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RESUMEN

El presente trabajo parte del hallazgo de cuatro expedientes tributarios de cobranza
coactiva bastante similares y recientes. En éstos un contribuyente tiene una deuda
tributaria exigible, en virtud de lo cual la Administraciéon Tributaria inicia su cobranza
coactiva y posteriormente ordena el embargo de los bienes del deudor. No obstante, el
problema surge cuando dicho embargo recae sobre bienes fideicometidos, respecto de los
cuales el deudor solo es el fideicomitente. Una primera cuestién, es la ilegalidad del
embargo del bien fideicometido, dada la existencia de un patrimonio auténomo, el cual
instituye automdticamente un cerco de aislamiento patrimonial que protege a los bienes
qgue lo componen, de cualquier deuda y/o obligacion del fideicomitente. Asimismo, una
segunda cuestidn, es la relativa a la legitimidad del fiduciario para accionar la Intervencion
Excluyente de Propiedad (art. 120° del Cédigo Tributario), pues como bien lo sefiala el
Tribunal Fiscal y la SUNAT, éste no tiene la condicién de propietario de los bienes afectados
con el embargo. Esta investigacidn resulta relevante pues los cuatro casos identificados
demuestran no solo una situacion de indefensidn de los fideicomisos dada la ausencia de
un mecanismo procedimental que permita la desafectacion de bienes ilegitimamente
embargados, sino también que la reciente aparicién de los fideicomisos en el ambito
tributario, genera una espesa nebulosa de confusion entre la Administraciéon y los
administrados que necesita ser resuelta con apremio a fin de evitar que dicha situacion
redunde. En tal sentido, este trabajo busca responder a si: ¢ Los fiduciarios deberian poder
accionar la Intervencion Excluyente de Propiedad del art. 120° del Codigo Tributario? Para
lo cual, la metodologia esta establecida de modo que a partir de la casuistica y del estudio
de las instituciones y mecanismos procesales respectivos (i.e. Intervencidn excluyente de
propiedad, terceria de propiedad, embargo, procedimiento de cobranza coactiva, trust,
fideicomiso y patrimonio auténomo) se pueda responder tanto a la cuestién de caracter
procedimental (legitimidad para obrar del fiduciario), como a la cuestion referida al fondo
del asunto (ilegalidad del embargo). Conforme a lo cual, la conclusidn arribada es que los
fiduciarios, en tanto representantes del patrimonio auténomo fideicometido, si tienen
legitimidad para accionar la Intervencion Excluyente de Propiedad.
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INTRODUCCION

En el afo 1999, cuando la actual Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros — Ley N° 26702 (LGSF) tenia apenas tres
afos de haber sido promulgada, aparecieron en el Peru las primeras experiencias exitosas de
financiamiento que involucraban de por medio el casi desconocido “fideicomiso”. Entre ellas, el
proyecto minero Antamina por USS$ 6,000 millones y la construccidn del hotel JW Marriott Lima
por USS 30 millones.! Para ambos casos, el Banco Sudamericano (hoy Scotiabank Peru) actué
como fiduciario.

A pesar de la reciente introduccién normativa del fideicomiso en nuestro pais y de su incipiente
uso —a diferencia de otros paises cuyo legado era basto?—, dichos ejemplos y otros mds se
encargaron de demostrar las ventajas y el potencial que éste tenia como herramienta de
financiamiento y garantia. Es asi que por ejemplo a inicios del afio 2001, el Grupo Crédito (BCP),
Interbank y el Banco Sudamericano (Scotiabank) formaron la primera empresa peruana de
servicios fiduciarios, “La Fiduciaria”.> En el mismo afio, la Asociacion de Bancos del Perd
(ASBANC) organizo el XIl Congreso Latinoamericano de Fideicomiso — COLAFI, el cual se realizd
con éxito en octubre del 2002 en la ciudad de Lima y contd con la participacion de mas de 400
expertos nacionales y extranjeros que destacaron y promovieron el empleo de este instrumento
en la economia del continente.*

Es asi como a inicios del siglo XXI, el Fideicomiso se asentaba e iniciaba su despegue en el
mercado peruano, para luego expandirse paulatinamente a todo tipo de operaciones
(préstamos garantizados, compraventa de empresas, financiamientos, proyectos inmobiliarios,
entre otros). En el 2006, diez afios después de promulgada la Ley de Banca, el Perl ya se
repuntaba junto a Venezuela y Colombia, como uno de los tres paises de la regién con mayores
activos fideicometidos, e incluso por encima del promedio.> Aunque con la variante de que
contrariamente a lo que ocurria en América Latina y el Caribe, donde la participacién del sector
publico en los fideicomisos era del 45%; en el caso peruano, la participacién del sector privado
y publico, se mantenia en una proporcion de 90% y 10%, respectivamente.® Sin perjuicio de ello,
casi quince afios después, para finales del 2012 en nuestro pais ya se habian celebrado un total
de 856 contratos fiduciarios, para el afio 2014 se bordeaba los 1400, y para finales del 2017 la

L CHAPPUIS, Jacqueline “El fideicomiso, Themis y las frias mafianas de invierno”, Themis, 2005, 47-58 (p.
52) <http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/8746/9132>; PEREZ, Claudia y Maria
Luisa TEJADA, Scotia Sociedad Titulizadora S.A. Patrimonio en fideicomiso - D.Leg. N° 861Titulo Xl, 2013 -
Inversiones La Rioja (Lima, Peru) <http://www.equilibrium.com.pe/LaRioja.pdf>.

2 Entre ellos, México, Panamd, Colombia, Venezuela y Argentina.

3 La Ley de Banca sélo autoriza a operar como fiduciarios a empresas o instituciones supervisadas por la
Superintendencia de Banca y Seguros (véase el articulo 242°). A enero del 2018, las empresas fiduciarias
en el pais sélo son tres.

4 CHAPPUIS, Jacqueline. Ib.

5 Para el afio 2006, Colombia encabezaba la lista de activos administrados en fideicomiso con USS 41,930
millones, luego le seguia Venezuela con USS 33,195 millones y finalmente Pert con USS 10,640 millones.
Sin embargo, las estadisticas por nimero de negocios fiduciarios celebrados, ha sido encabezada casi
siempre por Panama, Colombia y Ecuador. Véase: COMITE LATINOAMERICANO DE FIDEICOMISO,
Estadisticas Fiduciarias de Latinoamérica (Republica Dominicana), pp. 16-17
<www.felaban.net/archivos_documentos_comites/archivo20140721222115PM.pptx>.
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cifra llegaba a las 2000 operaciones, con un promedio de USS 50,000 millones de activos
administrados.’

Desde el afio 2015, el crecimiento del fideicomiso en el pais se vio particularmente fomentado
por una actividad peculiar del sector inmobiliario y de infraestructura. En estos afos dichos
sectores, junto al sector retail y familiar, congregaron entre el 45% y 55% de todas las
operaciones fiduciarias. Nétese que incluso en el 2016, una nota periodistica revelaba que de
enero a agosto, las empresas brasileras de construccidn habian hecho crecer a los fideicomisos
en un rango de 15%, a comparacién del mismo periodo en el afio anterior.® En ésta se sefialaba
que el sector construccion habia sido el de mayor demanda de fideicomisos, en especial para la
reestructuracién de empresas y de operaciones que garantizaran los flujos de las obras
adjudicadas a “estas empresas brasilefias que venian atravesando situaciones adversas”. Asi, en
este escenario, se esperaba que el afio terminara con un crecimiento del 25% en las operaciones
fiduciarias del sector.

Indudablemente, una de dichas empresas brasileras a la que se hacia alucién era “Constructora
OAS Sucursal Per”. Una de las siete empresas brasileras involucradas en el caso Lava Jato® en
Peri y adjudicataria, en solitario y en consorcio, de siete obras en Lima y Cusco.?®
Concretamente, entre el afio 2009 y el afio 2015, se le adjudicaron siete proyectos con una
inversién de 1,281 millones de délares. Sin embargo, dado que en cuatro de éstas hubieron
incrementos por un total de 89 millones, la inversién final del Estado fue de 1,313 millones de
ddlares. Las siete obras en cuestidon fueron: Trasvase del Proyecto Derivacidon Huascacocha —
Rimac; Proyecto Linea Amarilla (Parque Via Rimac); Carretera Lima — Canta — La Viuda — Unish,
Tramo: Lima — Canta; By Pass de 28 de julio Lima Metropolitana; Centro de Convenciones en
Lima Peru; Carretera Camand Dv. Quilca Maratani llo Tacna Tramo Dv. Quilca Maratani; y
Hospital Antonio Lorena nivel IlI-1, Cusco. Los cuales en su mayoria incluian contratos de
fideicomiso para la administracion de los fondos recibidos como contraprestacion por las obras.

Ahora bien, seria a finales del afio 2016, que por cuestiones de la vida uno de dichos proyectos
me conduciria indirectamente a lo que hoy es este trabajo de investigacion. Como parte de mi
experiencia pre-profesional, tomé conocimiento de un procedimiento tributario que
involucraba el embargo de los fondos de un fideicomiso celebrado con ocasién de la obra
“Carretera Lima — Canta — La Viuda — Unish, Tramo: Lima — Canta”. A pesar de que no tuve
contacto con el caso y someramente supe de éste, una breve conversacién en torno a ella
sembrd en mi aquel “bichito” de la curiosidad, que si bien en un principio no pasé de ser un
tema “interesante”, tras iniciar una pesquisa mas perfilada, las interrogantes se fueron
multiplicando mas y mas, y conforme a ello cai en la cuenta de que definitivamente éste era un
tema explotable académicamente. En particular, este caso y la posterior identificacion de otros

7 COMITRE, Paulo et al., El fideicomiso y el financiamiento publico (Lima, Perd: ESAN, 2015), pp. 91-92.

8 Véase: REDACCION EL COMERCIO, “Empresas aumentaron fideicomisos en 15% entre enero y agosto”,
El  Comercio, 2016 <https://www.lafiduciaria.com.pe/index.php?page=articulo&id=28&pa gi=1>
[accedido 3 abril 2018].

% El escandalo politico por corrupcién mds grande de Latinoamérica, que ha involucrado a candidatos,
mandatarios, funcionarios y empresarios de 12 paises del continente por licitaciones de obras con
Odebrecht y vinculadas (Camargo Correa; OAS; Andrade Gutiérrez; Queiroz Galvao; Pattac, Tucuman y
Fortesol; y Engevix Enghenaria S.A.).

10 RPP, “Los megaproyectos en los que trabajaron las constructoras brasilefias en Perd”, RPP
<http://rpp.pe/politica/judiciales/en-que-megaproyectos-en-peru-trabajaron-las-constructoras-
brasilenas-entre-2004-y-2015-noticia-1061932> [accedido 3 abril 2018].



tres similares, implicaban a grandes rasgos una discusion sobre “fideicomisos”, “embargos”,
“cobranzas coactivas”, “dominio fiduciario”, “tercerias de propiedad”, “legitimidad para obrar”,
entre otros. Se trataba indudablemente de una “caja negra”, respecto de la cual, tomando
palabras de Maria de los Angeles Fernandez y Julio Del Valle, a donde yo apuntara con mi
investigacion, ésta se convertia en mi “linterna que iluminaba un segmento circular de esa caja

negra compleja de relaciones”.!

Para posicionarnos en el contexto del tema a tratar, debemos partir haciendo la precisién de
gue éste se ubica principalmente en el plano tributario y se circunscribe al supuesto de
contribuyentes con deudas impagas. Hecha la atingencia, imaginemos entonces que la deuda
tributaria de un contribuyente no es pagada oportunamente y por lo tanto ésta se torna exigible
coactivamente, lo cual faculta a la Administracion Tributaria peruana (SUNAT) la posibilidad de
iniciar un procedimiento de cobranza en su contra. Al iniciarse el procedimiento de cobranza
coactiva, la Administracién Tributaria le otorga cierto plazo al deudor para que cancele la deuda.
En dicho lapso, éste bien puede optar por pagar la deuda o por fraccionarla. Caso contrario,
transcurrido el plazo, el Ejecutor Coactivo de la SUNAT, a efectos de asegurar la cobranza de los
tributos adeudados (ademas de los intereses y/o multas que correspondieran), puede disponer
de medidas de embargo sobre cualquier bien de propiedad del deudor (terrenos, depdsitos,
cocheras, autos, acciones, cuentas bancarias, etc.) y luego ordenar su remate. Se trata pues de
un procedimiento de cobranza tributaria bastante expeditivo, que tiene como unica finalidad
hacer efectiva la recaudacidn fiscal —en defecto del pago voluntario y oportuno por parte de los
contribuyentes—, y que faculta para ello a la Administracidn, el uso de acciones coercitivas.

Hasta ahi, nada fuera de lo comun. No obstante, compliqguemos un poco la situacion. ¢Qué
sucederia si las medidas cautelares dispuestas por el Ejecutor Coactivo, recayeran sobre bienes
qgue no son de propiedad del deudor? ¢ Qué pasaria si mafiana nos diéramos cuenta de que uno
de nuestros bienes esta siendo embargado por la SUNAT, pero en virtud de deudas tributarias
gue no nos corresponden? ¢Es que acaso podria embargarse, por error tal vez, bienes que no le
pertenecen al deudor bajo cobranza, sino mas bien a otro(s) contribuyente(s)? Por supuesto, es
factible y ocurre con frecuencia; por ejemplo cuando el nuevo adquirente de un inmueble no ha
inscrito su propiedad en Registros Publicos, y por lo tanto se embarga el bien creyéndose que
éste aun le pertenece al antiguo titular inscrito (embargo en virtud de la publicidad registral).
Por ello ante tales casos, para impedir que nuestros bienes respondan por deudas ajenas,
nuestro ordenamiento juridico, tutelando el derecho de quien se ve afectado con dichas
medidas (el verdadero propietario), establece que podemos solicitar al Ejecutor la desafectacion
de los mismos. A este recurso se le llama “Intervencién Excluyente de Propiedad” y estd regulado
en el articulo 120° del Cédigo Tributario.’?> Lo que en otros términos supone que el “real
propietario” de los bienes embargados se presente en el procedimiento de cobranza (seguido
ante el deudor) y mediante este recurso solicite el levantamiento del embargo, por no existir
efectiva correspondencia entre el deudor tributario y los bienes afectados.

11 FERNANDEZ, Maria de los Angeles y Julio DEL VALLE, Cémo iniciarse en la investigacion académica:
una guia prdctica (Lima: Fondo Editorial PUCP, 2016), p. 37.

12 “prticulo 120°.- INTERVENCION EXCLUYENTE DE PROPIEDAD

El tercero que sea propietario de bienes embargados, podra interponer Intervencién Excluyente de
Propiedad ante el Ejecutor Coactivo en cualquier momento antes que se inicie el remate del bien.

La intervencién excluyente de propiedad deberd tramitarse de acuerdo a las siguientes reglas:

()"
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Al respecto, debe advertirse que nada mas lejos de la realidad, es el hecho de creer que estas
situaciones se den de modo extraordinario en el dia a dia. Pues al contrario, éstas son casi
habituales. Dia a dia, se inician procedimientos de cobranza coactiva, se interponen embargos y
se plantean Intervenciones Excluyentes de Propiedad. Aunque ciertamente debe precisarse que,
ello no implica que todas las intervenciones excluyentes sean justificadas, pues a veces se usa
este recurso Unicamente con el propdsito de dilatar el procedimiento de cobranza tributario —
pero éste es otro tema-—.

Ahora bien, compliguemos un poco mas la situacién. ¢Qué pasaria si los bienes embargados
“erréneamente”, no son cualquier tipo de bienes, sino bienes que constituyen un patrimonio
fideicometido? Mas aun, équé sucede si éstos se embargan por deudas tributarias del
fideicomitente? ¢ Los bienes fideicometidos siguen siendo parte de la garantia general de deuda
del fideicomitente? éPor el fideicomiso se transfiere la propiedad de los bienes? ¢El patrimonio
fideicometido tiene propietario? éQuién es el titular del patrimonio fideicometido? éQué es el
dominio fiduciario? Sin duda, con ello la discusidn adquiere un nuevo grado de complejidad.
Pues aln cuando puede decirse que en este supuesto también queda expedita la posibilidad de
formular una “intervencién excluyente de propiedad” y con ello resolver el asunto, resulta que
la institucion del fideicomiso es de tal particularidad, que la respuesta requiere un nivel mayor
de analisis, a fin de evitar una solucién frivola y endeble.

Precisamente el caso “interesante” al que hice referencia en un inicio, es de este tipo. Se trata
pues de un supuesto en el que hay de por medio un contrato de fideicomiso. La cuestién surge
cuando en el procedimiento de cobranza coactiva por las deudas tributarias impagas de un
sujeto (fideicomitente), el Ejecutor Coactivo de la SUNAT decide trabar embargo sobre los
bienes de éste, pero el embargo recae sobre bienes que anteriormente el deudor habia
transferido al fideicomiso. Asi, cuando el fiduciario toma conocimiento del embargo y decide
intervenir en el procedimiento para exigir la desafectacidn del patrimonio fideicometido, surge
el problema juridico; pues tanto en primera como en segunda instancia administrativa, la
intervencién excluyente de propiedad es rechazada, en consideracion de que el fiduciario no
tiene legitimidad para accionarla. En concreto la SUNAT y el Tribunal Fiscal declaran Ia
inadmisibilidad del recurso, aduciendo que de acuerdo a los articulos 273° y 241° de la Ley de
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Banca®3, éste no era “propietario” de los bienes que administraba y por lo tanto no podia
formular el recurso del articulo 120° del Cédigo Tributario “intervencién excluyente de
propiedad”. Este escenario descrito se replica en cuatro expedientes tributarios.

Lo curioso es que a primera vista, todo parecia indicar que se trataba de supuestos en los que la
Intervencion Excluyente de Propiedad “habia sido planteada de manera incorrecta”, pues el
fiduciario efectivamente no tenia la calidad de propietario sobre los bienes embargados. No
obstante, en el asunto habia un cabo suelto. Pues si bien lo resuelto en ambas instancias
administrativas parecia ajustarse al principio de legalidad, por otro lado parecia desatenderse lo
estipulado en el articulo 241° de la Ley de Banca, referido al hecho de que los bienes en
fideicomiso constituyen un “patrimonio auténomo” diferente del patrimonio del fideicomitente
y del patrimonio del fiduciario. Conforme a lo cual, no solo terminaba siendo cuestionable el
embargo de bienes que lejos de pertenecer al patrimonio del deudor (fideicomitente), se
encontraban fuera de su esfera patrimonial; sino también que se pretendiera desconocer la
“inembargabilidad” de los patrimonios fideicometidos por deudas del fideicomitente.

Es decir, todo se alineaba a la idea de que el accionar de los fiduciarios —en pro de la defensa de
los patrimonios auténomos que administraban—, quedaba obstruido a causa de la literalidad del
articulo 120° del Cddigo Tributario; y que en virtud de ello, la defensa de la autonomia de los
patrimonios fideicometidos quedaba en el aire (o mejor dicho por los suelos). La introduccion
del fideicomiso en los procedimientos de cobranza coactiva tributaria, definitivamente hacia de
éstos una materia sui generis. Se trataba indudablemente de algo no antes visto en los
procedimientos de cobranza ordinarios. Los cuatro casos en observacién se habian dado
solamente en un lapso de dos afios y con la contingencia de que se convirtieran en un modus
operandi en el ambito fiscal. El problema juridico planteaba una discusion de fondo, referida a
la “inembargabilidad” del patrimonio auténomo; pero también una discusidon procedimental,
referida a la legitimidad de los fiduciarios para interponer el recurso establecido en el articulo
120°. De alli que dicha situacién de los patrimonios fideicometidos embargados por la SUNAT,
me llevara entonces a preguntarme, casi al estilo de un conocido personaje de Roberto Gémez
Bolafos: ¢y ahora quién podrd defenderlos?

En ese contexto, el propdsito del presente trabajo es analizar: (i) si los patrimonios auténomos
fideicometidos pueden ser embargados por deudas tributarias del fideicomitente, y (ii) si la
Intervenciéon Excluyente de Propiedad dispuesta en el articulo 120° del CT puede ser accionada

13 “Articulo 273°.- CONTABILIDAD SEPARADA POR CADA FIDEICOMISO

El patrimonio fideicometido es administrado por el fiduciario.

(...)

La empresa fiduciaria no tiene derecho de propiedad sobre los bienes que conforman el patrimonio
fideicometido, siendo responsable de la administracién del mismo.”

“Articulo 241°.- CONCEPTO DE FIDEICOMISO

El fideicomiso es una relacién 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.

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

Los activos que conforman el patrimonio auténomo fideicometido no generan cargos al patrimonio
efectivo correspondiente de la empresa fiduciaria, salvo el caso que por resolucién jurisdiccional se le
hubiera asignado responsabilidad por mala administracion, y por el importe de los correspondientes
dafos y perjuicios.”
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a favor de un patrimonio fideicometido ilegitimamente embargado, vy si lo fuera, qué sujeto es
el legitimado para ello. Lo cual en definitiva conllevard previamente a estudiar y comprender a
cabalidad: qué es el fideicomiso, qué es el dominio fiduciario, qué es un patrimonio auténomo,
qgué es la Intervencion excluyente de propiedad, cual es la funciéon de la terceria de propiedad y
si la legitimidad para obrar en ella es exclusiva para los “propietarios” de bienes embargados.

Bajo tal esquema, el sistema de exposicidn de este trabajo se dividird en cuatro capitulos.
Teniendo en cuenta que esta investigacion parte del hallazgo de una casuistica real y que el
mismo provee de todos los elementos primordiales para su estudio, se propone en un primer
capitulo exponer los cuatro casos que el Tribunal Fiscal ha resuelto sobre la materia hasta el
momento. El objeto de ello es identificar los factores en comun que éstos presentan, asi como
las cuestiones accesorias que surgen al respecto. Como se verd, una de las mayores dificultades
con las que nos toparemos, sera la deficiente concepcién que se tiene sobre el fideicomiso y sus
implicancias; pues la confusién y dudas al respecto, no sélo estan presentes entre los
administrados sino también entre la Administracidn. A partir de ello, se analizara el problema
juridico identificado mas especificamente, es decir la (in)defensa de los patrimonios auténomos
fideicometidos ante la SUNAT y el Tribunal Fiscal. Conforme a lo cual, una vez definido el objeto
de estudio, se pasara a establecer el marco tedrico y los objetivos especificos que guiardn las
riendas de este trabajo.

Por otro lado, en tanto el Fideicomiso es la figura central del problema juridico que nos convoca,
en un segundo capitulo se propone examinarlo mds a detalle, con el objetivo de conocer a
profundidad la esencia y funcionalidad del mismo. Pues sabiendo que éste es producto del
trasplante juridico del trust desde el Common Law —cuyo legado data de la época feudal inglesa—
, ho resulta suficiente partir de un andlisis superficial de la regulacién bancaria peruana —vigente
poco mas de veinte afios— sin antes comprender porqué, cdmo y para qué opera el fideicomiso
hoy en dia. Por ello se partird por examinar brevemente el origen y evolucion del trust en el
sistema anglosajon; en base a lo cual identificaremos cémo su estructura bipartita de la
propiedad de los bienes, constituye el nucleo distintivo que hace del mismo un fenémeno
paradigmatico y sin reflejo en otros sistemas juridicos. Seguidamente, se hara un repaso de las
teorias mas influyentes del Civil Law que se encargaron de maquinar la tan compleja importacién
del trust hacia Latinoamérica. Finalmente, atendiendo al tipo de modelo legislativo adoptado en
nuestro pais, se hara un rapido repaso de la evolucidn normativa fiduciaria peruana, a fin de
conocer mas a detalle el camino seguido por el legislador, y cdmo es que éste debe ser entendido
teniendo en consideracidn la esencia y funcién del fenémeno trasplantado.

Teniendo una mejor y mas profunda comprension del trust y del fideicomiso peruano, en el
tercer capitulo se analizaran los dos principios sobre los cuales éste ultimo se fundamenta: el
Principio de Separacién Patrimonial y el Principio de Gestidn Especializada. Sin embargo,
considerando que ambos son reflejo de sus homadlogos ingleses, es decir, los Principios de Asset
Partitioning y de Fiduciary Regime, se partird haciendo un examen de éstos. Luego de ello, se
analizardn a sus andlogos continentales, siendo la Separacidon Patrimonial la mas importante,
pues es en virtud de ésta que el patrimonio auténomo fideicometido se constituye. El cual como
veremos, ademas de cumplir perfectamente bien la funcidn de “aislamiento de riesgos” que su
par el trust logra a través de la biparticion de la propiedad, configura el quid de la defensa ante
los embargos por deudas del fideicomitente. Seguidamente, se analizara el Principio de Gestidn
Especializada a la luz del dominio fiduciario, tratando de desmitificar algunas concepciones
desafortunadas que se manejan hasta ahora y que no hacen mas que opacar al patrimonio
auténomo; en concreto, la concepcion del dominio fiduciario como nuevo derecho real. Frente
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a lo cual afirmaremos mas bien, que éste es un deber juridico. Por ultimo, ante las posibles
suspicacias de uso del fideicomiso como instrumento de obstaculizacidon de la recaudacion
tributaria, se examinardn algunos alcances de la responsabilidad objetiva del fideicomitente.

Habiendo analizado y determinado las razones que fundamentan la “inembargabilidad” del
patrimonio auténomo fideicometido por deudas tributarias del fideicomitente; en un cuarto
capitulo pasaremos a analizar la Intervencion Excluyente de Propiedad como Unico recurso
disponible en el Cddigo Tributario, que permite a un tercero ajeno al procedimiento de cobranza
coactiva cuestionar los embargos que en éste se dispongan. El propdsito es comprender el
funcionamiento de este recurso procedimental, y determinar si la legitimidad para obrar en ella
es exclusiva para “propietarios”, o si puede incluir o hacerse extensiva a otros sujetos. Para ello,
a fin de ubicarnos en el contexto se partird por estudiar el Procedimiento de Cobranza Coactiva
y sus fundamentos, a fin de ubicarnos en el contexto previo a la interposicién de la Intervencién
Excluyente de Propiedad por un tercero. Seguidamente, antes de examinar el articulo 120° del
Cédigo Tributario, repararemos en la Terceria de Propiedad regulada en el articulo 533° del
Cadigo Procesal Civil, en tanto fuente de inspiracidn de la primera. Conforme a lo cual veremos
gue a pesar de la formulacion literal y exclusiva que tiene, la legitimidad para obrar en este
recurso puede resultar extensiva a sujetos distintos a los “propietarios”. En ocasion del mismo
analizaremos la Casacion No. 492-2009-ICA, por ser un caso civil que involucra una demanda de
terceria de propiedad formulada por un fiduciario. De ese modo, luego de haber determinado
la viabilidad para que los fiduciarios puedan plantear una intervencion excluyente de propiedad,
se planteardn algunas implicancias de lo que supondria su negativa. Finalmente, teniendo en
consideracion los principios tributarios, concluiremos proponiendo una solucidn al problema
juridico tratado.
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CAPITULO 1
LA (IN)DEFENSA DE LOS PATRIMONIOS FIDEICOMETIDOS EN LOS
CUATRO FALLOS RESUELTOS POR EL TRIBUNAL FISCAL

El presente capitulo tiene como propésito, exponer los cuatro casos que el Tribunal Fiscal ha
resuelto sobre la materia hasta el momento. Con ello se pretende identificar la problematica en
comun que éstos presentan, asi como las cuestiones y dudas que surgen al respecto. Asimismo,
a partir de dicho analisis, se explica por qué bajo nuestra posicion consideramos que los
patrimonios fideicometidos se encuentran en una situacion de indefensa.

Siguiendo ese orden de ideas, en un primer apartado se expondra la problematica factica del
objeto de estudio, la cual claramente se ve reflejada en cuatro expedientes de cobranza coactiva
resueltos en segunda instancia. En estricto, esta problematica se exhibe a través de las
apelaciones resueltas por el Tribunal Fiscal entre los afios 2015y 2016, éstas son: la RTF N° 2048-
10-2015, N° 772-4-2015, N° 2195-4-2015 y la N° 8147-8-2016. Estos cuatro casos se asemejan
pues retratan una misma fotografia, valga decir, el rechazo de la Intervencidon Excluyente de
Propiedad que un fiduciario plantea dentro de un Procedimiento tributario de Cobranza
Coactiva.

En un segundo apartado se realizard una reflexién de los cuatro casos expuestos. El contenido
de esta seccidn es la mas sustancial, pues a partir de un analisis integral de la casuistica ofrecida,
se identificard la mayor dificultad que éstos arrastran. En otras palabras, lo que aqui se expone,
es el problema juridico que da pie a esta investigacién. Con ello a fin de cuentas, se trata de
explicar por qué en este trabajo se afirma que los patrimonios en fideicomiso se encuentran en
indefensa, ante procedimientos de cobranza coactiva tributaria seguidos contra el
fideicomitente.

Por ultimo, en un tercer apartado, se expondra el estado de la cuestion y otras consideraciones
conexas a la problematica. A partir de lo cual, se intentara mostrar el contexto actual y las
dimensiones del problema juridico a tratar, con el objeto de que sirva para deliberar sobre los
temas secundarios que tendrian que ser abordados aqui o de lo contrario en un futuro trabajo.
Lo que a su vez permitird definir tanto el marco conceptual, como los objetivos especificos de
esta investigacion.

1. Casuisticay apuntes en torno a la problematica

En esta seccidn se exponen cuatro procedimientos de cobranza coactiva resueltos en segunda
instancia por el Tribunal Fiscal. En cada caso se analizan los argumentos invocados por los
fiduciarios en la formulacidn de los recursos de Intervencidn Excluyente de Propiedad, y los
criterios sostenidos por la Administracion Tributaria en las Resoluciones que los resuelven.
Aungque ciertamente, con un mayor énfasis se analiza el razonamiento del Tribunal Fiscal, dado
que competen a éste el conocimiento y resolucién en ultima instancia administrativa de las
apelaciones contra las Resoluciones de la Administracion Tributaria. A partir de ello, se realizan
en cada caso las observaciones pertinentes, y se puntualizan ademas las semejanzas y/o
diferencias que se advierten entre éstos. La finalidad de esta primera pesquisa no es sino ampliar
bajo la lupa, el espectro del objetivo, entiéndase, problema juridico. Pues solo habiendo
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“desmenuzado” lo debatido por estos tres actores, estaremos en una mejor posicion para
profundizar sobre algunas preguntas o incertidumbres surgidas en torno a la casuistica.

Ahora bien, cabe precisar que estos cuatro casos corresponden al universo de casuistica hallada
hasta el mes de agosto del 2017.1* Bajo este esquema, ello no implica decir que dicha casuistica
no pueda hacerse extensiva. Pues si bien esta investigacion parte del andlisis de estos cuatro
expedientes tributarios de cobranza coactiva, es totalmente factible la existencia de otros que
discutiendo la misma materia, escapen o hayan escapado del presente analisis debido a diversos
factores. Por lo tanto, en el supuesto de haberse obviado alguna RTF (anterior o posterior a
agosto de 2017), ello no implicaria algun inconveniente para la presente investigacion. Pues lo
mas probable es que la SUNAT y el TF mantengan la misma posicion asi sostenida desde el 2015.

Las Resoluciones del Tribunal Fiscal que a continuacién se analizan pueden ser revisadas en el
Anexo del presente trabajo.

1.1. Resolucidn del Tribunal Fiscal No. 2048-10-2015

A continuacién se presenta un cuadro-resumen que detalla los actos juridicos vy
procedimentales mas importantes del Expediente de Cobranza Coactiva N° 0230060496675:

El 16 de mayo de 2006 se elevd a Escritura
Fecha de celebracion del Fideicomiso: | Publica y el 25 de julio del mismo afio se
inscribid en Registros Publicos.

Fideicomitente: Veritas Edificaciones S.A.C.
Fiduciario renunciante: Banco de Comercio
La Fiduciaria S.A. (desde el 07 de octubre de

Fiduciario sucesor:
2010)

Inmueble inscrito en la Partida Electronica N°
02285361 del Registro de Propiedad Inmueble
de laZona Registral N° Il, Sede Chiclayo, Oficina

Patrimonio fideicometido:

Registral de Chiclayo

Tipo de fideicomiso: Fideicomiso en garantia

Fecha de inicio del Procedimiento de )
. (no se precisa)
Cobranza Coactiva:

Deudor tributario: Veritas Edificaciones S.A.C.

Fecha de la Resolucidn Coactiva que .
. 14 de abril de 2014
dispone el embargo:

Tipo de embargo: Embargo en forma de inscripcién

14 Nétese que, este trabajo se inicié con la busqueda preliminar de expedientes similares a lo resuelto en
la RTF No. 8147-8-2016 (resuelta en setiembre de 2016). Asi, al concluir la investigacidn inicial, en marzo
del 2017, se logrd identificar tres RTF semejantes a aquella -entre publicadas y no publicadas en la pagina
web oficial del Tribunal Fiscal- y una Resolucién Unipersonal que ha quedado excluida por motivos que
mas adelante se explicaran.
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Inmueble inscrito en la Partida Electrénica N°
) ) 11059059 del Registro de Propiedad Inmueble
Patrimonio embargado: ) . ) o
de laZona Registral N° Il, Sede Chiclayo, Oficina

Registral de Chiclayo

Fecha de interposicion de la
Intervencion Excluyente de Propiedad | 24 de setiembre de 2014
ante el Ejecutor Coactivo:

Tercero interviniente: La Fiduciaria S.A.

Formulada contra: SUNAT y la deudora

La Resolucidn Coactiva que resuelve el o
, Inadmisible el recurso
recurso declaro:

Fecha de Apelacion: 03 de noviembre de 2014

. ) » Confirmar la Resolucién Coactiva que declara
El Tribunal Fiscal resolvié: . .
inadmisible el recurso

Como se indica, éste es un Procedimiento de Cobranza Coactiva seguido contra el
contribuyente Veritas Edificaciones S.A.C. (en adelante, “Veritas” o “la deudora”). Resulta
que en mayo del afio 2006, mediante escritura publica, Veritas celebré un contrato de
fideicomiso con el Banco de Comercio. La primera, en tanto propietaria de un inmueble
denominado UC 10335 del predio “El Potrero” ubicado en el distrito de Pimentel (inscrito
en la Partida Electrénica N° 02285361), se constituyé en fideicomitente, transfiriendo en
fideicomiso dicho inmueble al Banco en calidad de fiduciario. La finalidad de dicha
transferencia, segun la cldusula tercera del contrato de fideicomiso, consistia en: desarrollar
el proyecto inmobiliario de 605% unidades inmobiliarias como parte del proyecto
Inmobiliario Condominio Residencial “Las Garzas”; la independizacion de las respectivas
unidades; asi como la suscripcién de la escritura publica de transferencia de propiedad. En
julio del mismo afio, el contrato se inscribié en los Registros Publicos.

Cabe sefialar que, el 15 de diciembre del 2006 se logrd la independizacidn de la partida
electrénica del inmueble, en un total de 1220 lotes de vivienda, un area de asignacion a
educacion, 4 parques y 726 estacionamientos; encontrandose dentro de dichos lotes la
registrada en la Partida Electrénica N° 11059059 —inmueble que luego la SUNAT
embargaria—. Afos después, mediante escritura publica del 07 de octubre de 2010, el Banco
(“fiduciario renunciante”) transfirié a La Fiduciaria, en su calidad de fiduciario sucesor, el
fideicomiso y en consecuencia el patrimonio fideicometido; asumiendo este ultimo los
derechos, obligaciones y potestades correspondientes a su calidad de fiduciario. Esta
renuncia del fiduciario original se inscribié respectivamente en la Partida N° 02285361 del
inmueble.

Ahora bien, en el 2014 se inicié un Procedimiento de Cobranza Coactiva tributaria contra el
contribuyente Veritas. Ante la falta de cancelacion de la deuda exigible dentro del plazo
establecido y a efectos de asegurar el pago, el Ejecutor Coactivo ordend un embargo en

15 Mediante Escritura Publica de la Adenda al Contrato de Fideicomiso, se observa que se procedid a
modificar las unidades inmobiliarias, siendo estas 493.
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forma de inscripcion sobre el inmueble inscrito en la Partida Electrénica N° 11059059. Con
fecha 21 de mayo de 2014, dicho embargo se inscribié en la partida registral. No obstante,
el 24 de setiembre del mismo afio, La Fiduciaria en su calidad de fiduciario y al amparo del
articulo 120° del Cédigo Tributario, presentd una Intervencion Excluyente de Propiedad ante
el Ejecutor Coactivo. Mediante este recurso solicitaba intervenir en el procedimiento,
alegando que la medida cautelar contravenia lo dispuesto en el articulo 253° de la Ley de
Banca; el cual en otros términos senala que el patrimonio fideicometido no responde por
las deudas y obligaciones que tenga el fideicomitente, en este caso Veritas (la deudora).
Asimismo, indicaba que al constituirse en fiduciario sucesor del Contrato de Fideicomiso en
el ano 2010, el inmueble embargado le habia sido transferido en dominio fiduciario con
anterioridad a que se dispusiera dicha medida cautelar.

Sin embargo, mediante Resolucion Coactiva N° 0230073922611 de fecha 27 de octubre de
2014, el Ejecutor Coactivo de la SUNAT declard inadmisible la Intervencién Excluyente de
Propiedad presentada por La Fiduciaria. En ésta sefialaba que, siendo la Intervencion
Excluyente de Propiedad (articulo 120° del Cddigo Tributario), un recurso dispuesto para
todo tercero propietario de bienes embargados en un Procedimiento de Cobranza Coactiva;
en el caso no se evidenciaba que la medida cautelar hubiera recaido en un bien de propiedad
de La Fiduciaria. Pues en palabras propias del Ejecutor, de la documentacién presentada por
ésta'®, no se acreditaba la transferencia a su favor del inmueble embargado, ya que “la
trasferencia fiduciaria no implicaba la transferencia de propiedad absoluta y plena, sino el
dominio fiduciario, lo cual representaba una cesién de dominio condicionada a una finalidad
especifica, esto es, la utilizacion y administracidon del patrimonio fideicometido para el
desarrollo inmobiliario de 605 unidades inmobiliarias”. De esta manera, lo que la
Administraciéon Tributaria sefialaba al desestimar el recurso de La Fiduciaria, era que el
inmueble no le pertenecia a ésta y por lo tanto, no le correspondia interponer una
Intervencion Excluyente de Propiedad respecto de dicho bien.

En vista de ello, La Fiduciaria apeld dicha Resolucidon Coactiva. No obstante, sin éxito,
mediante la RTF N° 2048-10-2015, el Tribunal Fiscal resolvié confirmar la Resolucién que
declaraba inadmisible su recurso. Conforme a esta RTF, en cuanto a los hechos, se indica
que de los documentos presentados por la recurrente (La Fiduciaria) en la Intervencion
Excluyente de Propiedad, se podia apreciar que efectivamente el inmueble con Partida
Electronica N° 02285361 se habia independizado, entre otras, a la unidad inmobiliaria
inscrita en la Partida Electronica N° 11059059. Asimismo, se confirmaba que La Fiduciaria
era el fiduciario sucesor del contrato de fideicomiso, y que en virtud de ello éste tenia
dominio fiduciario sobre el inmueble embargado, entre otros. Por ultimo, se corroboraba
que con posterioridad a dicha transferencia fiduciaria, se habia ordenado el embargo de
dicho bien en virtud de una deuda tributaria del fideicomitente, Veritas. De esta manera, el
Tribunal dejaba claro que en cuanto a los hechos no existia discusién alguna.

16 Entre los documentos presentados por La Fiduciaria para acreditar su pretensién se observa: copias de
las escrituras publicas del contrato de fideicomiso, copias de la Adenda al contrato de fideicomiso y copias
de las Partidas Electronicas N° 02285361 y 11059059 del Registro de Propiedad Inmueble de la Zona
Registral N° I, Sede Chiclayo, Oficina Registral de Chiclayo.
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Ahora bien, en cuanto a los argumentos juridicos, en esta RTF se analizan dos aspectos: por
un lado el fideicomiso, y por el otro la Intervencién Excluyente de Propiedad; respecto a los
cuales sin embargo el Tribunal no dice nada novedoso, pues sélo se limita a citar la
normativa que regula cada uno. En cuanto al primero, solo menciona la definicién de
fideicomiso y de dominio fiduciario. En cuanto a la Intervencion Excluyente de Propiedad,
apenas haciendo eco de lo estipulado en el Cédigo Tributario, recalca que el tercero
propietario de bienes embargados puede interponer este recurso, el mismo que “serd
admitido solo si prueba su derecho mediante documento publico o privado”. Seguidamente,
el Tribunal comenta un par de Resoluciones anteriormente emitidas por él mismo. Asi, cita
algunos extractos de la RTF N° 6938-3-2009 y de la N° 10709-3-2013, ambas referidas a la
definicidn del Fideicomiso segun la doctrina; asi como de la RTF de Observancia Obligatoria
N° 8184-1-2007, referida a la Terceria o Intervencion Excluyente de Propiedad.

