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En el Pert, el contrato de fideicomiso es de caracter nominado. Se
comenz6 a emplear y ser conocido en los ultimos afios, sobre todo desde
que empezd a tener regulacion legislativa en la derogada Ley General de
Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros (Decreto Legislativo n.°
770). Actualmente, el fideicomiso se encuentra regulado en la Ley General
del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguros (Ley n.° 26702, de fecha 9 de
diciembre de 1996), concretamente en los articulos que van del 241 al 274.

Para iniciar esta breve resena sobre el fideicomiso, conviene recordar, en
primer lugar, que la palabra «fiduciario» proviene del latin fiducia, que se
traduce como confianza y que «fideicomiso» proviene también del latin
fideicommisum, que a su vez proviene de fides (fe) y commisus (confiado).'

Veamos brevemente las principales caracteristicas del fideicomiso.

Como sefiala Manuel de la Flor,” el contrato de fideicomiso es simple,
puesto que existe una unidon estructural, una sola relacion juridica
patrimonial constituida por elementos tanto reales como obligacionales,
teniendo sus efectos un mismo fundamento causal. De esta manera, la
causa o motivo generador del fideicomiso establece un solo vinculo entre
las partes contratantes, se crea asi el efecto practico querido por las partes:
en lugar de la existencia de dos tipos de contratos, uno de efectos reales y
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otro de efectos obligacionales, vinculados entre si y que determina la
constitucidon de un contrato complejo.

En cuanto a su contenido, vemos que la legislacion de cada pais lo
configura segun su propia realidad y necesidades, pero se observa que la
mayoria de legislaciones lo configuran como un contrato especial, propio
del Derecho Bancario. Asimismo, el fideicomiso es un contrato principal,
puesto que por si solo satisface plenamente el efecto practico querido por
las partes (aunque es necesario tener presente que existe una modalidad
operativa en la cual el fideicomiso se presenta como un contrato accesorio,
a saber, el fideicomiso de garantia).

Otra caracteristica importante del fideicomiso es que puede ser
considerado, dadas las multiples modalidades que es susceptible de
revestir, como un contrato de cambio, de disposicion, pero en todos los
casos sera siempre un contrato de confianza, puesto que el fideicomiso es

un contrato intuitu personae.

Cabe mencionar también uno de los temas de mayor polémica respecto al
contrato de fideicomiso, es decir, la posibilidad de que a través de este
contrato se esté generando una especie de derecho real especial, distinto de
los demas regulados por el Codigo Civil y especialmente diferente de la
propiedad.

En efecto, como afirma Manuel de la Flor,’ el nuevo propietario (el
fiduciario) tiene su derecho limitado, pues no estd en capacidad de ejercer
sobre el bien la totalidad de facultades posibles, ni de ejercerlas de manera
exclusiva y unitaria (de lo que si dispone quien tiene la propiedad clésica
sobre un bien), puesto que cuando ingresa el trust anglosajon a los sistemas
legales inspirados en el Derecho Romano, se introduce —desde este punto
de vista— un nuevo derecho real, que no posee el poder pleno que da el
derecho de propiedad, sino que entrega un poder mas reducido. Esta seria,
pues, la solucion para entender la verdadera naturaleza juridica de la
propiedad entregada en el fideicomiso y que la doctrina ha denominado
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«propiedad fiduciaria», teniendo ésta caracteristicas distintas respecto a los
derechos reales clésicos.

Ahora bien, es evidente que el fideicomiso, por sus cualidades intrinsecas,
constituye una eficaz herramienta no solo para el mercado financiero, sino
también para el desarrollo de inversion en infraestructura y apoyo social.
Asi, el fideicomiso es una interesante alternativa como vehiculo autonomo
que permite a los gobiernos locales y regionales, el manejo eficiente y
transparente de sus fondos publicos, a fin de desarrollar programas de
apoyo al sector infraestructura y a la microempresa en nuestro pais. En este
contexto, se han dado en los ultimos anos casos exitosos de fideicomisos
publicos, como la estructura del fideicomiso de la region San Martin,
utilizado para el financiamiento de obras de infraestructura vial; o el caso
de SEDAPAL, empresa que recurrid al fideicomiso para la puesta en
marcha de sus proyectos y para la reestructuracion de su deuda.*

Sin embargo, a pesar de sus ventajas inherentes, el fideicomiso ain no se
ha expandido lo suficiente en nuestro pais. Asi, durante el afio 2010, el
mercado fiduciario privado registr6 146 operaciones, cifra que representa
un crecimiento de 47% frente al 2009 (cuando se concretaron 99
fideicomisos) y donde los sectores infraestructura, construccion e
inmobiliario fueron los que tuvieron mayor preponderancia, mientras que el
fideicomiso de control financiero fue uno de los mas demandados, con 53%
del total de operaciones.’

En este contexto, es innegable que existe en el Peri un gran potencial de
crecimiento para el fideicomiso, el cual no puede ser desperdiciado (basta
mencionar el caso de México, donde el incremento de los negocios
fiduciarios ha sido notable en los ultimos tiempos, especificamente en
mérito de la actividad desarrollada por los bancos que actian como
fiduciarios).® Precisamente por esa razon es importante que se promueva la
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utilizacion de esta figura juridica en el medio académico y empresarial y,
en tal sentido, la realizacion del Quinto Congreso Internacional de la
Association Andrés Bello des juristes-franco-latino-américains relativo al
Fideicomiso, a llevarse a cabo el 13 y 14 de abril de 2011, en la ciudad de
Lima y gracias al esfuerzo de la referida asociacion y de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert y la Université Panthéon-Assas (Paris 1),
constituye no sélo una excelente oportunidad para acceder a las tendencias
y desarrollos mas recientes del fideicomiso en nuestro pais y en el
extranjero, sino un medio idoneo para incentivar una mayor apertura
empresarial hacia este importante instrumento juridico.
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