 13
ms
EmNO
» NS/NO

Interpretacion.- ElI 80% de los encuestados esta de acuerdo con una
modificacién de esta figura juridica (Fideicomiso) para evitar le fraude a los

acreedores y a terceros; el 2 % no esta de acuerdo con la modificacion.



14. ¢Estaria de acuerdo con

ordenamiento juridico?

128

la exclusion del fideicomiso en el

TABLA N° 14
CANTIDAD T %
RESPUESTA | ABG. | Jcom | JC
S| 14 1 1 16 10
NO 109 7 14 | 130 80
NS/NO 16 0 0 16 10
TOTAL 139 8 15 | 162 100
GRAFICO N° 15
ms
ENO
= NS/NO

Interpretacion.- El 80% de los encuestados no esta de acuerdo con la exclusion del

fideicomiso en el ordenamiento juridico; el 10% si estd de acuerdo; y el 10%

NS/NO.-
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CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Para contrastar la hip6tesis planteada se ha redactado previamente la siguiente

Hipétesis Nula:

Ho: “El contrato de fideicomiso no incide directamente en la generacion de

actos fraudulentos contra los acreedores”.

Ha “El contrato de fideicomiso incide directamente en la generacion de actos

fraudulentos contra los acreedores™..

En términos de hipotesis estadistica de la prueba chi cuadrado, se rechaza la

Ho y se acepta la H, a un nivel de significacion de a = 0.05:.............. ”,

Después de probar la Hipdtesis planteada se siguié el siguiente

procedimiento:

x2=z (OZ;E)Z



Z
12 ¢
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10

ZR

o =0.05

1-a

v

0.95

H -g

0.5 15

2.5

v

ZC = Zona critica
ZR = Zona de rechazo
PC = Punto critico
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CUADRO ESTADISTICO

Prueba de muestras relacionadas

Diferencias relacionadas Sigm
5 :
Media Desviacion Error 95 /° de Conflanza_ t gl (bilateral)
Inferior Superior
El contrato de
fideicomisoy el | ga777 714 | 21831,036 | 8251,356 | -839680,55 | -43587,374 | 7729 | 6 0.000
fraude a los
acreedores

Dando como resultado igual a 0.000 que es menor al 0.05,
infiriéndose que existe suficiente evidencia para rechazar la Ho; con lo
que se puede opinar que “El contrato de fideicomiso incide
directamente en la generacion de actos fraudulentos contra los

acreedores”..
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - En nuestro pais el contrato de fideicomiso esta regulado por la Ley
General del Sistema Financiero y de Seguros aprobada por la Ley N° 26702, que
permite su constitucion por acto entre vivos (contrato) o por acto unilateral
(testamento) con efectos pos mortem, autorizando sélo a las entidades bancarias y
financieras fungir como fiduciarias (administradora del patrimonio auténomo y
titular del dominio fiduciario). La Ley N° 26702 incorpora la institucion del dominio
fiduciario — distinta al derecho de propiedad — destacando su caracter temporal por
30 afios y su sujecién a un proposito y fin establecido por el instituyente (fiduciante).
EL contrato de fideicomiso no puede ser confundido con el contrato de mandato, no
puede equipararse a aportes sociales, a contratos simulados, ni contratos a favor de
terceros, pero si, se puede sostener que es de naturaleza bancaria, generadora de un

derecho real denominado dominio fiduciario.

SEGUNDA.- El contrato de fideicomiso no es fraudulento per se, ya que dicho
caracter dependera del propdsito de las partes al suscribirlo. No se puede cuestionar
un negocio juridico desde un aspecto objetivo, es necesario, establecer la finalidad
comudn que las partes se han propuesto conseguir con la celebracion del negocio.
Este aspecto subjetivo nos permite establecer que el contrato de fideicomiso — tal
como esta regulado legislativamente o tal como se emplea en la préctica comercial —
no es fraudulento, ni irregular, por mas que contenga negocios juridicos ocultos o
que el contrato de fideicomiso no responda a la verdadera finalidad perseguida por
las partes. En todo caso, su naturaleza fraudulenta dependerd de la licitud de la
finalidad subjetiva y econdmica que pretendan conseguir indirectamente las partes
con el negocio oculto o el verdaderamente querido. Esta es la real dimension que se
le debe conferir al contrato de fideicomiso, en tanto nuestro Codigo Civil no restrinja
la celebracion de negocios juridicos en evidente fraude a la ley, con lo cual, las
partes son libres de elegir el formato contractual que mejor les parezca para hacer
contener sus acuerdos.