Finalmente, habiendo expuesto la normativa de ambas figuras, el Tribunal Fiscal procede a
dictaminar, sefialando lo siguiente:

“Que conforme se constata el inmueble materia de embargo constituye propiedad de Veritas
Edificaciones S.A.C., quien en su calidad de fideicomitente (...), transfirié el dominio fiduciario de
dicho predio al Banco de Comercio, mas no su propiedad, lo cual se encuentra sefialado
expresamente en el articulo 273° de la Ley N° 26702, por lo que si bien la recurrente se constituyo
en el fiduciario sucesor, conforme a la escritura publica (...), ello no implica que se hubiere
transferido la propiedad del inmueble a su favor.

Que cabe indicar que en el caso del fideicomiso bancario, si bien los bienes que integran el
patrimonio fideicometido dejan de ser objeto de “pertenencia” del fideicomitente no integran el
patrimonio del fiduciario.

Que tal como se ha sefialado precedentemente, la finalidad de la Intervencion Excluyente de
Propiedad es cautelar el derecho de propiedad de un tercero ajeno al Procedimiento de Cobranza
Coactiva y que se impida la ejecucion de la medida cautelar trabada sobre un bien que le
pertenece, por lo que dado que en el caso de autos el embargo en forma de inscripcién trabado
(...), no ha recaido sobre un bien de propiedad de la recurrente, no corresponde amparar la
Intervencion Excluyente de Propiedad formulada por aquella, por lo tanto, procede confirmar la
resolucion apelada.” (Subrayado mio)

Comentarios

Corresponde ahora hacer unos breves apuntes y observaciones. En primer lugar, nétese que
en relacidn a lo resuelto en esta RTF, el analisis del Tribunal Fiscal es bastante breve. Lo cual
no resulta extrafo si se tiene en cuenta que el TF confirma la inadmisibilidad del recurso,
observando literalmente lo prescrito en el Cédigo Tributario y en el Reglamento del
Procedimiento de Cobranza Coactiva; los cuales precisan que para la admisidon de la
Intervencion Excluyente de Propiedad, se debe acreditar el derecho de propiedad mediante
documento publico o privado. Por lo tanto, dado que en este caso el fiduciario no logrd
acreditar su derecho de propiedad, el recurso fue declarado inadmisible en ambas
instancias. Sin embargo, aunque lo resuelto aqui podria parecer no tener cuestionamiento
alguno, como veremos en el siguiente apartado de este capitulo, en ocasiones no podemos
fiarnos de las apariencias pues a veces incluso la sal parece azucar.

Ahora bien, existen otras dos cuestiones, que aunque transversales al problema principal,
merecen también de cierta reflexidon. La primera estad relacionada a lo que el dominio
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fiduciario implica. Pues en palabras del Ejecutor Coactivo de la SUNAT, éste representa una
“cesién de dominio condicionada”. No obstante, aunque dicho simil puede parecer
elocuente, lo cierto es que la expresidn resulta menesterosa de cara a la naturaleza juridica
del dominio fiduciario, como veremos mas adelante. En segundo lugar, se advierte ademas
que entre lo dicho en el primer y segundo parrafo de la parte resolutiva de esta RTF (ver
ultima cita), existiria una gran contradiccion. Como se aprecia, el Tribunal Fiscal primero
indica que “el inmueble materia de embargo constituye propiedad de Veritas (...) quien en
su calidad de fideicomitente (...) transfirié el dominio fiduciario (...) mas no su propiedad”.
Sin embargo, en el siguiente parrafo expresa también que “los bienes que integran el
patrimonio fideicometido dejan de ser objeto de “pertenencia” del fideicomitente”. Es decir,
ése dice que el fideicomitente (Veritas) no transfiere la propiedad del inmueble (la
conserva), pero que a la vez la pierde? ¢Resulta ello légico? Pareceria mas bien que el
Tribunal dice y se desdice a la vez. éSerd un error material? Podria ser un desliz que paso
inadvertido. Pero ya veremos.

1.2. Resolucidn del Tribunal Fiscal No. 0772-4-2015

Estos son los actos juridicos y procedimentales mads relevantes del Expediente de Cobranza
Coactiva N° 0230060496675:

El 16 de mayo de 2006 se elevé a Escritura

Fecha de celebracién del Fideicomiso:

Publica y el 25 de julio del mismo afo se
inscribid en Registros Publicos.

Fideicomitente:

Veritas Edificaciones S.A.C.

Fiduciario renunciante:

Banco de Comercio

Fiduciario sucesor:

La Fiduciaria S.A. (desde el 07 de octubre de
2010)

Patrimonio fideicometido:

Inmueble inscrito en la Partida Electrénica N°
02285361 del Registro de Propiedad
Inmueble de la Zona Registral N° II, Sede
Chiclayo, Oficina Registral de Chiclayo

Tipo de fideicomiso:

Fideicomiso en garantia

Fecha de inicio del Procedimiento de
Cobranza Coactiva:

(no se precisa)

Deudor tributario:

Veritas Edificaciones S.A.C.

Fecha de las Resoluciones Coactivas
gue disponen los embargos:

02 de agosto de 2013

Tipo de embargo:

Embargo en forma de inscripcién

Patrimonios embargados:

Inmuebles inscritos en las Partidas
Electrénicas N° 11059062 y 11059063 del
Registro de Propiedad Inmueble de la Zona
Registral N° Il, Sede Chiclayo, Oficina Registral
de Chiclayo

Fecha de interposicion de la
Intervencién Excluyente de Propiedad
ante el Ejecutor Coactivo:

18 de noviembre de 2014

Tercero interviniente:

La Fiduciaria S.A.

Formulada contra:

SUNAT y la deudora
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La Resolucidn Coactiva que resuelve el
recurso declaré:

Fecha de Apelacion: 02 de diciembre de 2014

Confirmar la Resolucidn Coactiva que declara
inadmisible el recurso

Inadmisible el recurso

El Tribunal Fiscal resolvié:

Conforme se aprecia, este Procedimiento de Cobranza Coactiva también es seguido contra
el contribuyente Veritas Edificaciones S.A.C. La historia es bastante similar a la anterior. En
mayo del afo 2006, Veritas celebré mediante escritura publica un contrato de fideicomiso
con el Banco de Comercio. La primera, en tanto propietaria de un inmueble ubicado en el
distrito de Pimentel (inscrito en la Partida Electronica N° 02285361), transfirié en
fideicomiso dicho inmueble al Banco. Segun la cldusula tercera del contrato, el objeto de la
transferencia era: desarrollar el proyecto inmobiliario de 605 unidades inmobiliarias, como
parte del proyecto inmobiliario Condominio Residencial “Las Garzas”; independizar las
unidades; asi como suscribir la escritura publica de transferencia de propiedad. Este
contrato se inscribié en los Registros Publicos en julio del mismo afio.

El 15 de diciembre del 2006 se logra la independizacién de la partida electrénica del
inmueble, en un total de 1220 lotes de vivienda; encontrandose dentro de ellos las
registradas en las Partidas Electronicas N° 11059062 y 11059063 —inmuebles que luego
serian embargos por la SUNAT—. Afios después, mediante escritura publica del 07 de octubre
de 2010, el Banco transfiere a La Fiduciaria, en su calidad de fiduciario sucesor, el
fideicomiso y en consecuencia el patrimonio fideicometido; asumiendo este ultimo los
derechos, obligaciones y potestades correspondientes a su calidad de fiduciario. Este acto
de renuncia del fiduciario original, se inscribe en la Partida N° 02285361 del inmueble.

Ahora bien, iniciado el Procedimiento de Cobranza Coactiva tributaria contra Veritas en el
afo 2013 y ante la falta de cancelacién de la deuda exigible dentro del plazo; el Ejecutor
Coactivo, ordena un embargo en forma de inscripcidn sobre los inmuebles inscritos en las
Partidas Electrénicas N° 11059062 y 11059063. Con fecha 26 de agosto de 2013, dichas
medidas cautelares se inscriben en las partidas registrales correspondientes. No obstante,
el 18 de noviembre del 2014, al amparo del articulo 120° del Cédigo Tributario, La Fiduciaria
formula una Intervencidn Excluyente de Propiedad. Asi, mediante este recurso, solicita
intervenir en el procedimiento, toda vez que la afectacion de los patrimonios con dichas
medidas cautelares, contravenia lo dispuesto en el articulo 253° de la Ley de Banca, el cual
sefiala que el patrimonio fideicometido no responde por las deudas del fideicomitente o
fiduciario. Asimismo, alega que debe procederse a la desafectacién de los predios sobre los
cuales ejerce dominio fiduciario, mas aun cuando las medidas habian sido trabadas con
posterioridad a la constitucién de dicho patrimonio.

Pese a ello, mediante Resolucién Coactiva N° 0230074047040 de fecha 25 de noviembre de
2014, el Ejecutor Coactivo de la SUNAT declara inadmisible la Intervencion Excluyente de
Propiedad presentada por La Fiduciaria. En ésta sefiala que, siendo la Intervencidn
Excluyente de Propiedad, un recurso dispuesto para todo tercero propietario de bienes
embargados indebidamente en un procedimiento de cobranza coactiva; en el caso, no se
evidenciaba que la medida cautelar hubiera recaido en un bien de su propiedad. Pues, de la
documentacidn presentada por La Fiduciarial’, no se acreditaba la transferencia a su favor

7 Entre los documentos presentados por La Fiduciaria para acreditar su propiedad se observa: copias de
las escrituras publicas del contrato de fideicomiso, copias de la Adenda al contrato de fideicomiso y copias
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del inmueble embargado, siendo que “la trasferencia en fideicomiso no implicaba la
transferencia de propiedad absoluta y plena, sino el dominio fiduciario, lo cual representaba
una cesiéon de dominio condicionada a una finalidad especifica”. De este modo, lo que la
SUNAT sefialaba, era que no le correspondia a la recurrente interponer una Intervencion
Excluyente de Propiedad sobre dichos bienes.

En vista de ello, La Fiduciaria apela la Resolucion Coactiva que declara inadmisible el recurso.
No obstante, mediante la RTF N° 0772-4-2015, el Tribunal Fiscal resuelve confirmandola. Del
examen efectuado por el Tribunal, se observa claramente que es el mismo de aquél
contenido en la RTF N° 2048-10-2015. En efecto, la estructura y el cuerpo son casi iguales,
excepto por algunos datos. De ahi que el razonamiento del Tribunal Fiscal en este caso siga
la misma linea, pues en su parte resolutiva expresd:
“Que conforme se advierte, los inmuebles materia de embargo constituyen propiedad de
Edificaciones S.A.C, quien en su calidad de fideicomitente (...), transfirid el dominio fiduciario de
dichos predios al Banco de Comercio, mas no su propiedad, lo cual se encuentra sefialado
expresamente en el articulo 273° de la Ley N° 26702, por lo que si bien la recurrente se constituyo
en el fiduciario sucesor, conforme a la escritura publica (...), ello no implica que se hubiere
transferido la propiedad de los inmuebles a favor de la recurrente.

Que cabe indicar que en el caso del fideicomiso bancario, si bien los bienes que integran el
patrimonio fideicometido dejan de ser objeto de “pertenencia” del fideicomitente, no integran
el patrimonio del fiduciario.

Que tal como se ha sefialado precedentemente, la finalidad de la Intervencion Excluyente de
Propiedad es cautelar el derecho de propiedad de un tercero ajeno al Procedimiento de Cobranza
Coactiva y que se impida la ejecucion de la medida cautelar trabada sobre un bien que le
pertenece, por lo que dado que en el caso de autos los embargos en forma de inscripcidon
trabados (...), no han recaido sobre bienes de propiedad de la recurrente, no corresponde
amparar la Intervencion Excluyente de Propiedad formulada por aquella, por lo tanto, procede
confirmar la resolucién apelada.”

Comentarios

Como resulta previsible, dada la gran similitud, las tres observaciones antes puntualizadas
en la RTF N° 2048-10-2015, también se replican en ésta. La primera, respecto al
razonamiento “aparentemente pacifico” adoptado por el Tribunal Fiscal conforme al cual
confirma la inadmisibilidad del recurso. La segunda, respecto a la concepcién del dominio
fiduciario como una simple “cesién de dominio condicionada”. La tercera, respecto a la
contradiccién en la parte resolutiva, referida al derecho de propiedad en cabeza del
fideicomitente.

1.3. Resolucion del Tribunal Fiscal No. 2195-4-2015

A continuacién, el cuadro-resumen con los actos juridicos y procedimentales mas
sustanciales del Expediente de Cobranza Coactiva N° 0230060496675

El 16 de mayo de 2006 se elevd a Escritura
Fecha de celebracion del Fideicomiso: | Publica y el 25 de julio del mismo afio se
inscribid en Registros Publicos.

de las Partidas Electréonicas N° 02285361, 11059062 y 11059063 del Registro de Propiedad Inmueble de
la Zona Registral N° Il, Sede Chiclayo, Oficina Registral de Chiclayo.
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Fideicomitente: Veritas Edificaciones S.A.C.

Fiduciario renunciante: Banco de Comercio

La Fiduciaria S.A. (desde el 07 de octubre de
2010)

Inmueble inscrito en la Partida Electrénica N°
02285361 del Registro de Propiedad Inmueble
de laZona Registral N° Il, Sede Chiclayo, Oficina

Fiduciario sucesor:

Patrimonio fideicometido:

Registral de Chiclayo

Tipo de fideicomiso: Fideicomiso en garantia

Fecha de inicio del Procedimiento de .
. (no se precisa)
Cobranza Coactiva:

Deudor tributario: Veritas Edificaciones S.A.C.

Fecha de la Resolucién Coactiva que
. 02 de agosto de 2013
dispone el embargo:

Tipo de embargo: Embargo en forma de inscripcién

Inmueble inscrito en la Partida Electrénica N°
) . 11057994 del Registro de Propiedad Inmueble
Patrimonio embargado: . ) .
de laZona Registral N° Il, Sede Chiclayo, Oficina

Registral de Chiclayo

Fecha de interposicion de la
Intervencidn Excluyente de Propiedad | 17 de noviembre de 2014
ante el Ejecutor Coactivo:

Tercero interviniente: La Fiduciaria S.A.

Formulada contra: SUNAT y la deudora

La Resolucidn Coactiva que resuelve el o
, Inadmisible el recurso
recurso declaro:

Fecha de Apelacidn: 02 de enero de 2014

) ) . Confirmar la Resolucién Coactiva que declara
El Tribunal Fiscal resolvio: ) o
inadmisible el recurso

Como puede observarse, éste también es otro Procedimiento de Cobranza Coactiva seguido
contra el contribuyente Veritas Edificaciones S.A.C. El patrimonio fideicometido también es
el inmueble denominado UC 10335 del predio “El Potrero”, ubicado en el distrito de
Pimentel (inscrito en la Partida Electrénica N° 02285361); transferido en fideicomiso, al
Banco de Comercio, quien luego renuncia y transfiere su condicién a La Fiduciaria. La
finalidad de esta transferencia, era también desarrollar el proyecto inmobiliario Condominio
Residencial “Las Garzas”, incluyendo la independizacién de las unidades inmobiliarias. Una
de dichas unidades posteriormente independizadas, seria precisamente el inmueble inscrito
en la Partida Electrénica N° 11057994 del Registro de Propiedad Inmueble de la Zona
Registral N° Il, Sede Chiclayo, Oficina Registral de Chiclayo.

Ahora bien, en el afio 2013 se inicia un Procedimiento de Cobranza Coactiva tributaria contra

Veritas. Ante la falta de cancelacidn de la deuda dentro del plazo establecido, en agosto de
ese ano, el Ejecutor Coactivo ordena el embargo en forma de inscripcion sobre el inmueble
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inscrito en la Partida Electronica N° 11057994. Con fecha 06 de agosto de 2013, dicho
embargo se inscribe en Registros Publicos. No obstante, en noviembre del afio siguiente, La
Fiduciaria en su calidad de fiduciario y al amparo del articulo 120° del Cédigo Tributario,
presenta una Intervencion Excluyente de Propiedad ante el Ejecutor Coactivo. En este
recurso, sefiala los mismos argumentos expuestos en los dos casos previos. Afirma que debe
procederse a la desafectacidn del predio sobre el cual ejerce dominio fiduciario, en tanto el
embargo habia sido trabado con posterioridad a la constituciéon del patrimonio
fideicometido. Ademas, indica que la medida cautelar contraviene lo dispuesto por la Ley de
Banca, la cual en otros términos, sefiala que el patrimonio fideicometido no responde por
las deudas y obligaciones que tenga el fideicomitente, en este caso, Veritas.

Sin embargo, mediante Resolucidon Coactiva N° 0230074136539 de fecha 29 de diciembre
del 2014, el Ejecutor Coactivo de la SUNAT declara inadmisible la Intervencidn Excluyente
de Propiedad formulada. Los argumentos vertidos por el Ejecutor, son exactamente los
mismos narrados en los dos casos anteriores. Expresa que, siendo la Intervencién Excluyente
de Propiedad un recurso dispuesto para los terceros propietarios de bienes embargados en
un procedimiento de cobranza coactiva ajeno, dicha condicion de propietaria no se
evidenciaba en la recurrente. Pues, la trasferencia fiduciaria no implicaba la transferencia
de propiedad absoluta y plena, sino el dominio fiduciario, lo cual representaba una “cesion
de dominio condicionada a una finalidad especifica”.

De igual modo, en etapa de apelacidén, mediante la RTF N° 2195-4-2015, el Tribunal Fiscal

resolvié confirmar la Resolucién Coactiva que declaraba inadmisible el recurso. Sin variar el

contenido de su examen, expreso lo siguiente:
“Que conforme se constata el inmueble materia de embargo constituye propiedad de Veritas
Edificaciones S.A.C., quien en su calidad de fideicomitente (...), transfirio el dominio fiduciario de
dicho predio al Banco de Comercio, mds no su propiedad, lo cual se encuentra sefialado
expresamente en el articulo 273° de la Ley N° 26702, por lo que si bien la recurrente se constituyo
en el fiduciario sucesor, conforme a la escritura publica (...), ello no implica que se hubiere
transferido la propiedad del inmueble a favor de la recurrente.

Que cabe indicar que en el caso del fideicomiso bancario, si bien los bienes que integran el
patrimonio fideicometido dejan de ser objeto de “pertenencia” del fideicomitente no integran el
patrimonio del fiduciario.

Que tal como se ha sefialado precedentemente, la finalidad de la Intervencién Excluyente de
Propiedad es cautelar el derecho de propiedad de un tercero ajeno al Procedimiento de Cobranza
Coactiva y que se impida la ejecucion de la medida cautelar trabada sobre un bien que le
pertenece, por lo que dado que en el caso de autos el embargo en forma de inscripcion trabado
(...), no ha recaido sobre un bien de propiedad de la recurrente, no corresponde amparar la
Intervencion Excluyente de Propiedad formulada por ésta, por lo tanto, procede confirmar la
resolucion apelada.”

Comentarios

Como se aprecia, en este procedimiento y en los dos anteriores, la Intervencion Excluyente
de Propiedad planteada por el fiduciario es declarada inadmisible tanto en primera como en
segunda instancia. Aunque los bienes embargados son distintos en cada caso, la discusién
que plantea el fiduciario es la misma. Por esta razdn, los apuntes y observaciones son los
mismos que se sefialaron previamente. No obstante, resulta interesante preguntarnos ¢por
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qué los ejecutores coactivos de la SUNAT ordenaron trabar las medidas cautelares sobre
bienes en fideicomiso? ¢ Por qué mas bien a fin de evitar dilaciones en la cobranza coactiva
de la deuda, no se ordend el embargo sobre bienes de titularidad indudable del deudor
tributario?, éa caso no existian otros bienes en su patrimonio? Tal vez asi se hubiera evitado
toda esta discusion y embrollo con los fiduciarios, quienes solicitaban intervenir en los
procedimientos de cobranza coactiva con el Unico propdsito de evitar la ejecucidn de las

medidas cautelares.

1.4. Resolucion del Tribunal Fiscal No. 8147-8-2016

A continuacién se presenta un caso algo mas interesante. Estos son los actos juridicos y

procedimentales mas
0110080047587 y N° 0110110000035:

importantes de

los Expedientes de Cobranza Coactiva N°

Fecha de celebracién del Fideicomiso:

El 16 de octubre de 2015 segun Escritura
Publica

Fideicomitente y Fideicomisario:

Consorcio Vial Santa Rosa

Fiduciario:

La Fiduciaria S.A.

Patrimonio fideicometido:

Derechos de cobro y los flujos dinerarios
generados por la ejecucidon del Contrato de
Obra “Rehabilitacién y mejoramiento de la
carretera Lima — Canta — La Viuda — Unish,
Tramo: Lima — Canta” celebrado con PROVIAS

Tipo de fideicomiso:

Fideicomiso en administracion

Fecha de inicio de los Procedimientos
de Cobranza Coactiva:

22 de enero de 2016

Deudor tributario:

Constructora OAS Sucursal Peru

Fecha de las Resoluciones Coactivas
gue disponen los embargos:

06 y 09 de junio de 2016

Tipo de embargo:

Embargos en forma de retencion

Patrimonio embargado:

Las sumas de S/ 927,896.00 y S/ 2’665,197.00
sobre los derechos de crédito y otras
acreencias de titularidad del deudor tributario

y que estuviesen en posesién de PROVIAS

Fecha de interposicion de la
Intervencidén Excluyente de Propiedad
ante el Ejecutor Coactivo:

10 de junio de 2016

Tercero interviniente:

La Fiduciaria S.A.

Formulada contra:

SUNAT y la deudora

Las Resoluciones Coactivas que
resuelven el recurso declararon:

Inadmisible los recursos

Fecha de Apelacion:

30 de junio de 2016

El Tribunal Fiscal resolvio:

Acumular los procedimientos e inhibirse del

conocimiento de las apelaciones interpuestas
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Conforme se aprecia, éste es un Procedimiento de Cobranza Coactiva seguido contra el
contribuyente Constructora OAS Sucursal Peru (en adelante, “OAS”). Resulta que mediante
escritura publica del 10 de mayo de 2012, las empresas OAS, Mota-Engil Perd S.A., y
Constructora Upaca S.A., celebraron un contrato de consorcio denominado Consorcio Vial
Santa Rosa (en adelante, “el Consorcio”). El objeto del mismo era el de suscribir con PROVIAS
el Contrato de Ejecucién de Obra N° 032-2012-MTC/20, en virtud de la adjudicaciéon de la
buena pro otorgada en abril de 2012, en el proyecto “Rehabilitacién y mejoramiento de Ia

“”

carretera Lima — Canta — La Viuda — Unish, Tramo: Lima — Canta” (en adelante, “el
Proyecto”). Asimismo, el contrato estipulaba que las partes acordaban que el Consorcio no

tendria contabilidad independiente y que el operador del contrato seria OAS.

Cabe sefialar que, con fecha 11 de mayo de 2012, el Contrato de Obra fue suscrito entre el
Consorcio y el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional — PROVIAS
NACIONAL (en adelante, “PROVIAS”). En razén del mismo, el Consorcio se obligaba a realizar
la ejecucion del Proyecto, bajo los términos y condiciones ahi estipulados; y a su vez,
PROVIAS se comprometia a efectuar los pagos correspondientes al Consorcio. Notese que
siendo OAS el operador, éste emitiria las facturas por las prestaciones ejecutadas vy
conforme a ello, PROVIAS realizaria los pagos.

Mediante escritura publica de fecha 16 de octubre de 2015, el Consorcio suscribié con La
Fiduciaria S.A., un Contrato de Fideicomiso en Administracion. En virtud de éste, el
Consorcio se constituia en fideicomitente y fideicomisario, transfiriendo en dominio
fiduciario a La Fiduciaria, los derechos de cobro y los flujos dinerarios generados por la
ejecuciéon de la obra. A mayor precision, mediante el contrato se transferia: (a) los "Derechos
de Cobro"!8, definidos como aquellos derechos de crédito presentes y futuros,
determinados o determinables, que otorgan legitimidad para exigir, demandar y recibir el
pago de todas las sumas de dinero adeudadas al Consorcio por PROVIAS de conformidad
con el Contrato de Obra; y (b) los "Flujos Dinerarios", definidos como las sumas de dinero
que le corresponde percibir al Consorcio en mérito a (i) la cobranza y realizacion efectiva de
los Derechos de Cobro, (ii) los intereses que estos generen, y (iii) cualquier otra suma de
dinero de la que el Consorcio sea beneficiario derivado del Contrato de Obra.

Cabe sefialar que con fecha 22 de octubre de 2015, La Fiduciaria y el Consorcio pusieron en
conocimiento de PROVIAS, la constitucion del fideicomiso. Adicionalmente, en dicha
comunicacion precisaban que a partir del dia siguiente de recibida la misma, cualquier pago
que PROVIAS realizara a favor del Consorcio por concepto de ejecucién del Contrato de
Obra, debia ser realizado en la cuenta que La Fiduciaria comunicara oportunamente. El 26
de octubre de ese afio, el Contrato de Fideicomiso se inscribié en el Registro Mobiliario de

18 De acuerdo con lo sefialado en el Contrato de Fideicomiso, se incluye en esta definicidn, entre otros
conceptos, a (i) valorizaciones, (ii) las sumas de dinero adeudadas al Consorcio por PROVIAS por concepto
de penalidades, (iii) los intereses compensatorios o moratorios que se devenguen, (iv) los pagos por
indemnizaciones, los cargos y cualquier otro pago debido al Consorcio por cualquier concepto bajo el
Contrato de Obra, sin limitacidn alguna; vy, (v) cualquier otra suma dineraria que PROVIAS le adeude al
Consorcio derivada del Contrato de Obra.
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Contratos de los Registros Publicos de Lima. Y mediante Carta recibida por PROVIAS el 28 de
octubre de 2015, La Fiduciaria indicé las cuentas en las cuales debian efectuarse los pagos.

No obstante, desde noviembre del 2015 hasta marzo del 2016, el Consorcio tuvo que
solicitar reiteradamente a PROVIAS que cesara de depositar los abonos de las facturaciones
de la obra en la cuenta de OAS. Recién en marzo, PROVIAS informd al Consorcio que
considerando la solicitud de cambio de la cuenta, la Unidad Gerencial de Asesoria Legal de
dicha institucion recomendaba efectuar una adenda al Contrato de Fideicomiso, a fin de
precisar que todas las operaciones dinerarias indicadas en el contrato serian efectuadas
para el cumplimiento de las obligaciones contraidas en la ejecucién de la obra. Asi, con fecha
5 de abril de 2016, se celebra la Adenda N° 1'° del Contrato de Fideicomiso, y con fecha 06
de mayo PROVIAS comunica su aceptacidon respecto al fideicomiso y el cambio de cuenta
bancaria, mencionando que en dicha cuenta sélo se abonaria los importes netos resultantes
después de las retenciones de ley y que sean aprobadas por la SIAF-SP?° del Ministerio de
Economia y Finanzas.

Ahora bien, en junio del 2016, el operador del Consorcio, OAS, emite a PROVIAS cuatro
facturas, producto de la ejecucion del Contrato de Obra. Antes de proceder con el pago,
PROVIAS comunica a la SUNAT sobre la existencia de éstas, en atencién a lo establecido por
el Decreto Legislativo N° 931.2! La Administracidn Tributaria a su vez, refiere que el emisor
de las mismas tenia la calidad de deudor tributario en cobranza coactiva, de modo que se le
ordena retener la suma de S/ 927,896 y proceder su entrega al Ejecutor Coactivo dentro del
plazo de cinco dias habiles.?? Este asimismo emite la Resolucién Coactiva N°
0110070116209, por la cual ordena formalmente el embargo en forma de retencidn de la
suma antes indicada, “sobre los derechos de crédito y otras acreencias de titularidad del
deudor tributario OAS y que estuvieran en posesidon de PROVIAS”. Tres dias después, emite
también la Resolucién Coactiva N° 0110070116248 que dispone un embargo en forma de

19 Por medio de esta Adenda se deja sin efecto (i) la definicidn de inversiones, (ii) se elimina y deja sin
efecto la palabra "inversiones" en la definicion de instruccion, y (iii) se elimina y deja sin efecto el numeral
9.1.2 de la Cladusula Novena del Contrato de Fideicomiso.

20 sistema Integrado de Informacién Financiera, disefiado como herramienta para la gestién financiera del
Tesoro Publico en su relacion con las llamadas Unidades Gestoras (UE) del Gobierno Central y Regional.
Tiene como objeto la integracion del sistema de administracion financiera. Las UEs registran sus
operaciones de gastos e ingresos, informacion que es transmitida al MEF para su verificacion y aprobacion.
21 E| Decreto Legislativo N° 931 aprobd el procedimiento para el cumplimiento tributario de los
proveedores de las entidades del Estado, cuya finalidad es establecer un mecanismo especial a través del
cual, la Administracién Tributaria efectie el cobro de las deudas tributarias exigibles (en cobranza
coactiva) de los proveedores del Estado. En razén de ello, se establece que las entidades comuniquen a la
SUNAT, a través del sistema implementado, cada vez que se devengue un gasto a favor de sus
proveedores; entendiéndose por entidades a aquellas pertenecientes al sector publico nacional y que
sean designadas como tales por la SUNAT. De esta manera, la SUNAT verifica la condicidn de estos ultimos
como deudores tributarios y ordena a la entidad estatal, de ser el caso, efectuar un embargo en forma de
retencion por la suma indicada.

22 Cabe precisar que en el interin de la emisién de las érdenes de embargo, PROVIAS informd a la SUNAT
sobre la existencia del contrato de fideicomiso y le solicitd que se pronunciara sobre la procedencia o no
de las medidas de embargo. Asimismo, el Consorcio y La Fiduciaria intercambiaron comunicaciones con
PROVIAS y el Ejecutor Coactivo, advirtiendo que los bienes a embargar constituian parte de un patrimonio
fideicometido, y que ademas la deuda exigible le correspondia a OAS mas no al Consorcio.
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retencion por la suma de S/ 2'665,197, ordenando igualmente a PROVIAS a efectuar la
retencién respectiva.

Frente a ese escenario, con fecha 10 y 13 de junio de 2016, al amparo del articulo 120° del
Cddigo Tributario, La Fiduciaria formula una Intervencién Excluyente de Propiedad en cada
Expediente Coactivo. Pese a ello, con fecha 21 y 22 de junio del 2016, las recursos son
declarados inadmisibles mediante Resolucidon Coactiva N° 0110070116399 y Resolucion
Coactiva N° 0110070116408. En éstas, el Ejecutor Coactivo sefialé que PROVIAS le habia
informado sobre la existencia de devengados en favor del deudor tributario OAS, conforme
a lo cual inicié los procedimientos de cobranza coactiva, y que “dado a que el deudor
formaba parte de un consorcio, emitié las Resoluciones Coactivas trabando los embargos
cuestionados”. Ademas, precisé que la recurrente no habia acreditado mediante
documento publico o privado su condicién de propietaria de los créditos embargados, ello
aunado a que la Ley de Banca establecia que las empresas fiduciarias no tenian derecho de
propiedad sobre los bienes fideicometidos, siendo solo responsables por su administracion.
Por tal motivo, concluia que aquella no estaba legitimada para presentar la Intervencion
Excluyente de Propiedad, procediendo a declarar inadmisible las solicitudes.

Bajo tal contexto, La Fiduciaria decide apelar dichas Resoluciones Coactivas.?® En éstas alegd
qgue PROVIAS no le habia precisado a la SUNAT que las facturas emitidas por el Operador
OAS, correspondian a créditos pertenecientes al Consorcio, las cuales a su vez constituian
parte del patrimonio fideicometido. Conforme a lo cual, ni OAS ni el Consorcio tenian
titularidad sobre los referidos derechos de crédito, pues las normas bancarias asi lo
estipulaban. Ademds que las mismas establecian que el patrimonio fideicometido no
responde por las deudas del fideicomitente (Consorcio), y por lo tanto de ninguno de los
consorciados. Asimismo, reiteré6 que desde el 22 de octubre del 2015 (fecha de
comunicacion a PROVIAS sobre el Contrato de Fideicomiso), el titular de estos derechos de
crédito era el mismo patrimonio fideicometido, administrado por La Fiduciaria.?*

Del mismo modo, expresé que en su calidad de fiduciario, conforme al articulo 252° de la
Ley de Banca, el dominio fiduciario que ejercia “compartia las caracteristicas esenciales del
derecho de propiedad” —entiéndase, administracion, uso, disposicidn y reivindicacion—. En
virtud de ello, afirmaba que no cabia duda de que éste era quien se encontraba legitimado

23 Adviértase que presentadas las apelaciones, La Fiduciaria interpuso también un recurso de Queja en
contra de la SUNAT. En ésta cuestiond el criterio adoptado por la Administracion, al haber considerado
que no tenia legitimidad para presentar tales intervenciones. Sefialé ademas, que no se tuvo en cuenta la
naturaleza inembargable de los bienes que integran el patrimonio fideicometido, asi como lo expresado
en el Informe N° 254-2005-SUNAT. No obstante, mediante la RTF N° 02387-Q-2016 del 07 de julio de 2016,
la Queja fue declarada improcedente, en tanto el Tribunal indicé que La Fiduciaria carecia de legitimidad
para cuestionar las actuaciones de la Administracidn, en tanto el Procedimiento de Cobranza Coactiva era
seguido contra OAS y no contra ella.

24 “Tal como hemos detallado y probado en los puntos 1 al 19 del presente escrito, estos flujos son
originados por el Consorcio, no por OAS y desde el 22 de octubre de 2015, el titular de estos derechos de
crédito es el patrimonio fideicometido, administrado por La Fiduciaria .

Ni OAS, ni el Consorcio tienen esta calidad desde la mencionada fecha, pues con motivo de la constitucién
del Fideicomiso, tanto los Derechos de Cobro, cuanto los Flujos Dinerarios provenientes de la ejecucion
del Contrato de Obra, fueron transferidos a favor de dicho patrimonio.” (Resaltado mio)
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para interponer la Intervencion Excluyente de Propiedad, ademas de ser su obligacion la
defensa de tal patrimonio, de acuerdo al articulo 256° de la misma ley.? Por lo tanto, decia
que a pesar de que el articulo 120° del Cddigo expresaba que dicho recurso es interpuesto
solo por quien ostenta la calidad de “propietario”, se debia considerar que el Poder Judicial
ya le habia reconocido dicho derecho.?® No obstante, en el supuesto negado, indicaba que
la Administracién Tributaria debié haber declarado la improcedencia de ambos recursos
mas no su inadmisibilidad, correspondiendo que se pronunciara sobre todos los argumentos
vertidos, puesto que la cuestion sobre su legitimidad para obrar era un tema de fondo.

En virtud de ello, en agosto del 2016, el Tribunal Fiscal emite la RTF N° 8147-8-2016. En ésta,
el Tribunal decide acumular ambos Expedientes Coactivos y resuelve inhibirse del
conocimiento de las apelaciones interpuestas, “ordenando remitir los actuados a la
Administracidn a efecto de que proceda conforme a lo sefialado en la misma”.?” Al respecto,
el Tribunal expreso:

“Que de lo actuado se advierte que los embargos trabados por la Administracion, mediante las
Resoluciones Coactivas N° 0110070116209 y 0110070116248, recaen sobre derechos de crédito
o acreencias que se mantendrian frente a PROVIAS; es decir, en realidad versan sobre una
relacion obligacional con dicha entidad, sobre la que no podria ostentarse derecho de propiedad
alguno.

Que dado que la Interposicidn de la Intervencion excluyente de propiedad, prevista en el articulo
120° del Cédigo Tributario, solamente versa sobre bienes y no sobre derechos de crédito, y segun
lo establecido en el articulo 101° del Cédigo Tributario, en cuanto a los derechos de terceros que
pudieran verse afectados en un procedimiento de cobranza coactiva sélo es competente para
pronunciarse sobre las intervenciones excluyentes de propiedad, esta instancia carece de
competencia para pronunciarse sobre las apelaciones interpuestas, criterio recogido por este
Tribunal en las Resoluciones N° 08182-8-2015, 07032-5-2014 y 00876-10-2014, entre otras.

Que en tal sentido, al no ser competencia de este Tribunal emitir pronunciamiento al respecto,
procede a inhibirse de su conocimiento.

Que estando al sentido del fallo carece de relevancia emitir pronunciamiento sobre los demas
argumentos esgrimidos por la recurrente vinculados con la legitimidad que tiene para obrar, toda
vez que estos corresponden que sean analizados en la via pertinente.”

Comentarios

Como puede advertirse, en esta RTF el razonamiento del Tribunal Fiscal es otro. Aqui, si bien
la Administracidn Tributaria, al igual que en los casos anteriores, aduce la imposibilidad del
fiduciario para interponer la Intervencién Excluyente de Propiedad —en tanto alega que éste

% Lo que el recurrente parecia indicar con ello, era que en virtud de tal deber (de defensa), toda accién
procesal o procedimental que antes tenia el propietario (hoy fideicomitente), quedaba subrogada en
cabeza del fiduciario. Es decir, que este deber le conferia (y garantizaba) a todo fiduciario la legitimidad
para accionar cualquier recurso con el fin de salvaguardar el patrimonio fideicometido, incluyendo
obviamente la Intervencion Excluyente de Propiedad.

26 Al respecto, hace referencia a la Sentencia del 23 de abril de 2010 (Resolucién No. 28) del Exp. No. 2007-
3163-0-1401-JR-CI-02 y a la Casacion No. 492-2009 de fecha 25 de setiembre de 2009. En éstas se faculta
a La Fiduciaria a interponer la Intervencién Excluyente de Propiedad en el proceso civil.

27 Esta Ultima linea, referida a la remisién de los actuados —y que no guarda relacidn con el contenido de
lo discutido—, fue posteriormente eliminada, pues era un error material que el Tribunal Fiscal corrigié de
oficio en la RTF Aclaratoria N° 9399-8-2016 de fecha 04 de octubre de 2016.

29



no tiene la calidad de propietario sobre los bienes embargados—; el Tribunal Fiscal, por su
lado, cuestiona otro tema que lo lleva a declarar su inhibicién. Veamos rapidamente.

Lo que este drgano resolutivo cuestiond, era que el recurso planteado por el fiduciario no

I”

versaba sobre bienes sino supuestamente sobre “una relacién obligacional” (derechos de

crédito). A su juicio, la literalidad del articulo 923° del Cédigo Civil que define la propiedad

728

en base al término “bien”*®, y la de los articulos 885° y 886° que clasifican los bienes en

muebles o inmuebles; determina que la Intervencion Excluyente de Propiedad se plantee

).2° Resultando

Unicamente respecto de bienes tangibles embargados (muebles o inmuebles
por lo tanto absurdo formular una Intervencién Excluyente de Propiedad sobre derechos de
crédito, los cuales no pueden ser objeto de propiedad. No obstante, si se tuviera en cuenta
que hay un amplio sector doctrinario que considera que el término “bien” comprende tanto
a muebles, inmuebles y derechos patrimoniales; el asunto seria discutible, pues entonces el
término “bienes” —ademas de tangibles— incluiria también a ciertos derechos plausibles de

ser objeto de propiedad y por lo tanto del recurso en cuestién.°

De todos modos, lo que mas llama la atencidn, es el hecho de que el Tribunal Fiscal parecio
haber olvidado que las Resoluciones Coactivas que ordenaban los embargos en forma de
retencién “sobre los derechos de créditos y otras acreencias respecto de las cuales el deudor
fuese titular”, se trabaron por las sumas de S/ 927,896.00 y S/ 2'665,197.99. Es decir, que
las retenciones se efectuaron sobre montos plenamente determinados, y que en virtud de
ellos, el fiduciario interpuso los recursos de Intervencion Excluyente de Propiedad. Sin
embargo, pese a algo tan evidente, el Tribunal irdnicamente adujo e insistié en que los
recursos se habian planteado sobre “derechos crediticios”. Asi, prescindiendo del hecho de
gue los embargos habian recaido sobre dos sumas plenamente determinadas, el Tribunal
resolvié finalmente inhibirse del conocimiento de la causa —debido a un supuesto mal
planteamiento de la Intervencién Excluyente de Propiedad—. No obstante, ¢acaso no era
claro que los embargos en forma de retencion se habian materializado sobre dos montos
dinerarios, y que en razén de ellos se interponian las Intervenciones? ¢O acaso PROVIAS

Ill

habia retenido una “relacién obligacional”, tal y como parecia expresar el Tribunal Fiscal?
Sin duda, en mi opinidn, el motivo de inhibicion del Tribunal carece de sustento sdélido. Pues
como se ha advertido, éste resulta bastante cuestionable por los dos motivos antes
referidos. Francamente, haber confirmado las resoluciones que declaraban Ia
inadmisibilidad de los recursos —como en los tres casos anteriores—, hubiera sido una
posicidén mds apacible. Y aunque cabe precisar que el presente estudio no abordara este
extremo referido a los tipos de bienes (o derechos) sobre los que una Intervencion
Excluyente de Propiedad puede versar; de todos modos, queda efectuada la observacion
sobre el criterio usado por el Tribunal para inhibirse en este caso.

2 “La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien.”
(subrayado mio).

2 Estos articulos del Cédigo Civil son citados literalmente en la RTF.

30 conforme a esta corriente, se dice que si bien los derechos patrimoniales son per se derechos, éstos no
son derechos subjetivos en estricto, en tanto comportan intrinsecamente un valor econdémico
materializable.
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Ahora bien, por si fuera poco, el Tribunal Fiscal ademas prescindié de otro dato elemental:
que el deudor tributario en el procedimiento de cobranza coactiva no era el Consorcio
(fideicomitente), sino OAS (consorciado). Como se recordara, OAS, en su condicion de
operador del Consorcio, emitia las facturas a PROVIAS. Lamentablemente, esta Ultima
reportd a la SUNAT, como si los comprobantes devengaran un gasto a favor de ellay no a
favor del Consorcio (como correspondia conforme al Contrato de Obra). Y es a raiz de la
existencia de deudas tributarias exigibles de este contribuyente, que se inicid el
procedimiento de cobranza en su contra. No obstante, lo inquietante fue que los embargos
sobre ambas sumas, se efectuaron sobre un patrimonio que no era de titularidad de OAS3!
—ni del Consorcio—2. Y es debido a ello, que La Fiduciaria solicitd intervenir en el
procedimiento —para impedir la ejecucidn de los embargos—. Sin embargo, aun bajo
conocimiento de esto, el Tribunal Fiscal permitié el embargo de éstos, y con ello, el
fideicomiso termind practicamente respondiendo por las deudas tributarias de uno de los
miembros del fideicomitente. Empero, ¢por qué el Ejecutor Coactivo ordend embargar una
acreencia que a todas luces no era de titularidad de OAS?, ¢ por qué el Tribunal Fiscal omitié
pronunciarse al respecto?, éno cabia a caso la posibilidad de disponer las medidas cautelares
sobre bienes cuya titularidad de OAS no resultara cuestionada?,

Como puede advertirse, las tres observaciones antes efectuadas, son cuestiones inherentes
al razonamiento del Tribunal Fiscal que no merecen mayor desarrollo para los fines de este
estudio; pero que en tanto pueden repercutir directamente en el sentido de lo resuelto, no
podian dejarse pasar. No obstante, existen otros tres aspectos transversales al tépico
principal, que por el contrario si merecen ser estudiados con mayor detalle. Estos son: en
primer lugar, la cuestidon referida a la similitud del derecho de propiedad y el dominio
fiduciario. Recuérdese que el fiduciario hizo una suerte de analogia entre éstos —refiriéndose
a la facultad de administracion, uso, disposicidn y reivindicacidn—, para asi tratar de
demostrar su legitimidad como tercero interviniente. En segundo lugar, algo muy
interesante manifestado también por la recurrente, vinculado a la concepcién del
patrimonio fideicometido como titular propio de los bienes o derechos fideicometidos.>® Y
por ultimo, pero no por ello menos importante, la cuestion referida a lo resuelto en la
Casacion N° 492-2009-ICA. El tratamiento de estos tres aspectos serd abordado durante el
desarrollo de los siguientes capitulos; no obstante, al final de este primer capitulo se
explicaran los motivos que nos llevan a su reflexién.

Finalmente, a modo de acotacion, se habra advertido que a diferencia de los tres
procedimientos anteriores, en éste se alegaron nuevos factores que enriquecieron la

31 NStese que en palabras del Ejecutor Coactivo, “dado que el deudor formaba parte de un consorcio,
emitio las Resoluciones Coactivas trabando los embargos”. Lo cual es a todas luces un sinsentido. ¢ Acaso
era motivo suficiente que el deudor tributario fuera parte de un consorcio en actividad, como para
embargar las contraprestaciones de este contrato asociativo? Evidentemente no.

32 Obsérvese ademas que, cuando la SUNAT ordena los embargos “sobre los derechos de crédito y otras
acreencias respecto de los cuales el deudor fuese titular y que estuvieran en posesion de PROVIAS”,
éacaso PROVIAS poseia alguna suma dineraria de titularidad de OAS? Definitivamente no, pues su Unico
acreedor (proveedor) era el Consorcio Vial Santa Rosa.

33 Ver supra nota 24.
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discusidn y la hicieron mas interesante. Tanto el recurrente (fiduciario) como el Tribunal
Fiscal, aportaron nuevos tépicos al debate. jPero vaya construccién argumentativa! Pues si
bien lo alegado por ambos goza de algunos aciertos juridicos, padece también de lo
contrario. Es mads, lo argumentado por el primero termina proyectando incluso una defensa
algo desesperada —y cémo no, si se trata de embargos—.

2. Situacion de indefensa de los Patrimonios Fideicometidos: un problema de forma sobre
fondo

Bien, expuesta la casuistica y hechas las observaciones preliminares, conviene ahora presentar
la razén principal que ha promovido esta investigacidon. Por tal motivo, sin perjuicio de los
cuestionamientos incidentales antes anotados, veremos porqué en los procedimientos
tributarios de cobranza coactiva se ha negado a los fiduciarios el planteamiento de Ia
Intervencién Excluyente de Propiedad regulada en el articulo 120° del Cddigo Tributario, y por
gué la misma representa una situacion de “indefensa”.

Preliminarmente, cabe hacer hincapié en lo reciente de esta problematica, ya que los cuatro
procedimientos expuestos han sido resueltos en segunda instancia entre los afios 2015 y 2016.
Si bien es cierto que la interposicién de una Intervencidn Excluyente de Propiedad en el ambito
fiscal puede arrojar un gran universo de expedientes tributarios; lo cierto es que casi en su
totalidad, éstos han sido formulados generalmente por terceros propietarios que no tenian la
calidad de fiduciarios, de modo que su legitimidad para interponer dichos recursos no se ha visto
discutida, como si ha ocurrido en estos cuatro expedientes. En todo caso, por lo menos no
parece existir antes del afio 2015, algun procedimiento de cobranza coactiva tributaria en el que
un fiduciario haya formulado este tipo de recurso para defender un patrimonio fideicometido
de un embargo trabado a causa de las deudas tributarias del fideicomitente.

Aunque, sin perjuicio de lo anteriormente dicho, es menester hacer menciéon a la RTF
Unipersonal N° 0876-10-2014. En este caso, el fiduciario pretendié intervenir en el
procedimiento de cobranza coactiva seguido al fideicomitente (deudor), cuestionando el
embargo en forma de retencion recaido sobre el patrimonio fideicometido —constituido por los
derechos de cobro y flujos dinerarios derivados de un Contrato de Obra celebrado entre el
fideicomitente y PROVIAS— que le habia sido transferido en fideicomiso, previamente a la
medida cautelar trabada. No obstante, en primera instancia, la Intervencién Excluyente de
Propiedad interpuesta fue declarada improcedente; y en segunda instancia, el Tribunal resolvié
inhibirse del conocimiento de la apelacién, atendiendo a que el recurso interpuesto
originalmente por el fiduciario habia sido una Intervencién Preferente de Pago®*, mas no una
Intervencién Excluyente de Propiedad. Es decir, el fiduciario recurrente habia formulado un

34 Como bien lo sefiala el Tribunal Fiscal, conforme al Cédigo Procesal Civil, este recurso tiene como objeto
la suspension del “pago producto de la ejecucidn, en tanto el juez decida respecto a la preferencia de la
acreencia”. Es decir, luego de la ejecuciéon de la medida cautelar, el pago del producto del remate queda
suspendido hasta que el juez defina cual de los acreedores concurrentes en el proceso tiene mejor
derecho. Por el contrario, en la Intervencién Excluyente de Propiedad “lo que se suspende es el propio
proceso de ejecucion”, pues se pretende evitar el perjuicio que éste mismo ocasionaria en los bienes de
propiedad de un tercero.
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recurso previsto en el Cédigo Procesal Civil, mas no en el Cédigo Tributario. En otras palabras, el
fiduciario habia errado al plantear el recurso procedimental adecuado. Caso contrario, es
probable que este expediente de cobranza coactiva del afio 2013, hubiera sido el primero en
discutir la legitimidad del fiduciario para interponer una Intervencién Excluyente de Propiedad.

Ahora bien, volviendo la mirada al objeto de este apartado, es oportuno explicar por qué para
el presente estudio se considera que los patrimonios fideicometidos (embargados o no), se
encuentran en una situacidon de indefensa en los procedimientos tributarios de cobranza
coactiva. Para ello, analizaremos con mayor profundidad la posicién sostenida al respecto por la
SUNAT y el Tribunal Fiscal.

Recuérdese que los cuatro casos bajo examen, revelan un mismo patrén. A grandes rasgos, la
SUNAT inicia un procedimiento de cobranza coactiva, a raiz de las deudas tributarias de un
contribuyente, en el cual se dispone una medida de embargo contra bienes que se presumen
suyos. Sin embargo, la particularidad reside en que dicha medida cautelar recae sobre bienes
gue pertenecen a un patrimonio fideicometido, el mismo que fue transferido por dicho
contribuyente (fideicomitente) con anterioridad al embargo. De alli que el fiduciario —en tanto
tercero ajeno al procedimiento seguido contra el fideicomitente— pretenda intervenir, con el fin
de evitar la ejecucién del embargo recaido sobre los bienes que le fueron transferidos para su
administracién. No obstante, su solicitud de intervencidn (recurso previsto en el art. 120° CT)
termina siendo denegada tanto en primera y segunda instancia administrativa.

Adviértase que la discusion comun en los cuatro procedimientos, ademas de la
“inembargabilidad” del patrimonio fideicometido, esta relacionada a la legitimidad del fiduciario
para interponer la Intervencién Excluyente de Propiedad prevista en el articulo 120° del CT. Es
en base a ello, que en los tres procedimientos seguidos contra Veritas, la SUNAT declara la
inadmisibilidad de los recursos y el Tribunal Fiscal resuelve confirmandolos. De igual modo, en
el procedimiento seguido contra OAS, la SUNAT también declara la inadmisibilidad aunque en
este caso el Tribunal Fiscal decide inhibirse del conocimiento. Nétese entonces, que tanto en
primera como en segunda instancia, la Intervencién Excluyente de Propiedad formulada por un
fiduciario termina siendo rechazada. Y esto, debido a que en palabras de los Ejecutores
Coactivos como del Tribunal Fiscal, éste es un recurso que puede ser formulado exclusivamente
por los “propietarios” de los bienes embargados, cualidad que evidentemente no cumplirian los
fiduciarios.?® ¢Empero hay una base legal para afirmar ello? Si, pues este criterio es sostenido
en virtud de dos normas: el articulo 273° de la Ley de Banca y el articulo 120° del CT.

En efecto, el articulo 273° de la LGSF expresa que, “El patrimonio fideicometido es administrado
por el fiduciario. (...) La empresa fiduciaria no tiene derecho de propiedad sobre los bienes que

conforman el patrimonio fideicometido, siendo responsable de la administracion del mismo.”

(Subrayado mio). De lo cual se aprecia que la redaccion de este articulo es bastante clara y
enfatica: el fiduciario no es propietario de los bienes transferidos en fideicomiso. Ahora, por otro
lado tenemos el articulo 120° del Cddigo Tributario, el cual establece que, “El tercero propietario

35 En las cuatro RTFs examinadas, el Ejecutor Coactivo sefiala que declaré inadmisible los recursos

interpuestos por el fiduciario, en tanto éste no habia probado su derecho; es decir, no habia acreditado
la transferencia a su favor de los bienes embargados.
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de bienes embargados, podra interponer intervencion excluyente de propiedad ante el Ejecutor

Coactivo en cualquier momento antes que se inicie el remate del bien.” (Subrayado mio). Como
puede advertirse, esta disposicion parece indicar que el tercero que pretenda accionar el
recurso, debe tener necesariamente la calidad de propietario. De alli que, considerando lo
dispuesto por ambas normas, se arribe a la conclusion de que un fiduciario no pueda interponer
este recurso.

Bajo dicha perspectiva, todo indicaria que la postura sostenida por la SUNAT y el Tribunal Fiscal,
no solo resulta razonable sino que ademas posee un innegable asidero legal. Pues obedeciendo
a una aplicacién literal de la norma bancaria y tributaria, resulta evidente afirmar que
ciertamente los fiduciarios no son terceros legitimados para interponer la Intervencion
Excluyente de Propiedad que el Codigo Tributario dispone, en tanto éstos no son propietarios
de los bienes embargados. Entonces, si lo resuelto parece estar conforme a ley écudl es la
objecion?, iddnde estd el problema?

Se trata pues de que también resulta innegable el hecho de que, conforme lo dispone el articulo
253° de la LGSF, el patrimonio fideicometido no responde por las obligaciones del fideicomitente
ni de sus causahabientes. Pues, tal y como lo expresa el articulo 241° del mismo, “El patrimonio
fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, fideicomitente, o del fideicomisario y en
su caso, del destinatario de los bienes remanentes”. Es decir, el patrimonio fideicometido se
constituye como un patrimonio separado, ajeno a cualquier otro. Pues, una vez efectuada la
transferencia fiduciaria, se instituye una separacién patrimonial, de modo que dichos bienes ya
no pueden ser confundidos con el patrimonio de las partes involucradas en el contrato. De alli
gue lo resuelto en los cuatro casos parezca conforme, pero que en realidad resulte inaudito el
embargo de bienes fideicometidos con el propdsito de cobrar las deudas tributarias de los
fideicomitentes.

Reflejando dicha particularidad del fideicomiso en los cuatro casos expuestos, conllevaria
entonces a advertir que los bienes fideicometidos embargados por la SUNAT no debian de ser
objeto de la responsabilidad patrimonial de los fideicomitentes, Veritas y el Consorcio Santa
Rosa —ni mucho menos de su consorciada OAS— écierto? Mds aln si se tiene en cuenta que en
todos éstos, las medidas cautelares fueron trabadas con posterioridad a la constitucién del
patrimonio fideicometido, y no antes.®

No obstante, como sabemos sucedié lo extraordinario, tanto en primera como en segunda
instancia administrativa, se inobservaron estas disposiciones bancarias referentes a Ia
separacion patrimonial. Lo cual implicé desconocer la “intangibilidad” de estos patrimonios ante
las deudas tributarias del fideicomitente. ¢ Pero cémo sucedio esto? Pues, en mi opinidn, debido
una dificultad de caracter formal, referida a la falta de acreditacién del derecho de propiedad
mediante documento publico o privado. El literal a) del articulo 120° del Cédigo Tributario,
dispone que la intervencién excluyente de propiedad “solo sera admitida si el tercero prueba su
derecho con documento privado de fecha cierta, documento publico u otro documento, que a

36 pyes en su defecto, si se hubieran trabado antes que las transferencias fiduciarias surtieran efectos, ya
no se hablaria de una separacion patrimonial y por lo tanto los bienes constituirian garantia de deuda del
fideicomitente indubitablemente.
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juicio de la Administracion, acredite fehacientemente la propiedad de los bienes”. En sintesis,
las disposiciones bancarias que constituyen la esencia para la defensa de los patrimonios
fideicometidos —ante los embargos ilegitimos por adeudos del fideicomitente—, no lograron ser
tomadas en cuenta por la Administracién Tributaria ni por el Tribunal Fiscal, debido a la
obstaculizacion procedimental que los fiduciarios enfrentan actualmente para formular la
Intervencion Excluyente de Propiedad.

En efecto, considero que la (in)defensa —aludiendo a una defensa que se materializa en
indefensa—se manifiesta en la existencia de argumentos de fondo contenidos en la Ley de Banca,
gue amparan inexorablemente la autonomia de los patrimonios fideicometidos (art. 241°y 253°
de la LGSF), pero que terminan siendo entorpecidos por una cuestion de indole formal de la
norma tributaria (literal a) del art. 120° del CT). Pues el decir que sélo pueden interponer una
terceria aquellos que tengan la condicién de “propietarios”, genera un efecto restrictivo en la
tutela de los patrimonios fideicometidos, referido a la supuesta falta de legitimidad para obrar
de los fiduciarios (gestores de los patrimonios). De ese modo, la exigencia de esta condicién a
todo aquel fiduciario que quiera accionar una terceria, no solo termina bloqueando toda defensa
legal existente en las normas bancarias, sino que adicionalmente, tiene efectos segregacionistas.
Se excluye en general de poder accionar una intervencidn excluyente de propiedad, a todos los
patrimonios fideicometidos que pudieran verse afectados ilegalmente en un procedimiento
tributario —a causa de una deuda ajena—. Lo cual alarmante y paraddjicamente, tiene como
efecto hacer permisible el embargo de éstos en razén de las deudas de los fideicomitentes,
contrariando asi lo estipulado en el articulo 241° y 253° de la LGSF.

Como hemos visto, a pesar de que las normas bancarias legitiman la “inembargabilidad” de estos
patrimonios por deudas del fideicomitente, el obstaculo que parece ser insuperable, es el
referido a la existencia de un recurso que permita a los fiduciarios poder intervenir dentro de
un Procedimiento de Cobranza Coactiva tributaria, para asi evitar la ejecucion de las medidas
cautelares trabadas. Pues aunque ésta sea precisamente la funcién de la Intervencion
Excluyente de Propiedad, los fiduciarios parecen no disponer de este tipo de mecanismo, dada
su calidad de “administradores”. Lo cual, en la practica, equivale a decir que los patrimonios
fideicometidos afectados con un embargo a raiz de las obligaciones del fideicomitente, son
patrimonios juridicamente desprotegidos. En mi opinidn, aquella desproteccién incluso alcanza
a todo el universo de patrimonios fideicometidos, sean embargados o no; pues desde ya existe
la potencialidad de que cada fideicomiso celebrado perezca ante una situacién asi. Es mas, si
solo cavildramos en embargar hoy a todos los patrimonios fideicometidos constituidos en
nuestro pais en razon de las deudas tributarias de sus fideicomitentes, hoy éstos no podrian ser
amparados por carecer de un mecanismo legal que lo viabilice. En otras palabras, la Resolucion
Coactiva que dispone la medida cautelar contra éstos, representa algo asi como una crdnica de
muerte anunciada; pues sinceramente, todo esfuerzo durante la etapa administrativa seria
vano. jQue la suerte nos ampare!

Por otro lado, llama la atencidn que esta situacion de confrontacidon entre normas bancarias y
tributarias, no parece haber sido desconocida por la SUNAT o el Tribunal Fiscal. Al contrario, es
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evidente que sobretodo este Ultimo llegd a advertir el mismo.3” Sin embargo, como se sabe, este
drgano resolutivo optd por no pronunciarse al respecto.

De todos modos, podria considerarse que, aun pudiendo haber advertido el Tribunal que el
articulo 120° del Cdédigo Tributario parecia afectar la posibilidad de accionar y por lo tanto el
derecho a la defensa de los patrimonios fideicometidos, éste técnicamente estaba “atado de
manos”. Pues como se sabe, preliminarmente se observan los requisitos de admisibilidad, razén
por la cual no seria extrafio que ante un “evidente” escenario de falta de requisitos formales
(acreditar mediante documento el derecho de propiedad), se declare de plano inadmisible el
recurso. Aunque, cabe preguntarnos si deberia resolverse de igual manera, cuando se anticipa
que un recurrente y todos los de su condicidon, no gozan administrativamente de otro
mecanismo de defensa apropiado para reivindicar su derecho y/o patrimonio. Lo cual nos lleva
a una segunda consideracion, referida al ejercicio del control difuso en sede administrativa. Pues
aun si el Tribunal Fiscal hubiera advertido que el articulo 120° del Cédigo podria ser
inconstitucional; en tanto esta atribucién fue revocada por el propio Tribunal Constitucional en
el afio 2014, este 6rgano no podia ir mas alld de una aplicacidn literal.3® Es decir, a pesar de
haber podido distinguir el conflicto juridico, todo conduce a apuntar que el TF
irremediablemente tenia que apegarse a resolver conforme a lo positivizado. Por ello, siguiendo
la misma linea de lo ya antes advertido, es que se puede afirmar que la problematica examinada
no seria producto de un error resolutivo sino mas bien del obstaculo formal observado, reducido
a la redaccién y aplicacidn literal del articulo 120°.

Adviértase que la Intervencidén Excluyente de Propiedad establecida en el articulo 120° del
Cédigo Tributario, fue trasplantada del articulo 533° del Cddigo Procesal Civil Peruano, referido
a la terceria de propiedad, contemplando también que en el ambito tributario los Unicos
“terceros intervinientes” en el procedimiento serian solo sujetos con la calidad de
“propietarios”. Es decir, no se previdé que las medidas cautelares trabadas sobre los bienes que
se presumen del deudor, podrian afectar a un tercero sin esa calidad. Lo cual no es del todo
extrafio si se considera que ademas el desarrollo del Fideicomiso en nuestro pais es casi
incipiente. El hecho de que hoy esta figura inquiete el ambito de la terceria de propiedad —
institucion pensada primigeniamente en “propietarios” que sufren de una afectacion ilegitima
sobre sus bienes—, nos lleva a reflexionar a si la Terceria de Propiedad y por lo tanto la
Intervencion Excluyente de Propiedad, deberian acoger sus requerimientos apremiantes de
tutela.

En mi opinion, el articulo 120° del Cédigo Tributario comporta cierta deficiencia normativa, ya
que su aplicacién e interpretacion literal materializa un estado de indefensién y por lo tanto de
desconocimiento de la figura del fideicomiso. Es innegable que a raiz de ello, cualquier fiduciario

37 El mismo Tribunal cita tanto las normas referidas a la Intervencién Excluyente de Propiedad (que
exhiben la supuesta falta de legitimidad de los fiduciarios) como las referidas al fideicomiso (respecto a la
inembargabilidad del patrimonio fideicometido por deudas del fideicomitente o fiduciario).

38 E| precedente sobre el control difuso de constitucionalidad en la via administrativa, contenido en la STC
N2 3741-2004-AA/TC, pronunciada el 14 de noviembre de 2005 en el “Caso Ramén Hernando Salazar
Yarlenque”, fue revocado mediante la sentencia expedida el 18 de marzo de 2014, correspondiente al
Expediente N2 4293-2012-PA/TC, referido a la nulidad de una resolucion del Tribunal de Contrataciones
del Estado.
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que pretenda defender un patrimonio fideicometido de una medida cautelar tributaria ilegitima,
inexorablemente fracase en ambas instancias administrativas. Conforme lo cual, una vez
agotada la via administrativa, la suspensién en virtud de la interposicién de la Intervencion
Excluyente de Propiedad, seguiria su curso, procediéndose con la ejecucién de la medida
cautelar. Frente a lo cual, en aras de evitar el mismo, el fiduciario tendria que recurrir
forzosamente al Poder Judicial para iniciar una acciéon contenciosa administrativa, ademds de
solicitar una medida cautelar que inmovilice los bienes. Es decir, por si todo este asunto de
indefensidn fuera exiguo, los fiduciarios —en tanto administradores— se ven forzados a tener que
emprender un “atractivo” proceso judicial de varios afos. De lo contrario, Unicamente les
guedaria contemplar con total rezago la ejecucion del embargo sobre los bienes que
administran.

En suma, atendiendo a todo lo mencionado, queda claro que el fundamento que ha promovido
llevar a cabo esta investigacion, no es otro que el estado de indefensa en el que se encuentran
los patrimonios fideicometidos en el dmbito de las cobranzas coactivas tributarias. Se puede
afirmar que la privacién a los fiduciarios de poder interponer el recurso estipulado en el articulo
120° del CT, tacitamente presupone una condena a los fideicomisos. Pues no solo se desconoce
laintangibilidad de estos patrimonios sino que ademas se le resta confianza a la figura. En efecto,
un fallo del Tribunal Fiscal en ese sentido, en primer lugar podria poner en riesgo la operacion
del fideicomiso afectado, debido a la reduccion subita de sus activos o de sus procesos
comerciales; lo cual incluso podria significar el término del fideicomiso (numeral 5 del art. 269°
de la LGSF). Ello, sin contar los perjuicios del tiempo y los costos adicionales de las acciones
legales administrativas y judiciales. En segundo lugar, podria inducir a que las estructuras del
fideicomiso sean mds onerosas, lo cual generaria un desincentivo en el mercado —si es que aln
no lo ha hecho—. A modo de ejemplo, los due diligence tendrian que incluir un analisis exhaustivo
del escenario tributario en el que se encuentra el fideicomitente, lo cual normalmente no se
realiza; o en el caso de los fideicomisos inmobiliarios, los bancos que asuman el financiamiento
tendrian que pedir los estados financieros y declaracidn de impuestos de la inmobiliaria en
cuestion.

Mas alld de todas aquellas consecuencias negativas, lo mas insélito resulta ser el mismo hecho
de lo que implica en si la ejecucién de una medida cautelar trabada sobre un patrimonio
fideicometido (o un bien fideicometido). Pues al haberse trabado este embargo en razén de una
deuda tributaria ajena (la del fideicomitente-deudor), lo que su ejecucion representa, no es sino
el consentimiento de que el patrimonio fideicometido tiene un propietario. Es decir, como si los
bienes transferidos en fideicomiso aun constituyeran parte del patrimonio del fideicomitente, y
que en virtud ello, las medidas cautelares pueden ser ejecutadas con total regularidad. No

obstante como vimos, la norma bancaria explicitamente expresa lo contrario (el patrimonio
fideicometido no tiene propietario). Por lo tanto, atendiendo a ello, lo que el rechazo de la
Intervencion Excluyente de Propiedad planteada por el fiduciario desencadena, no solo es la
ejecucién de una medida cautelar ilegitimamente trabada; sino también el desconocimiento

sistematico de la peculiaridad y esencia del fideicomiso.

Es por dicho motivo que el planteamiento del recurso en cuestién, resulta ser tan demandante
e imperioso. Contemplar o no su interposicién por parte de los fiduciarios, puede presuponer
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un estado de indefensa. Una indefensa, claramente conducente a la transgresion de la
naturaleza del fideicomiso. De alli que este tépico sea merecedor de nuestra total atencidny en
virtud del mismo concentremos nuestro enfoque de investigacion. Enfoque, que precisamente
en este estudio materializaremos mediante la formulaciéon de la siguiente pregunta: ¢Los
fiduciarios deberian poder interponer la Intervencion Excluyente de Propiedad dispuesta en el
articulo 120° del Cédigo Tributario?

3. Otras consideraciones en torno a la problematica

Habiendo explicado el porqué se considera que los patrimonios fideicometidos se encuentran
en un estado de indefensidén; es oportuno pasar a exponer rapidamente la relevancia del
tratamiento de aquellas cuestiones adyacentes a la problematica central, las cuales permitiran
conocer ademds con mayor detalle el contexto actual del problema. Por ello, en este apartado
se vera el estado de la cuestién (o estado del arte), asi como algunas cuestiones transversales —
antes advertidas en la casuistica expuesta— que contribuyen al problema central. Ambos puntos
son relevantes, pues solo a partir de ello sera factible definir el marco conceptual y los objetivos
especificos de investigacion en este trabajo.

3.1. Estado de la cuestidn

Como hemos apreciado, la restriccion del universo de sujetos legitimados a interponer una
Intervencion Excluyente de Propiedad en el transcurso de un procedimiento de cobranza
coactiva tributaria, se debe a la imperfecta aplicacién del articulo 120° del Cddigo Tributario.
Pero aun cuando este problema siempre estuvo latente, no fue sino desde el afio 2015 que
el peligro se materializd, al resolverse denegatoriamente los primeros tres procedimientos
de cobranza coactiva en segunda instancia administrativa. No obstante, desde aquel
entonces, el problema ha persistido y lamentablemente nada se ha avanzado. Aunque cabe
sefialar, que la notoriedad del problema no es exactamente nula, pues de hecho algunas
voces lograron alertar sobre el mismo. Entre dichas voces tenemos la de Arturo Tuesta®,
Gino Sangali Ratti®, la asociacién civil Circulo de Derecho Administrativo*! y la revista
Semana Econémica®.

Notese que la revista de perfil ejecutivo Semana Econdmica, publicd un articulo
manifestando que un fallo del Tribunal Fiscal en el sentido de lo resuelto —probablemente
en alusién a la RTF N° 8147-8-2016—, Unicamente terminaba mermando la figura del
fideicomiso. En éste opinaron ademds un par de abogados renombrados del medio, todos

3% Quien al parecer advirtié sobre lo resuelto en la RTF N° 2048-10-2015 y N° 772-4-2015, en una
exposicion sobre los “Aspectos tributarios del Fideicomiso en el Perd”, presentada en octubre del 2016.
40 SANGALLI, Gino “El dominio fiduciario”, El Peruano, 2016 <http://www.elperuano.com.pe/noticia-el-
dominio-fiduciario-49871.aspx> [accedido 12 febrero 2017].

41 SALAZAR, Octavio “El Fideicomiso en el Perti como herramienta financiera: breve analisis de sus reales
implicancias”, Prometheo CDA, 2016 <http://www.prometheo.cda.org.pe/articulo.php?id=202>
[accedido 3 marzo 2017].

42 VALDIVIEZO, Claudia “Fideicomisos: fallo del Tribunal Fiscal resta confianza a figura ya probada”,
Semana Econdémica, 2016 <http://semanaeconomica.com/article/legal-y-politica/marco-legal/203168-
un-fallo-que-resta-confianza-a-una-figura-probada/> [accedido 14 febrero 2017].
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ellos coincidiendo en el mismo sentido de lo expresado en el articulo. Sin embargo, lo que
mas llama la atencidn, es que se advirtié que si bien esta RTF no era un precedente de
observancia obligatoria, la decision de este érgano resolutivo conllevaria a que las
estructuras del fideicomiso pudieran ser mds onerosas. Pues bajo tal esquema, el mercado
tendria que acomodarse a cubrir escenarios innecesarios de prever para ofrecer una mayor
tranquilidad. Aunque ciertamente, coincido en la linea de que una mayor tranquilidad la
brindaria “una entidad tributaria que no incurriera en inconsistencias”.

Por otro lado, en el portal web de la asociacién civil Circulo de Derecho Administrativo, se
publicé un articulo curioso que analiza brevemente las implicancias del fideicomiso en la RTF
del caso OAS. En éste el autor considerd justo que el Tribunal Fiscal no haya amparado la
solicitud de Intervencidn Excluyente de Propiedad formulada por el recurrente, toda vez que
bajo su opinidn, este recurso es una herramienta de defensa Unica y exclusiva para el tercero
propietario. A lo cual afiadid que: “la herramienta de defensa utilizada por el recurrente para
defender su derecho de dominio fiduciario no fue la que correspondia”. Pues bajo su
criterio, consideraba que la Queja podria ser el remedio idéneo para que tanto el
fideicomitente como el fiduciario defiendan la integridad del patrimonio fideicometido.

Sin embargo, mas alld de aquellas denuncias y opiniones, no existe por el momento
antecedentes académicos donde se haya analizado y escrito mas al respecto. Mucho menos
alguna propuesta formal de algin ente que pretenda dar soluciéon a este problema. Tal vez
debido a que la casuistica es reducida, en tanto los fideicomisos afectados apenas se
cuentan con los dedos de una sola mano o porque en términos de temporalidad, la casuistica
es bastante reciente.®® Sea lo que sea, parece que la necesidad de su tutela es urgente; pues
la incipiente notoriedad de la problematica resulta insuficiente de cara a que el estado de la
cuestion se encuentra incélume desde su origen. En efecto, dado que hasta ahora no ha sido
objeto de estudio y por lo tanto nadie ha propuesto una salida, el peligro de que el mismo
patrén se siga repitiendo, es aun inminente. No obstante, a pesar de la inexistencia de
antecedentes académicos, el presente trabajo humildemente podria ser un primer intento
de ello.

3.2. Dificultades que contribuyen al problema

Ahora bien, para conocer un poco mas del contexto actual del problema juridico que nos
convoca, veremos que hay dificultades que contribuyen a asentar el mismo. Si bien estas
dificultades son cuestiones secundarias y transversales, indudablemente constituyen
aspectos que no pueden dejarse de lado. Pues en su defecto, ignorarlos solo podria significar
no resolver el problema principal de raiz. Mas aun si se tiene en cuenta que desde ya, el
objeto de estudio implica la discusién de diversos conceptos juridicos.

43 Mas aun, si consideramos que el universo de aquellos fiduciarios perjudicados —con embargos en razén
de deudas del fideicomitente- que han planteado una Intervencién Excluyente de Propiedad, se reduce a
uno solo: La Fiduciaria S.A.. Es decir, el nimero de contribuyentes o empresas fiduciarias afectadas con
este tipo de fallos, es extremadamente reducido.
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Entonces como bien se ha precisado, las cuestiones en las que repararemos a continuacion,
son cuestiones procedentes de la misma problemdatica expuesta en los cuatro casos
analizados en el primer apartado de este capitulo. Recordaremos pues que de los
procedimientos seguidos contra Veritas y OAS, quedaron algunos puntos pendientes a
reflexionar. Estos son justamente los que serdn comentados aqui, a fin de conocer la
relevancia que comportan para los fines de este estudio.

Para empezar, ndtese que de las observaciones hechas en los procedimientos de cobranza
coactiva seguidos contra Veritas, quedaron dos puntos en suspenso. La primera, referida a
la concepcién del dominio fiduciario como una “cesidon de dominio condicionada”. Y la
segunda, referida a la contradiccion de si el fideicomitente mantenia o no el derecho de
propiedad sobre los bienes transferidos.

El dominio fiduciario como una simple “cesion de dominio condicionada”

Se recordard que en los tres expedientes seguidos contra Veritas, el Ejecutor Coactivo
de la SUNAT afirmé que: “la transferencia fiduciaria no implica la transferencia de
propiedad absoluta y plena, sino el dominio fiduciario, lo que representa una cesién de
dominio condicionada a una finalidad especifica, (...)”. Afirmacién que no hace mas que
cuestionarnos si nosotros conocemos qué es el dominio fiduciario y qué es lo que
implica.

Ciertamente, la Administracidn atina al indicar que la transferencia que opera en el
Fideicomiso y en el Derecho de Propiedad, son distintas. Pues como se sabe, el
fideicomiso no implica una enajenacién, y por lo tanto no hay una transferencia absoluta
y plena. Sin embargo, no parece acertar cuando sefiala que el dominio fiduciario
representa una “cesidon de dominio condicionada —a la finalidad del contrato-".

Ahora, si bien este trabajo no versa sobre el dominio fiduciario y esta afirmacion en
particular tampoco sera tratada en el mismo, la observaciéon queda hecha para un futuro
estudio. Pues seria bueno despejar todas esas concepciones equivocas y mitos que
rondan en relacidn al dominio fiduciario, a efectos de evitar caer en los mismos una y
otra vez.** Mas aun si se tiene en cuenta que este tipo de creencias menesterosas no
son ajenas incluso a la Administraciéon Tributaria, lo cudl evidentemente termina
perjudicando a los administrados y menoscabando la figura del Fideicomiso.

¢Qué sucede con el derecho de propiedad del fideicomitente?
Recordaremos también que en la parte resolutiva de las tres primeras RTFs, se advirtio
que el Tribunal Fiscal habia caido en una incongruencia al replicar una y otra vez lo
siguiente:

“Que conforme se constata, el inmueble materia de embargo constituye propiedad de Veritas

Edificaciones S.A.C, quien en su calidad de fideicomitente en el contrato de fideicomiso
elevado a escritura publica el 16 de mayo de 2006, transfirid el dominio fiduciario (...) mas no
su propiedad.

(...)

44 La méas popular es la nocidn que conceptua al dominio fiduciario como un “nuevo derecho real”.
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Que cabe indicar que en el caso del fideicomiso bancario, si bien los bienes que integran el

patrimonio fideicometido dejan de ser objeto de “pertenencia” del fideicomitente, no

integran el patrimonio del fiduciario.” (Subrayado mio)

En otras palabras, se decia que Veritas se mantenia como propietaria del bien
fideicometido, pero al mismo tiempo se indicaba que este bien ya no le pertenecia.
¢Pero como asi alguien puede ser propietario de un bien que ya no le pertenece? Bien
se aseveraba que el fideicomitente mantenia la propiedad sobre los bienes o bien se
aseveraba que éste ya no la tenia. No obstante, lo que parecid ser un error material en
un principio, no lo fue porque esta contradiccidn se replicé en todos los procedimientos
seguidos contra la deudora.®

Entonces éserd que el derecho de propiedad sobre los bienes se mantiene intacto en
cabeza del fideicomitente?, éo es que se extingue una vez constituido el fideicomiso?
¢Acaso queda suspendido temporalmente hasta que el fideicomiso culmine o cumpla su
finalidad?, ¢o es que este derecho real se sustituye por un derecho de crédito? En lineas
generales podria decirse que no se tiene certeza al respecto, pues la norma bancaria no
lo estipula.

Pese a que el tratamiento de este tema podria dar para un estudio por separado, en el
capitulo tres haremos una breve aproximacidon que servira para despejar la
incertidumbre y determinar si en efecto el fideicomitente mantiene o no los bienes
fideicometidos dentro de su esfera patrimonial. A partir de lo cual sabremos ademas si
resulta conforme el embargo y ejecucion de medidas cautelares sobre bienes
fideicometidos, por responsabilidad patrimonial del fideicomitente.

Ahora bien, por otro lado, corresponde ver los tres puntos pendientes derivados del
procedimiento seguido contra OAS. El primero, referente a las semejanzas entre la
propiedad y el dominio fiduciario. El segundo, vinculado a la nocién del patrimonio
fideicometido como titular mismo de los bienes fideicometidos. Y el tercero, respecto a lo
resuelto en la Casacion N° 492-2009-ICA.

La analogia entre el derecho de propiedad y el dominio fiduciario

Se recordara que el cuestionamiento mas grande que debian enfrentar los fiduciarios
era el referido a su falta de legitimidad, en tanto éstos no tienen la calidad de
propietarios sobre los bienes embargados. Anticipandose a ello, lo que el fiduciario
alegd en este caso, fue que tal era la semejanza entre la propiedad y el dominio
fiduciario —entiéndase la administracion, uso, disposicion y reivindicacidn sobre los
bienes— que por correspondencia su legitimidad no debia ser cuestionada. Es decir,
considerando que la ley otorgaba en ambos casos las mismas “potestades”; para la
recurrente, los propietarios y fiduciarios debian poder ejercer las mismas acciones de
defensa sobre los bienes, lo que implicaba poder interponer la intervencion excluyente
de propiedad.

4> Nétese que estas RTFs no tienen una RTF aclaratoria.
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No obstante, como sabemos, pretender ridiculamente acortar las diferencias entre
ambas situaciones juridicas haciendo uso de la analogia, es inconcebible no solo porque
cada institucion tiene sus propias reglas y éstas no pueden ser alivianadas haciendo una
simple extrapolacién; sino también porque en el Derecho Tributario la analogia esta
prohibida.

El patrimonio fideicometido como titular de los bienes fideicometidos
Esta concepcidn procede de lo expresado asi por el fiduciario en su recurso de apelacion:

“Tal como hemos detallado y probado en los puntos 1 al 19 del presente escrito, estos flujos
son originados por el Consorcio, no por OAS y desde el 22 de octubre de 2015, el titular de
estos derechos de crédito es el patrimonio fideicometido, administrado por La Fiduciaria .

Ni OAS, ni el Consorcio tienen esta calidad desde la mencionada fecha, pues con motivo de
la constitucion del Fideicomiso, tanto los Derechos de Cobro, cuanto los Flujos Dinerarios
provenientes de la ejecucidén del Contrato de Obra, fueron transferidos a favor de dicho
patrimonio.” (Subrayado mio)

Lo que se pretendid alegar con ello, fue que en tanto ninguno de los sujetos
intervinientes en el fideicomiso tenia la titularidad de los bienes transferidos —ni el
fideicomitente (antiguo propietario), ni el fiduciario (simple administrador), ni el
fideicomisario—; era el propio patrimonio auténomo el que la ostentaba. En virtud de lo
cual, el patrimonio fideicometido podia interponer la cuestionada intervencién
excluyente de propiedad.

A nuestro juicio, diriamos que éste fue un ultimo intento (desesperado) de la recurrente
por esquivar el cuestionamiento de falta de legitimidad de los fiduciarios. No obstante,
siguiendo la linea de la penultima observacion, este extremo referido a la titularidad de
los bienes embargados nos compete, pues es sumamente relevante determinar si
efectivamente éstos tienen un titular o un propietario. Ya que si la respuesta a ello fuera
afirmativa, saber quién es ese titular conllevaria no solo a determinar quien puede
plantear el recurso del articulo 120° del CT, sino también a confirmar si los embargos
trabados por deudas del fideicomitente son legitimos o no. Por dicho motivo, esta
cuestion sera analizada mds a detalle en el capitulo tres.