TERCERA.- Dependiendo de la licitud de la finalidad subjetiva y econdmica de los
intervinientes, el contrato de fideicomiso puede presentar una connotacion

fraudulenta exdgena y enddgena. Es exdgena cuando los efectos juridicos
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fraudulentos del negocio fiduciario se confrontan con intereses ajenos a la relacion
juridica instaurada, pudiendo esta ser contra la ley (fraude a la ley) o contra los
acreedores (fraude a los acreedores). Es endogena cuando los efectos juridicos
fraudulentos (defraudacién) del negocio fiduciario se presentan en forma
interoperacional entre los sujetos que intervienen en el fideicomiso (a saber
fiduciante, fiduciario, fideicomisario y beneficiario), ya sea porque la entidad
fiduciaria excedi6 de sus facultades o porque el fiduciante no cumplié con la
transferencia de los bienes ofrecidos en fideicomiso, para estos casos nuestra
legislacion proporciona a los posibles afectados acciones legales como las de

nulidad, anulabilidad y accidn petitoria.

CUARTA.- Nuestro Codigo Civil no regula el fraude a la ley, s6lo comprende el
fraude a los acreedores, que consiste en otorgar al afectado, el poder invocar accion
pauliana o revocatoria en los casos en que el deudor disminuya intencionalmente los
bienes que integran su patrimonio con el propdsito de eludir el pago de la obligacion.
Es asi, que en estricto alcance juridico, la accién paulina o revocatoria solo seria
aplicable para los casos en que se constituya un patrimonio en fideicomiso que
enerve o perjudique el éxito de cobro de algun acreedor, no pudiendo emplearse para
cuestionar o rebatir la configuracion de posibles fraudes a la ley. Ahora bien, esta
accion pauliana o revocatoria tiene caracter subsidiario, es decir, que solo procede en
tanto el deudor no cuente con otros bienes para garantizar el pago a sus acreedores.
Ademas no enerva el derecho de propiedad del tercero que adquiere, solo consigue
que dicho negocio sea inoponible al acreedor que lo promueve, quedando facultado a
interponer las medidas y gravamenes que garanticen su crédito. Estos dos caracteres
determinan que el acto de disposicién del deudor no sea nulo (retine todos elementos
constitutivos y presupuestos de validez), sino tan solo ineficaz frente al acreedor que

postuld dicha accién.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA.- Modificar el articulo 70° de la Constitucion y el articulo 923° del
Cadigo Civil, de tal manera que no se regule una sola forma de propiedad sino
diversas formas de ésta, dando cabida a que se reconozca el caracter real del dominio
fiduciario como wuna forma de propiedad, consolidandose asi en nuestro

ordenamiento juridico.

SEGUNDA.- Modificar el articulo 243° de la LG SF N2 26702 de dicho cuerpo
normativo, de tal manera que el acto constitutivo incluya todas las relaciones
obligacionales pactadas entre los intervinientes con la finalidad de poder advertir la
licitud de la finalidad subjetiva y econémica que pretendan conseguir indirectamente
con el negocio oculto o el verdaderamente querido, debiendo establecerse que dichas
relaciones obligaciones se adeclen en clausulas generales de contratacion y los
negocios implicitos a contratos de adhesion reglamentadas y supervisadas
administrativamente por la SBS, ademés de facilitar que los terceros puedan tomar

conocimiento de su contenido.

TERCERA.- Modificar el articulo 245° de la LGSF N° 26702, de tal manera que
los acreedores que se vean afectados por las transferencias hechas por el
fideicomitente puedan oponerse a la constitucion del fideicomiso ex ante y no sélo
ejercer el control judicial ex post como actualmente esta normado, esto se lograra
imponiendo a los intervinientes la obligacion de publicitar el contrato de fideicomiso
antes de que se produzca la transferencia de bienes y no después de efectuada esta,
facilitandose la oposicion de los acreedores del fideicomitente que se sientan
afectados antes de que se constituya un patrimonio autébnomo en dominio fiduciario

a favor de alguna entidad bancaria o financiera.

CUARTA.- Modificar el articulo 245° de la LGSF N° 26702 y el articulo 195° el
Caodigo Civil, de tal manera que se fortalezca la accion pauliana cuando el fraude
civil sea condicionado por un contrato de fideicomiso, de tal manera que, los efectos
no solo se restrinjan a una simple ineficacia civil, sino que la accion pauliana se
equipare a la accion de rastreo del sistema anglosajon, que permite recuperar el
producto o valor que represente la propiedad transferida en fraude, ello en atencion a

la dindmica fluctuante del trafico mercantil.
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ENCUESTA

¢Sabe en qué consiste el contrato de fideicomiso?

Si( ) No ( ) NS/NO ( )

¢De qué manera considera que el contrato de fideicomiso incide en la generacién de actos

fraudulentos contra el acreedor?