La Casacidn que contradice lo resuelto por el Tribunal Fiscal

Por ultimo, estd la cuestion referida a la Casacidon N° 492-2009-ICA, la cual se expidié con
motivo de un proceso civil en el que justamente La Fiduciaria interpuso una Terceria de
Propiedad, en vista del embargo —por deudas del fideicomitente— de un patrimonio
fideicometido que administraba. Lo interesante de ésta, es que fue invocada por la
recurrente en el caso de OAS a fin de que el Tribunal Fiscal tuviera en consideracién el
criterio esbozado por la Corte Suprema. Sin embargo, a pesar de que éste no se
pronuncié al respecto y de que dicho criterio parece haber pasado desapercibido en el
ambito tributario; sin duda constituye un elemento importante que merece nuestra
especial atencidn. Esta sera analizada en el cuarto capitulo.
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Habiendo explicado brevemente las razones por las cuales estas cuestiones adyacentes al
problema juridico principal no deben ser ignoradas y por el contrario, merecen ser tratadas
oportunamente en éste o en un futuro trabajo; es preciso hacer ahora, a modo de
comentarios finales, una sintesis del contexto actual del problema a tratar:

e La confusién conceptual en relacidn a lo que es el dominio fiduciario, a lo que sucede
con el derecho de propiedad del fideicomitente, a las potestades que el dominio
fiduciario otorga a su titular, o a lo que supone decir que el patrimonio fideicometido
constituye un patrimonio auténomo; son indudablemente reflejo de que aun tenemos
muchas ideas difusas y hasta contradictorias respecto a las implicancias del Fideicomiso.

e Las dificultades antes reparadas, son innegablemente producto de la aun divergente
concepcion del Fideicomiso en nuestro pais, incluyendo a nuestros tribunales. Esto
posiblemente debido a que el trasplante de esta figura en el Peru es algo reciente y su
uso no tiene todavia la difusion anhelada —aunque ciertamente va en aumento—.

e Ahora, si bien la materia que nos concierne, versa sobre la aparente incompatibilidad
entre el Fideicomiso y la Intervencién Excluyente de Propiedad; es claro que ademas del
afianzamiento de estas dos figuras juridicas, la discusion involucra tratar ademads temas
particulares como la legitimidad para obrar en la terceria, la separacién patrimonial de
riesgos y la constitucion de patrimonios auténomos. Los cuales son definitivamente
trascendentales para el esclarecimiento de la cuestion principal.

e Enmarcada la pregunta de investigacidon en términos de si los fiduciarios deberian poder
plantear o no la Intervencién Excluyente de Propiedad del articulo 120° del Cédigo
Tributario, los objetivos que se proponen desarrollar quedan circunscritos a lo siguiente:

(1) Comprender con mayor profundidad las implicancias del Fideicomiso, entre
ellas: (i) conocer el Fideicomiso a partir de su trasplante juridico a nuestro sistema;
(i) comprender la esencia y funcionalidad del Fideicomiso como “patrimonio
auténomo”; (iii) determinar los alcances de la responsabilidad patrimonial objetiva
del fideicomitente.

(2) Examinar la Intervencién Excluyente de Propiedad desde una perspectiva
bancaria y tributaria: (i) comprender la funcionalidad de la Intervencién Excluyente
de Propiedad; (ii) determinar si la legitimidad para obrar activa en la Terceria de
Propiedad, y por lo tanto en la intervencién excluyente de propiedad, es exclusiva
para los propietarios o si puede ser inclusiva para los fiduciarios.
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CAPITULO 2
EL FIDEICOMISO PERUANO COMO PRODUCTO DE UN TRASPLANTE
JURIDICO

Conforme se anticipd, en este capitulo se examinara puntualmente la figura del Fideicomiso. En
tanto el problema juridico se circunscribe alrededor de este elemento, seria un fracaso intentar
resolver la problematica sin antes tener en claro lo que juridicamente implica. Por dicha razon,
a continuacién se explicardn los aspectos mas trascendentales de éste. Con lo cual
fundamentalmente se pretende comprender su esencia, para a partir de ello definir si
consecuentemente la intervencién excluyente de propiedad es un mecanismo juridico de
proteccion valido para el mismo.

En atencién a ello, para comprender el Fideicomiso y luego pasar a resolver el problema juridico
gue nos convoca, bien se podria partir haciendo un breve recuento de la evolucidn normativa,
doctrinariay jurisprudencial peruana, desde 1931 hasta la actualidad. Sin embargo, aquello solo
serviria de introduccion para contextualizar el Fideicomiso en el Peru. Por tal motivo, con la
finalidad de comprender con mayor profundidad lo que este fenédmeno implica como
instituciéon, considero necesario ir mas alla de una visidn parcializada y superficial de su historia.
Mas aun si tenemos en cuenta que esta figura no solo es resultado de un trasplante normativo,
sino que ademds tiene sus raices en un sistema juridico ajeno al Civil Law.

De alli que el objeto del primer apartado de este capitulo, sea remontarnos a los antecedentes
histéricos del Fideicomiso. Lo cual implicara hacer primero una rdpida menciéon al
fideicommissum romano, para luego describir de manera resumida el origen y evolucién del
trust en el Common Law, asi como sus particularidades bajo dicho sistema juridico. En un
siguiente apartado, se hara un breve recuento de los postulados mas influyentes que
encabezaron el proceso de importacién del trust hacia Latinoamérica. Por ultimo, en un tercer
apartado se hard un breve repaso de la transformacién normativa peruana sobre la materia, a
fin de conocer mds a detalle el camino seguido por el legislador hasta la actualidad, asi como los
aciertos y errores cometidos.

4. Antecedente del Fideicomiso: ¢ El trust anglosajon o el fideicommissum romano?

Como bien se ha sefialado, en este apartado recorreremos brevemente desde sus origenes, los
antecedentes histéricos del trasplantado “fideicomiso latinoamericano”. No obstante, debemos
partir haciendo una breve distincién entre el trust y el fideicommissum®. Pues aunque en la
actualidad existe un vasto consenso doctrinario que reconoce al trust como precursor histérico
inmediato del Fideicomiso moderno, no han faltado quienes han considerado que éste derivaria
de lo que el Derecho Romano denomina como fideicommissum. Sobretodo al considerarse que
ambas figuras pertenecen al mismo sistema juridico, el Derecho Continental. Si bien no es objeto
de este trabajo explayarnos al respecto, vale la pena partir haciendo una efimera distincién para
disipar desde ya la posible confusidn; ya que como veremos a continuacién, esa afirmacion no
es correcta. Pues si examinamos con cuidado las diferencias y similitudes entre éstas, veremos
que la institucion romana y el fideicomiso actual no siguen la misma linea.

46 Referido también por algunos como fiducia.
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4.1. El fideicommissum romano

En el Derecho Romano, como bien sefiala Manuel De la Flor Matos, el término fideicomiso
deriva del latin fides commissus, en el que fides significa fe y commissus significa comisién o
encargo. De modo que éste hacia alusién a un “encargo de confianza” o a una “comisidn
basada en la fe”.*” Lo cierto es, que esta figura aparecié como una de las formas mads
antiguas para garantizar deudas (inter vivos) y rehuir a las restricciones impuestas para
heredar a ciertas personas (mortis causa).

En el plano de las obligaciones, Herzen manifiesta que para dotarlas de cierta seguridad, los
romanos durante largo tiempo recurrieron primero al pactum fiduciae®, luego al pignus
(prenda) y ya después a la hipoteca.*® Mediante la primera, Eugene Petit indica, que en el
contexto de una enajenacién (u otro contrato que implicara una transferencia real), cuando
el acreedor exigia a su deudor alguna seguridad real, se solia afiadir un “pacto de fiducia”.>°
Este, funcionaba como una suerte de garantia real y se traducia en un compromiso del
acreedor para restituir la propiedad de aquella cosa transferida por el deudor una vez
cumplida determinada obligacién por el deudor.”* Mientras tanto, el deudor podia consentir
el uso de la cosa por el acreedor, a titulo de arrendatario o precario. Cumplida la obligacion,
el acreedor debia transferirle nuevamente la propiedad a su antiguo propietario; a falta de
voluntad, ello le podia ser exigido por el deudor mediante la accién fiducia directa.®* No
obstante, si bien el pacto de fiducia le ofrecia al acreedor una gran garantia: la propiedad y
ademas la rei vindicatio (restitucion de la propiedad), ésta desaparecié debido a que el
deudor sufria de varios inconvenientes, siendo el principal el supuesto en el que el acreedor,
abusando de su derecho, enajenaba prematuramente la cosa y el deudor no tenia modo
seguro de recuperarla, en tanto no tenia accion real contra los terceros adquirientes, sino
solamente una accidn personal.> Se dice que hasta el siglo Il de nuestra época el pactum
fiduciae estuvo aun en uso, pues también se empleaba cuando uno prestaba una cosa
(comodato) o depositaba un objeto precioso en casa de un amigo (depdsito); aunque como

se explicd, su uso era sobretodo para la constitucidn de una seguridad real.>

47 DE LA FLOR, Manuel. E/ Fideicomiso: modalidades y tratamiento legislativo en el Peru (Lima: Fondo
Editorial PUCP, 1999), p. 24.

48 De la Flor Matos, refiere que el pactum fiduciae suponia un acuerdo inter vivos, el cual podia ser de dos
modalidades: la fiduciae cum creditore y la fiduciae cum amico. Ambas, tenian como fin otorgar una
garantia real al acreedor, aunque con la particularidad de que éste debia restituir el bien al deudor si se
verificaba el cumplimiento de la obligacidn. Pero, precisa ademas que el bien recibido podia ser usado y
disfrutado gratuitamente por el adquirente, con el provecho de todas las facultades inherentes del
propietario, hasta llegado el momento de su retransmision.

4 HERZEN, Nicolas. Origine de I'hypothéque Romaine (Paris: Rousseau, 1899), p. 32.

0 PETIT, Eugene. Traité élémentaire de droit romain: contenant le développement historique et I'expose
général des principes de la legislation romaine, depuis I'origene de Rome jusqu’a I'empereur Justinien, 9
éd (Paris: Rousseau, 1920), p. 341.

51 PETIT, p. 341.

521d. P. 342.

53 |bid.

54 PETIT, Eugene. Ob. Cit. P. 378.
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Por otro lado, en el plano de las sucesiones, cuando el testador queria favorecer a una
persona con la cual no tenia la testamenti factio, no tenia otro recurso que pedir o rogar a
uno de sus herederos que fuese el ejecutor de su voluntad, para asi dar al incapaz un objeto
en particular, o la sucesidn en todo o en parte.>® Al heredero gravado se le llamaba fiduciario,
y a quien restituia, fideicomisario. En palabras de Manuel De la Flor, en este caso, el
fideicomissum era una liberalidad mediante la cual un tercero (de confianza) se convertia en
propietario de los bienes transferidos por el testador, a consciencia de cumplir con el
encargo encomendado por éste. Esto Ultimo era usado sobretodo en beneficio de personas
qgue no podian heredar. Esta disposicion no era obligatoria civilmente, era sobretodo un
asunto de conciencia y de buena fe para el heredero fiduciario, quien debia ejecutarla en
favor del fideicomisario. Sin embargo, con el tiempo, los emperadores lograron que éstas se
ejecutaran mediante intervencién de los cénsules, incluso se cred un pretor especial para
ocuparse ellos (pretor fideicommissarius). Su uso fue amplio, dado que permitia mayores
ventajas que el legado. Entre ellas, la posibilidad de que a la muerte del fiduciario, éste
restituya la cosa al primer fideicomisario, y asi sucesivamente. Asimismo, es preciso
mencionar que en sus origenes, el fideicomisario adquirié un derecho de crédito frente al
fiduciario, no obstante, con las reformas de Justiniano, tratando de unificar las
modificaciones introducidas previamente por dos senadoconsultos, el Trebeliano y el
Pegasiano, se dispuso entre otras cosas, que el fideicomisario adquiriera en lo sucesivo un
derecho real. En virtud de ello, éstos ya no tenian porqué temer respecto a la enajenacién
o hipoteca que efectuaran los fiduciarios extralimitandose, pues mediante la rei vindicatio,
podian lograr la restitucidon de los bienes aln en contra de los adquirentes de buena fe.>®

Como se aprecia, el fideicommissum romano (inter vivos o mortis causa), basado
fundamentalmente en la confianza, suponia la constitucion de un nuevo propietario (el
fiduciario); aunque claro estd, sujeto a una posterior restitucion del derecho real o a su
ejecucién en provecho de un tercero. El trust por su lado, como veremos mas adelante, fue
también una figura que tenia como fundamento aquella nocién de conciencia y buena fe,
pero cuyos rasgos particulares lo alejan bastante del primero. Y aunque no han faltado
autores que como Manuel De la Flor o Juan Jordano, tajantemente consideran que la
distincidn entre ambas figuras, radica Unicamente en los remedios juridicos que se otorgan
ante el uso de los bienes de manera contraria al fin predispuesto por el fiduciante,
discrepamos de ello. En primer lugar, porque como veremos, en el trust no se habla de una
restitucion per se de la cosa transferida, como si lo hay en este caso. En segundo lugar,
porque estos autores sefialan que en el fideicommissum, la inobservancia del encargo por
parte del fiduciario, produce Unicamente efectos personales —es decir, que el fideicomisario
o fiduciante sélo tendria un derecho de crédito contra el fiduciario—; y que es en el trust, en
el que si hay efectos reales.”” No obstante, tratados de Derecho Romano demuestran que
aquello no fue asi siempre. Como se ha mencionado, si bien primigeniamente la figura
romana solo tuvo efectos personales, luego de las enmiendas introducidas por Justiniano,
ésta también adquirié efectos reales, provocando a ineficacia real del acto y permitiendo la

55id. P. 768

56 PETIT, Eugene. Ob. Cit. P. 773.

57 DE LA FLOR, Manuel. Ob. Cit. P. 37; JORDANO, Juan. El negocio fiduciario (Barcelona: Bosch Editor,
1959), p. 24.
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reivindicacion del bien (acarreaba ipso iure la restitucion del bien aun en perjuicio de
terceros).

De todos modos, aunque la confianza y los remedios legales referidos, son aspectos que
asemejan inicialmente al fideicommissum y al trust, la doctrina autorizada coincide en que
el fideicommissum se aleja de poder ser considerado precedente histérico directo del
Fideicomiso moderno por varias razones. Una de ellas seria la manifiesta existencia de
incompatibilidades en las caracteristicas de ambas, lo cual a comparacién con el fenémeno
anglosajén no se evidencia, como veremos a continuacion. La otra hace referencia a la caida
en desuso del fideicommissum, lo cual aparentemente generd una gran brecha histérica
entre éste y el Fideicomiso actual, y que no pareceria haber sucedido con el Trust —caso en
el cual més bien varios juristas e historiadores han hallado continuidad en su uso—>2,

4.2. El trust anglosajon

Aunque existe cierto sector en el Derecho Comparado que ha relacionado histéricamente al
trust con otras figuras analogas —pertenecientes incluso a sistemas legales ajenos al
Common Law—, como el Treuhand aleman®®, el Wagf de la Sharia®, o el mismo
Fideicomissum romano ®'; mayoritariamente se afirma que el Trust del Common Law, tuvo
como antecedente al use inglés.®? F. Maitland, un referente en el tema, indica que el término
“use” es muy curioso, pues aunque pudiera creerse que deriva del latin usus, éste deriva
mas bien del latin opus.®®* En documentos juridicos francos y lombardos de los siglos VIl y
VI, se puede encontrar la expresiéon en latin vulgar ad opus que significaba “en su
representacion”. En francés antiguo se encuentra como “al oes” o “ues”, cuya pronunciacion
inglesa se confunde con “use”. Asi el autor manifiesta: “If I hold land ad opus Johannis, this
of course means that | hold it on behalf of John. [...] In the fourteenth century (which for us

%8 En este punto cabe precisar que por lo menos en Latinoamérica, es posible encontrar actualmente y en
el siglo pasado, figuras claramente inspiradas en la institucion romana. Al respecto, el Cédigo Civil de Chile,
Brasil y Colombia, contemplan la llamada “propiedad fiduciaria” o “negocio fiduciario”. No obstante, éstas
no son mas que una “propiedad real limitada” (derecho real con obligacion de restitucidn posterior), como
lo hemos visto en el fideicommissum. Claramente, éstas no pueden ser pensadas como instituciones
derivadas del Derecho Anglosajén.

59 Véase: R. HELMHOLZ and R. ZIMMERMANN (eds.), Itinera Fiduciae: Trust and Treuhand in Historical
Perspective (Berlin: Duncker & Humblot, 1998).

0 yéase: D. POWERS, ‘The Islamic Family Endowment (Wagf)’ (1999) 32 Vanderbilt Journal of
Transnational Law 1167; J. A. SCHOENBLUM, ‘The Role of Legal Doctrine in the Decline of the Islamic Waqgf:
A Comparison with the Trust’ (1999) 32 Vanderbilt Journal of Transnational Law 1191.

61yéase: D. JOHNSTON, The Roman Law of Trusts (Oxford: Clarendon Press, 1988); D. JOHNSTON, Roman
Law in Context (Cambridge University Press, 1999), pp. 47-9.

62 Cfr. LEPAULLE, Pierre. ‘Civil Law Substitutes for Trusts’, The Yale Law Journal, 36.8 (1927), 1126-47 (p.
1127) <http://www.jstor.org/stable/789606> If one uses such an approach, one will find, as will be shown
later, that there is at least one right in rem that is remarkably similar to that created by a great many
trusts - this is fiducia. The technique, much closer to trusts than the fidei commissum with which it is
generally compared, is no longer in use, but is still in existence and can be utilized"'.

8 MAITLAND, Frederic W. “Uses and Trusts”, en Equity: also the forms of actions at Common Law: Two
courses of lectures, ed. M. A. CHAYTOR y W. J. WHITTAKER (Cambridge: Cambridge University Press, 1910),
pp. 23-42 (p. 27) <https://archive.org/stream/equityalsoformso00Omait#page/n6/mode/1up>.
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is the important time) it has long been used currently to describe cases of agency and

bailment. My agent receives money to my use.” 5

De todos modos, lo cierto es que el use surgid a partir de la premura por librarse de las
cargas feudales y otras confiscaciones de la época feudal. Se sabe que su empleo despegd
en el siglo Xlll, periodo definido por una notable prohibicidn de transferencia mortis causa
de las tierras. En tanto el sistema inglés reconocia como Unico propietario de las tierras al
rey, los que recibian las tierras de la corona eran simplemente tenedores de las mismas
(landlords or tenants), sometidos a cambio, a un régimen de vasallaje a la corona (provision
de recursos militares o monetarios).®® No se podia garantizar que las estirpes de las familias
posesoras de tierras pudieran continuar poseyéndolas, pues cuando los terratenientes iban
a la guerra, las leyes solo admitian que por testamento se transfiriera la tenencia de tierras
a los primogénitos varones. Lo cual implicaba serios inconvenientes para aquellos que al
partir, en su familia solo tenian a esposas, hijas mujeres e hijos menores de edad; ya que si
no tenian un hijo varén mayor al morir, la tenencia de sus tierras era revocada.

Es en razdn de ello, que mediante el use, los terratenientes con el objeto de velar por el
bienestar de sus descendientes, dadas las restricciones impuestas por las leyes feudales,
empezaron a transferir sus tierras a otras personas (de confianza), bajo la orden de
poseerlas en beneficio de su familia. El feoffor to use o settlor (el terrateniente) transferia la
propiedad a favor del feoffe to use, con la obligacién de conciencia de éste, de actuar en
favor de un tercero llamado cestui que use, quién ademds podia ser el mismo settlor. De
esta manera, a través de esta herramienta de administracion de tierras —la mayor fuente de
riqueza de aquel entonces—, se garantizaba su preservacién para las futuras generaciones
dentro de la misma linea de descendencia. El use fue el mecanismo medieval mas
importante creado también para evitar las cargas feudales que imponian la obligacién de
pagar tributos al sefor feudal, cuando las tierras se transferian a un heredero mayor de
edad, asi como para evitar las confiscaciones por la Guerra de las Dos Rosas y por las Leyes
de las manos muertas.®®

No obstante, dado que la tutela de los uses no estaba contemplada en las Courts of Common
Law, los conflictos surgidos por incumplimiento o abuso del feoffe to use, no eran
atendidos.®” Se consideraba que los “encargos a consciencia” dados por los transferentes a
los feoffees to use, no hacia de éstos sus “deudores legales”, sino Unicamente sus “deudores

6 |bidem.

5 ESCOBAR, Freddy “Breve ensayo sobre el Dominio Fiduciario en el sistema juridico peruano”, Themis,
2004, 85-103 (p. 87) <http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/9627/10034>.

8 GRUNING, David W. “Reception of the Trust in Louisiana: The Case of Reynolds v. Reynolds”, Tulane
Law Review, 1982, 89-93.

57 Los contratos privados no eran ejecutables ante las cortes, a no ser que hubieran sido celebrados bajo
ciertas formalidades. Ademas el sistema rigido de los writs, que gobernaba dicha jurisdiccion impedia
crear unos nuevos. Por esta razon, las cortes solo podian ofrecer remedios para los casos en los que existia
un writ especifico.
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morales”.®® Lo cual, por el contrario, derivaba en la calificacién de los feoffees to use, como
los duefios indubitables de las tierras que poseian en virtud del use. Todos los reclamos que
presentaban los cestuis que use, terminaban siendo rechazados de facto.®® No obstante, este
contexto de aprovechamiento para que los feoffees abusaran de su posicion, alarmo a la
sociedad inglesa. Ante las injusticias, a fines del siglo X1V, las Courts of Chancery decidieron
intervenir, y escapando de las normas de derecho comun recurrieron a la aplicacién de
normas basadas en equity, ordenando asi a los feoffees a cumplir el mandato en beneficio
de los cestui. Conforme a ello, mientras las Courts of Common Law reconocian al feoffee
como propietario, las Courts of Equity, velaban por los intereses de los cestui. En los siglos
posteriores, la idea de una dualidad en la propiedad se generalizé: el feoffee to use era el

|” I “"

“propietario legal” y el cestui que use era el “propietario econémico”.

Las restricciones feudales a la transferencia de propiedad sobre las tierras, fueron
desapareciendo sucesivamente desde el siglo XVII, y con ello la necesidad que hizo nacer al
use. No obstante, éste resucité como un instrumento de administracién de patrimonios,
bajo el nombre de trust. El principio fundamental siguié siendo el mismo: por consciencia,
el trustee (feoffee), titular del derecho legal, debia actuar conforme a los propdsitos
(explicitos o implicitos) por los cuales la propiedad le habia sido investida, es decir en favor
del beneficiary (cestui), o caso contrario, conforme a los remedios a los que el beneficiary

podia acceder en Equity a causa de la inconducta del trustee.”

0

8 ESCOBAR, Freddy “Tradiciones, transplantes e ineficiencias: el caso del ‘fideicomiso peruano’”, Revista
1US ET VERITAS, 2006, 105-38 (p. 107)
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12381/12945>.

8 PETTIT, Philip Equity and the Law of Trusts, Twelfth ed (United Kingdom: Oxford University Press, 2012),
p. 13.

0 fdem p. 14
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Precisamente, fue en base a la proteccidn que otorgaban estos remedios, que se logré
determinar que el beneficiary tenia un derecho de propiedad paralelo al del trustee; se decia
que como el trust se habia constituido para provecho de éste, la propiedad de los activos
del trust le correspondia. Al respecto, la labor de Lord Nottingham (Canciller, llamado “el
padre del Equity”) resultd rotunda, pues en su intento de otorgar tutela in rem al beneficiary
frente a los terceros adquirentes de mala fe o sucesivos adquirente (como producto de
disposiciones inoficiosas o insolvencia del trustee), cred la doctrina segun la cudl los activos
del trust (trust assets) no formaban parte de los activos personales (personal assets) del
trustee.” Es decir, si bien los activos del trust eran formalmente de propiedad del trustee,
esta doctrina establecié una diferenciacidn de los bienes que éste tenia, a efectos de evitar
qgue por un mal manejo de sus cuentas personales, sus acreedores pudieran cobrarse sobre
los bienes del trust, perjudicando asi al beneficiario.

Se consideraba que una vez establecido el Trust, el beneficiary tenia en Equity un interés
como propietario, el cudl podia ser exigible contra cualquier titular posterior. Ademds, en
caso de quiebra del trustee, los acreedores de éste no podian tener pretensiones sobre los
trust assets.”? Conforme a ello, el derecho del beneficiary dejé de tener las caracteristicas
de un simple derecho in personam y adquirié en la practica las de un verdadero derecho in
rem —aunque el Common Law nunca reconocié formalmente esto ultimo—.”3 De alli que el
trust pasara a constituir un fondo distinto e independiente del patrimonio de las partes
(settlor, trustee y beneficiary).”

Es en virtud de lo anterior, que se afirma que el Trust se cimienta en la obra mas importante
de las Courts of Equity: la estructura dual de la propiedad de los trust assets en: (i) legal title
y (ii) equitable ownership.”” Esta division de la propiedad’®, se fundamenta en el principio de
Asset Partitioning, el cual le otorga proteccion al beneficiary, en tanto reconoce a éste como
el verdadero propietario del trust.”” No obstante, cabe precisar que la concepcién de la

"L {dem p. 5; GRUNING, David. Ob. Cit. p. 87; ESCOBAR, Freddy. Supra nota 65.

72 PETTIT, Philip. Ob. Cit. P. 14

73 GRUNING, David. Loc. Cit

74 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 68. Loc Cit.

7S MAITLAND, Frederic W. A. H. ed CHAYTOR, and W. J. jt ed WHITTAKER, Equity, Also the Forms of Action
at Common Law: Two Courses of Lectures, 1913; SMITH, Lionel ‘Trust and Patrimony’, Estates, Trusts and
Pensions Journal, 2009, 1-33; ROJAS, Giacomo ‘Divergences and Convergences of Common Law and Civil
Law Traditions on Asset Partitioning: A Functional Analysis’, University of Pennsylvania Journal of Business
.., 2010, 1-55 <https://doi.org/10.2139/ssrn.1395342>; MUELLER, Rudolf ‘Reviewed Work: Traité
Théorique et Pratique Des Trusts En Droit Interne, En Droit Fiscal et En Droit International by Pierre
Lepaulle’, Mohr Siebeck GmbH & Co. KG, 7 (1933), 984—86; WEISSMAN, Michael L. ‘The Common Law of
Business Trusts’, Chicago-Kent Law Review, 38.1 (1961), 11-21; PETTIT, Philipe Ob. Cit. p. 42.

7% En la practica, esta dualidad de “derechos” no se superponia. No sélo porque cada uno resultaba
protegido por un Derecho distinto (Common/ Equity), sino también porque tenian un contenido distinto.
El legal right permitia explotar y transferir los assets, mientras que el equitable right permitia oponerse
erga omnes —salvo buena fe del adquirente— al ejercicio irregular del legal right. Véase: ESCOBAR, Freddy.
Supra nota 68. P.87.

77 Cfr. “The common law trust was not created by changing the idea of property; it was not created by any
decision to split ownership into ’legal title’ and 'equitable title”. Rather, it was created by a distortion of
the law of obligations, in particular an enormous expansion of the universally accepted possibility of third
party liability for interference with obligations’ SMITH, Lionel. Ob. Cit. p. 18.
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naturaleza del Trust, no ha estado exenta de debates, incluso en el mismo Derecho Inglés.
Juristas destacados han debatido la concepcién de esta figura como una institucion del
Property Law o Contractual Law.”® Y esto en virtud de la discusion en torno a la naturaleza
in rem o in personam del derecho del beneficiary, el equitable title sobre el trust.”® De todos
modos, hoy se sostiene que pretender comprender el Trust bajo otras instituciones como la
Propiedad o el Derecho Contractual resulta limitado.® Por ello, esto ultimo ha generado que
hoy en dia se asegure categdéricamente que la contribucidén mds importante del Trust Law,
es el aislamiento de los activos transferidos por el settlor al trustee (Asset Partitioning)®..

Sin embargo, el Asset Partitioning no es el Unico principio en el que se fundamenta el trust.
Existe otro, denominado Fiduciary Regime (Régimen fiduciario), el cual regula las
actuaciones del trustee en nombre y en beneficio del trust. Este principio también es
relevante, pues es a partir de éste que los terceros con quienes el trustee establece
relaciones o contrata, quedan vinculados a las maximas del Trust®?; y por el mismo, el trustee
tiene la capacidad para demandar y ser demandado en un proceso judicial. Cuando con la
evolucion del trust, el trustee pasé de ser un “administrador real” a un “administrador
especializado”, éste pasd a tener facultades discrecionales para la consecucion de la
finalidad del trust.® Lo cual, en otros términos, creé la posibilidad de contar con un experto
conocedor del mercado, capaz de obtener y procesar informacion de forma confiable y
eficiente. De esta manera, en razéon de esta evolucién del trustee como “gestor
especializado”, es que se afirma que el principio de Fiduciary Regime permite también hoy
en dia la reduccién de los costos de agencia, lo cual veremos en el capitulo tres.

En suma, se advierte entonces que el trustee adquiere la propiedad del trust (legal title),
pero que los activos que lo conforman (trust property), se encuentren separados de sus
activos personales (non trust property), en virtud del principio de Asset Partitioning. De
manera complementaria, en tanto el trust tiene una finalidad previamente determinada, la
administracion que ejerza el trustee en favor del beneficiary (equitable title) se encuentra
respaldada por un régimen de administracidn, en virtud del principio de Fiduciary Regime .8

78 Al respecto, véase las tesis de Fréderic Maitland, John Langbein, Austin Scott y Harlam Stone. Los dos
primeros, partidarios de la teoria contractual.

7% Se decia que el trust pertenecia al reino contractual, debido a que éste se originaba a partir de una
promesa y que la esencia del trust no era la transferencia de propiedad, sino el mismo contrato celebrado
entre el settlor y el trustee, cuyo objeto era determinar la gestion de éste ultimo. Sin embargo, la mas
grande critica que enfrentaban, era explicar cdmo se establecia la oponibilidad del Asset partitioning
frente a terceros (non-parties). Es decir, cdmo podia hacerse efectiva la independencia patrimonial del
trust assets frente a sujetos ajenos a la relacién contractual. ¢podia ser oponible? Al parecer no, porque
la oponibilidad solo resultaria parcial. Esto determinaba que, la explicacidn de la naturaleza del trust bajo
teorias contractuales resultara insuficiente.

80 Aunque paraddjicamente, hoy la doctrina anglosajona mayoritaria concibe al Trust en términos de
propiedad.

81 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 65. P. 135

82 Entiéndase las establecidas por el Asset Partitioning: aislamiento de activos y responsabilidad limitada
del Fideicomiso frente a los acreedores personales de las partes (fideicomitente, fiduciario, fideicomisario
y otros intervinientes).

8 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 65. P. 134

84 BREGANTE, Dario ‘El Derecho de Los Patrimonios Auténomos: Un Estudio Transversal Del Fideicomiso,
La Titulizacion, Los Fondos Mutuos Y Los Fondos de Inversién.’ (PUCP, 2016), p. 24.
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Caracterizado por la armoniosa asonancia entre estos dos principios, hoy se afirma que el
Trust Law moderno proporciona un régimen legal especial que lo consolida como como la
creacién mas importante de las Cortes de Equity. No es para menos, pero dicha concepcion,
sitUa al Trust sustancialmente como vehiculo legal para desarrollar actividades econédmicas
especializadas. Su uso actual como instrumento de administracion de riqueza bajo la gestidn
profesional del trustee, permite a los titulares de los activos, un retorno mayor, dada su
flexibilidad a comparacion de otras figuras. No obstante, a pesar del impacto positivo que
ha tenido en la economia, lo que mas llama la atencidn de esta institucién es la complejidad
de su regla operativa, la cual ha proyectado al Trust como todo un paradigma del Common
Law.

5. Importacion juridica del trust en Latinoamérica

Durante los primeros afios del siglo XX, el incremento de la presencia norteamericana en la
economia de Latinoamérica se acentud y muchos empresarios hispanoamericanos comenzaron
a interesarse por el trust anglosajon como mecanismo de inversién. Esto, dado el creciente
interés de inversionistas estadounidenses sobre algunos paises de la regién —aln a pesar de la
gran inestabilidad politica que se vivia en ese entonces—, y a que éstos efectuaban sus
inversiones usualmente a través de trust companies. Como resultado, en tanto los gobiernos
sudamericanos tenian una gran necesidad de promover la inversién extranjera, la doctrina y los
legisladores latinoamericanos emprendieron su estudio. Aunado a ello, la Misién Kemmerer®®,
creada por el gobierno de los Estados Unidos para el estudio de la ineficiencia de los sistemas
bancarios latinoamericanos, emitiéd un informe que establecia precisamente que uno de los
motivos de tal ineficiencia, se debia a la falta de instituciones similares al trust; lo cual hizo que
Estados Unidos a su vez, promoviera reformas legislativas bancarias en Latinoamérica.®®

Como era previsible, la importacion del trust al Civil Law (bajo el término de “Fideicomiso”),
evidencié muchas dificultades que insinuaron desde un inicio la inevitable adecuacion de las
legislaciones latinoamericanas a ésta. Las principales dificultades que se advirtieron en su
adopcidn, fueron dos: (a) la imposibilidad de establecer dos derechos de propiedad sobre la

III

misma cosa, y (b) la imposibilidad de conceder al beneficiario un “estatus real”, de modo que
pudiera ejercer acciones reales. A pesar de ello, surgieron en especial dos formulaciones que
terminaron siendo acogidas con gran benepldacito en varios paises, éstas fueron las tesis del

panamenio Ricardo Alfaro y del francés Pierre Lepaulle.

8 La Misién Kemmerer, liderada por el economista norteamericano Edwin Walter Kemmerer, contribuyé
principalmente con el establecimiento del marco institucional para la estabilidad financiera de paises
como México, Costa Rica, Chile, Colombia, Ecuador, Venezuela, Bolivia y el Peru. En nuestro pais, la Mision
recomendo, entre otras, la creacidén del Banco Central, con la facultad exclusiva de emitir la moneda y de
una oficina a cargo de la supervision de bancos comerciales. No obstante, se debe precisar que, aun
incomprendida la institucién del trust en la época, dichas reformas en su mayoria, equivocamente
legislaron el “fideicomiso” mas en términos de una “comisidn por encargo”. Por ejemplo, en Chile (1925)
se introdujo la “propiedad fiduciaria” que no era otra cosa que una propiedad real limitada como el
fideicommissum romano. En Peru (1931), se introdujo el fideicomiso pero como una comisién por encargo
que podian realizar los Bancos.

8 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 65. P. 109-110.
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5.1. El fideicomiso bajo la propuesta de Ricardo Alfaro

Ricardo Alfaro sostuvo que el trust era en esencia como un contrato de mandato, dada la
naturaleza de la actividad del trustee, quien actuaba practicamente como un mandatario,
en funcién del encargo o comisién del settlor; pero cuya diferencia radicaba en que el trust
anglosajon otorgaba al trustee un titulo legal sobre los bienes.?” De modo que si bien en el
Fideicomiso, el fiduciario también debia tener este titulo legal sobre los bienes, la naturaleza
del contrato de mandato impedia que éste pudiera crear derechos a su favor, en tanto el
Unico que podia recibir derechos y beneficios del fideicomiso era el fideicomisario; siendo
el fiduciario, un simple depositario del titulo legal.®8 No obstante, a pesar de sefialar que el
trust y el mandato eran parecidos, Alfaro sostuvo que el ultimo no resultaba el mas
apropiado para que los settlor lograran su propdsito. Dada la naturaleza del mandato, este
contrato no contemplaba una transferencia de activos del mandante (fideicomitente) al
mandatario; ademas, éste podia ser revocado en cualquier momento por el mandante. Y
aunque ambas objeciones podrian salvarse de algin modo, lo mds incompatible era que los
beneficiarios no tendrian derechos reales y que los acreedores personales del mandante
podian embargar los bienes. Conforme a lo cual concluyé que debia adoptarse la figura
anglosajona, a partir de la creacién de una institucién sui generis que constituya un
“mandato irrevocable” y mediante el cual se pudiera verificar una transmision de bienes.®

La propuesta de Alfaro, cominmente conocida como la “Teoria del mandato irrevocable”,
suponia que el Fideicomiso era producto de un acuerdo (de mandato) entre el
fideicomitente y el fiduciario, el cual tenia dos efectos.®® El efecto real implicaba una
transferencia “irrevocable” de los activos al fiduciario, y por lo tanto de todas las potestades
y acciones inherentes de la propiedad. El efecto personal, implicaba un deber de
administracién de los activos segun las pautas del fideicomitente. Asimismo, en cuanto al
beneficiario, éste tenia un derecho personal contra el fiduciario. Sin embargo cabe precisar
que, si bien en teoria Alfaro sostenia que el fiduciario solo debia ser un mero “depositario”
del titulo legal, su propuesta le otorgaba todos los derechos y beneficios de la propiedad a
éste; privando al beneficiario, de aquellos efectos reales que debia de gozar conforme al
trust. En consecuencia, ello solo suponia una cosa, que ante un caso de insolvencia del
fiduciario, el beneficiario quedara desprotegido dada la ausencia de derechos y acciones
reales a su favor.

Los estudios de Alfaro fueron importantes en su pais y en todo el continente. En 1924, éste
presentd su propuesta en la Tercera Conferencia Cientifica Panamericana, realizada en Lima,
la cual recibid con gran reconocimiento su trabajo. Un afo después, la Asamblea Nacional
de Panama promulgo la Ley 92 de 1925, la cual fue la primera en crear el “fideicomiso”.
Aunque hay juristas sobretodo mexicanos, que sostienen que el término fue originalmente
acunado en su legislacidn: “The term fideicomiso made its initial appearance in its new
meaning as equivalent to the trust in the General Law of Credit Instituions and Banking
Establishments of December 24, 1924. The so-called “trusts banks” (bancos de fideicomiso)

87 ALFARO, Ricardo El fideicomiso: estudio sobre la necesidad y conveniencia de introducir en la legislacion
de los pueblos latinos una intitucion civil nueva, semejante al Trust del derecho inglés (Panama, 1920), p.

8 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 16. P. 110.
8 ALFARO, Ricardo. Op. Cit. P. 49.
%0 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 16. P. 110
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were among the various banking institutions regulated by this law which, however, lacked a
concept of fideicomiso. The regulation of trust banks was dealt with by a subsequent special
law, the Trust Banks Law of June 30, 1926” °* En 1926, México®? promulgé la Ley de Bancos
de Fideicomiso, adoptando casi en las mismas lineas lo legislado en Panamd. No obstante,
las criticas surgieron, dado que en ambas legislaciones se concebia que el fideicomiso se
originaba como un “contrato de agencia”, y por lo tanto resultaba contradictorio Ila
existencia de un sujeto (mandatario) que fuera “agente” y “propietario” a la vez.

5.2. El fideicomiso bajo la propuesta de Pierre Lepaulle

Lepaulle fue un jurista francés que cursé estudios en Harvard Law School. Durante su
formacidn en Estados Unidos se topd con el trust, figura que estudié muy de cerca e incluso
tratd de importar a Francia.”® En su cometido, logré advertir de ciertas discrepancias entre
el Civil Law y las teorias anglosajonas sobre la naturaleza juridica del Trust (la teoria real y
obligacional); las cuales concebian al trust como un right in rem y un right in personam del
beneficiary, respectivamente. El decia que bajo la primera, en el sistema continental
resultaba dificil considerar una divisidn de la propiedad entre dos titulares; y que ademas,
resultaba confuso sostener que alguien con un titulo legal de propiedad (trustee), tuviera
que actuar en beneficio de un tercero (beneficiary). Asimismo, respecto a la segunda,
sefialaba que resultaba inconcebible cémo un acuerdo u obligacidn podia terminar siendo
oponible a terceros, si los contratos solo vinculaban a los contratantes. Es a partir de ello,
que él afirmaba que habia un error metodoldgico® en la concepcidn del trust. > Decia que
la esencia de éste no se hallaba en identificar la naturaleza de los derechos que componian
el trust fund —ya que éste podia contener tanto rights in rem como rights in personam a la
vez—, sino que “all that is necessary for the existence of a trust is a res and an appropriation

91 BATIZA, Rodolfo “The Evolution of the Fideicomiso (Trust) concept under Mexican Law”, University of
Miami Law Review, 11 (1957), 478-86 (pp. 479-80).

92 Cabe precisar que previamente existieron otros intentos de regulacién normativa. El primero fue
emprendido por José Limantour, Secretario de Hacienda de ese entonces, quien presentd un proyecto
legislativo en 1905, redactado por Jorge Vera Estafiol, pero que nunca se discutid. El segundo fue
propuesto por Enrique Creel en 1924, durante una convencion bancaria que el Secretario de Hacienda de
ese entonces convocod —ante la cadtica situacién de la banca nacional producto de la Revolucidon
Mexicana—, pero también sin resultados practicos. Véase: PEIRE, Juan Manuel “El contrato de fideicomiso.
Breve resefia del fideicomiso en distintas etapas”, El Derecho. Diario de doctrina y jurisprudencia (Buenos
Aires, abril 2017), pp. 1-5 (p. 2)
<http://www.elderecho.com.ar/includes/pdf/diarios/2017/04/17042017.pdf>.

% "But the civilian, being an outsider, is bound to consider trusts from a logical point of view if he wants
to understand them, and intuition could not be a safe guide for him.” Véase: LEPAULLE, Pierre “An
outsider’s view point of the nature of Trusts”, Cornell Law Review, 14.1 (1928), 52-61 (p. 53)
<http://scholarship.law.cornell.edu/clr/vol14/iss1/4>.

% “What is the reason of the failure of both theories? In our opinion, a defective method of approach to
the problem. It seems to us that any one starting from the notion of right could not reach any result, since
it is impossible to point out one single definite right (or duty) that is to be found necessarily in all trusts.
(...) It is submitted that if one could take one by one all the rights and duties that the trustee and the cestui
have, one would realize that each of these rights and duties taken separately could be stricken out without
destroying the thing in its essence.”

% “Hence trusts form a logical whole if one does not try to force them into frames that are not fitted for
them. It is submitted that if one ceases to explain trusts by using the difference between the jurisdiction of
common law and equity courts, legal title and equitable title, rights in rem and rights in personam, many
fallacious explanations may be avoided and the true nature of trusts may be better discovered.”
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of that res to some aim”.%® Es decir, que lo Unico necesario, era la existencia de: un bien y
una afectacién predeterminada para ese bien.

Es asi como nace su teoria del Patrimoine indépendant: “The trust is a legal institution that
consists of a_patrimony independent of any legal person, whose unity is defined by an

appropiation, which is unconstrained except for the limits imposed by law and public policy”
(subrayado mio)*’. Conforme a ella, sostenia que las partes constitutivas del trust (settlor,
trustee y beneficiary) no eran constantes ni necesarias; sino que lo sustancial era la
subsistencia de un patrimonio destinado a un fin determinado: “if the need of a patrimony
and an affectation are essential conditions for the creation and the life of a trust, we cannot
escape the conclusions that the trust is an affected patrimony” (Subrayado mio).”® De este

modo, bajo su nocidn, el fideicomiso debia ser considerado como un “patrimonio separado
afectado a una finalidad determinada” con existencia independiente de sujeto alguno, lo
cual en otros términos, aludia a que los activos no pertenecian a las partes.® Decia que si
bien en el trust, el trustee y el beneficiary tenian un titulo sobre el trust, ninguno de éstos
podia ser considerado como titular de un derecho real bajo el Civil Law, en tanto no
contaban con las acciones y beneficios inherentes del derecho de propiedad. Haciendo una
extrapolacion, si bien era cierto que el trustee tenia la posibilidad de actuar sobre el trusty
qgue el beneficiary tenia el derecho de recibir los beneficios derivados del mismo; también
era cierto que ninguno de ellos podia reivindicar para si la propiedad del trust, o que sus
acreedores tuvieran sobre ella garantia de deuda, o que en conjunto ambos pudieran vender

o destruir los trust assets.'®

La propuesta de Lepaulle, conocida también como “Teoria del Patrimonio de Afectacion”,
suponia que el Civil Law adopte una version particular del trust, conforme a la cual éste
naciera por el acuerdo entre el fideicomitente y fiduciario, generando dos efectos legales.
El efecto real implicaba la constitucidon de un “patrimonio separado” (sin duefio). El efecto
personal implicaba la imposicidn de un deber de administraciéon de los activos segun las
instrucciones del fideicomitente. En cuanto al beneficiario, decia que éste debia tener un
derecho personal contra el patrimonio. Y que este patrimonio debia tener un domicilio y
una nacionalidad.%

% fdem. P. 55.

97 LEPAULLE, Pierre. Traité théorique et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et en droit
international (Paris: Rousseau, 1932), p. 31.

% [dem. P. 23-24.

9 “This theory held that trusts are a patrimony ‘without owner’ that should be used to carry out a certain
activity or to reach some particular end. The key element of the trust is the application of assets to a
particular purpose. Put differently, under this theory a trust is a ‘special-purpose patrimony’ (in Spanish,
patrimonio de afectacidn) that does not require someone to be its owner, but instead it is sufficient if the
desired aim is stated by an instrument.” MALUMIAN, Nicolds “Trusts in Latin America”, Trusts & Trustees,
16.3 (2010), 143-54 (p. 146) <https://doi.org/10.1093/tandt/ttq007>.

100 “Finally, we will see a little later that a trust can not be a partition of the element of individual ownership
because if one makes an addition of all the rights of the trustee and those of the cestui, the result gives
something very different from the notion of ownership.” Véase: LEPAULLE, Pierre. Supra nota 97. P. 54.
101 LEPAULLE, Pierre. Supra nota 97. pp. 41-51. Citado por: ESCOBAR, Freddy. Supra nota 65.
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Sus estudios resultaron importantes en su pais y en Latinoamérica. En 1932, México
introdujo modificaciones considerables en materia de Fideicomisos, lo cual supuso
abandonar la propuesta de Alfaro para adoptar la de Lepaulle.’2 Del mismo modo,
legislaciones de otros paises que también habian sido seducidas por la propuesta de Alfaro,
resultaron atraidas por la del jurista francés, en vista de que la primera dejaba desprotegidos
a los beneficiarios en caso de insolvencia del fiduciario.l®® No obstante, la tesis de Lepaulle
fue abrazada con poca firmeza y de manera muy timida, dadas las criticas surgidas al
respecto.’ Entre ellas se acusaba a Lepaulle de “desdefiar la existencia de las partes” y
sobretodo de concebir “la existencia de un patrimonio sin titular”.2% Para la doctrina de
aquel entonces, siguiendo el dogma tradicional segin el cual el patrimonio era una
“extension de la capacidad legal de la persona”, resultaba totalmente inconcebible la idea
de un patrimonio sin duefio.'% Lo cual generd que cada pais adoptara su propia versién del
Fideicomiso, abrazando bien los preceptos de Alfaro o los de Lepaulle (aunque sutilmente).
Pero aunque incomprendido en la época, el gran aporte de Lepaulle en Latinoamérica,
consistente en visualizar a los bienes fideicometidos como una unidad patrimonial separada
de los bienes de las partes, fue mas tarde sustraida para la composicién de un nuevo
modelo.?’

5.3. El miscelaneo Fideicomiso actual

Mas que una propuesta, este tercer “modelo” es producto de una mezcolanza de varias
teorias y que lamentablemente en la actualidad ha influido considerablemente en muchas
de las legislaciones latinoamericanas, incluyendo la nuestra. Aunque no parece estar claro
como asi es que se llegd a componer, Freddy Escobar sefiala que fue en virtud de la

102 g jurista mexicano Pablo Macedo, en su articulo “La naturaleza del Trust”, menciona que fue el Ginico
autor de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, en la cual acogid las ideas del profesor Pierre
Lepaulle. En virtud de las modificaciones legislativas, en dicha Ley y en la Ley de Instituciones de Crédito,
se elimino toda referencia al “contrato de agencia” y se sustituyod el término “transferencia de activos”
por el término “afectacion de activos” (para evitar toda alusion a la propiedad del patrimonio). Sin
embargo este ultimo término “afectacidon”, nunca estuvo claro para las Cortes de Justicia.

103 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 65. P. 112

104 Las principales criticas de la teoria de Lepaulle, compardndola con el Trust, se resumen en: (i) el trust
no es un patrimonio independiente porque es propiedad del trustee; (ii) el concepto de “patrimonio”
como el “conjunto de derechos y obligaciones” proviene del Civil Law; (iii) el trust solo es conformado por
assets, no por liabilities.

105 Se critica a Lepaulle, diciendo que estaba equivocado al creer que los activos no pertenecian a ningtin
sujeto, pues constrariamente a ello, los trust assets pertenecian al trustee, en tanto era éste quien tenia
la propiedad legal sobre éstos. En: SMITH, Lionel. Ob. Cit. P. 9.

106 Este dogma es atribuido a Charles Aubry y Charles-Fréderic Rau, conocidos por su Tratado de Derecho
Civil, titulado Cours de droit civil frangais d’apres la méthode de Zachariae (Curso de Derecho Civil Francés:
de acuerdo con el método de Zachariae). Su obra publicada en 1837, fue no obstante una adaptacion —
por no decir traduccion al francés— del Tratado Aleman Handbuch des Franzdésischen Civilrechts por Karl
Salomo Zacharia. Bajo su teoria, el patrimonio era una consecuencia de la personalidad, presentando
asi tres rasgos esenciales: (i) el patrimonio es una universalidad juridica; (ii) esta universalidad esta ligada
a la persona; (iii) el patrimonio no contiene mas que derechos pecuniarios.

107 pierre Lepaulle demostrd con su teoria que bajo el Civil Law: ni el trustee ni el beneficiario ejercian un
derecho de propiedad sobre el trust; y que mediante la constitucidn de un patrimonio independiente se
podia garantizar la separacion entre el trust fund y el non trust fund del fiduciario, sin la necesidad de
otorgarle al fiduciario un derecho real sobre el primero.
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legislacidn argentina de 1995 que esta nueva férmula se incorpord en la regién.% En efecto,
él distingue dos momentos en la historia del trust latinoamericano. El primero dado por la
adopcidn de las primeras leyes latinoamericanas sobre el Fideicomiso, a principios del siglo
XX, bajo las tesis de Alfaro y Lepaulle.’® La segunda dada por la apertura de politicas de
mercado durante el Ultimo decenio del siglo pasado, a partir de la incorporacién de esta
nueva tesis en la normativa argentina. Lo curioso de este segundo momento, es que el
“modelo argentino” surgié en 1995 con la regulacién por primera vez del fideicomiso en
dicho pais bajo la Ley No. 24.441 “Ley de Financiamiento de Vivienda y Construccion”. Lo
cual, como veremos, evidenciaria nada menos que la omisién argentina de todo aquel
faustuoso debate juridico llevado por mas de 50 afios en el continente.

En palabras de Escobar, a pesar de que el legislador argentino tuvo acceso a toda la historia
rica de debates entre el modelo de Alfaro y el de Lepaulle —y por lo tanto de sus rasgos
irreconciliables—, éste decidié simplemente ignorarlos. A cambio, decidié combinar dos
ideas: (i) conceder al fiduciario la propiedad sobre los activos transferidos, y (ii) crear un
patrimonio auténomo. Esta férmula legislativa suponia lo siguiente: que el fideicomiso podia
originarse por contrato o testamento; que el fideicomitente “transferia en dominio
fiduciario”; que el fiduciario debia actuar en beneficio del fideicomisario; que el fiduciario
podia transferir o gravar los activos siempre que asi se requiriera; que el fiduciario estaba
autorizado para ejercer acciones legales para defender el fideicomiso; que los activos bajo
“propiedad fiduciaria” constituian un patrimonio separado del de las partes y que el
fiduciario debia transferir la “propiedad fiduciaria” al fideicomitente o fideicomisario una
vez transcurrido cierto plazo o cumplida la finalidad del acto constitutivo. Como se aprecia,
en virtud de este modelo el fideicomitente transferia la propiedad de los activos y por lo
tanto el fiduciario adquiria un derecho real sobre los mismos. Sin embargo, lo
conceptualmente irreconciliable, tal y como lo advierte Freddy Escobar, consiste en idear
como una persona (fiduciario) puede ser propietaria de activos que no le pertenecen —dada
la existencia de un patrimonio auténomo—, y cdmo siendo titular de un derecho real ésta
estd obligada a ejercerlo en beneficio de otra.'*°

En mi opinidn, este modelo que agrupd las tesis de Alfaro y Lepaulle, se origind recogiendo
los diversos postulados engendrados durante el siglo pasado. Lejos de mantener presente
que el trust era una institucién del Common Law excepcional y por lo tanto sin precedentes,
el “fideicomiso latinoamericano” recientemente gestado en el continente, suscité diversas
teorias que erraticamente lo encasillaron dentro de concepciones civilistas. Como era
previsible, no faltaron quienes olvidandose del trust anglosajon, emprendieron la tarea de
catalogar la naturaleza del nuevo “fideicomiso latinoamericano” dentro de categorias
juridicas ya conocidas como las obligaciones, los contratos, el negocio juridico, etc. Es asi
como desde inicios del siglo XX, México agrupd la mayor cantidad de estudiosos sobre el
tema, como Rodolfo Batiza, Pablo Macedo, José Manuel Villagordoa, Toribio Esquivel, Juan

108 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 65. p. 114.

109 En paises: Panama (1925), México (1926 y 1932), Colombia (1941), Honduras (1950), Venezuela (1956),
Costa Rica (1961), Bolivia (1977), Guatemala (1970), El Salvador (1970), Pera (1993).

110 ESCOBAR, Freddy. Loc. Cit.
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Landerreche, entre otros; quienes a mi juicio, fueron los que con sus trabajos finalmente
influyeron en la legislacién de Argentina.

Al respecto, Pablo Macedo, fue un jurista mexicano que no solo era partidario de la teoria
de Lepaulle, sino que ademas en base a ello contribuyd en 1932 con la redaccidn del cambio
legislativo en su pais.!'! Si bien al principio habia acogido la tesis del mandato irrevocable
de Alfaro, rapidamente se apartd de ella. Inclusive, en 1975 tradujo el famoso Tratado de
Lepaulle, publicando en el prefacio del mismo, su conocido escrito “El Fideicomiso
mexicano”, en el cual decia que rechazaba la tesis de Alfaro en tanto creia necesario
establecer que el fiduciario era legalmente un propietario (titulo), pero que ésta no era una
propiedad absoluta pues estaba limitada a los fines del fideicomiso.!'? Asi, Macedo asumia
la idea de “la propiedad con un propésito determinado” (un patrimonio de afectacién y una
propiedad limitada por la finalidad del fideicomiso). No obstante se le criticd severamente
porque habia privado a la tesis de Lepaulle de un elemento fundamental: la transmisién de
bienes del fideicomitente al fiduciario.!** Respecto de la cual, precisamente Alfaro habia
dicho que sin ella el encargo conferido al fiduciario no podia ser ejecutado. Asi, hablando de
la “transmisidon” de bienes, Alfaro expresaba: “si éstos no pasan de una persona a otray
permanecen en poder de su duefio, no hay acto de confianza del fideicomitente para con el
fiduciario, ni puede cumplirse el propdsito del fideicomiso”.!** De todos modos, aunque
algunos consideran que fue Macedo quien introdujo primigeniamente el concepto de
“propiedad fiduciaria” (a pesar de no haber usado expresamente el término), hay otros
guienes se lo atribuyen a Batiza.

Rodolfo Batiza, fue otro jurista mexicano destacado por sus estudios sobre el fideicomiso,
principalmente en sus obras: Fideicomiso: teoria y prdctica (1958) y Principios bdsicos del
fideicomiso (1977). A diferencia de Macedo, éste no fue partidario de la tesis de Lepaulle, a
quien criticd diciendo que su teoria era insuficiente para determinar la naturaleza del

115 ademds de “su excesivo simplismo y artificialidad” por pretender quitar

fideicomiso
importancia a las partes integrantes de la relacién juridica®®. Batiza méas bien consideraba

que en tanto el fideicomiso generaba obligaciones, éste pertenecia al &mbito contractual.*?’

111 yver: Supra nota 92.

112 MALUMIAN, Nicolds ‘Conceptualization of the Latin American Fideicomiso: Is It Actually a Trust?’,
Trusts & Trustees, 19.7 (2013), 720729 (pp. 724-725) <https://doi.org/10.1093/tandt/ttt110>.

113 Batiza criticd a su colega, afirmando que “no es posible negar que el concepto legal del fideicomiso
mexicano se inspira en la idea del patrimonio de afectacidn, propuesta por Lepaulle con la mutilacion del
efecto traslativo de dominio (...).”

114 ALFARO, Ricardo. Op. Cit. p. 64.

115 BATIZA, Rodolfo Principios bdsicos del Fideicomiso y de la Administracién Fiduciaria (México D.F.:
Editorial Porrda, 1985), p. 39.

116 BATIZA, Rodolfo El fideicomiso, 2da edicié (México D.F.: Editorial Libros de México S.A., 1973), p. 79.
117 "No es posible negar que el concepto legal del fideicomiso mexicano se inspira en lo esencial en la idea
del patrimonio de afectacidon a un fin propuesto por Lepaulle (...) sin embargo, el concepto de afectacion
patrimonial es insuficiente, por si mismo, para determinar la naturaleza juridica del fideicomiso. Lo mismo
puede decirse de otras elaboraciones doctrinarias, como la del negocio fiduciario. Mas que en
construcciones de doctrina, el fideicomiso debe encuadrarse dentro de las categorias del derecho
positivo. La lectura de la ley sustantiva revela claramente que la constitucion del fideicomiso resulta en
un vinculo, en una relacién legal que liga a las partes entre si y de la cual derivan deberes y derechos
reciprocos. Juridicamente, el fideicomiso es una obligacién.”
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A lo cual afadia diciendo que, su existencia comenzaba cuando el fiduciario aceptaba el
“cargo”, pues no podia existir con una manifestacién unilateral de la voluntad. De todos
modos, la labor mas importante que se le atribuye a este jurista, es el de resolver dos de los
problemas tedricos mas discutidos de aquel entonces: el de la naturaleza juridica del
fideicomiso (negocio fiduciario, acto unilateral o contrato) y el del significado de la
“titularidad” que adquiere el fiduciario. Respecto a lo cual, Batiza dijo que, la naturaleza del
fideicomiso era la de un contrato bilateral sinalagmatico perfecto, y que aquella
“titularidad” era un nuevo derecho real: “el fideicomiso presupone un desmembramiento
del derecho de propiedad, un nuevo derecho real con caracteres distintivos propios (...)
gue podria llamarse propiedad fiduciaria (...) y cuya reglamentacidn rebasa al marco de las
leyes mercantiles y corresponde estrictamente al Cédigo Civil.” (Negrita mia).1!®

Ahora bien, Villagordoa Lozano, fue otro jurista mexicano conocido principalmente por su
obra Doctrina General del Fideicomiso (1976) y por compartir la tesis de Lepaulle, aunque
con una vision particular. De manera semejante a Macedo, creia también que la teoria de
Lepaulle debia entenderse a partir de la nocién de propiedad. Asi, en un primer momento
asegurd que la transmision de los bienes y derechos del fiduciante al fiduciario era una
transmisién plena; no obstante, luego de afinar un poco mas su andlisis, admitié que dicha
transmisién no era absoluta, pues dio cuenta que el fiduciario no disponia en su propio
beneficio de los derechos transmitidos.!*® Sin embargo lo que mas llama la atencidn, es que
al igual que Batiza, llegd a la conclusidén —aunque sutilmente— de que (acorde a la teoria de
Lepaulle) se debia situar al fideicomiso como otro derecho real, en tanto si bien éste no era
asimilable dentro de la propiedad, de todos modos sus rasgos distintivos lo situaban en el
“mismo plano”:
“(...) para precisar su teoria, [Lepaulle] trata de medir las consecuencias de la misma, dentro de
un régimen juridico de ascendencia romana, como lo es el francés, en el que trata de explicar la
naturaleza juridica de una institucién netamente anglosajona. Su primera consecuencia la
especifica cuando afirma que si el trust es una afectacion de bienes, constituye una nocion
juridica que no puede reducirse al derecho de propiedad individual, sino que se encuentra por
decirlo asi en el mismo plano que él. Este autor encuentra en el trust elementos que son
totalmente extranos a la nocion de propiedad: siempre hay en el trust la idea de un fin que

realizar, lo que no ocurre en el caso de la propiedad individual, pues para este autor el trust y el

derecho de propiedad estan fundados en filosofias opuestas.” (Negrita mia)*°

Conforme a lo anterior, es posible observar entonces que producto de las primeras
adopciones legislativas en Latinoamérica de las propuestas de Alfaro y Lepaulle, surgieron
también muchas otras concepciones acerca del “fideicomiso latinoamericano”. Estas,
dejando de lado el hecho de asegurar que la nueva figura sea un trasplante juridico exitoso
en el Civil Law, se ocuparon mas en asimilar al fideicomiso dentro de categorias juridicas ya
preexistentes. Es decir, en vez de persistir con el andlisis del Trust desde el Derecho
Comparado y con el consecuente perfeccionamiento de su importacidn juridica, toda la

118 BATIZA, Rodolfo. Supra nota 116. p. 73.

119 ROCHA, Eduardo “El Fideicomiso mexicano. Un estudio en Derecho Comparado” (Universidad
Auténoma de Nuevo Ledn, 2010).

120 yILLAGORDOA, José Manuel Doctrina General del Fideicomiso, 2da edicié (México D.F.: Editorial
Porrda, 1982), p. 161.
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actividad juridica se concentré en tratar al fideicomiso ya positivizado como algo que
necesariamente debia encajar o ser catalogado dentro de una nocién continental. Esta
desidia, es reconocida incluso actualmente en la doctrina mexicana, pues quedé reflejada

en un notorio retroceso legislativo.!?

Irremediablemente, como un efecto domind
previsible, dichas concepciones generaron a su vez mas discusiones en el mismo sentido en
todo el continente; y con ello ganaron mds adeptos, sobretodo en Colombia, Venezuela,
Panamad y Chile. Es en razén de dicha dispersion tedrica en Sudamérica, que en mi opinidn,
Argentina finalmente abrazé todas estas concepciones y las consolidd en su ley de 1995'%2;
la cual lamentablemente sirvid6 de modelo para que en dicha década se efectuaran
seguidamente cambios legislativos en otros paises, como Bolivia, Brasil, Ecuador, Pert y

Uruguay.®

Ahora bien, cabe sefialar que pese a que hoy todos los articulos de Ley 24.441 referidos al
fideicomiso fueron derogados, para posteriormente ser incorporados y regulados en el
nuevo Cdadigo Civil y Comercial de la Nacidon (vigente desde el 01 de agosto de 2015); esta
ultima norma ha mantenido el mismo esquema fiduciario, aportando solo algunas
novedades.’® No obstante, como se ha sefialado previamente, las criticas a este modelo
legislativo mixto son substanciales, pues se habla simultaneamente de una “transferencia

con efectos reales”'?>, de una “propiedad fiduciaria”*?®, de un “dominio fiduciario”'?’,

incluso de la constitucién de un “patrimonio separado”'®; lo cual no es més que una

e

misceldnea juridica imposible.

6. Evolucidon normativa del fideicomiso peruano

121 | yego de la ley de 1932, hubo una modificacién no tan sustancial en 1941, referida a la organizacién
en el funcionamiento de las instituciones fiduciarias; la siguiente fue con la dacidn de una ley en el 2000,
que cred el fideicomiso de garantia; y una posterior en el 2006, que con una reforma de lo establecido en
1941, incluyé como fiduciarios a personas juridicas que no eran parte del sistema bancario.

122 En |as discusiones parlamentarias de la Ley 24.441, el senador Martinez Almudevar manifestd: “El
Proyecto a través de las instituciones juridicas implementadas, permitird colocar a la Argentina dentro de
las mas modernas tendencias en la materia, a las que ya han adherido paises como Francia, Inglaterra,
Estados Unidos, y Espafia entre otros. Precisamente en la legislacion de esos paises y en su rica
experiencia, se ha inspirado el proyecto que se propicia. En la misma linea se pueden citar las legislaciones
de diversos Estados hispanoparlantes como por ejemplo, Colombia, Chile, Venezuela y México”. Extraido
del Diario de Sesiones, HC Senadores, noviembre-diciembre de 1994, p. 533. Citado por PEIRE. Juan
Manuel. Op. Cit. p. 3.

123 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 65. p. 115.

124 |3 Ley 24.441, en su articulo 1° definia al fideicomiso: “Habra fideicomiso cuando una persona
(fiduciante) transmita 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 condicidn al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario.”

El actual Cadigo Civil y Comercial, define en su articulo 1666°: “Hay contrato de fideicomiso cuando una
parte, llamada fiduciante, transmite o se compromete a transmitir la propiedad de bienes a otra persona
denominada fiduciario, quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra llamada beneficiario, que se
designa en el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o condicién al fideicomisario.”

125 Articulo 1666°, 1682°, 1683°, 1701° y 1704° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

126 Articulo 1682° del Codigo Civil y Comercial de la Nacién

127 Articulo 1701° y 1704° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

128 Articulo 1685° y 1686° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
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Resulta curioso que a finales de los afios 20 del siglo pasado, casi a la par de los intentos de otros
paises por legislar el trust en Latinoamérica, el Perd también se sumaba a dicho desafio. Nuestra
normativa bancaria estaba practicamente a la orden, colocandonos como uno de los paises
pioneros en su regulacidn. No obstante, dada la novedad del fideicomiso, la necesidad de un
perfeccionamiento continuo de su férmula legislativa impuso constantes retos que
lamentablemente para nuestro pais no fueron prioridad en su momento. Asi, la desidia del
legislador por mantenernos a la vanguardia bancaria, nos dejé sumergidos por muchos afios en
una regulacion fiduciaria caduca. El fideicomiso parcamente estipulado en la ley peruana, no
resultd atractivo y por lo tanto quedé casi obsoleto por décadas.

Dicho rumbo, sin embargo, cambid por suerte en la tltima década del siglo XX con el incremento
abismal del interés por una modernizacién bancaria. Tal fue el incentivo y necesidad de
restauracién bancaria, que el empleo del fideicomiso en el mercado financiero simplemente
despegd. Aunque, no por eso se puede asegurar que hoy todos los retos han sido superados,
pues la referida desidia del legislador sumada a la adopcidn del miscelaneo modelo argentino,
trajo como consecuencia una gran confusién en torno al fideicomiso; la cual en la actualidad
todavia persiste y por ello urge desmitificar.

6.1. Primera etapa de la evolucion normativa: del auge a la decadencia

En el Perq, la introduccion del fideicomiso se hizo en el afio 1931, en virtud de uno de los
proyectos de ley elaborados por la Misién Kemmerer'?®, Para aquel entonces, en los afios
treinta, la economia peruana se encontraba en una serie crisis, pues tanto la caida de los
precios internacionales como la restriccion al crédito internacional, hacian dificil el
financiamiento de un creciente gasto publico, generando a su vez con ello la depreciacion
acelerada de la moneda. Es asi que en un intento de su estabilizacién, en un contexto en el
gue no existian organismos internacionales que brindaran asistencia técnico-financiera, se
propone llamar a una comisién renombrada de consejeros financieros, dirigida por Edwin
Walter Kemmerer (Ph. D. por la Universidad de Cornell y profesor de la Universidad de
Princeton, conocido como el “médico monetario internacional”), quien brindaba asesoria
privada a los gobiernos. Antes de su llegada al Perd en enero de 1931, la Misiéon —
conformada por Kemmerer y otros siete profesionales expertos— ya habia visitado otros
cuatro paises latinoamericanos, asesorandolos en la re-adopcién del “patrén oro” -
abandonado como consecuencia de la Primera Guerra Mundial—.1%*

III

Luego de cuatro meses de trabajo en nuestro pais, la Misién Kemmerer presentd un
conjunto de nueve proyectos (tres vinculados al ambito monetario, y seis vinculados a la
politica fiscal y reorganizacién del aparato estatal) y dos informes (sobre Crédito publico e
Impuesto a la Renta). De estos proyectos, solo tres fueron promulgados como leyes: la Ley
de Reforma Monetaria; la Ley de Creacidon del Banco Central de Reserva; y la Ley General de
Bancos —siendo esta Ultima, de nuestro particular interés—.3! El Decreto Ley N° 7159 — Ley
General de Bancos, promulgado en mayo de 1931, reguldé al fideicomiso como una
modalidad de “comision de confianza”. Segun el literal o) del articulo 63°, que enumeraba

129 yer Supra nota 85.

130 BANCO CENTRAL DE LA RESERVA DEL PERU, La misién Kemmerer en el Peru: informes y propuestas
(Lima: Banco Central de Reserva del Peru, 1996), p. Volumen |, XIlII.

131 fdem p. XXXI.
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las facultades de los bancos, se decia que éstos podian aceptar y cumplir comisiones de
confianza, entre las cuales —segun el articulo 94°- se encontraba la ejecucién de
fideicomisos. Lo que llama la atencién de esta primera normativa, no sélo es el hecho de
qgue poco o casi nada se decia sobre el fideicomiso (no definia qué era un fideicomiso,
quiénes eran las partes3?, cudl era su objeto juridico, cémo se constituia, etc.), sino que
teniendo prdacticamente como autores a un conjunto de expertos norteamericanos, ésta
seguia claramente la concepcién prematura de Ricardo Alfaro.

En efecto, el proyecto de ley bancaria que la Misidn sugeria, inusualmente contemplaba al
fideicomiso, no en términos del trust anglosajon, sino bajo una tesis latinoamericana propia
del Civil Law. Remitiéndonos a la Exposicién de Motivos de este proyecto de ley, lo Unico
gue se sefala es que pese a que en el Peru era nueva la idea de encargar las “comisiones de
confianza” a una compania —pues hasta el momento solo lo habian hecho los particulares—,
la Mision sugeria que los bancos fueran autorizados para manejarlas “bajo determinadas
condiciones y previo depdsito de ciertas garantias especiales. Al hacerlo deberdn segregar
de su activo los valores de dicha seccidn especial, manteniéndola separada, materialmente,
de los negocios ordinarios del banco, siendo inspeccionados con toda regularidad por el
Superintendente de Bancos.” (Subrayado mio).'*® La razén de ello, era que “muchos
fideicomisarios [entiéndase, fiduciarios] particulares han resultado faltos de honradez”, en
cambio un banco constituia una entidad continua, bien administrada y de responsabilidad.
Sin embargo, nada de ello responde al hecho por cual —siguiendo la teoria del mandato
irrevocable de Alfaro—, se asimild el fideicomiso a la “comisiéon de confianza”. En palabras
de Avendaiio Arana, “todas esas comisiones de confianza [de la ley de 1931], se sustentaban
en mandatos mercantiles”.’3* Aunque bien se podria decir que ello se debié sencillamente
a la amplia aceptacion continental que dicha teoria gozaba en el momento.

No fue hasta 1988, casi 57 afios después, que dicho Decreto Ley fue derogado por el Decreto
Legislativo N° 469 — Decreto Legislativo de Operaciones Bancarias para asegurar su eficaz
Gestion, Descentralizacién y Democratizacién.'®® Este no obstante, a pesar del existente y
vasto desarrollo legislativo latinoamericano sobre el fideicomiso, se limité ridiculamente a
sefialar que la aceptacién y cumplimiento de fideicomisos constituia tanto una operacién
bancaria (articulo 19° literal m), como una operacion financiera permitida (articulo 21° literal
g). Es decir, nada. Aunque para dicha (o desdicha), esta norma fue finalmente derogada en
1990 por la Ley N° 25292% |3 cudl firmada por Alberto Fujimori y Hurtado Miller, derogé
ademads la Ley de Estatizacion del Sistema Financiero, entre otras. Conforme a ello,
establecié que se delegaba al Poder Ejecutivo la facultad de dictar en el plazo de 120 dias,

132 cabe indicar que, en el “Proyecto de ley de Impuesto sobre la Renta” elaborada también por la Misidn

Kemmerer, el numeral 5) del articulo 2° definia el término “fideicomisario” como: “guardador,
depositario, administrador, sindico, defensor o cualquiera persona que desempefia cargos de confianza
respecto a bienes o depdsitos.”. No obstante, dicha definicion era Unicamente para efectos de esa ley, la
cual por cierto nunca fue promulgada por el gobierno de Samanez Ocampo.

Ver: BANCO CENTRAL DE LA RESERVA DEL PERU, Ob. Cit., Volumen II, pp. 353-354.

133 fdem pp. 216-217.

134 AVENDANO, Francisco “El Fideicomiso”, Derecho PUCP, 1996, 343-65 (p. 344)
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/5935/5944>,

135 Decreto Legislativo publicado el 10 de abril de 1988 y nuevamente publicado (16) dias después bajo el
nombre de “Decreto Legislativo de Operaciones de intermediacion financiera para asegurar su eficaz
gestion, descentralizacion y democratizacién”

136 Ley N° 25292 — Ley que deroga la Ley de Estatizacién del Sistema Financiero (entre otras), publicada el
25 de diciembre de 1990.
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una Ley General de las Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros. Por lo tanto, hasta
que entrara en vigencia dicha ley, las instituciones bancarias se debian regir por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables hasta el 28 de julio de 1987. Lo cual, en
otro términos, significd que el Decreto Ley N° 7159 (de 1931) volvia a estar vigente.

Ahora bien, en abril de 1991, se publicé el Decreto Legislativo N° 637 — Ley General de las
Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros?¥’, el cual derogd (una vez mas) el Decreto
Ley N° 7159. En éste, a diferencia de los dos primeros, se dejé de incluir a los fideicomisos
dentro de las comisiones de confianza, lo cual si bien representaba un avance legislativo,
fue absurdamente opacado por la falta de una mayor y mejor regulacién. Lo Unico que se
mencionaba al respecto fue que: los fideicomisos constituian activos y créditos contingentes
de muy bajo riesgo (articulo 136° inciso f), y que los delegados especiales en caso de
disolucién y liquidacion de bancos y financieras, estaban facultados para establecer
fideicomisos respecto de los activos sujetos a litigio (el articulo 334° literal f).1® Es decir, a
pesar de que en la mayoria de legislaciones contempordneas, la normativa y practica sobre
fideicomisos era amplia; en nuestro pais, la reforma que parecia ser prometedora, no lo fue
—es mas, las expectativas que incluian integrar las disposiciones del famoso Acuerdo de
Basilea® a la nueva ley bancaria peruana, fueron casi nulas—. Por fortuna, dicho decreto
tuvo una existencia casi efimera, pues fue sustituido por el Decreto Legislativo N° 770.

6.2. Segunda etapa de la evolucion normativa: réplicas legislativas y tedricas

Recién en 1993, con la promulgacion del Decreto Legislativo N° 770 — Ley General de
Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros'?®, finalmente se regulé de manera
organica el fideicomiso —en un total de 36 articulos—y con ello se hizo una distincion clara
entre éstas y las comisiones de confianza.'*! Asi, lo mas destacado fue la definicién (por
primera vez) de la figura, bajo los siguientes términos: “Articulo 314.- El fideicomiso es una
relacidn juridica por la cual una persona, llamada fideicomitente, transfiere uno o mas
bienes a otra persona, llamada fiduciario, quien se obliga a utilizarlos a favor de aquél, o de
un tercero llamado fideicomisario.”. Aunque debido al aun insuficiente interés del legislador
peruano por la figura del fideicomiso y sus antecedentes, recurriendo a la experiencia
(erratica) de otras legislaciones, replicd que “el fiduciario adquiria la propiedad” de los
bienes fideicometidos: “Articulo 326.- El fiduciario adquiere la propiedad de los bienes y la
titularidad de los derechos que constituyen el patrimonio fideicometido, sujeto al cargo de
atender con ellos al cumplimiento de las finalidades sefialadas en el instrumento

137 Decreto Legislativo publicado el 25 de abril de 1991.

138 AVENDANO, Francisco. Ob. Cit. P. 350.

139 F| Acuerdo de Basilea | (Basel 1) de 1988, es una directriz elaborada por el Comité de Basilea,
conformado por los gobernadores de los bancos centrales del G-10, para evitar riesgos sistémicos en
situaciones de bank run. Existen tres acuerdos: Basel |, Basel Il (2004) y Basel Il (2010). Estos acuerdos,
aprobados por la gran mayoria de gobernadores y supervisores bancarios, tienen como principios la
cooperacién transfronteriza, la adopcion de medidas de adecuacién de capital y la gestién de riesgos. El
primero de ellos, establece en términos generales, una serie de directrices en relacién al manejo de riesgo
de crédito.

140 ] Decreto Legislativo N° 770 — Nuevo texto de la Ley General de Instituciones Bancarias, Financieras y
de Seguros, fue publicado el 30 de octubre de 1993.

141 |bidem y BREGANTE, Dario. Op. Cit. P. 5.
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constitutivo. El fideicomitente y sus causahabientes son titulares de un derecho de crédito

personal contra el banco fiduciario. (...)”.1%?

Luego de estar vigente poco mads de tres afios, en 1996 se promulgé la actual Ley N° 26702
— Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguros, la cual reguld el fideicomiso bancario en sus articulos
del 241° al 274°.1% En ésta, los cambios normativos fueron sustanciales. No solo el concepto
de fideicomiso se modificd, sino que ademads se hizo una clara distincidn entre el patrimonio
fideicometido y el patrimonio del fiduciario:

“Articulo 241.- Concepto de Fideicomiso

El fideicomiso es una relacién juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en

fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la constitucién de un patrimonio

fideicometido, sujeto al dominio_fiduciario de este ultimo y afecto al cumplimiento de un fin

especifico en favor del fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario.

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

Los activos que conforman el patrimonio auténomo fideicometido (...).” (Subrayado mio)

Como se aprecia, con ello se enmendé la disposicién anterior que decia que el fiduciario
era propietario de los bienes en fideicomiso, la misma que fue incluso reforzada con el
articulo 273°, el cudl taxativamente hoy establece que “las empresas fiduciarias no tienen
derecho de propiedad sobre los bienes del patrimonio fideicometido”. Asi, conforme a ello,
toda aquella nocidn del fiduciario como propietario de los bienes, quedaba finalmente
desterrada. O por lo menos eso parecia.

Resulta que si volvemos a leer el ultimo articulo arriba citado en contraste con los
precedentes histéricos de la actual Ley de Banca, resulta notoria la insercién novedosa de
los términos “dominio fiduciario” y “patrimonio auténomo”. Términos no antes
relacionados al fideicomiso, pero que de alguna manera terminaron definiéndolo. Al
respecto, a pesar de que la Exposicion de Motivos de la Ley N° 26702, no indica
directamente si en el marco de fortalecimiento y modernizacién estructural del sistema
financiero se tuvo como referente a alguna legislacidn extranjera; es bastante facil deducir
como la legislacién chilena y argentina fungieron tal papel, al verificarse su repetitiva
alusién en el proyecto de ley.'* Lo cual no hace mas que corroborar, tal y como lo
manifiesta Freddy Escobar, la fuerte influencia del “modelo mixto” en nuestra normativa
bancaria.'*

142 Notese que antes de la promulgacién de la ley argentina (1995), como consecuencia de la dispersion
de las teorias mexicanas, ya existia entre los paises latinoamericanos, cierta idea de que el fiduciario
adquiria la propiedad de los bienes.

143 Dichas disposiciones fueron complementadas por resoluciones, directivas y circulares emitidas por la
Superintendencia de Banca y Seguros. La mas relevante se dio en el afio 1999, con la aprobacion del
Reglamento del Fideicomiso y de las Empresas de Servicios Fiduciarios (Resolucion SBS N° 1010-99). Este
reglamento no soélo contiene disposiciones mas especificas y técnicas, sino también definiciones
interesantes como la de “dominio fiduciario”.

144 Cabe recordar que la legislacion chilena fue también influenciada por el “modelo argentino”.

145 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 65. p. 115.
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No obstante, el incipiente interés de la época sobre el fideicomiso sumado a la nueva
terminologia del modelo argentino repercutid, pues a partir del conocimiento mezquino de
la figura, las teorias mexicanas de mediados del siglo y otras ideas equivocas empezaron a
“viralizarse” fuertemente en nuestro pais. Es asi como al Peru llegaron y se replicaron con
gran facilidad varias nociones enclenques sobre el patrimonio fideicometido, el dominio
fiduciario, la propiedad de los bienes fideicometidos, entre otras. Siendo la “Teoria del
dominio fiduciario como nuevo derecho real” la mas popular. Una teoria sin pies ni cabeza
qgue en nuestro pais también calé —y parece aln no superarse—, pero que lamentablemente
contribuyd nuevamente a conceptualizar al fiduciario como titular de los bienes
fideicometidos. De alli que a inicios de este siglo, la idea de que el fiduciario era
“propietario” de los bienes —en virtud del dominio fiduciario—, otra vez se viera nuevamente
generalizada y se hablara entonces de una “propiedad fiduciaria”.

Y aunque ello conlleva a discutir justamente la tarea de reconciliar dos ideas
irreconciliables: la existencia de un “derecho real” sobre un “patrimonio auténomo”; llama
la atencidn que hasta el momento la presencia de este ultimo en el fideicomiso haya pasado
casi desapercibido —tal vez debido a la oposicidn en contra de la nocidn de un “patrimonio
sin titular”’—.1%¢ No obstante, este asunto tan trascendental es el que analizaremos con
detalle precisamente en el siguiente capitulo.

146 BREGANTE, Dario. Loc. Cit.
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CAPITULO 3
LA SEPARACION PATRIMONIAL DE RIESGOS: ESENCIA DEL FIDEICOMISO
PERUANO

Afin de demostrar en base a un analisis mas pulido, el fundamento de la (in)defensa inicialmente
advertida, este capitulo tiene como propdsito ahondar en el atributo esencial del fendmeno bajo
estudio: la Separacién Patrimonial de Riesgos, que se materializa en nada menos que el
Patrimonio Autdénomo Peruano. El cual, habiendo pasado desapercibido (o ignorado) por la gran
mayoria de operadores del Derecho en nuestro pais, merece ser examinado con el mayor reparo
posible. Pues resulta obvio que sin una concepcidn coherente del mismo, todo afan por plantear
remedios al problema en cuestidén, resultaria vano. Por ello, en dnimo de subsanar esa
desatencion juridica, a continuacién se estudiard el Patrimonio Auténomo a la luz de los dos
principios sobre los cuales se cimienta: la Separacién Patrimonial de Riesgos y la Gestion
Especializada. Siendo el primero el mds importante y fundamental.