Si( ) No ( ) NS/NO ()

¢Cree que la accidn pauliana o revocatoria evita el fraude a los acreedores?

Si( ) No ( ) NS/NO ( )

¢La fragmentacion del propio patrimonio del fideicomitente incide en una disminucion

fraudulenta en perjuicio de los acreedores?

Si( ) No ( ) NS/NO ( )

¢El dominio fiduciario de la entidad fiduciaria permite que el fideicomitente se sustraiga

fraudulentamente de sus acreedores?

Si() No () NS/NO ( )

¢La publicacion previa del proyecto fiduciario del contrato, influye en una menor incidencia de

acciones judiciales por fraude?

Si( ) No ( ) NS/NO ( )

¢Considera que en los proyectos fiduciarios, cuando no exista oposicién de los acreedores, se

relaciona con la mayor o menor incidencia de fraude a los acreedores?

Si() No( ) NS/NO ( )
¢Habria alguna responsabilidad de la entidad fiduciaria frente a las partes con las que contrata el

fideicomiso?

Si() No () NS/NO ( )
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¢Existiria responsabilidad de la entidad fiduciaria frente a otros acreedores y ter

participan en el fideicomiso?

Si() No () NS/NO ( )

¢Habria responsabilidad del deudor fideicomitente frente a las partes con las que celebra el

contrato de fideicomiso?

Si( ) No ( ) NS/NO ( )

¢Existiria responsabilidad del deudor fideicomitente frente a los acreedores y terceros que no

participan en el fideicomiso?

Si( ) No ( ) NS/NO ( )

¢Estima conveniente el empleo del fideicomiso en nuestro ordenamiento juridico?

Si() No () NS/NO ( )

En todo caso, ¢esta de acuerdo con una modificacidn de esta figura juridicas para evitar el, fraude

a los acreedores y a terceros?

Si( ) No ( ) NS/NO ( )

¢Estaria de acuerdo con la exclusion del fideicomiso en el ordenamiento juridico?

Si( ) No ( ) NS/NO ( )



DEFINICION DEL

MATRIZ DE CONSISTENCIA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES E
INDICADORES

METODOL
OGIA

PROBLEMA

Problema General:

¢De qué manera el contrato de
fideicomiso incidiria en la
generacion de actos fraudulentos

contra los acreedores?

Problemas Secundarios:
A. ;Como es que la accién
pauliana 0 revocatoria
incidiria en evitar el fraude a
los acreedores generado por la
transferencia  fiduciaria de
bienes en ejecucién de un
contrato de fideicomiso?
B. ¢En

fragmentacidn realizada por el

qué medida la

Objetivo General:

Determinar con el empleo de
instrumentos metodolégicos de
contrato de

qué manera el

fideicomiso incidiria en la
generacion de actos fraudulento

contra los acreedores.

Objetivos Especificos :

A.  Precisar como es que la
accion pauliana o revocatoria
incidiria en evitar el fraude a
los acreedores generado por
la transferencia fiduciaria de
bienes en ejecucién de un
contrato de fideicomiso.

B.  Demostrar en qué medida la
fragmentacién realizada por

el fideicomitente de su

Hipdtesis General:

El contrato de fideicomiso

incide directamente en la

generacion de actos

fraudulentos  contra  los

acreedores

Hipotesis Especificas:

A. La accion pauliana o
revocatoria incide

favorablemente en evitar

el fraude a los acreedores

generado por la
transferencia fiduciaria de
bienes en ejecucion de un
contrato de fideicomiso.

B. La

realizada

fragmentacion

por el

Variable independiente

EL CONTRATO DE

FIDEICOMISO
Indicadores
x1.- Propiedad
X2.- Eficacia
X3.- Seguridad juridica
X4.- Responsabilidad
x5.- Disminucion patrimonial .
X6.- Publicidad y conocimiento

Variable dependiente

EL FRAUDE A LOS
ACREEDORES

Indicadores :
y1.- Grado fraudulento
y2.-  Beneficios  fraudulentos
economicos y legales
y3.- Perjuicio e inseguridad juridica

y4.- Impacto y afectacion de los

Tipo:

La presente es
una
investigacion

“INVESTIGAC
ION
APLICADA”.

Nivel:

Descriptivo —
Explicativo y

Correlacional

Disefio:

m = Oxr Oy




fideicomitente de su propio
patrimonio incidiria en una
disminucién fraudulenta en
perjuicio de sus acreedores?

. ¢Como es que el dominio
fiduciario que permite la
aparente titularidad de la
entidad fiduciaria sobre el
patrimonio fideicometido
incidiria en que el
fideicomitente sustraiga
fraudulentamente uno o mas
bienes de la persecucién
judicial de sus acreedores?