Considerando que estos dos principios son reflejo de sus homélogos ingleses, los Principios de
Asset Partitioning y de Fiduciary Regime, se partira por examinar a éstos en un primer apartado.
Luego de lo cual, se analizaran a sus analogos continentales, la Separacion Patrimonial de
Riesgos y la Gestién Especializada. Asimismo, dada la singular relevancia operativa en el trusty
en el fideicomiso, del Asset Partitioning y de la Separacidn Patrimonial, respectivamente; ambos
seran analizados con mayor profundidad en un segundo apartado a fin de verificar su aplicacién,
efectos e importancia en cada sistema juridico. A partir de lo cual analizaremos al Patrimonio
Auténomo peruano, el cual como formulacidon de separacion patrimonial, fundamenta la tan
anhelada defensa de los patrimonios fideicometidos ante deudas del fideicomitente. Por ultimo,
en un tercer apartado examinaremos algunos alcances de la responsabilidad patrimonial del
fideicomitente ante el fisco.
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7. Fundamentos del trust

Volviendo la mirada al Common Law, se debe partir destacando la evolucion del Trust, como
férmula juridica que si bien inicialmente estuvo presente de manera muy particular en el plano
doméstico y religioso'¥’; posteriormente su uso se fue ampliando hacia otras fronteras.
Resultado de ello, es que ademds de su empleo como instrumento de administracidon
patrimonial personal y familiar'*®, su uso también se expandié hacia espacios como el del
financiamiento publico o privado, garantias inmobiliarias, transacciones corporativas'®’, y hasta
como forma organizacional®*®, entre otros. Dicha diversificacion y continuidad histérica tan
extensamente reconocida, que le valieron incluso el poder trascender del continente europeo
hacia los demas y desde el sistema juridico anglosajén hacia otros; sirvié también de inspiracion
en el ambito financiero para la creacidén de vehiculos de uso corriente en operaciones de banca,
seguros y del mercado de valores, como la titulizacién (asset securization)**!, fondos mutuos
(mutual fund)*** y fondos de inversion (hedge fund)**3.

No es de extrafiar, pero Lepaulle desde la perspectiva continental, se referia al Common Law

como una jurisdiccién “where trusts accompany the rhythm of life, from the cradle to the grave,

where everyone knows what it is from seeing it functioning at the home as in the office”.*>*

147 Los frailes franciscanos que regresaban de las cruzadas, se las ingeniaron para adaptar el trust a la
conveniencia de su orden mendicante. STERK, Stewart E. “Asset protection trusts: Trust law’s race to the
bottom?”, Cornell Law Review, 85.4 (2000), 1035-1117 (p. 1041)
<https://doi.org/10.1525/sp.2007.54.1.23.>.

148 Que comprende la planificaciéon de sucesiones, divorcio, manejo de riqueza familiar (wealth
management), fideicomisos para personas discapacitadas (disabled beneficiary trusts), fideicomisos de
caridad (charitable trusts) entre otros.

149 Compraventa de activos entre empresas (escrow trusts), administracion de acciones (shares agreement
trust), entre otros.

150 Bysiness trust o conocida también como “Massachusetts trust”. Entre el siglo XIX y el siglo XX, antes de
que la corporation (sociedad andnima) se consolidara como un modelo organizacional en EE.UU, las
empresas de gran escala generalmente estaban organizadas como trust (common law trust business),
siendo un ejemplo de ello la Standard Oil Company de John D. Rockefeller. Particularmente en
Massachusetts, donde estaba prohibido que las empresas poseyeran inmuebles, ésta se desarroll6 tanto
que al extenderse por todo el pais, dio origen a las leyes antitrust, las cuales no son mas que leyes
antimonopdlicas y de libre competencia. Y a pesar de que en el siglo XX la corporation vino a ser la legal
entity mas popular, el trust sin embargo no dejé de constituir un dispositivo trascendental para la
economia norteamericana.

151 Con el fin de crear un método de apalancamiento para las instituciones financieras, a fin de que
cuenten con mayor liquidez, en 1970 se empezd a desarrollar un mecanismo de securitization; el cual
tenia como objetivo transformar activos de vencimiento futuro como hipotecas, en activos liquidos
mediante la emisidn de valores mobiliarios. BREGANTE, Dario. Ob. Cit. pp. 13-14.

152 E| primer fondo (trust) del que se tiene conocimiento, fue denominado “Eendregt Meakt Magt” (Unity
creates strenght), fue desarrollado en 1774 por Abraham Van Ketwich. Este tenia como fin invertir en
bonos emitidos por gobiernos extranjeros y en préstamos para plantaciones en las Indias Occidentales.
No obstante, el primer mutual fund como tal fue creado en Holanda. BREGANTE, Dario. Ib. p. 18.

153 Se conoce que el primer hedge fund fue creado en 1949 por Alfred Jones, quien creé su propio vehiculo
de inversion colectiva, el cual luego de haber demostrado su alta rentabilidad se proliferd. Su introduccion
si bien estuvo de la mano de los mutual fund, resulté ser interesante para inversionistas con mayor capital
y menor aversion al riesgo.

154 LEPAULLE, Pierre. “An outsider’s view point of the nature of Trusts”, pp. 52—53.
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Ciertamente, en el derecho inglés, el Trust literalmente se ha mostrado (y lo sigue haciendo)
como un acompafiante del ritmo de vida de las personas, desde la cuna hasta la tumba, y por
ello al verlo tanto en el ambito del hogar como en los negocios, todos saben qué es. A inicios de
este siglo, ese gran polimorfismo le concedieron incluso el calificativo de “la bonne a tout faire”
(la empleada para todo) del Derecho Anglosajén.'® Hoy en dia, se continda afirmando que el
Trust resulta favorable para el logro de cualquier finalidad licita y que no contravenga el orden
publico; aunque segun algunos, claramente también serviria hasta para lo contrario.

No obstante, aquel éxito universalmente atribuido y generosamente aclamado, tiene por su
puesto una razdén de ser, pues no es gratuito. De alli que la cuestidon que nos convoca en este
apartado, sea el de conocer sobre aquel o aquellos elementos que hacen tan extraordinario al
Trust, en contraste con otras instituciones juridicas. Y he ahi la pregunta, ¢ cudl es aquella esencia
gue hace del Trust el instrumento predilecto para un sinfin de propdsitos en el Common Law?

En mi opinidn, la razén de aquella facilidad de adaptacidn, es nada menos que su flexibilidad
estructural. Ndtese, que aungque no necesariamente en el mismo sentido, ya a comienzos del
siglo XX el historiador y jurista F. W. Maitland, decia que el trust era una institucién tan eldstica
y general como el contrato.’® Tal es la libertad otorgada para su configuracion, que a diferencia
de lo que sucede con otros vehiculos (legal entities), aqui no existen parametros imperativos
rigidos que circunscriban al Trust a un solo propésito; por el contrario, éstos son bastante
basicos y por lo tanto versatiles. Lo cual se traduce en una posibilidad infinita de consecucién de
objetivos. A modo de alegoria, podria decirse que esa libertad de configuracién encasillaria a las
otras categorias legales disponibles, como figuras geométricas (lineas poligonales cerradas),
pero al Trust como un espectro abstracto abierto y moldeable (lineas curvas abiertas). Tan
maleable que inclusive éste podria pretender adoptar la forma de una de las categorias
existentes. Lo cual se puede verificar inclusive con la otrora usanza del Trust como modelo
organizacional de las grandes empresas norteamericanas, comunmente conocido como
Business Trust o Massachusetts Trust'™>’. Aunque ciertamente dicha libertad también es su talén
de Aquiles, pues la generalidad le resta ese caracter especifico y exclusivo del que gozan los
otros para el logro a la medida de ciertos fines.

No obstante, sin menospreciar lo anteriormente sefialado, debe advertirse que aquella
flexibilidad estructural del trust se fundamenta en dos principios esenciales: el Asset Partitioning
y el Fiduciary Regime. De los cuales, como veremos a continuacion, el primero resulta ser el mas
relevante, no sélo porque conduce a que la flexibilidad estructural se vea aiin mas ensalzada;
sino también porque como expresion de proteccion patrimonial (Asset protection), se considera
que ello constituye un elemento gravitante para catalogar al trust como una legal entity dentro
del Common Law.

155 GUILLAUME, Florence “Incompatibilite du trust avec le droit suisse? Un mythe s’effrite”, Revue suisse
de droit international et droit européen  (RSDIE), 1  (2000), 1-36  (p. 3)
<https://www2.unine.ch/files/content/sites/florence.guillaume/files/shared/bibliographie/Incompatibili
te_trust.pdf>.

156 MAITLAND, Frederic. Ob. Cit. p. 60.

157 yéase: Supra nota 150.
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7.1. El Principio de Asset Partitioning: esencia del trust

En el siglo pasado, el Common Law vio intensificado un debate —casi histérico—, relacionado
al derecho del beneficiary: su naturaleza in rem o in personam. La importancia recaia en el
hecho de que la solucién a los conflictos mediante remedios en uno u otro, no tenia los
mismos efectos evidentemente.’®® A raiz de ello, nacieron dos corrientes. La primera
sostenida por quienes creian, como Austin Scott y Harlan Stone, que la esencia del Trust
recaia en la transferencia hecha al trustee.’® Los segundos, quienes como Langbein y
Maitland, creian que la esencia del trust era mas bien el contrato entre el settlor y el trustee
a favor del beneficiary (third party beneficiary contract). A su vez, los “contractualistas” eran
partidarios de la naturaleza in personam del derecho del beneficiary, y los otros eran
partidarios de la naturaleza in rem. Sin embargo, no seria sino hasta inicios del siglo XXI, que
nuevas perspectivas surgirian, para asi dejar de lado el debate que ni académicos ingleses ni
norteamericanos habian podido resolver.'®® Ese aire fresco lo traerian los profesores Henry
Hansmann, Reinier Kraakman, Ugo Mattei y Richard Squire; quienes discutiendo sobre el
Derecho Organizacional y la Firm, sostendrian que la esencia del Trust Law no era ni una ni
otra de esas teorias. Veamos.

En cada economia de mercado desarrollada, el Derecho provee de un conjunto de entidades
legales estandar (legal entities'®!), a fin de que dos o mas sujetos puedan coordinar
actividades econdmicas de diversas maneras. En el Common Law, tradicionalmente se habia
considerado que éstos eran simples “contratos estandar” que facilitaban la negociacién entre
las partes; es decir, entre propietarios (owners or shareholders), gerentes (managers) y
acreedores (creditors).*®? En el afio 1998 sin embargo, los profesores Hansmann y Mattei,
escribieron dos articulos sobre el tema que sacudieron en parte esa creencia.'®® Dos afios
después, Hansmann junto al profesor Reinier Kraakman, desarrollando mucho mas lo
164;

anterior, pusieron de cabeza a la doctrina con un articulo que causé gran revuelta'®; —el cual

después fue incluso complementado con otros dos articulos, en colaboracién con el profesor

158 | EPAULLE, Pierre “Trusts and the Civil Law”, Journal of Comparative Legislation and International Law,
15.1 (1933), 18-34 (p. 27) <http://www.jstor.org/stable/753482>.

159 SITKOFF, Robert ‘An Agency Costs Theory of Trust Law’, Cornell Law Review, 89.3 (2004), 621-683 (p.
627) <http://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2956&context=clr>; BREGANTE,
Dario. Ob. Cit. P.8.

160 “N4tese sin embargo, que pese a la distintas perspectivas desarrolladas a lo largo, es posible afirmar
que actualmente, de manera mayoritaria el English Law sigue concibiendo al trust en términos de
propiedad". BREGANTE, Dario. Ib.

161 Entiéndase como “personas juridicas”. En el sistema norteamericano éstas comprenden: the business
corporation, the cooperative corporation, the nonprofit corporation, the limited liability company, the
general partnership, the limited partnership, entre otras.

162 Contribuciones de los afios setenta, principalmente por las obras de Alchian y Demsetz, y de M. Jensen
y Meckling. ROJAS, Giacomo. Ob. Cit. p. 6.

163 HANSMANN, Henry y Ugo MATTEI, “Trust law in the United States: A basic study of its special
contribution”, American Journal of Comparative Law Supplement, 1998, 118-33; HANSMANN, Henry y
Ugo MATTEI, “The functions of Trust Law: A comparative legal and economic analysis”, New York
University Law Review, 1998, 411-34.

164 Henry HANSMANN y Reinier KRAAKMAN, “The essential role of Organizational Law”, The Yale Law
Journal, 110.3 (2000), 387-440 (pp. 390-91).
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Squire!®—, En éste, ambos cuestionan si las legal entities (“juridical persons, that are distinct
from individual human beings and that can own assets in their own name”)**® desempefiaban
el mismo papel que los contratos privados estandar o si ofrecian algo mas. Es decir, si las
legal entities servian solamente para simplificar la negociacidon y redaccién de acuerdos
habituales, o si ademas de ello, éstas permitian la creacién de relaciones que por medios
contractuales era imposible de lograr.®’

En su cometido, Hansmann y Kraakman parten por sefalar que desde una perspectiva
general, las actividades econdmicas se tienden a viabilizar por medio de una tercera persona
(intermediario), con quien se celebra un contrato a fin de que ésta se encargue de todas las
coordinaciones, y a quien se le otorga para dichos efectos, discrecionalidad. Lo cual
comunmente se denomina “firm”, que literalmente sirve como un largo “nexo de contratos”,
pues es ésta la parte comun con quien cada una de las partes celebra uno: propietarios,
empleados, proveedores y clientes.1®®

No obstante, afirman que para servir a dicho propdsito (nexo), la firm necesariamente debe
tener dos atributos: (i) una autoridad de toma de decisiones bien definida (well-defined
decisionmaking authority) y (ii) un conjunto de activos designado para la satisfaccién de
reclamos de acreedores (the ability to bond its contracts credibly to a pool of assets).'®® El
primero, referido a aquella autoridad maxima con el poder de vincular la firm a contratos, no
es otro que el gerente o administrador. El segundo, referido a la capacidad de garantizar de
manera creible el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, es un tanto mas particular
pues requiere de la existencia de un set de activos (firm’s bonding assets) que pueda estar
disponible de manera preferente para sus acreedores. A diferencia de un individuo por
ejemplo, las legal entities contemplan una distincion de sus activos con aquellos del
propietario o gerente; en el sentido de que los acreedores de la firm tienen preferencia sobre
los acreedores personales del owner o manager, respecto de los assets de la firm. Lo que se
conoce como “Asset Partitioning”.

Esa separacion de activos de la firm, respecto de aquellos activos personales del owner y
manager, es sefialado por los autores, no sélo como aquella caracteristica central de toda
legal entity, sino también como el rol principal que juega el Derecho Organizacional en la
organizacidn de una empresa. Afirman en ese sentido, que el Asset Partitioning se manifiesta
de dos maneras. De manera interna, éste determina la identificacién y delimitacién de los
activos de la firm, diferenciandolos a su vez de los activos personales del owner y manager.

165 Henry HANSMANN, Reinier KRAAKMAN, y Richard SQUIRE, “Law and the Rise of the Firm”, Harvard
Law Review, 119.5 (2006), 1333-1403 <http://www.jstor.org/stable/4093574?seq=1&cid=pdf-
referencetireferences_tab_contents>; Henry HANSMANN, Reinier KRAAKMAN, y Richard SQUIRE,
Incomplete organizations: Legal Entities and Asset Partitioning in Roman Commerce, 2014
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract_id=2506334>.

166 HANSMANN, Henry and Reinier KRAAKMAN. Ob. Cit. P. 393.

167 {dem. P. 389; HANSMANN, Henry, Reinier KRAAKMAN.and Richard SQUIRE. “Law and the Rise of the
Firm”. Ob Cit. P. 1338.

168 HANSMANN, Henry and Reinier KRAAKMAN. Ob. Cit. P.391.

169 {d. Pp. 391-392.
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De manera externa, éste determina la asignacién de preferencias sobre los activos, lo cual a
su vez se distingue en: Afirmative Asset Partitioning y Defensive Asset Partitioning.*”°

El Defensive Asset Partitioning, denominado también “owner shielding”, es lo que
comunmente se conoce como “responsabilidad limitada” (limited liability).)’* Establece que
en relacién a los activos personales del owner y manager, los acreedores de éstos tienen una
preferencia, por sobre los acreedores de la firm. Bajo dicho esquema sin embargo, existen
diferentes grados. En su forma mas fuerte, los acreedores de la firm quedan totalmente
excluidos al no tener ningln derecho sobre los activos personales del owner. Pero en su
forma mas débil, por ejemplo en el general partnership, no existe proteccién alguna, pues
tanto los acreedores de la firm como los acreedores personales del owner, se encontrarian
en igualdad de preferencia ante la insolvencia de la firm y sus socios.!’? Asi en otras palabras,
el owner shielding implanta nada menos que la prohibicion de que los acreedores de la firm
se cobren de los activos personales de los socios y gerentes; o lo que es lo mismo, la negacién
de que los activos de éstos respondan por las deudas de la firm.

Sin perjuicio de ello, lo mas interesante de la tesis de Hansmann y Kraakman es, que
contradiciendo a la tan longeva doctrina conservadora que consideraba a la limited liability
como el pilar del Corporate Law; ellos afirman que mas bien ésta puede ser reproducida
facilmente a través de un contrato, lo cual no sucede con el Affirmative Asset Partitioning.*”
En efecto, ellos demuestran que practicamente todos los beneficios del owner shielding
pueden alcanzarse de manera contractual.’* De manera puntual sefialan que en el supuesto
de incumplimiento de la firm de obligacién alguna, podria incluirse en cada contrato
celebrado con sus acreedores, una cldusula en el que el acreedor renuncia a la satisfaccion
de su interés sobre los activos del owner y manager.’> De ese modo demuestran, a través

170{d. p. 393; HANSMANN, Henry, Reinier KRAAKMAN.and Richard SQUIRE. “Law and the Rise of the Firm”.
Ob Cit. P. 1336.

171 HANSMANN, Henry and Reinier KRAAKMAN. Ob. Cit. P. 395; HANSMANN, Henry, Reinier
KRAAKMAN.and Richard SQUIRE. Loc. Cit.

172 HANSMANN, Henry and Reinier KRAAKMAN. Ob. Cit. Pp. 395-396; HANSMANN, Henry, Reinier
KRAAKMAN.and Richard SQUIRE. Ob Cit. P. 1339.

173 HANSMANN, Henry and Reinier KRAAKMAN. Ob. Cit. P. 430; HANSMANN, Henry, Reinier
KRAAKMAN.and Richard SQUIRE. Loc. Cit.

174 Economias de monitoreo, economia en toma de decisiones, mejora del monitoreo de acreedores,
economias de transferencia y economia de riesgos.

175 HANSMANN, Henry and Reinier KRAAKMAN. Ob. Cit. Pp. 428-430. En el supuesto que el Derecho
Organizacional no existiera y por lo tanto tampoco el Principio de Limited Liability, la manera de
introducirla contractualmente para obtener los beneficios que ofrece, seria necesariamente
introduciendo una disposicion de renuncia en cada contrato con los acreedores. Ello por supuesto
implicaria altos costos de transaccidn, ademas de tener que tratar que todos ellos la acepten. No obstante,
los autores sefialan que dichos costos serian bastante reducidos en comparacién a los costos que
implicaria introducir una disposicion asi para establecer el Affirmative Asset Partitioning. Pues incluso
histéricamente, la responsabilidad limitada fue siempre insertada contractualmente (contrato por
contrato).

Cfr. Sin embargo, también se cuestiona a Hansmann y Mattei cuando ellos sostienen “casi porque si” que
los costos de transaccidn son altos en el primero y bajos en el segundo. Pues podria ser a la inversa,
considerando que la negociacion entre settlor y trustee, para lograr el owner shielding, tendria que incluir
todas las disposiciones sobre el Fiduciary Law (régimen fiduciario del trustee); el cual no contiene pocas
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de medio contractuales, cdmo se podia lograr facilmente la responsabilidad limitada
(Defensive partitioning o “owner shielding”)

El Affirmative Asset Partitioning, denominado también “entity shielding”, establece que en
relacidn a los activos de la firm, hay una preferencia en favor de los acreedores de ésta, sobre
los acreedores personales del owner y del manager. En su forma fuerte, los acreedores de la
firm tienen preferencia y una proteccidn en caso de liquidacion de la firm. En su forma débil,
los acreedores de la firm tienen preferencia pero sin proteccidon ante la liquidaciéon que
pudiera forzar un acreedor personal de un owner insolvente. Sin embargo en su forma
completa, (casos en los que la firm se conduce en nombre de beneficiarios que no tienen
ningun derecho de ganancia y control sobre ella), no solo se otorga preferencia a los
acreedores de la firm sobre los activos de ésta, sino también un derecho de exclusividad.”®
Logrando que los acreedores personales de estos beneficiarios, no tengan derecho alguno
sobre el interés que tuvieran los beneficiarios en la firm —aun si entraran en bancarrota-.
Esta ultima forma, incluye dentro de las “super-strong form legal entities”, al spendthrift
trust'”” y charitable trust.'’®

A diferencia del owner shielding, el entity shielding se puede encontrar en toda legal entity y
no puede ser reproducido contractualmente. Pues si bien en teoria los derechos
(preferencias) que crea, podrian construirse a través de contratos, los costos de transaccion
serian desquiciadamente altos'’®; siendo por ello el Affirmative Asset Partitioning, la
verdadera esencia del Corporate Law.® Lo que conlleva a aseverar que sin el Derecho
Organizacional, el entity shielding no podria ser creado de manera efectiva, y viceversa.®!

De alli que Hansmann y Kraakman refutaran la idea clasica de que el Derecho Organizacional
y los contratos privados estandar cumplian el mismo papel; ya que por el contrario, a través
del Affirmative Asset Partitioning, el Derecho organizacional permitia mas bien la creacion

normas en relacidn a los deberes del trustee. GALLANIS, Thomas P. ‘The Contribution of Fiduciary Law’,
University of lowa Legal Studies Research Paper Series, 5.12 (2014), 388—405 (p. 390).

176 HANSMANN, Henry, Reinier KRAAKMAN.and Richard SQUIRE. Ob Cit. P. 1338.

177 Es un tipo de trust irrevocable, disefiado para proteger al beneficiary, generalmente de su tendencia a
derrochar o malgastar. A dichos efectos, el settlor otorga al trustee toda la autoridad y discrecionalidad
para la toma de decisiones respecto a cémo el trust fund debe ser utilizado y cuando éstos pueden ser
distribuidos en favor de beneficiary.

178 Es también un tipo de trust irrevocable, establecido para propdsitos de caridad o beneficencia, que
ademads suele gozar de beneficios tributarios.

179 | os autores demuestran ello, explorando métodos de creacién de equivalentes a legal entities, a través
del Property Law, Contract Law y Agency Law.

180{d. P. 430. “In sum, while organizational law plays a role in reducing the transaction costs of establishing
defensive asset partitioning, that role is substantially less important than the role that organizational law
plays in affirmative asset partitioning. The latter, unlike the former, would generally be quite impossible
to establish without organizational law. This critical point has been missed by contemporary scholars who,
recognizing that limited liability could be established by contract, have gone on to conclude that
corporation law as a whole does no more than avoid unnecessary contracting costs by offering convenient
default terms.”

181 Cfr. El autor critica el hecho de que Hansmann y Mattei ensalzen tanto al Asset Partitioning, que
terminan minimizando el Fiduciary Law. El propésito central de éste, es el de proteger al beneficiary contra
el peligro de una actitud oportunista del trustee. Por ello éste es un aspecto vital, en tanto los poderes de
administracion y de decisidn son sostenidos por el trustee. GALLANIS. Loc. Cit.
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de derechos y relaciones que por simples medios contractuales era (onerosamente)
imposible de lograr. Razén por la cual, apartdndose de lo sefalado en el primer articulo de
Hansmann y Mattei'® y profundizando mas bien en el sentido de su segundo articulo®®,
manifestaron que el rol esencial de todas las formas de Derecho Organizacional, no
descansaba en la creacion de reglas contractuales sobre los derechos y deberes de las partes,
sino mas bien en la creacion de un patrén de derechos de los acreedores, lo que no podia ser

establecido por otra via.’®

Ndtese sin embargo, que dentro de esas formas de Derecho Organizacional, se encontraria
propiamente el Trust Law. Partiendo del régimen establecido por las Courts of Equity, es decir
la configuracién dual de la propiedad de los activos del trust en (i) legal title y (ii) equitable
ownership; el trustee se constituye como titular legal de la totalidad de los assets transferidos
por el settlor. No obstante, como quiera que el interés en Equity del beneficiary debe ser
resguardado, es ahi donde entra a tallar el Asset Partitioning. Pues es en virtud de éste, que
se establece la diferenciacion y proteccidn de los activos transferidos al trust, frente al resto
de activos personales del trustee. Es decir, se crea un aislamiento de los activos del trust

(“insulation of assets held in trust”), frente a los acreedores personales del trustee 8> 18

Visto de otro modo, ese aislamiento de activos, denominado también por otros como “ring-
fencing”*®” (anillo de proteccién), permite al trustee negociar separadamente con los
acreedores del trust y con sus acreedores personales.’® Es decir, en relacién a sus
acreedores, el Trust Law divide al trustee en “two distinct legal persons”: una persona natural
o juridica contratando a nombre propio, y otra persona artificial actuando en nombre del
beneficiario.'® Lo cual cobra sentido al considerarse que bajo el legal title del trustee, existe
tanto un “trust property” y un “non-trust property”. En razén de lo cual, si bien en principio

182 En este articulo los autores indicaron: “that it is precisely the property-like aspects of the trust that are
the principal contribution of trust law’. HANSMANN and MATTEI, ‘The Functions of Trust Law: A
Comparative Legal and Economic Analysis’, p. 469.

183 “In sum, it appears that the important contribution of trust law lies not in its ordering, via default rules
of contract, of the relationships among the three principal parties to a trust-like relationship {(...) but rather
in its ordering of the relationships between those persons and third parties with whom they deal. It is the
latter relationships that, owing to high transaction costs, cannot be rearranged easily by contractual
means’'. HANSMANN and MATTEI, ‘Trust Law in the United States: A Basic Study of Its Special
Contribution’, p. 147.

184 “In essence, we argue that the essential role of all forms of organizational law is to provide for the
creation of a pattern of creditors’ rights —a form of “asset partitioning”— that could not practicably be
established otherwise.” HANSMANN y KRAAKMAN. Supra nota 164. P. 390

185 |b

186 “Hansmann and Mattei argue that trust law’s ‘most important contribution’ is what other scholars have
called ‘ring-fencing’: separating trust assets from the personal assets of the trustee, thereby defining the
rights of third-party creditors". GALLANIS. Loc. Cit.

187 \yéase: HAYTON, David. Extending the Boundaries of Trusts and Similar Ring-Fenced Funds, ed. David
HAYTON (New York: Kluwer Law International, 2002); MORLES, Alfredo “La esencia del trust o fideicomiso
La esencia del trust o fideicomiso”, en La esencia del trust o fideicomiso (Lima, Peru: Congreso
Latinoamericano de Fideicomiso COLAFI 2016 - ASBANC, 2016), pp. 11-67; SITKOFF, Robert “Trust Law as
Fiduciary Governance plus Asset Partitioning”, en The Worlds of the Trust (Cambridge University Press,
2013), pp. 428-53 <https://doi.org/http://dx.doi.org/10.2139/>.

188 SITKOFF, Robert. Supra nota 159. P. 632; HANSMANN and KRAAKMAN. Supra nota 164. p. 416.

189 SITKOFF, Robert. Ibid.; HANSMANN and KRAAKMAN. Ibid.
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el trustee deberia actuar de manera diferenciada, segin se trate de uno u otro; dicho
compromiso no resulta del todo suficiente, siendo necesario el principio de Asset
Partitioning.

A mayor abundamiento, incluso ante una situacidn de insolvencia del trustee, o una sucesion
(rotacidn) de trustees, la dindmica de separacién de activos no se veria afectada —ni mucho
menos la continuidad del trust—.'*° Aunque las deudas efectuadas por el trustee predecesor,
obligan a sus sucesores en la misma medida de exigibilidad, éste no tiene responsabilidad
personal con los acreedores del trust una vez que ha salido. Ningun trustee dentro o fuera
de la Oficina del Trustee (“office of the trustee”*®?), tiene responsabilidad personal ante los
acreedores del trust —a menos que haya garantizado personalmente las obligaciones—. Del
mismo modo, los acreedores personales de éste no tienen recurso contra los activos del
trust.

Sin embargo, dada la singularidad del trust, se debe destacar que el aislamiento de activos
en éste, resulta ser bastante particular. Pues dada la existencia de tres sujetos principales,
sus efectos no solo se despliegan frente al trustee y sus acreedores personales (que en cierto
sentido seria como el firm’s manager), sino también frente al settlor y el beneficiary (que
serian casi como los firm’s owner). En atencion a lo cual, la proteccion se proyecta tanto con
la separacién de los activos personales de éstos, como con la restriccion de los derechos de
sus acreedores personales en caso de insolvencia. Constituyendo eso para la doctrina
anglosajona actual, la esencia del Trust Law: “The trust's success has, in large measure, been
attributable to its flexibility; because the essence of the trust is the separation of legal from
beneficial ownership, no inherent limitations exist on the purposes for which a trust may be
created” **?

Ahora bien, desde un punto de vista econdmico, el entity shielding ofrece ciertos beneficios.
Hansmann y Kraakman hablan primero de cinco beneficios!®}; aunque luego en el articulo
con el profesor Richard Squire, sefialan seis!. Sin perjuicio de ello, lo resaltante aqui es el
hecho de que es una férmula eficiente, en términos de costos de agencia. Pues mediante la
atribuciéon de un patrén Unico de reglas de preferencia de acreedores, ésta instituye

190 SITKOFF, Robert. id. P. 641.

191 {dem. Nétese que en el Restatement of the Law of Trusts (Second) de 1959 se hacia mencién a "“The
Office of the Trustee’', en lo relativo a las coordinaciones de rotacidn de trustees. Esta, segin el Uniform
Trust Code (2000), versidn revisada el 2010, es entendida como una oficina que sirve como centro de
organizacion de las diversas relaciones que envuelven a los trustees, p.e. la vacancia o remocion de un
trustee, la designcidn del trustee sucesor, la determinacidn de los alcances de su responsabilidad (ultra
vires), la asignacion de su remuneracion, entre otros. No obstante, Sitkoff sefiala ademas, que esta oficina
de facto es como una “entidad separada” del trustee (aunque no formalmente), que se deriva del Asset
Partitioning. Afiade también, que en contraste con el Derecho Corporativo, en el Trust Law existen pocas
0 ninguna prescripcidn con respecto a la estructura requerida para la ficticia entidad separada.

192 STERK, Stewart. Ob. Cit. P. 1041.

193 “Reducing monitoring costs; partitioning between a firm and its individual owners; protecting the firm’s
going concern value; risk sharing and the corporation sole.”

194 “L ower creditor monitoring costs; reduced managerial agency costs; reduced administrative costs of
bankrupcy; protection of going-concern value; capital accumulation and investment diversification; and
transferable shares.”
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facilmente una serie de relaciones y derechos entre las partes y los acreedores, que resultaria
altamente oneroso de lograrse por medios contractuales. De alli que todo Derecho
Organizacional se distinga del Derecho Contractual, en virtud de la existencia de ese corpus
de reglas fundado por el Affirmative Asset Partitioning.

Resulta incuestionable la influencia en el Common Law, del aporte teérico de Hansmann y
Kraakman. Asi, aventurdndonos un poco, podriamos atribuirles los siguientes méritos. El
primero seria —sin seguir un orden de relevancia determinado—, el haber centrado la atencidn
en el poco explorado, Affirmative Asset Partitioning (entity shielding).**® El segundo seria, el
haber promovido una reconsideracidn de la nocidn clasica de legal entity como mero “nexo
de contratos”, y de la nocién de Corporate Law como una “sub-categoria” del Contract
Law.*® Y el tercero, seria el haber situado al trust como una legal entity, y al Trust Law como
un Derecho Organizacional.'®’

7.2. El Principio de Fiduciary Regime

Efectuando un repaso histérico rapido, se recordara que desaparecidas las restricciones
feudales a la libre transferencia de tierras, el use resurgié a través del trust.!®® En principio,
ésta continué manteniendo los mismos fundamentos y remedios otorgados por las Cortes de
Equity. Sin embargo, dejé de operar como mecanismo de transmision de riqueza feudal, para
transformarse en uno de administracion especializada de activos.'®® Dicha evolucion
funcional que le asegurd subsistir en el tiempo, implicé no obstante otros cambios. Entre los
cuales podriamos sefalar: (i) la naturaleza de la riqueza, ya que los activos financieros
desplazaron a la tierra familiar como la propiedad fiduciaria tipica; (ii) la personalidad de los
trustees, que dejaron de ser caballeros oportunistas y dieron paso a la formacidn de trustees
institucionales; (iii) las responsabilidades de gestion de los trustees, quienes dejaron de ser
simples propietarios inmobiliarios y se convirtieron en gestores activos de portafolios; y (iv)
las normas de proteccion de los beneficiarios dentro del Trust Law, ya que las normas de
gobernanza fiduciaria pasaron a reemplazar las antiguas y usuales disposiciones restrictivas

de los poderes del trustee.?®

De lo anterior nos interesa especialmente lo relacionado al penultimo punto. Pues cuando el
trust comenzé a ser utilizado mas frecuentemente como modelo organizacional de negocios
(Business Trust®®!), éste desembocé en una gran cantidad de casos de comportamiento
desleal del trustee.?? Frente a ello, el Trust Law se vio obligado a intervenir, regulando las

195 ROJAS, Giacomo. Loc. Cit.

1% ROJAS, Giacomo. Loc. Cit.; BREGANTE, Dario. Ob. Cit. P. 44.

197 Cfr. “A common law trust is not an entity but a way of holding property”. SMITH, Lionel. Ob. Cit. P. 26.
198 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 68. P. 108.

199 0d. P. 134.

200 | ANGBEIN, John “The contractarian basis of the Law of Trusts”, Yale Law School, 105.3 (1995), 625 (p.
629) <https://doi.org/10.2307/797196>.

201 yéase: supra nota 150.

202 BREGANTE, Dario. Ob. Cit. p. 10.
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distintas relaciones mantenidas por las partes con él (trusteeship).?’® Regulacion que hoy se
conoce como Fiduciary Regime (Régimen Fiduciario). Asi entonces, se establecieron dos tipos
de medidas para modelar la actuacién del trustee. Una ex ante, planteando deberes de
conducta. Otra ex post, estableciendo reglas firmes de responsabilidad. Siendo la primera la
mas relevante.

En una red de relaciones como la firm, los conflictos de agencia son comunes. En términos
econdmicos mas que legales, éstos aparecen cuando una persona, denominada principal,
contrata los servicios de otra, denominada agente, quien tiene un poder unilateral y
discrecional de afectar el patrimonio de la primera.?** Dicho poder discrecional sin embargo,
puede a veces desviarse, incentivando una actitud de aprovechamiento en beneficio propio.
Sobretodo cuando sin importar lo detallado que sean sus funciones, al principal le resulta —
en términos de asimetria de informacién—, inobservable el accionar del agente. Lo que se
conoce como “hidden action” (accién oculta) o “moral hazard” (riesgo moral).?%> Ante lo cual,
surge la necesidad del principal de efectuar un monitoreo constante del agente.

Las pérdidas que se derivan del des-alineamiento de intereses entre el principal y el agente,
es lo que se denomina “costos de agencia” (agency costs).?*® En este punto, la definicidon de
Jensen y Meckling resulta imperante en la literatura legal.?”” Ellos sefialan que los costos de
agencia se refieren a la suma de: los costos de "gastos de monitoreo" del principal, los costos
de los "gastos de vinculacién" del agente y la "pérdida residual" medida por el "equivalente

Ill

en délares de la reduccién en el bienestar experimentada por el principal” como resultado
de la divergencia de intereses.?®® Para hacer frente a dicha problematica, el Law of Agency
ha recurrido a la tradicional imposicién de deberes genéricos.?*® Dada la imposibilidad de
prever todos los comportamientos oportunistas del agente, éstos deberes resultan

eficientes, pues su violacion determina responsabilidades sancionables.

Ahora bien, los costos de agencia no son exclusivos del Law of Agency en lo absoluto. En el
Trust Law se pueden encontrar los mismos problemas en relacion al trustee. Es por ello que
el Fiduciary Regime establece determinados deberes para modelar la conducta de éste. Los
mas importantes son el “duty of care” (deber de cuidado) y el “duty of loyalty” (deber de

lealtad). El primero tiene como objeto evitar el riesgo de un manejo negligente del trust.?°

203 En |o que respecta a estas relaciones, el Fiduciary Regime establece ciertas reglas que permiten y
garantizan tanto una actuacién del trustee en nombre del trust, como a favor del beneficiary. Estos son
algunos de los problemas surgidos que merecieron tratamiento: la asimetria informativa entre el settlor
y el trustee, como consecuencia natural de la demanda creciente de trustees especializados y
experimentados; las inversiones negligentes o riesgosas del trustee; la tendencia intervencionista del
settlor y/o beneficiary en el trust para diversificar las inversiones o minimizar las pérdidas; entre otras.
Véase: ESCOBAR, Freddy. Supra nota 68. P. 122.

204 BREGANTE, Dario. Ob Cit. P. 64; SITKOFF, Robert. Supra nota 159. P. 636

205 §|TKOFF, Robert. ib.

206 {d. P. 637

207 yéase: JENSEN, Michael and William MECKLING. Theory of the Firm: Managerial behavior, agency costs
and ownership structure. P. 308.

208 SITKOFF, Robert. Loc. Cit.

209 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 68. P. 130

210 |pid.
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Para ello se impone al trustee, el deber actuar como un hombre prudente de negocios. Es
decir, que debe tomar decisiones basadas en la prudencia, como si se tratara de su propio
patrimonio.?!! Por su lado, el deber de lealtad tiene como objeto evitar el riesgo de
malversacién de los activos del trust. Para lo cual se exige que el trustee anteponga siempre
el interés del beneficiary al suyo, y que evite a toda costa un conflicto de intereses.?'?

Sin embargo, el impetu del Trust Law por garantizar dichos objetivos, no solo se materializa
a través de tales deberes de conducta. Como se ha sefialado, éste va acompafiado de una
atribucién de responsabilidad e imposicidn de sanciones en caso los deberes se violen. Lo
cual se ve reforzado gracias a la predictibilidad que otorga la jurisprudencia en el uso del
trust.?!® En la actualidad, ese perfeccionamiento ha sido complementado con “la aparicidn
de restatements, statutes e, inclusive, codes que reconocen al trust como una modalidad
para realizar actividades econémicas en Estados Unidos”.?'* Pero todo ello sin dejar de lado
por su puesto, la necesaria armonia entre el Principio de Asset Partitioning y el de Fiduciary
Regime. Pues no solo de la inexorable conjuncidon de ambos, depende la notable adecuacion
del trust a los nuevos desafios circunstanciales de la época, sino también el evitar los peligros
de que el trustee actlie de modo oportunista y en beneficio propio.?*

8. Fundamentos del Fideicomiso Peruano

De lo expuesto hasta ahora, queda claro que el trust es un vehiculo especializado de
administracién que involucra a tres partes y que implica inherentemente una transferencia de
activos del settlor al trustee, a fin de que éste viabilice el propdsito esperado por el primero a
favor del beneficiary. Sin embargo, dado que la confianza no le garantiza de por si al settlor que
el trustee de fiel cumplimiento a su voluntad con los activos que le han sido transferidos, es que
se establece una bifurcacién en Equity de la propiedad entre: el trustee, quien recibe un legal
title, y el beneficiary, quien recibe un equitable title.**® Lo que a su vez acarrea una particion de
los activos del trustee, en dos pool of assets plenamente diferenciados: un trust fund y un non-
trust fund (denominados también “trust property” y “non-trust property” respectivamente). De
alli que el Common Law no sélo contemple en el trust la existencia de dos propietarios, sino
también el hecho de que uno de ellos tenga dos patrimonios separados.

Dicha particularidad implicé sin embargo un gran reto para su trasplante al Civil Law. El sistema
continental, siguiendo la tan tradicional Teoria Personalista del Patrimonio, no admitia la
existencia de dos propietarios sobre una misma cosa, ni la existencia de una persona con mas
de un patrimonio. Entonces, ¢ de qué manera se podia garantizar el cumplimiento de la finalidad
constitutiva?, mas aln ¢cdmo se iba a lograr el tan loable efecto de aislamiento de activos y
acreedores del trust?

211 BREGANTE, Dario. Ob. Cit. P. 66.

212 ESCOBAR, Freddy. Loc. Cit.

213 BREGANTE, Dario. Ob. Cit. P. 11.

214 |bid.

215 GALLANIS, Thomas P. “The Contribution of Fiduciary Law”, University of lowa Legal Studies Research
Paper Series, 05.12 (2014), 388—405 (p. 397).

216 DEVAUX, Angelique; Deanna BECKNER, y Margaret RYZNAR, “The Trust as more than a Common Law
Creature”, Ohio Northern University Law Review, 41 (2014), 91-119 (p. 93).
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Como recordaremos, haciendo frente a esta problematica, surgieron dos teorias iniciales: la
teoria del mandato irrevocable de R. Alfaro y la teoria del patrimoine indépendant de P. Lepaulle.
La primera proponia una transferencia irrevocable de bienes del fideicomitente al fiduciario,
siendo éstos mandante y mandatario respectivamente; no obstante resultd insatisfactoria
debido a la privacion de efectos reales en favor del fideicomitente. La segunda, cambiando el
enfoque hacia el destinatario de los bienes, proponia ya no una transferencia a favor del
fiduciario, sino mds bien a favor de un “patrimonio de afectacion”; pero resulté fuertemente
cuestionada debido a la formulacién de un “patrimonio sin duefio”. A partir de las cuales,
creyendo irédnicamente que mejor seria combinarlas, surgidé una teoria mixta, que mezclé las
ideas de transferencia irrevocable y de patrimonio separado. La cual, a pesar de haber
congregado los problemas mencionados y otros adicionales, hoy en dia se puede decir que de
algln u otro modo “funciona” para nuestro sistema juridico.

Al respecto, deben hacerse dos precisiones. En primer lugar, debe destacarse la labor de
Lepaulle al idear de modo tan éptimo el anhelado aislamiento (ring-fencing) del trust.
Cambiando el enfoque de R. Alfaro y del mismo trust, que daban por sentado que la
transferencia de bienes debia efectuarse a favor del fiduciario; él propuso en su defecto, que
estos bienes debian componer un patrimonio afectado a un fin. Es decir, introdujo nada menos
que la nocién de Separacién Patrimonial al fideicomiso, lo cual marcé un hito de un antes y un
después. Y a pesar de ser poco comprendido y severamente criticado en la época, debido al
dogma de la Teoria Personalista del Patrimonio, éste termind siendo abrazado después en
Latinoamérica a través de la figura del “patrimonio autdnomo”. Fendmeno que hoy se
constituye como elemento medular del Fideicomiso moderno, y cémo no, del Fideicomiso
Peruano. Pero que lamentablemente parece ser un concepto ignorado y hasta desdefado por
la SUNAT y el Tribunal Fiscal.

En segundo lugar, debe sefialarse que la operatividad del fideicomiso actual, no sélo se debe a
la existencia del Patrimonio Auténomo como elemento que asegura la separacién de activos.
Pues aunque resulta ser el mas relevante, éste se complementa con la existencia del Dominio
Fiduciario, el cual viabiliza nada menos que un régimen de gestidn especializada. De modo que
se logra, en cierto sentido, la misma eficiencia que los principios fundamentales del trust, el
Asset Partitioning y el Fiduciary Regime. No obstante, ello traducido en el binomio “patrimonio
auténomo + dominio fiduciario” comporta cierta ineficiencia, cuando debido a la menesterosa
concepcion del dominio fiduciario como “derecho real”, éste opaca al patrimonio auténomo y
hace tropezar al fideicomiso. La encarnacién de la Teoria mixta a través de la normativa bancaria
peruana, bien puede parecer hoy “eficiente”, debido al constante crecimiento anual de su uso
en el mercado. Sin embargo, ello no resta el hecho de que en determinados aspectos la
regulacidon sea deficiente y conlleve a incurrir en costos innecesarios. Razén por la cual urge
desarraigar esas nociones erraticas, a fin de perfeccionar un poco mas el funcionamiento de la
férmula legislativa mixta.

Atendiendo a las observaciones antes sefialadas, a continuacién se expondran los fundamentos
del Fideicomiso y se analizard de manera critica las cuestiones que terminan pervirtiendo al
mismo. Para ello, en un primer sub-apartado se analizard la importancia del Principio de
Separacion Patrimonial de Riesgos. Como resultado de ello, seguidamente se examinara al
Patrimonio Auténomo peruano como modelo de separacién patrimonial y como centro de
imputacién juridica. Por ultimo, se examinard al Principio de Gestidn Especializada, desde la

78



perspectiva del Dominio Fiduciario; en virtud de lo cual se tratard de desmitificar algunas
concepciones desafortunadas.?’

8.1. El Principio de Separacion Patrimonial de Riesgos: esencia del fideicomiso

En términos sencillos, este principio es el que determina tanto una exclusién patrimonial
como una exclusion de acreedores en el Fideicomiso. Lo cual representa nada menos que un
“aislamiento de riesgos”, entendido como el blindaje frente a la falta de liquidez o insolvencia
del fideicomitente, fiduciario o fideicomisario. Procurando asi, que los bienes y derechos del
fideicomiso queden sujetos como garantia de deuda Unicamente a las obligaciones
contraidas en razén de la consecucion de la finalidad constitutiva. En el caso latinoamericano,
este principio se materializa en virtud del patrimonio auténomo, el cual es un modelo
especial de disgregacidon patrimonial que emula bastante bien lo que en términos
anglosajones supone el Asset Partitioning en el trust mediante la division bipartita de la
propiedad. No obstante, los origenes de este principio en el Sistema Continental fueron
bastante abruptos. Al ser ésta una propuesta de fragmentacion patrimonial, ello
inherentemente implicaba lograr un gran cambio intelectual de 180°; el cual siendo al
principio extremadamente renuente, hoy en dia parece haber sido superado.

Histdoricamente el Civil Law ha obedecido a cuatro preceptos axiomaticos: (i) toda persona
tiene un patrimonio, (ii) toda persona tiene sélo un patrimonio, (iii) todo patrimonio
pertenece a una persona, y (iv) dos personas no pueden tener un mismo patrimonio.?!® Esto
es conocido como la Teoria Personalista del Patrimonio, gestada en el siglo XIX y atribuida a
la obra francesa de Charles Aubry y Charles-Fréderic Rau, pero expresamente inspirada en la
obra alemana de Karl S. Zachariae.?’® Esta teoria de contenido metafisico, concibe a la
propiedad desde un punto de vista antropocéntrico, pues la califica como una manifestacion
externa, producto de una expresion individual de la persona.??® Es decir, entiende a la
propiedad como una emanacién de la personalidad humana; y por lo tanto, siendo que sdlo
los seres humanos la ejercen, afirma que el patrimonio es un atributo de la personalidad y
qgue no existe un patrimonio sin un individuo. De ese modo, considerando que los atributos
humanos son indivisibles e intangibles, postula que el patrimonio también lo es.??! Pues en
tanto un individuo tiene sélo una personalidad, también tiene un sélo patrimonio, el mismo
que estd caracterizado por su unicidad e indivisibilidad.??? Lo que se conoce como el dogma
del Patrimonio Indivisible.

La Teoria Personalista rapidamente acogida por la doctrina clasica francesa e italiana, fue una
corriente que influyé directamente en el Principio de la Garantia Patrimonial o lo que se
denomina también como Responsabilidad Patrimonial Universal.??® Conforme al cudl, la regla

217 Debe precisarse que dicho analisis no pretende ser exhaustivo en lo absoluto. Un tratamiento
pormenorizado, bien podria ser tratado extensamente en un trabajo aparte.

218 MIRZIA, Bianca “El principio de la responsabilidad patrimonial y sus limitaciones. Traduccién de Leysser
L. Ledn”, Derecho PUCP, 2005, 187-201 (p. 189).

219 | 3 obra de Aubry y Rau, Cours de droit civil frangais. 32 ed. Estrasburgo, 1858; cuya tercera edicién
estuvo inspirada expresamente en la obra de K. S. Zachariae, Cours de droit civil frangais. 1858, la cual
tuvo hasta una quinta edicién. Ver supra nota 105 y 106.

220 ROJAS, Giacomo. Ob. Cit. P. 15.

221 {d. Pp. 15-15.

222 MIRZIA, Bianca. Ob. Cit. Pp. 192-193.

223 A pesar de que la Responsabilidad Patrimonial Universal no estaba establecida expresamente antes de
las codificaciones, existia una exigencia econdmica antigua de circulacidon de bienes. Véase: |b. p. 189
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por defecto (politica publica) que rige las relaciones entre deudores y acreedores, es que
todo el patrimonio de una persona esta disponible para la satisfaccién de sus acreencias en
caso de incumplimiento de sus obligaciones.??* Este se plasmé normativamente por primera
vez en el Code Napoléon de inicios del siglo XIX, al establecer su articulo 2092 que:
“Quiconque s'est obligé personnellement, est tenu de remplir son engagement sur tous ses
biens mobiliers et immobiliers, présents et d venir”.?*> Segun éste, cualquiera que se obligara
personalmente, quedaba obligado a cumplir su compromiso con todos sus bienes muebles e
inmuebles, presentes y futuros. En otros términos, todo lo que era objeto de propiedad del
deudor, representaba su garantia general de deuda. A esto se le conoce en el Civil Law, como
el Principio de Responsabilidad Universal o Principio de Responsabilidad Patrimonial
llimitada.?2®

La teoria subjetivista de Aubry y Rau derivada en el Principio de Responsabilidad Patrimonial
Ilimitada, sufriria sin embargo un giro a fines del siglo XIX. El debate en Alemania, llevado a
cabo por los promotores del derecho de pandectas, respecto a la naturaleza legal de la
persona juridica, llevaria a concebir a ésta no sélo como un nuevo sujeto de derecho sino
también como un modelo objetante de la responsabilidad ilimitada. Al respecto, surgieron
tres teorias: la primera de F. K. von Savigny, que concebia a la persona juridica como una
mera ficcidn y por lo tanto sin voluntad; la segunda de Otto von Gierke, que concebia a la
persona juridica como poseedora de personalidad propia distinta a la de sus miembros, es
decir con voluntad e interés propio; y la tercera de Alois von Brinz, que apartandose de las
otras, propuso concebir a la persona juridica como la existencia de un patrimonio que no
pertenecia a una persona sino a un propdsito especifico.??’

Esta ultima, la teoria de Zweckvermégen, denominada también como “Teoria del Patrimonio
destinado a un fin”, cobrd relevancia pues contradecia ampliamente la consolidada teoria
subjetivista del patrimonio.?”® A diferencia de ésta, la teoria de Brinz era objetiva, pues
desvinculando las nociones de personalidad y patrimonio, defendia la existencia de un
patrimonio que no perteneciera a una persona sino a un fin.2® “Un patrimonio puede
pertenecer no solo a un sujeto, sino también a un fin”.2% Afirmaba que el vinculo entre
obligacion y patrimonio de la persona juridica, no se forjaba en relacidn a una persona, sino
en relacién a su propdsito en comun.?®! La teoria de la Zweckvermégen se caracterizaba, de
hecho, por distinguir entre los bienes de las personas juridicas y la de los individuos
(Personalvermégen); siendo este ultimo el que satisface los compromisos del sujeto,
mientras que “el patrimonio de propdsito” satisface una necesidad particular propia de la
persona juridica.?®? Esta no obstante, supuso nada menos que una férmula de fragmentacién
del patrimonio del individuo —para su destinacién a un fin determinado—, contradiciendo asi

224 ROJAS, Giacomo. Ob. Cit. P. 12.

225 MIRZIA, Bianca. Ob. Cit. Pp. 189-190.

226 Este principio no solo protege valores como la responsabilidad del deudor, sino también el crédito
mismo. Véase: MIRZIA, Bianca. Ob. Cit. Pp. 189.

227 BREGANTE, Dario. Ob. Cit. P. 49.; VILLCA, Milenka “Aspectos juridico-tributarios del Fideicomiso.
Especial atencidn a los paises de la Comunidad Andina” (Universitat Rovira i Virgili, 2012), p. 39.

2282 ROCHA, Bruno. Ob. Cit. p. 14.

229 1b.; BREGANTE, Dario. Ob. Cit. P. 50.

230 MIRZIA, Bianca. Ob. Cit. P. 193.

21 MORLES, Alfredo. Ob. Cit. P. 47.

232 MEUCCI, Serena La destinazione di beni tra atto e rimedi (Milano: Giuffré, 2009), p. 29.
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el dogma de la Indivisibilidad Patrimonial y dando paso a lo que seria el concepto de
Separacién Patrimonial.?*3

A inicios del siglo XX, los estudiosos del Civil Law comenzaron a cuestionar la unicidad e
indivisibilidad de la doctrina del patrimonio, fundada en la nocién metafisica de personalidad
humana.?** Se dejé de ver al patrimonio como una expresion externa del individuo, y en su
defecto se empezd a afirmar que lo Unico que era indivisible era el derecho a tener un
patrimonio.?* La Teoria del patrimonio destinado a un fin, lejos de sustentar la divisibilidad
del patrimonio, se vio mas bien como fortalecedora del credo de la indivisibilidad a través de
la creacién de un nuevo sujeto de derecho: la persona juridica.?® La consolidacién de este
supuesto de fragmentacion del patrimonio de una persona para su afectaciéon a un fin,
desencadend asi una proliferacidon de hipdtesis de separacidn patrimonial, como excepciones
a la regla general de Responsabilidad Universal.?’

Como consecuencia, el Cédigo Civil italiano de 1942 —seguido posteriormente por otras
legislaciones—, afiadié a su articulo inspirado en la maxima francesa de la responsabilidad
ilimitada?3, una prohibicién expresa de establecer limitaciones de responsabilidad “salvo en
los casos establecidos por ley” (articulo 2740, segundo parrafo).?®® De esta manera,
restringiendo la autonomia privada de los particulares, la ley se reservaba la potestad de
establecer expresamente un numerus clausus®®® de situaciones de separacién patrimonial
como excepciones legales a la regla genérica de responsabilidad ilimitada. Pues en tanto las
separaciones patrimoniales implicaban per se una reduccion de la responsabilidad
patrimonial del deudor, ello podia conllevar a su uso desproporcional e indiscriminado en
perjuicio de los acreedores.?*! Por ese motivo, bajo la idea universal del patrimonio como
instrumento de satisfaccién crediticia, solo la ley a través de ciertas reglas de la propiedad,
podia ser capaz de crear los supuestos por los que un sujeto podia segmentar su
patrimonio.?*? Asi, la regla que regia las relaciones entre deudores y acreedores en el Civil
Law pasé a definirse: “On one side, there is a universal patrimonial liability (which stems from
the idea of the indivisibility of the patrimony), and on the other, there is the possibility that
only property law allows a division, through a partitioning of the patrimony itself’.?*3

A partir del concepto de Separacién Patrimonial, se empezd a reconocer la posibilidad de que
un sujeto pudiera poseer multiples patrimonios destinados a un propdsito especifico. Este
requirié en un inicio del concepto de personalidad juridica (nuevo sujeto de derecho). En

233 “The assets are available to answer to the liabilites, and in this way the general principle that a person
can have only one patrimony serves in part to support the principle that it should not generally be possible
to shield assets from creditors.” Véase: SMITH, Lionel. Ob. Cit. P. 7.

234 ROJAS, Giacomo. Ob. Cit. P. 18.

235 |b

236 MIRZIA, Bianca. Loc. Cit.

237 BREGANTE, Dario. Ob. Cit. P. 50.

238 E| articulo 1948 del Cédigo Civil italiano de 1865, inspirado por el Code Napoléon de 1804 sefialaba:
“Chiunque sia obbligato personalmente, é tenuto ad adempiere le contratte obbligazioni con tuti i suoi
beni presenti e futuri”.

239 MIRZIA, Bianca. Ob. Cit. P. 190.

240 E| Cédigo Civil italiano hoy dispone entre otros, a la sucesidn indivisa, el patrimonio familiar y el fondo
de pensidn, como supuestos de garantia de deuda exclusiva de los acreedores con quienes éstos se hayan
obligado.

241 BREGANTE, Dario. Ob. Cit. P. 43.

242 ROJAS, Giacomo. Ob. Cit. P. 19.
243 |b
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palabras de Bianca Mirzia: “en el pasado se admitia Unicamente la legitimidad de las lamadas
limitaciones “personificadas”?** de la responsabilidad patrimonial, o bien de las
consiguientes a la creacién de un nuevo sujeto juridico”. 2*> Las distintas elaboraciones
doctrinales sobre el concepto de patrimonio separado, entendido como patrimonio
perteneciente al mismo sujeto pero supeditado a una regla diferente de responsabilidad
patrimonial, testimoniaban una peculiar tendencia a ubicar el tema de la separacion
patrimonial en el ambito de la subjetividad y de la personalidad juridica.?*

Sin embargo, desde que el patrimonio ya no era necesariamente indivisible, se afianzd la idea
de que no necesariamente debia reconocerse a un nuevo sujeto de derecho cada vez que la
ley proveyera un patrimonio separado.?’ A partir de entonces, el Civil Law permitié una
separacidon patrimonial a través de dos modalidades.?”® La primera técnica, a través del
reconocimiento de un nuevo sujeto de derecho, y la segunda, a través del reconocimiento
de un patrimonio separado sin subjetividad. Antes, al hablar de separacidn patrimonial era
indispensable hablar del “crisma formal de la personalidad”; pero cuando la doctrina
autorizada empezd a consentir mas la idea de fungibilidad de la personalidad juridica, para
permitir otras formas de limitacidn de la responsabilidad patrimonial, ello cambid.?*° Lo cual
incluso resultd ser reconocido a nivel normativo —inicialmente en la Unién Europea-,
mediante las figuras de la sociedad unipersonal y de la empresa individual de responsabilidad
limitada.?°

De esa manera, el dogma de la indivisibilidad patrimonial y las prohibiciones de su limitacién
fueron desapareciendo poco a poco, y en vez de ello se fue abrazando mds y mas el Principio
de Separacién Patrimonial. Este, lejos de transgredir la prohibicién de orden publico de
inmovilizacion de riqueza®! —basado en la nocién de responsabilidad universal-, demostré
al contrario ser un instrumento de “especializacidon de la responsabilidad” favorable en
distintas esferas.?*? La razdn de su multiplicacién respondié a nada menos que a cuestiones
de indole econdmica, que propendian “a la realizacién de los valores del provecho y de la
eficiencia”.?®® Particularmente, en el dmbito empresarial, esta especializacién de la
responsabilidad patrimonial resulta eficiente porque permite una mayor y mejor
diversificacion de las actividades, y con ello una reduccién de los riesgos por pérdidas en

244 Un ejemplo de éstas seria la sociedad andnima. La doctrina considera que los patrimonios de
destinacion societaria, permanecen en el ambito de las limitaciones de responsabilidad de fuente
normativa. Es decir, es una limitacion dispuesta por el legislador. Véase: MIRZIA, Bianca. Ob. Cit. P. 196.
245 d. P. 194.

246 MIRZIA, Bianca. Ob. Cit. P. 194.

247 ROJAS, Giacomo. Ob. Cit. P. 18.

248 ROJAS, Giacomo. Ob. Cit. P. 14.

249 SPADA, Paolo “Persona giuridica e articolazioni del patrimonio”, Rivista di diritto civile, 48.6 (2002),
837-50 (p. 837).

250 E| caso italiano logré conseguir con éxito una limitacién de la responsabilidad patrimonial en sus dos
versiones, personificadas y no personificadas. En el continente, dicha iniciativa aunada a la exigencia de
reduccién de costos en la constitucidn de nuevas sociedades, fue impulsada por la Xl Directiva
Comunitaria en materia de Sociedades. Véase: MIRZIA, Bianca. Ob. Cit. P. 195.

21 Antiguamente, se consideraba por ejemplo al fideicomiso, a la dote y el patrimonio familiar, como
supuestos de inmovilizacion de riqueza. Pero pasaron a ser excepciones legales de limitacion del a
responsabilidad patrimonial.

252 MIRZIA, Bianca. Ob. Cit. Pp. 196-197.

23 d. p. 197.
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determinados sectores y una reduccion de los costos de monitoreo del crédito.?* Por ello,
este cambio de paradigma en el sistema continental, mas que un modo de limitacién de la
responsabilidad, se entiende ahora como un modo de ejercicio de la propiedad.?

Ahora bien, corresponde hacer un pequefio paréntesis para precisar que el concepto de
“patrimonio” en términos civilistas no existe en el Common Law. Pues el trust esta
compuesto Unicamente por activos.*® En cambio bajo nuestro sistema, el patrimonio es
concebido como el conjunto de derechos, bienes y obligaciones. Esta diferenciacién sirve
para responder una posible duda respecto al trustee: ipuede éste tener un patrimonio
separado? Podria afirmarse que si, bajo la concepcion de que tiene un patrimonio privado
(trust fund) y también un “patrimonio especial” (non-trust fund).”®” Sin embargo, dicha
impresidn no es correcta, pues como se acaba de precisar, en el Civil Law el concepto de
“patrimonio” incluyen pasivos, lo cual no se verificaria en el caso inglés. Ademas, como ya
se ha senalado reiteradamente, no es correcto el tratar de entender al trust desde
concepciones continentales.?®

Hoy, el Principio de Separacién Patrimonial de Riesgos no es ajeno al continente
latinoamericano, ni mucho menos al Perl. Este ha sido acogido siguiendo a sus
consanguineos civilistas europeos y en virtud de los beneficios que aporta, sobretodo, como
lo sefala la doctrina estadounidense, cuando ésta tiene lugar en los sectores de la empresa
y de las finanzas.®® Asi, podemos sefialar como hipétesis de proliferacién en el sector
bancario y financiero peruano, a la titulizacion, el fideicomiso y los fondos mutuos. No
obstante, con la distincién de que a comparacién del sistema anglosajon, éstos han acogido
el principio de Separaciéon Patrimonial en una version muy particular: el Patrimonio
Auténomo.

8.2. El Patrimonio Auténomo: quid de la defensa del fideicomiso

En cuanto al Fideicomiso Latinoamericano, es innegable que Pierre Lepaulle impulsé
incidentalmente la concepcidn de Separacidn Patrimonial, en su intento de trasplantar el
trust anglosajon al Civil Law. A fin de garantizar que ninguna de las partes involucradas
tuviera un derecho de propiedad sobre el patrimonio fideicometido, él consideré que la
transferencia de activos debia realizarse a favor de un “patrimonio independiente”. No
obstante, su teoria del patrimoine indépendant resultaria ser demasiado obscena vy
controvertida para la Latinoamérica del siglo XX. En ese entonces la idea de un “patrimonio
afectado a un fin” no era mas que un patrimonio sin duefo, el cual como producto del dogma
subjetivista era absolutamente inconcebible. Paradéjicamente, pese a dicha incomprensién

254 |b

255 MEUCCI, Serena. Ob. Cit. P. 70.

256 ‘The statement that liabilities are never held in trust seems to be a basic one; but it is not found in any
book on the common law of trusts’. Véase: SMITH, Lionel. ‘Trust and Patrimony’, Estates, Trusts and
Pensions Journal, 2009, 1-33 (p. 21).

270d. P. 22.

258 “The common law does not constitute a distinct patrimony. The attempt to understand the common
law trust in terms of the civilian idea of patrimony, however, allows us to draw an interesting conclusion.
The juristic nature of the common law trust is such that we can say that only assets and never liabilites,
are held in trust”. Véase: id. P. 23

259 MIRZIA, Bianca. Ob. Cit. P. 197.
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inicial, la doctrina luego le daria luz verde a su propuesta a través de la figura del “Patrimonio
Auténomo”.

Debe partirse advirtiendo que el patrimonio auténomo es un fenémeno sin igual. Este no ha
sido trasplantado desde el Common Law y mucho menos tiene una contraparte en dicho
sistema juridico. Su incorporacion en el sistema continental latinoamericano se da mas bien
a partir de su reconocimiento expreso en las legislaciones del Fideicomiso de cada pais.2%° Y
es recién a partir de ello que su uso se empieza a difundir y emplear para otros instrumentos
financieros. No obstante, su estudio ha sido claramente descuidado y relegado por la
doctrina. En relacidn al fideicomiso, es abundante por ejemplo la cantidad de trabajos que
versan sobre la naturaleza negocial o contractual de éste, o sobre la naturaleza juridica del
dominio fiduciario. Sin embargo, a pesar de que en ausencia del patrimonio auténomo no
podria hablarse de un Fideicomiso como tal, éste extrafiamente no ha sido objeto principal
de analisis. Razén que podria dar cuenta de porqué aun persisten titubeos y confusiones
entre los operadores juridicos.

Al hablar del Fideicomiso Peruano, el patrimonio auténomo es nada menos que el vehiculo
indispensable que materializa la Separacidn Patrimonial de Riesgos, y que esta compuesto
por activos y pasivos que conforman una universalidad juridica. Como instrumento que hace
viable el tan preciado aislamiento, emula perfectamente los efectos del Asset Partitioning en
el trust anglosajon; salvo que a diferencia de éste, prescinde de otorgar al fiduciario
titularidad sobre los bienes, y con ello la existencia de dos tipos de propietarios. El
desistimiento de otorgar necesariamente la propiedad a una de las partes intervinientes,
logra de manera Unica la proteccioén de los activos disgregados ante casos de responsabilidad
patrimonial de las partes, asi como del cabal cumplimiento de la finalidad constitutiva. Los
cuales no se logran con ningun otro contrato de por si. Extrapolando la version afirmativa y
defensiva del Asset Partitioning, se puede afirmar que el patrimonio auténomo cumple
espléndidamente bien con ambas conjunciones. Pues segln corresponda, el patrimonio
auténomo actia como una valla de separacion de activos y de acreedores, sea ello a favor
del fideicomiso o sea a favor de las partes. Conforme a lo cual, aun a pesar del infalible
aislamiento in rem que proyecta, éste no deja de ser una herramienta de satisfaccion ante
las pretensiones de sus propios acreedores.

Por lo demids, el patrimonio auténomo funciona de manera casi igual al trust en términos de
eficiencia. La abstraccion de sujetos del patrimonio auténomo, entendida como la reduccién
de la pluralidad de participes a una unidad abstracta, permite lograr el propdsito de
constitucién de manera dptima y con ventajas.?! Entre ellas se puede mencionar: la garantia
de una afectacion especifica de los bienes conforme a lo estipulado por el fideicomitente; la
especializacion de la responsabilidad patrimonial; la reduccidon de los costos de agencia,
sobretodo costos de monitoreo; y la considerable mitigacién de costos de transaccion con

260 En el Perd, dicha incorporacidn se da en 1996 con la Ley N° 26702 (LGSF). Esta norma fue la que
siguiendo el modelo mixto argentino, incluyd por primera vez el concepto de patrimonio auténomo como
tal en la regulacion fiduciaria. Al respecto, véase el tercer parrafo del articulo 241°, que define el concepto
de Fideicomiso, el cual expresamente indica: “patrimonio auténomo fideicometido”.

261 “En efecto, en todas las relaciones juridicas con terceros, el patrimonio auténomo representa a todos
los sujetos intervinientes en su formacién como si éstos constituyesen uno solo. Asi el patrimonio
auténomo hace posible la reduccidn de la pluralidad concreta que participa en su constitucién a una
unidad abstracta.” Véase: BREGANTE, Dario. Ob. Cit. P. 38.
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terceros, en tanto sus efectos no pueden ser logrados por mecanismos contractuales

puros.2®?

Ahora volvamos la mirada a los efectos del aislamiento, que es lo que particularmente nos
preocupa. Aunque la normativa bancaria peruana no estipule expresamente qué es lo que
sucede en la esfera patrimonial del fideicomitente; se puede afirmar que desde el momento
en que opera la transferencia fiduciaria, los bienes y derechos en cuestidn, dejan de integrar
su masa concursal. Es decir, los activos transferidos al patrimonio fideicometido, dejan de
constituir parte de la “garantia general de deuda” del fideicomitente, y pasan por ello a
componer un patrimonio separado —que tiene su propia garantia de deuda—. De modo que,
aunque no lo exprese asi la LGSF, el fideicomitente deja de ser propietario (o titular) de los
bienes (o derechos) transferidos.?®® Pues en el supuesto negado habria una yuxtaposicion de
derechos sobre los bienes, entre el patrimonio auténomo y el fideicomitente. ¢Pero cabe a
caso la posibilidad de su concurrencia?, éo es que el patrimonio auténomo excluye
inherentemente lo primero??®* ¢Es posible la confluencia del patrimonio auténomo y del
derecho de propiedad del fideicomitente? En nuestra opinién, no.

Aungue no es nuestro objetivo explayarnos al respecto, atendiendo a las dos modalidades
de Separacidon Patrimonial se recordard que en nuestro sistema juridico se habla de
limitaciones de responsabilidad patrimonial personificadas y otras no personificadas. Siendo
la primera la que implica el reconocimiento de un nuevo sujeto de derecho, y la segunda, la
gue implica el reconocimiento de un patrimonio separado sin subjetividad. Desde dicha
perspectiva conceptual, a mi juicio, el patrimonio autdnomo que se constituye en virtud del
fideicomiso, es un fendmeno que a pesar de no contar oficialmente con un reconocimiento
subjetivo o con el “crisma formal de la personalidad”, es un ente con subjetividad juridica.?®
De modo que ello hace imposible la coexistencia de un mismo derecho sobre el patrimonio
fideicometido, por parte de dos sujetos distintos.

Ill

262 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 68. P. 135.

263 | 3 Ley de Banca no expresa nada respecto al derecho de propiedad en relacién con el fideicomitente,
salvo por el articulo 273°, que refiere que la empresa fiduciaria no tiene la propiedad del patrimonio
fideicometido que administra. Conforme a lo cual, lo Unico que puede sostenerse con firmeza, es que el
derecho de propiedad no es transferido al fiduciario. Y a pesar de que hay quienes han sostenido o
sostienen lo contrario, incluso que el derecho de propiedad se transfiere temporalmente en cabeza del
fiduciario, debemos prescindir de ello, no sélo porque la ley asi lo manifieste sino por la misma esencia
del Fideicomiso (patrimonio autonomo).

264 Cfr. VILLANUEVA, Walker. ‘El Fideicomiso Y Sus Implicancias Tributarias’, Revista IUS ET VERITAS, 47
(2013), 264-77 (p. 265) <http://bit.ly/2e5Ql61>. Este autor, bajo la concepcién de que el Dominio
Fiduciario es un derecho real, lo contrapone frente al Derecho de Propiedad del fideicomitente, obviando
asi la existencia del patrimonio auténomo. No obstante también advierte de la falta de certeza respecto
al derecho de propiedad: ‘Lo que no queda claro a la luz de nuestra legislacién de fideicomiso es si el
derecho de propiedad queda suspendido en estado de pendencia mientras exista el dominio fiduciario, o
si por el contrario, el dominio fiduciario excluye al derecho de propiedad.”

265 Cfr. “Contrary to first impression, Mr. Lepaulle does not mean to personify the trust fund, to establish
it as a juristic person capable of having rights and duties. Rather, the attempt is to avoid a subjective
statement of rights and duties. The res is an independent fund, a fund which is not the property of anyone,
a "purpose fund (Zweckvermogen) whose legal destinies are determined by law and by the “affectation"
given to it by the settlor.” RHEINSTEIN, Max ‘Reviewed Work: Traite Theorique et Pratique Des Trusts by
Pierre Lepaulle Review’, The Yale Law Journal, 43.6 (1934), 1049-53 (p. 1050)
<www.jstor.org/stable/791481>.
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La razdn para afirmar aquello, se halla en la capacidad juridica que el mismo ordenamiento
juridico le reconoce al patrimonio fideicometido.?®® Entendiendo por ésta a “la aptitud
natural, consustancial y necesaria de todo sujeto de derecho, para asumir titularidades
juridicas”.?” A mayor abundamiento, la nocién de “capacidad” deriva de la nocién de “sujeto
de derecho”, o como lo diria Carnelutti, de “un centro de referencia de relaciones
juridicas”.?®® “La capacidad es la institucidn juridica que permite determinar la aptitud para
qgue al sujeto de derecho pueda imputdrsele situaciones juridicas, y las condiciones que
deben presentarse a fin de determinar la validez de su actuacién juridica”.?®® Es decir, para
poder actuar vdlidamente las situaciones juridicas, no es suficiente con ser un sujeto de
derecho, sino que ademds es preciso tener capacidad juridica. Este es el mecanismo de
reconocimiento de cada sujeto de derecho, respecto a su participacién en el ordenamiento
juridico: “la subjetividad se reduce sencillamente a saber si se es sujeto de derecho o no,

pero la capacidad juridica es un quantum mesurable en grados”.?’°

En atencién a ello, se puede afirmar entonces que la regulacién bancaria reconoce la
capacidad juridica del patrimonio fideicometido, en tanto se estipula que éste puede adquirir
diversos derechos y obligaciones, y que le son directamente imputables a él y no a sus
miembros individualmente.?’! Ello se advierte cuando el ordenamiento predispone que éste
pueda contratar, demandar, ser demandado, etc.?’? Es decir, se le considera como un
destinatario directo de imputaciones juridicas.?’”® De lo contrario, écdmo explicar que en
virtud del articulo 65° del CPC?’4, alguien pueda demandar a un patrimonio auténomo? ¢A
caso ello implicitamente no sugiere que éste tiene subjetividad? Lo mismo sucede si se habla
del derecho a demandar o celebrar contratos.?’®

Aunque claro estda que como el ordenamiento juridico no ha reconocido aun dicha
subjetividad, las dudas estdn a la orden del dia en el mercado. Ejemplo de ello es cuando los
operadores del Derecho se ven en la obligacion de exigir la intervencién del fideicomitente —
como supuesto titular de los bienes—, en los actos cotidianos como la transferencia o
gravamen de los bienes fideicometidos, a fin de evitar cualquier cuestionamiento futuro u
objecién legal.?’® En el supuesto contrario, si el ordenamiento reconociera expresamente la
subjetividad del patrimonio auténomo, por ejemplo, en un caso de transferencia fiduciaria
de un terreno o de un derecho de superficie, no cabria duda de que las edificaciones que se
realizasen posteriormente —de acuerdo a la finalidad constitutiva—, conformarian parte del
patrimonio auténomo, mas no de la propiedad del fideicomitente.

Solo para cerrar la idea en relacién a la subjetividad, como quiera que el patrimonio
auténomo es centro de imputacién de situaciones juridicas subjetivas (derechos y deberes);
debe advertirse que la finalidad constitutiva del fideicomiso, define y delimita su capacidad

266 ESCOBAR, Freddy. Loc. Cit.
267 pPAZ0S, Javier. ‘La Capacidad de La Persona Juridica’, Revista IUS ET VERITAS, 2005, 102—-12 (p. 104).

268 pRIORI, Giovanni “La capacidad en el proceso civil”, Derecho & Sociedad, 2011, 43-51 (p. 44).
269 |b

270 b

271d. P. 105.

272 |b

273 ESCOBAR, Freddy y Guillermo CABIESES, “Categorias, esquemas y sombras: El caso del fideicomiso
peruano”, Advocatus, 2008, 85—-100 (p. 98).

274 Este articulo del Codigo Procesal Civil regula la representacién procesal del patrimonio auténomo.
275 Cfr. “The common law trust in not a legal person”. /éase: SMITH, Lionel. Ob. Cit. P. 21.

276 \/ILLANUEVA, Walker. Loc. Cit.
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juridica. Al igual que la persona natural o la persona juridica, cada sujeto de derecho “asume
una diversidad de derechos en relacién a su propia naturaleza”.?’” En el caso del patrimonio
auténomo, éste asume determinadas titularidades juridicas, de acuerdo a su propdsito
constitutivo.?’®

Dicho eso, volvamos a centrar nuestra atencién en el aislamiento, como efecto principal de
la constitucidn del patrimonio auténomo. Como quiera que ya logramos establecer que luego
de la transferencia fiduciaria, el fideicomitente deja de ser propietario de los bienes y/o
derechos transferidos al fideicomiso; ello conduce inherentemente, a laidea de que su esfera
patrimonial se vea afectada. En concreto, deciamos que los bienes y derechos en cuestion
dejaban de integrar su masa concursal, para pasar a constituir un patrimonio separado con
subjetividad juridica. A partir de lo cual, la Separacién Patrimonial de Riesgos comenzaba a
operar, y con ello los bienes dejaban de ser parte de la garantia de deuda del fideicomitente,
para pasar a formar parte de la garantia de deuda del fideicomiso.

La constitucidon del patrimonio auténomo fideicometido, activa de manera automatica un
cerco de aislamiento que genera efectos in rem y efectos in personam. El primero referido a
la “destinacion fiduciaria” que reciben los bienes y/o derechos comprometidos, y el segundo
referido a las “relaciones juridicas” que se crean entre los sujetos en relacion al
fideicomiso.?”

277 pAZOS, Javier. Ob. Cit. P 104.

278 En el caso de las personas naturales, éstas tienen la posibilidad de asumir todos los derechos que le
corresponden a su condicion de persona (inmanentes a su personalidad). En estricto, “son las Unicas que
pueden ser titulares de los derechos de la persona (como pueden ser, la vida, la integridad corporal,
etcétera).” Véase: id. P. 105.

279 Este cerco de aislamiento seria lo que la doctrina inglesa conoce como Asset Partitioning en sentido
estricto.
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En cuanto al efecto in personam, éste hace referencia a las relaciones juridicas que de
acuerdo al acto constitutivo se crean entre las partes y/o terceros en relacién al fideicomiso.
Por ejemplo, en relacidn al fideicomitente, éste (o sus causahabientes) esta obligado a
integrar en el patrimonio fideicometido los bienes y/o derechos que se sefialan en el
contrato, en el momento y lugar ahi convenido (art. 262° de la LGSF). Asimismo, por ejemplo,
en relacién al fideicomisario, las obligaciones personales que éste tenga pueden ser
respondidas con el patrimonio fideicometido, no obstante ello solo es exigible respecto de
los frutos y prestaciones que se encuentren a disposicién de ellos (art. 253° de la LGSF). El
aislamiento referido a estas obligaciones, siempre estara determinado por el acto
constitutivo y el ordenamiento.

Respecto al efecto in rem, la destinacion de los activos comprometidos funciona de dos
maneras: (i) impidiendo cualquier tipo de afectacidon ajena al propdsito de destinacion
(funcién negativa o de prohibicién); y (ii) garantizando que éstos se afecten Unicamente por
las obligaciones contraidas en el cumplimiento del fin constitutivo (funcién positiva o de
garantia).?®° Una es el reflejo de la otra. De modo que el desconocimiento de la primera,
implicaria lo mismo de la segunda, y viceversa.?®! Pero, écdmo se reflejan ambas funciones
en nuestra legislacion fiduciaria?

La respuesta se encuentra en los articulos 254°, 241° y 253° de la LGSF. El primero de éstos
contiene lo que llamo la “funcién positiva o de garantia”, pues esta disposicién establece el
tipo de afectaciones que de manera exclusiva pueden recaer sobre los bienes del Fideicomiso
peruano:
“Articulo 25492.- AFECTACION DE LOS BIENES QUE INTEGRAN EL PATRIMONIO FIDEICOMETIDO.
Los bienes que integran el patrimonio fideicometido se encuentran afectos al pago de las
obligaciones y responsabilidades que la empresa fiduciaria contraiga en ejercicio del dominio

fiduciario por los actos que efectle para el cumplimiento de la finalidad para la que fue constituido

el fideicomiso y, en general, de acuerdo a lo establecido en el acto constitutivo.

No se encuentran afectos a dicho pago, salvo disposicion en contrario, los bienes que integran el
patrimonio propio de la empresa fiduciaria, del fideicomitente, del fideicomisario y del
destinatario del remanente.” (Subrayado mio).

Por otro lado, los articulos 241° y 253° de la LGSF, contienen lo que llamo la “funcién negativa
o de prohibicién”. La primera disposicidén establece el fundamento del mismo, y la segunda
establece las afectaciones no permitidas:
“Articulo 2412.- CONCEPTO DE FIDEICOMISO
El fideicomiso es una relacion juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso
a otra persona, denominada fiduciario, para la constitucion de un patrimonio fideicometido,
sujeto al dominio fiduciario de este ultimo y afecto al cumplimiento de un fin especifico en favor
del fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario.

280 No debe confundirse a estas funciones con el Affirmative Asset Partitioning (entity shielding) y el
Defensive Asset Partitioning (owner shielding). Pues debe recordarse que éstos hacen referencia, bien a
los activos de la firm o bien a los activos personales del owner y manager, respectivamente; y que en
virtud de ello, se establece una una preferencia en favor de sus respectivos acreedores. En cambio, las
funciones a las que se hace alusion en esta parte, dejando de lado las preferencias de acreedores, hacen
referencia Unicamente a la destinacion (negativa o positiva) que reciben los activos del fideicomiso.

21 Ambas funciones, podrian extrapolarse también tranquilamente a la destinacién que reciben los
activos personales de las partes, como consecuencia del aislamiento. La funcidon de prohibicién, que
impide que los bienes personales sean afectados por vicisitudes propias del fideicomiso; y la funcién de
garantia, que asegura que los bienes personales sean afectados exclusivamente en razén de las
obligaciones personales de sus titulares.
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El patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del fideicomitente, o del
fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes.

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

(...)” (Subrayado mio).

“Articulo 2532.- PATRIMONIO FIDEICOMETIDO

El patrimonio fideicometido no responde por las obligaciones del fiduciario o del fideicomitente
ni_de sus causahabientes y, tratdndose de las obligaciones de los fideicomisarios, tal
responsabilidad sdlo es exigible sobre los frutos o las prestaciones que se encuentran a disposicion
de ellos, de ser el caso. (...)” (Subrayado mio).

En general, conforme se aprecia, estos extractos de la normativa bancaria peruana son nada
menos que un reconocimiento legislativo del Principio de Separacidn Patrimonial de Riesgos.
De manera firme, éstos senalan que el patrimonio fideicometido es distinto de aquellos de
las partes involucradas (aislamiento de activos o efecto in rem), y que por lo tanto no
responde por las obligaciones personales de éstos (aislamiento de acreedores o efecto in
personam). iPero de qué manera nuestro ordenamiento canaliza dicho principio? La
respuesta a ello se encuentra en el tercer parrafo del articulo 241°: a través de la
constitucién de un “patrimonio fideicometido auténomo”.