. ¢De qué manera el hecho que
se publique el proyecto
fiduciario previamente a la
suscripcion del contrato de
fideicomiso influiria en una
menor incidencia de acciones
judiciales por fraude a los
acreedores?

. ¢(Como es que el conferir la
calidad de dominio fiduciario

y patrimonio auténomo sélo

propio patrimonio incidiria
en una disminucién
fraudulenta en perjuicio de
sus acreedores

identificar como es que el
dominio  fiduciario  que
permite la

titularidad de la entidad

aparente

fiduciaria sobre el
patrimonio fideicometido
incidiria en  que el
fideicomitente sustraiga
fraudulentamente uno o mas
bienes de la persecucién
judicial de sus acreedores.
Establecer de qué manera el
hecho que se publique el
proyecto fiduciario
previamente a la suscripcién
del contrato de fideicomiso
influirh en una menor
incidencia  de  acciones
judiciales por fraude a los
acreedores.

Conocer c6mo es que el
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fideicomitente de su
propio patrimonio
incidiria  adecuadamente
en la medida de una
disminucién  fraudulenta
en perjuicio de sus
acreedores.

El dominio fiduciario que
permite la
titularidad de la entidad

aparente

fiduciaria sobre el
patrimonio  fideicometido
incidiria  en que el
fideicomitente  sustraiga
fraudulentamente uno o
mas  bienes de la
persecucion judicial de sus
acreedores.

La forma en que se
publique el  proyecto
fiduciario previamente a la
suscripcién del contrato de
fideicomiso influiria en
una menor incidencia de

acciones judiciales por

derechos

y5.- Insolvencia del deudor

y6.- Participacion de la entidad
fiduciaria

y7.-  Desconocimiento de  otros

acreedores .




para  aquéllos  proyectos
fiduciarios en los que no haya
mediado oposicion de los
acreedores guardaria relacion
con la menor o mayor
incidencia de fraude a los

acreedores?

calidad de

fiduciario y

conferir la
dominio

patrimonio auténomo sélo
para aquéllos proyectos
fiduciarios en los que no
haya mediado oposicion de
los acreedores guardara
relacion con la menor o
mayor incidencia de fraude a

los acreedores
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fraude a los acreedores.
El hecho de conferir la
calidad de

fiduciario y patrimonio

dominio

autbonomo  sélo  para
aquéllos proyectos
fiduciarios en los que no
haya mediado oposicién
de los acreedores
guardaria relacion con la
menor 0 mayor incidencia

de fraude a los acreedores.
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PROPUESTA DE MODIFICACION NORMATIVA

(i) Actualmente el articulo 243° de la LGSF DICE :

Articulo 243°.- VALIDEZ DEL ACTO CONSTITUTIVO.
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.

DEBE DECIR:

Articulo 243°.- VALIDEZ DEL ACTO CONSTITUTIVO.

El acto constitutivo del fideicomiso debera expresar todas las relaciones
obligaciones previstas o pactadas por el fideicomitente. 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.

El acto constitutivo de fideicomiso se adecuara a clausulas generales de
contratacion aprobadas por la Superintendencia de Banca y Seguros y los

negocios implicitos a contratos de adhesién.

(ii) Actualmente el articulo 245° de la LGSF N° 26702 DICE:

Articulo  245°.- ACCION PARA ANULAR LA  TRANSMISION
FIDEICOMISARIA.
La accion para anular la transmision fideicomisaria realizada en fraude de

acreedores caduca a los seis (6) meses de publicado en el Diario Oficial, por
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tres (3) dias consecutivos, un aviso que dé cuenta de la enajenacion. En todo

caso, esa caducidad opera a los dos (2) meses de la fecha en que el acreedor

haya sido notificado personalmente de la constitucion del fideicomiso.

DEBE DECIR:

Articulo 245°.- OPOSICION Y ACCION PAULIANA O REVOCATORIA.

El proyecto de constitucion de fideicomiso dando cuenta de las operaciones y
transferencia de bienes debera publicarse en el Diario Oficial por tres (3) dias
consecutivos, dentro de los cuales los acreedores vinculados al fideicomitente
pueden oponerse sustentando la afectacion de su credito. Vencido el plazo sin
que medie oposicion o verificada la conciliacion de las posiciones e intereses
de los acreedores recurrentes en oposicion se procedera con las transmisiones
fideicomisarias. Los acreedores que no hayan formulado oposicion dentro de
este plazo podran demandar judicialmente la ineficacia de la transmision
fideicomisaria realizada en fraude de acreedores dentro de los seis (6) meses de
efectuada la dltima publicacion del aviso en el Diario Oficial al que hace

referencia el parrafo anterior.