Resulta innegable entonces, afirmar que el patrimonio auténomo sea la esencia del
Fideicomiso Peruano. Es imposible hablar del fideicomiso sin una herramienta que garantice
el “anillo de fuego” que determina su razén de ser. Haciendo una analogia podriamos decir
gue: Asset Partitioning es a Separacién Patrimonial, como “legal title + equitable ownership”
son a patrimonio auténomo fideicometido. De alli que cualquier intento de desconocimiento
de esta formula, sdlo conlleve a una cosa: la desnaturalizacion del Fideicomiso.

Lamentablemente, tal es el caso de los procedimientos tributarios de cobranza coactiva en
los que los Ejecutores Coactivos de la SUNAT —inobservando (o ignorando) los efectos in rem
e in personam—, trabaron embargos sobre bienes fideicometidos en razén de las deudas
tributarias de los fideicomitentes. ¢Es que a caso los dos articulos antes citados no son
claros? éPorqué se dispusieron medidas cautelares sobre bienes fuera de la garantia de
deuda de los fideicomitentes? Al parecer existe una deficiente concepciéon de las
implicancias del Fideicomiso y del Patrimonio Auténomo peruano, tanto en sede
administrativa, como en sede del Tribunal Fiscal. Pero mds inaudito que el actuar de ambas
entidades, constituye el hecho de lo que supone en si mismo la ejecucién de esos embargos.
Pues al ejecutarse las medidas cautelares, no solo se vulnera la “inembargabilidad” del
patrimonio fideicometido, sino que ademas, ello representa nada menos que el
consentimiento de que el patrimonio auténomo fideicometido tiene un propietario
(fideicomitente). Lo cual lleva a creer que el conjunto de los bienes que componen el
patrimonio auténomo, puede responder tranquilamente por las deudas personales de
cualquier fideicomitente.

Pese a ello, llama la atencidn que exista un pronunciamiento oficial de la SUNAT, en el que
éste corrobore laimprocedencia de dichas medidas cautelares. j¢ Cmo?! En efecto, se trata

89



del Informe N° 254-2005-SUNAT/2B0000.2%2 La consulta tributaria formulada a la
Administracion Tributaria, fue “si en los casos en que se haya iniciado un procedimiento de
cobranza coactiva, resultaba procedente la transferencia de derechos o bienes efectuada
con anterioridad por el fideicomitente”. Del analisis efectuado por la Administracidn, resalta
el hecho de que ésta manifiesta que el Fideicomiso tiene dos elementos esenciales; siendo
el primero la transferencia de bienes en dominio fiduciario, y el segundo, la constitucion de
un patrimonio auténomo fideicometido. En esa misma linea, reconoce al Patrimonio
Fiduciario como “una masa de bienes separada del patrimonio del fideicomitente, de
manera tal que los bienes estdn excluidos de la garantia general de los acreedores, tanto del
fiduciario, del fideicomitente o del fideicomisario; asi al formar un patrimonio auténomo,
este Ultimo escapara de las posibles pretensiones de los acreedores de los sujetos
mencionados”. Finaliza su analisis concluyendo que son improcedentes las medidas
cautelares sobre los bienes y/o derechos que formen parte de un patrimonio
fideicometido.?®

Adelantado para su época, este pronunciamiento de la SUNAT aun vigente hasta el dia de
hoy, no es mds que un claro reconocimiento del caracter intangible del patrimonio
fideicometido (efectos in rem e in personam) ante la imposicion de medidas cautelares por
deudas tributarias personales de los fideicomitentes. No obstante, parece que obviando lo
ahi resuelto, la misma Administracién ha empezado a desconocerlo. Paraddjico sin duda.
Pues al respecto, vale la pena advertir y recordar que todas las consultas tributarias resueltas
por la Administracién Tributaria son de obligatorio cumplimiento para los distintos érganos
que la conforman.?®* Lo que por supuesto incluye a la Gerencia de Cobranzay sus respectivas
Divisiones.

En consecuencia, el patrimonio fideicometido autdnomo es una unidad juridico-econémica
que funciona como instrumento idéneo y eficiente para la administracién especializada de
activos. La constitucion del patrimonio auténomo es el elemento juridico que dota de
flexibilidad al Fideicomiso, y que determina y garantiza el tan reconocido aislamiento de
activos y acreedores. No obstante, el embargo y posterior ejecucidn de medidas cautelares
de los bienes fideicometidos en razén de las deudas tributarias del fideicomitente, no sélo
resulta improcedente a todas luces, sino que ademas resta seguridad juridica a la figura del
fideicomiso.

282 Resulta curioso que ésta fue una consulta institucional resuelta en el afio 2005, sin embargo sélo fue
invocada en el procedimiento seguido a OAS (afio 2016), mas no en los tres procedimientos seguidos
contra Veritas (cursados en el 2014 y 2015). Caso contrario, tal vez hubiera sido de ayuda para que los
vocales del Tribunal Fiscal de ese entonces, resolvieran de manera distinta dichos casos. Mas aun si el
Expediente Coactivo de la RTF N° 0772-4-2015, fue iniciado en el afio 2013; un afo antes de la eliminacion
del control difuso administrativo por el Tribunal Constitucional.

Cuando La Fiduciaria invocé este Informe, lo que pretendia era que la SUNAT aplicara el criterio recogido
en este acto administrativo, procediendo asi a levantar las medidas cautelares trabadas. No obstante, ni
la Administracion ni el Tribunal Fiscal se pronunciaron al respecto.

283 | 3 conclusién arribada sefiala expresamente: “No procede trabar medidas cautelares sobre los bienes
y/o derechos transferidos por el deudor tributario, en calidad de fideicomitente, para que integren un
patrimonio fideicometido; salvo que dichas medidas hayan surtido efecto con anterioridad a la
transferencia fideicomisaria de tales bienes y/o derechos. De no ser este ultimo el caso, corresponderd que
se levanten las medidas cautelares que recaen sobre los referidos bienes y/o derechos.”

284 Segundo pérrafo del articulo 94° del Cédigo Tributario.
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8.3. El Principio de Gestion Especializada y el dominio fiduciario

Recordaremos pues que con la adopcion de la Teoria mixta del fideicomiso, se insertd en
nuestra legislaciéon un término novedoso, llamado “dominio fiduciario”. Se desconoce a
ciencia cierta cémo surgid, pero todo pareceria indicar que fue resultado directo de los
postulados de los juristas mexicanos Rodolfo Batiza, Pablo Macedo y José Manuel
Villagordoa; pues es a ellos a quienes se les atribuye la introducciéon del concepto de
“propiedad fiduciaria”.?®®> Sobretodo los dos ultimos, quienes bajo la errada concepcién de
que el fideicomiso al igual que el trust suponia un desmembramiento de la propiedad,
concibieron que la “propiedad fiduciaria” era un nuevo derecho real.

La influencia de dichas teorias en el modelo argentino fue tal, que incluso hoy en dia, a pesar
de la existencia del patrimonio auténomo, se sigue concibiendo al dominio fiduciario como
un derecho real similar a la propiedad.?®® Pero no solo ello, pues por si fuera poco, existen
también otras concepciones al respecto que no hacen mas que reflejar la existencia de una
gran confusién cuando se habla del dominio fiduciario. Muestra de ello es que en los tres
procedimientos tributarios de cobranza coactiva seguidos contra Veritas, la expresion
repetida unay otra vez por los Ejecutores Coactivos de la SUNAT fue que el dominio fiduciario

era una “cesidn de dominio condicionada”.?®’

En nuestro pais, no son pocos los que consideran que el RFESF y la LMV han creado un nuevo
derecho real. A ello lamentablemente contribuye la herencia tedrica latinoamericana, que
siguiendo al fenémeno anglosajén, cree que el fideicomitente debe transferir la “propiedad
legal” (legal title) al fiduciario. Sin embargo, a estas alturas, nada sorprende mas que la
reproduccion como trabalenguas de dicha nocién, en la que reconociendo incluso la
existencia de un patrimonio auténomo se hable también de un derecho real sobre los mismos
bienes. Es ridiculamente contradictorio decir que los bienes y derechos fideicometidos
constituyen un patrimonio auténomo, y que a la vez exista sobre ellos un derecho real cuyo
titular es el fiduciario. No obstante, incluso nuestra legislacion ha caido en el error y lo ha
promovido.

285 éase el apartado § 2.2.3 de este trabajo.

286 Véase: AVENDANO, Jorge ‘Relaciones Reales En Los Contratos de Leasing Y Fideicomiso’, in Derecho
Civil Patrimonial, ed. by FERNANDEZ, Gastén and Alfredo BULLARD (Lima: Fondo Editorial PUCP, 1997),
pp. 153—68; DE LA FLOR MATOS, Manuel. El Fideicomiso: Modalidades Y Tratamiento Legislativo En El
Pert (Lima: Fondo Editorial PUCP, 1999); PIZARRO, Luis and Andrés KUANG-VENG, ‘Liquidando Las
Garantias Reales’, Revista IUS ET VERITAS, 215-23; VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker ‘El Fideicomiso Y Sus
Implicancias Tributarias’, Revista IUS ET VERITAS, 47 (2013), 264—77 (p. 265) <http://bit.ly/2e5Ql61>;
TUESTA, Arturo ‘Transferencia Fiduciaria, Dominio Fiduciario Y Tributacion Municipal’, Andlisis Tributario,
XXI1.248 (2008), 18-20; SOTOMAYOR, Abdias ‘El Contrato de Fideicomiso. Aspectos Tributarios Y Civiles
(Primera Parte)’, Andlisis Tributario, XIX.219 (2006), 17-19; CARRANZA, Edith ‘El Fideicomiso Y El Dominio
Fiduciario Como Un Nuevo Derecho Real’ (PUCP, 2001).

287 Cfr. "“En efecto, el dominio fiduciario permite a su titular ejercer aquellos atributos de la propiedad que
en el acto constitutivo expresamente se le atribuyen con el fin de lograr un objetivo especifico en beneficio
del fideicomisario. No se trata pues de una transferencia de propiedad, sino de una cesién de ciertos
atributos inherentes a este derecho real con el exclusivo fin de satisfacer lo dispuesto por el
fideicomitente. En ese sentido, el fiduciario goza de facultades sobre los activos que conforman el
patrimonio fideicometido, pero en ningln caso pueden ser equiparadas a la propiedad’ ECHECOPAR,
Javier  ‘Derecho de Propiedad vs. Dominio Fiduciario’, Enfoque Derecho, 2010
<https://www.enfoquederecho.com/2010/04/29/dominio-fiduciario-vs-derecho-de-propiedad/>
[accessed 24 January 2018].
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Al respecto, debe advertirse que por ejemplo el RFESF, expresa que el dominio fiduciario es
un “derecho de cardcter temporal que otorga al fiduciario las facultades necesarias sobre el
patrimonio fideicometido” (Subrayado mio).?® Este, conjuntamente con el articulo 252° de
la LGSF, que senala que “el fiduciario ejerce sobre el patrimonio fideicometido, dominio
fiduciario, el mismo que le confiere plenas potestades” (Subrayado mio), incentiva mas aun
la errada concepcién del dominio fiduciario como si se tratara de un derecho real. A ello
también se suma, la Resolucion N° 316-2008-SUNARP/SN, Directiva de Normas que regulan
la Inscripcién de Fideicomisos. El cual en la seccidn de antecedentes y consideraciones sefiala:
“(...) la transferencia de los bienes en fideicomiso no es en propiedad, al menos no en los
términos previstos en el articulo 923° del Cddigo Civil, sino en dominio fiduciario. Sin
embargo, tal dominio fiduciario viene a constituir un verdadero derecho real a favor del
fiduciario, (...)” (Subrayado mio).2®

En el &mbito bursatil en cambio, la Res. CONASEV N° 042-2006-EF/94.10 en su articulo 1°,
disponia en su momento que: “El Fondo de Garantia es un patrimonio auténomo
administrado por la Bolsa de Valores de Lima, (...)” (Subrayado mio).?*° Sin apartarse de dicho
tratamiento, la Res. CONASEV N° 080-2008-EF/94.01.1%°! establecid en su articulo 1° que la
CONASEV (hoy, SBS) administraria de manera temporal, el patrimonio auténomo constituido
por el Fondo de Garantia que respaldaba las obligaciones de las sociedades agentes de bolsa
frente a sus comitentes (clientes).?®? En la misma linea, la Res. CONASEV N° 008-2009-
EF/94.01.1%%, sefialaba en su articulo 2° que los comitentes de los agentes de bolsa,
legitimados a presentar denuncias, podian ser tanto personas naturales, personas juridicas y
patrimonios autdonomos.

A pesar del derogamiento de dichas resoluciones, hoy se pueden encontrar algunos
“sintomas positivos” de una correcta categorizacién; ejemplo de ello es el Reglamento del
Fondo de Garantia, aprobado por Res. SMV N° 013-2011-SMV-01, que dispone expresamente

288 “Articulo 4.- Dominio fiduciario

El dominio fiduciario es el derecho de caracter 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, seguin lo sefialado en el Articulo 252 de la Ley General.
El dominio fiduciario se ejerce desde la transferencia de los bienes objeto del fideicomiso, salvo
disposicidn contraria establecida en el acto constitutivo, hasta el término del fideicomiso.”

289 “Respecto al primer punto, ya mencionamos que la transferencia de los bienes en fideicomiso no es en
propiedad, al menos no en los términos previstos en el articulo 923 del Cédigo Civil, sino en dominio
fiduciario. Sin embargo, tal dominio fiduciario viene a constituir un verdadero derecho real a favor del
fiduciario, quien lo mantiene en tanto no sea declarado nulo o en tanto no haya culminado el fideicomiso.
En ese sentido, corresponde asumir en sede registral, que la transferencia de bienes en fideicomiso, opera
como una cesién de dominio, y en virtud de ella el fiduciario esta facultado a transferir, enajenar,
constituir derechos y gravar los citados bienes.”

2%0 | 5 Resolucion CONASEV N° 042-2006-EF-94.10, Reglamento del Fondo de Garantia de la Bolsa de
Valores de Lima, fue derogado por el articulo 2 de la Resolucion CONASEV N° 080-2008-EF-94.01.1,
publicada el 31 de diciembre de 2008.

291 | 3 Resolucidn CONASEV N° 080-2008-EF/94.01.1, Régimen aplicable a la administracién temporal del
Fondo de Garantia de la Bolsa de Valores de Lima, fue derogado por el articulo 2° de la Resolucién SMV
N° 013-2011-SMV-01, Reglamento del Fondo de Garantia, publicada el 27 de diciembre de 2011.

292 ESCOBAR y CABIESES, p. 100.

293 La Resolucién CONASEV N° 008-2009-EF/94.01.1, Procedimiento Sancionador Especial por el cual se
tramitan las denuncias de comitentes afectados patrimonialmente por la conducta de sus sociedades de
agente de bolsa, fue derogado por el articulo 8° de la Resolucion SMV N° 006-2012-SMV-01, Normas
aplicables a denuncias y reclamos contra las entidades supervisadas por la Superintendencia del Mercado
de Valores, publicada el 16 de abril de 2012.
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en su articulo 1°: “el Fondo de Garantia es un patrimonio auténomo cuya finalidad exclusiva

es proteger a los comitentes que realicen operaciones en el mercado de valores” (Subrayado
mio).

Pero, ¢por qué el dominio fiduciario no puede ser un derecho? Si bien no es nuestro
propdsito explayarnos al responder esta pregunta, es preciso sefialar que el dominio
fiduciario no es un derecho subjetivo. Este no es un derecho real como lo sefiala la doctrina
y hasta nuestra legislacidn, equivocamente. Al contrario, el dominio fiduciario es mas bien
un deber juridico.**

Remontandonos un poco a la Teoria General, recordaremos que una Situacion Juridica
Subjetiva (en adelante, “SJS”) es aquella posicidn en virtud de la cual un sujeto tiene la
posibilidad de satisfacer o sacrificar un interés.?®> Entonces, siendo que ésta responde a una
valoracion del ordenamiento, de primacia o subordinacion de un interés, puede hablarse
bien de una SJS de ventaja o bien de una SJS de desventaja. De esta manera, el derecho
subjetivo se encontraria dentro del primer grupo, pues es una situacidon que refleja una
preeminencia de un interés sobre otro; garantizando a quien lo ostenta de la realizacién de
su interés. Por el contrario, el deber juridico se encuentra en el segundo grupo, el de las
situaciones juridicas de desventaja; pues en éste hay una subordinacidon de su interés,
demandando su sacrificio, mediante la exigencia de determinado comportamiento o sujecion
por el ordenamiento.?®

El derecho de propiedad por ejemplo, es una SJS de ventaja. Pues su titular goza de una
valoracion a su favor por parte del ordenamiento, que le otorga la libertad para obrar y
satisfacer su interés, o también para exigir ciertas pretensiones a terceros en relacién al
mismo. “El concepto de derecho ha sido cimentado sobre la base de dos ideas centrales:
libertad y beneficio. De modo que se considera que alguien tiene un derecho cuando ese
alguien recibe un beneficio con libertad, esto es cuando ese alguien es protegido sin ser

forzado a reclamar la proteccidn conferida” .’

Sin embargo, frente a ello, el dominio fiduciario es mds bien una SJS de desventaja. Pues su
titular, el fiduciario tiene como Unico interés recibir una contraprestacién por sus servicios;
lo cual estd sujeto a una relacidon de subordinaciéon de acuerdo a lo dispuesto en el Acto
Constitutivo del Fideicomiso, y por lo tanto a la voluntad del Fideicomitente. Es decir, la
satisfaccion de su interés requiere que éste despliegue determinado comportamiento —la
gestién del patrimonio auténomo— para que su contenido se desarrolle. Siendo que en las
SJS de desventaja, el sujeto no goza de libertad para actuar en interés propio.?*® Hecho que
se confirma, pues en caso el fiduciario no cumpliera con su deber para con el patrimonio
fideicometido, su accionar estaria sujeto a la imposicién de las sanciones sefialadas en la
LGSF. Por lo tanto, no deberia quedar duda de que el dominio fiduciario es mas bien un deber.

En ese sentido, a pesar de la deficiente regulacién bancaria o registral, no deberia insistirse
mas con la idea de que el dominio fiduciario es un nuevo derecho real. Por el contrario, éste

2% Y3 Freddy Escobar lo habia advertido antes. Véase: ESCOBAR, Freddy y CABIESES, Guillermo,
“Tradiciones, transplantes e ineficiencias: el caso del ‘fideicomiso peruano’”; Revista IUS ET VERITAS,
2006, 105—-38 <http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12381/12945>.

295 ESCOBAR, Freddy. Teoria general del Derecho Civil: 5 ensayos (Lima: ARA, 2002), p. 25.

2% [d. P. 15

297 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 65. P.94

298 |b
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es un deber juridico en virtud del cual recibe una contraprestacion. El fiduciario no tiene la
facultad de actuar en favor de su interés, sino mas bien la necesidad de actuar en pro de un
interés ajeno, el del patrimonio auténomo. Los activos que se le confian son en su calidad de
gestor (para su administracion), no en calidad de propietario legal. A dicha idea se suma
incluso, como veremos mas adelante, la obligacién de la empresa fiduciaria “de defender el
patrimonio del fideicomiso, preservandolo tanto de dafios fisicos cuanto de acciones
judiciales o actos extrajudiciales que pudieran afectar o mermar su integridad” (numeral 2
del articulo 256° de la LGSF) y la de reivindicar los bienes que conforman el patrimonio
fideicometido (articulo 252° de la LGSF).

Precisamente, esa necesidad de actuar procurando el beneficio de otro sujeto, es lo que en
el Common Law se denomina como Fiduciary Regime, y lo que en términos del Civil Law se
ha denominado como “Gestidn Especializada”.?®® De nada serviria la Separacién Patrimonial
si los activos estuvieran sujetos a un mal manejo. Es por ello que estos dos principios se
complementan, y es por esa Unica razén que el fiduciario detenta determinadas
prerrogativas en su gestién —que como volvemos a repetir son simplemente deberes a los
gue estd obligado a cumplir—. Lo cual no dista si se habla del trust: “The trustee is essential:
the trust is the obligation that is owed by the trustee” 3°° En ese sentido, si bien la encarnacién
de la Teoria mixta a través de la normativa bancaria peruana puede parecer hoy “eficiente”,
debido al constante crecimiento anual de su uso en el mercado; ello no resta el hecho de que
en determinados aspectos la regulaciéon sea deficiente y conlleve a incurrir en costos
innecesarios. Ejemplo de dicha ineficiencia es la menesterosa concepciéon del dominio
fiduciario como “derecho real”, la cual opaca y deja de lado al Patrimonio Auténomo y hace
tropezar al Fideicomiso.

9. Alcances de la responsabilidad objetiva del Fideicomitente

Se recordara que el Ultimo procedimiento tributario de cobranza coactiva expuesto en el primer
capitulo, fue un expediente seguido precisamente contra OAS. Lo particular de este caso, era
que siendo el Consorcio Vial Santa Rosa el fideicomitente, la SUNAT pretendia cobrarse las
deudas tributarias del contribuyente OAS —una de las empresas consorciadas—, a partir del
patrimonio fideicometido. Es decir, la deuda ni siquiera era del fideicomitente, el Consorcio, sino
de uno de sus integrantes. Pese a las reiteradas misivas al Ejecutor Coactivo, por parte de La
Fiduciaria y PROVIAS, advirtiéndole que dichos activos no eran de propiedad de la deudora, éste
hizo caso omiso. Ante lo cual corresponde preguntarnos, por qué tanta insistencia con un
embargo que a toda vista era ilegitimo y por qué en estos ultimos anos la SUNAT ha empezado
a embargar (forzadamente) este tipo de bienes. ¢Serd acaso porque se tiene alguna suspicacia
negativa en relacidn a los fideicomisos y la recaudacion tributaria?

Mas alla del crecimiento exponencial del Fideicomiso en nuestro pais, la transicién de una
primigenia politica administrativa de no embargo hacia una ulterior politica de embargo de estos
bienes, es preocupante y deberia tener una légica causal. Es decir, algo debe haber motivado a
la Administracidn Tributaria, para que ésta emprenda de la noche a la mafiana estos embargos
éverdad? Al respecto, podriamos especular apuntando que este cambio de posicidn tal vez se
deba a cierta difidencia en el uso del fideicomiso. No es un tema nuevo, pero evidentemente el
trust y por consiguiente el fideicomiso, han sido utilizados como instrumentos de defraudacion

299 yéase: BREGANTE.Dario.
300 SMITH, Lionel. Supra nota 109. P. 21.
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fiscal y de acreedores.3®® Ambos, aprovechando la legitimidad de limitaciéon de la
responsabilidad patrimonial, se han usado histéricamente también como formas de limitacién
del patrimonio.3®

A modo de ejemplo, en el siglo XIV los terratenientes ya empleaban el use tanto para escapar a
las reglas de los primogénitos, como para evitar impuestos y escapar a sus acreedores (a
creditor-avoidance device).3%® 3°* Tan evidente era la situacién, que el Parlamento tuvo que
emitir estatutos para desincentivar dichas practicas. En Norteamérica, la prominencia que
ganaron los business trusts durante la década de 1920, fue incluso por su aparente inmunidad
frente al impuesto federal a la renta de las corporaciones —aunque luego, las ventajas fueron
eliminadasy los business trust fueron gravados al igual que las corporaciones—.3% De igual modo,
se sabe que hasta la década de los 80, la industria offshore de trusts era por ejemplo Unicamente
inglesa, concentrdndose en las jurisdicciones de las colonias britdnicas que operaban como
paraiso fiscal, y siendo de demanda principal de los residentes de Inglaterra, Australia y Nueva
Zelanda.?®® No obstante luego fue amplidndose, dada la ventaja del secreto bancario que las
instituciones financieras de dichas colonias ofrecian a los settlors. Hoy en dia, el empleo del
offshore trust se debe aln a propdsitos de evasidon y elusidon fiscal ante las autoridades
tributarias, pero también de evasion de acreedores personales; y en tanto no se puedan rastrear
las transacciones entre bancos offshore y sus clientes, éste seguira siendo una forma atractiva
de lavado de dinero para evitar todo tipo de obligaciones.

Bajo dicha consideracidon y valga la redundancia, estrictamente especulando, la Administracion
bien podria estar tratando de desconocer el aislamiento de activos que provee el fideicomiso,
atendiendo a una percepcion de que los contribuyentes que se constituyen como
fideicomitentes en virtud de un fideicomiso, estan limitando voluntariamente su patrimonio en
perjuicio de sus acreedores, entre ellos por supuesto a la SUNAT; “pues como resulta claro al
‘deshacerse’ de los activos que pasan a integrar el patrimonio auténomo, el fideicomitente
puede poner en peligro la satisfaccién de los créditos de sus acreedores”3%’. Pero nuevamente,

301 Al respecto véase: LISCHER, Henry J. “Domestic Asset Protection Trusts: Pallbearers to liability?”, Real
Property, Probate and Trust Journal, 35.3 (2000), 479-600; C. W. LEAPHART, “Use of the Trust to escape
the imposition of Federal Income and Estate Taxes”, Cornell Law Review, 15.4 (1930), 587-608
<http://scholarship.law.cornell.edu/clr/vol15/iss4/4>.

302 Al respecto, Mirzia Bianca hace una diferenciacién sefialando que “La limitacién de la responsabilidad
constituye, ciertamente, una excepcion al principio de universalidad de la responsabilidad patrimonio,
contenido en el articulo 2740 del Cadigo Civil [Italiano]. La limitacidn del patrimonio por el contrario, se
ve sancionada por medio del instrumento de la accidén revocatoria. La distinciéon entre la nocién de
responsabilidad y la nocion de patrimonio puede ser util, en particular, para eliminar las dudas en torno
de la suficiencia de la accidn revocatoria para expresar el principio de responsabilidad patrimonial
ilimitada. Estas son dudas que se plantean en aquellos ordenamientos que, como el peruano, a pesar de
no haber codificado expresamente el principio de responsabilidad patrimonial ilimitada, si prevén una
regulacion completa de la accidn revocatoria.” Véase: MIRZIA, Bianca. Ob. Cit. p. 191.

303 STERK, Ob. Cit. p. 1041.

304 “The so-called ‘asset protection trust’—the term is imprecise—has primarily been developed in the
USA, and is designed to hold assets beyond the reach of creditors, including the revenue authorities”
Véase: PETTIT, Ob. Cit. p. 241.

305 WEISSMAN, p. 12.

306 STERK, p. O. Cit. P. 1048.

307 ESCOBAR, Freddy. Supra nota 65. p. 96.
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esto es una mera hipdtesis del porqué este ente habria cambiado de parecer en relacion a los
fideicomisos. Aunque claro esta que dicho cambio bien podria deberse sencillamente a la
deficiente comprensidn por parte de los funcionarios de SUNAT, respecto de la naturaleza
juridica del fideicomiso y por lo tanto de las implicancias de la Separacidn Patrimonial.

Sea de una manera u otra, esta inferencia especulativa de fraude podria suscitarse en la mente
de cualquier persona. Cualquiera que pueda conocer en términos bdsicos cémo funciona el
fideicomiso, desconociendo inclusive toda la problematica que aqui se discute, podria
cuestionar en algiin momento si es posible que algunos contribuyentes “que vienen atravesando
situaciones adversas” puedan estar obstaculizando la recaudacién tributaria, a través del uso de
fideicomisos. En esos casos, ¢qué deberia hacerse? ¢Como deberia actuar la Administracién
Tributaria en caso sospechara que un fideicomitente ha constituido un fideicomiso para limitar
su patrimonio frente a deudas tributarias? éSe deberia desconocer sin mds la Separacion
Patrimonial de Riesgos y por lo tanto proceder a trabar los embargos que correspondan dentro
de un procedimiento de cobranza coactiva?

A pesar de que este punto escapa totalmente de nuestro propdsito de estudio, en mi opinidn es
relevante, a efectos de aclarar que dicha sospecha no podria ser suficiente para desconocer los
efectos del quid del fideicomiso. Tal como lo puntualiza el Informe 254-2005-SUNAT, al respecto
debera tenerse en cuenta dos cosas: el momento de constitucion del fideicomiso y el momento
en que se disponen las medidas cautelares. Pues si el Ejecutor Coactivo ha dispuesto una medida
cautelar y con posterioridad el deudor tributario constituye un fideicomiso, resultard obvio que
el integro del patrimonio del deudor, incluyendo los activos objeto de la transferencia fiduciaria,
guedaran sujetos a la garantia general de acreedores. Por el contrario, si un contribuyente
constituye un fideicomiso y con posterioridad se disponen medidas cautelares tributarias contra
su patrimonio, resultara obvio que los activos del patrimonio fideicometido quedaran fuera de
la garantia general. Como se ve, el supuesto cambia dependiendo del aspecto temporal de
ambos sucesos. Cabe sefialar que en el caso de las ejecutadas Veritas y OAS, los fideicomisos se
constituyeron antes de que las medidas cautelares fueran trabadas por el Ejecutor Coactivo.

Sin embargo, ciertamente la cuestion se complicaria un poco si adelantandose al nacimiento y/o
exigibilidad de una obligacidn tributaria, un contribuyente constituyera un fideicomiso con
intencidén de defraudar a su acreedor la SUNAT y transfiriera absolutamente todos sus activos.
¢Qué hacer en ese supuesto? En caso la Administracidn Tributaria, o cualquier otro acreedor, se
viera perjudicado con la constitucién fraudulenta, entonces tendria la posibilidad de interponer
la accién de nulidad de la transmisidn fideicomisaria a que hace referencia el articulo 245° de la
LGSF. Aunque podria discutirse también la posibilidad de interponer la accion pauliana, prevista
en el articulo 195° del Cédigo Civil Peruano.3®® En ese sentido, debe quedar claro que ante un
posible caso de fraude, el acreedor (tributario u otro) supuestamente perjudicado con la
constitucién del fideicomiso, no podria tratar de embargar los bienes desconociendo los efectos
de separacion patrimonial. Pues especificamente en dichos casos el legislador ha dispuesto que
éste posee determinadas acciones judiciales, a efectos de lograr la ineficacia del acto. De por si

308 Al respecto véase: ESCOBAR, Freddy. “Breve ensayo sobre el Dominio Fiduciario en el sistema juridico
peruano”, pp. 96-97.
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un sujeto no puede pretender la inoponibilidad del aislamiento patrimonial, para poder asi
embargar los bienes y cobrar su deuda. Aun en el hipotético de que el crecimiento de las
operaciones fiduciarias en el Peru, estuviera implicando supuestos de fraude de acreedores,
ningun sujeto, ningun funcionario y ningln ente del Estado, deberia desconocer los efectos de
la constitucion del patrimonio auténomo fideicometido.
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CAPITULO 4
LA INTERVENCION EXCLUYENTE DE PROPIEDAD EN EL PROCEDIMIENTO
TRIBUTARIO DE COBRANZA COACTIVA

Es posible afirmar que en este punto del analisis ya tenemos pues una comprensién global del
fideicomiso, la figura principal de este meollo. Conforme a lo cual, corresponde ahora ahondar
en aquellas circunstancias que dentro del contexto tributario, desencadenan el problema
juridico identificado. Por ello, el presente capitulo tiene como propdsito analizar la interposicion
de la Intervencién Excluyente de Propiedad (prevista en el articulo 120° del Cédigo Tributario
Peruano) durante el transcurso de un Procedimiento de Cobranza Coactiva. En especifico, lo que
se pretende es comprender esta institucion, para a partir de ello determinar si los fiduciarios
son sujetos legitimados a accionar este recurso o no, de acuerdo a la normativa y principios del
Derecho Tributario.

En atencion a ello, con el fin de situarnos mejor en el escenario administrativo en el cual se
plantea la Intervencién Excluyente de Propiedad antes referida, en un primer apartado se
examinara el Procedimiento Tributario de Cobranza Coactiva. Se revisara rapidamente sus
precedentes histéricos y sus fundamentos. Asimismo, en base a la normativa tributaria y a modo
de sefialar sus rasgos mas relevantes, se expondran los presupuestos que configuran su inicio,
suspension y conclusién.

En un segundo apartado se analizara propiamente la interposicion de la Intervencion Excluyente
de Propiedad en el plano de un Procedimiento Tributario de Cobranza Coactiva. Para ello, se
partira analizando a su fuente de inspiracién, la Terceria de Propiedad regulada en el Cédigo
Procesal Civil Peruano. Regresando al ambito administrativo, se revisaran los presupuestos
necesarios para el planteamiento de la Intervencion Excluyente de Propiedad dentro de los
procedimientos tributarios de cobranza coactiva. En virtud a lo cual, se hara especial énfasis en
la legitimidad para obrar, a fin de determinar si ésta legitima Unicamente a los titulares de un
derecho de propiedad, o si por el contrario, ésta puede hacerse extensiva a titulares de otros
derechos.

De conformidad con lo anterior, en un tercer apartado se pasara a realizar una reflexién en
relacion al derecho de defensa de los patrimonios fideicometidos. En éste se planteard la
cuestion de desamparo que involucra la falta de mecanismos procesales o procedimentales
(vacio), de cara a una adecuada tutela de situaciones juridicas propiamente acogidas en nuestro
ordenamiento juridico. Concretamente en el caso de embargos indebidos de bienes de un
patrimonio fideicometido.

Finalmente, en un cuarto apartado se examinaran algunas alternativas que propendan a dar
algun remedio o solucién al problema juridico que involucra a los fideicomisos. El propdsito sera
plantear un mecanismo que viabilice de la mejor manera la tutela de los patrimonios
fideicometidos en el ambito de los procedimientos tributarios de cobranza coactiva.

10. El procedimiento tributario de cobranza coactiva

El Estado, en tanto expresidn de organizacidon de la vida en colectividad, se vale del Derecho no
solo para regular las conductas humanas que permitan la convivencia pacifica de éstos, sino
también para servir como sustento de las actividades que éste realiza en aras de satisfacer los
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Intereses comunes o necesidades publicas.3® Dicha satisfaccién de necesidades implica no
obstante, la obtencién previa de recursos publicos que permitan a su vez la prestacion de
servicios publicos, lo cual se conoce como actividad financiera del Estado.3'° Siendo en palabras
de Sevillano, “aquella [actividad] cuyo sujeto activo [el Estado] realiza como expresidn del poder
politico que se le reconoce y que tiene como objeto la toma de decisiones y ejecucién de
acciones vinculadas a la generacidn de recursos y realizacién de los gastos del sector publico
para el cumplimiento de los fines sociales y econédmicos que le corresponden”3!%,

Ahora bien, la rama del Derecho que estudia la actividad financiera del Estado —entendida de
modo sencillo, como el proceso de ingresos y gastos que realiza el Estado— y el conjunto de
normas juridicas que la regulan, es el Derecho de la Hacienda Publica (llamado también
“Derecho Financiero”).??? Parte de dicha normativa, la podemos encontrar en los articulos del
74° al 80° de nuestra Constitucion Politica, dentro del Capitulo IV Régimen Tributario y
Presupuestal; los cuales no solo establecen una prevision de gastos e ingresos (Presupuesto
General de la Republica), sino también su debida obtencidn y aplicacion (Potestad Financiera) .33
Estas disposiciones resultan fundamentales, no sélo porque son el sustento constitucional de la
actividad financiera publica que realiza el Estado, como lo acabamos de indicar; sino porque
ademas constituyen el marco general en virtud del cual éste puede captar ingresos.

Se afirma que la captacion de recursos publicos puede tener diversas fuentes, siendo tres las
predominantes: (i) explotacion del patrimonio estatal, (ii) préstamos, y (iii) tributos.3** En el
Peru, recién a partir de la segunda mitad de 1990, los ingresos tributarios pasaron a constituir
el principal recurso del Estado; representando continuamente, mas del 85% de los recursos de
financiamiento del presupuesto del Gobierno Central.3!> No obstante, a pesar del crecimiento
econdmico sostenido de nuestro pais en un entorno macro-econémico plagado de constante
incertidumbre y desaceleracidn, ello no parece haber remediado la incesante (y cada vez mayor)
necesidad de mejora en los servicios publicos y en la infraestructura institucional —pasando
necesariamente por un camino de descentralizacién que promueva un crecimiento armonico y
equitativo—3'®. Lamentablemente, el fendmeno recaudatorio en el Perd, fuente principal del cual
se agencia el Estado para poder obtener los fondos que permitan realizar las actividades
constitucionalmente confiadas a ella, aun resulta insuficiente de cara a la demanda de
necesidades publicas.3!” Lo cual se debe no solo a factores internos, como la informalidad, la
evasion, la corrupcion, la falta de instauraciéon de una cultura tributaria, entre otros; sino

309 A diferencia de las necesidades individuales, las necesidades publicas no se pueden satisfacer
aisladamente. En cambio las individuales pueden ser satisfechas por uno mismo. Entre las necesidades
publicas absolutas (llamadas también, “necesidades de primera generacion”) pueden sefialarse, la
demanda de reglas minimas de convivencia, la resoluciéon de controversias, la defensa externa, entre
otros. Entre las necesidad publicas relativas (“necesidades de segunda generacion”), se tiene a la salud,
educacidn, asistencia social, comunicaciones, transporte, etc.

310 SEVILLANO, Sandra Lecciones de Derecho Tributario: Principios generales y Cédigo Tributario (Lima:
Fondo Editorial PUCP, 2014), p. 18.

311 fdem p. 17.

312 {d. pp. 14; RUIZ DE CASTILLA, Francisco Derecho Tributario: temas bdsicos (Lima: Fondo Editorial PUCP,
2017), p. 18.

313 SEVILLANO, Sandra. Ob. Cit. P. 18.; RUIZ DE CASTILLA, Francisco. Ob. Cit. P. 46.

314 RUIZ DE CASTILLA, Francisco. Ob. Cit. Pp. 32 y 46.

315 SEVILLANO, Sandra. Ob. Cit. P. 27.; RUIZ DE CASTILLA, Francisco. Ob. Cit. P. 26.

316 EQUIPO DE INVESTIGACION DE ANALISIS TRIBUTARIO, “Una vision tributaria del pais”, Andlisis
Tributario, 2007, 16-22 (p. 16).

317d. Pp. 16y 21.
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también a factores externos, como el impacto continuo de la globalizacidon en el comercio, el
treaty shopping en materia de Convenios para evitar la Doble o Multiple Imposicion (CDI), entre
otros.

Sin perjuicio de ello, la SUNAT, como drgano autorizado para recaudar y administrar los tributos
del Gobierno Central, asi como los conceptos tributarios y no tributarios que se le encarguen
por ley o convenio interinstitucional®'®; constantemente se encuentra en la tarea de tratar de
elevar el nivel de recuperacidn de la deuda tributaria, a fin de lograr las metas de recaudacion
que elabora el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF). A dichos efectos, nétese que son dos
las formas de recaudacion de la deuda tributaria: (i) la recaudacién voluntaria, que depende en
exclusiva de la actuacién del contribuyente (constituyendo aproximadamente el 80% del total
recaudado); y (ii) la recaudacién por gestién, donde interviene la Administracion Tributaria.3%
Aunque también podria afirmarse que existe una tercera herramienta, la cobranza inductiva o
“cobranza amigable” (caracterizada por gestionar actuaciones masivas con el objeto de inducir
a los contribuyentes al cumplimiento voluntario, pero enfocada al cobro de saldos deudores
menores).32°

Ahora bien, centrando nuestra atencidon dentro del proceso recaudatorio por gestion, la
Administracion Tributaria se vale de la cobranza coactiva como herramienta principal para la
recuperaciéon de adeudos. Esta constituye por excelencia la facultad en virtud de la cual la
Administracion puede hacer efectiva las acreencias tributarias que tiene a su favor, mediante el
uso de coaccion. Asi, podemos afirmar que el Procedimiento Tributario de Cobranza Coactiva es
la dltima fase del proceso de recaudacion fiscal.

En las lineas siguientes, se partira haciendo referencia a algunos de los antecedentes del
procedimiento tributario de cobranza coactiva en nuestro pais; conforme a lo cual,
diferenciaremos a éste del Procedimiento de Ejecucién Coactiva. Asimismo, se examinardn los
fundamentos que explican su naturaleza administrativa. Seguidamente, atendiendo a lo
dispuesto en el Cédigo Tributario y en el Reglamento de Cobranza Coactiva, se expondran los
presupuestos que dan pie al inicio del Procedimiento Tributario de Cobranza Coactiva como tal.
Finalmente, se hara referencia a algunos aspectos de la funciéon que desempefian los Ejecutores
Coactivos de la SUNAT, y a las causales de suspension y conclusion del procedimiento.

10.1. Antecedentes

Se dice que una de las potestades administrativas que opera de manera mds intensa sobre
los administrados, es la cobranza y ejecucion coactiva de acreencias en favor de la
Administraciéon.??! De alli que antes de tratar el actual “Procedimiento Tributario de

318 Articulo 55° del CAdigo Tributario y articulo 3° del Reglamento de Organizacién y Funciones de la SUNAT
— Resolucion de Superintendencia N° 122-2014/SUNAT.

Cabe precisar que la recaudacion de tributos no es la Unica funcién de la Administracion Tributaria, pues
ésta también se encarga de la implementacidn, inspeccion y control del cumplimiento de la politica
aduanera; de combatir la mineria ilegal y el narcotrafico a través de la fiscalizaciéon del ingreso,
permanencia, transporte y salida de productos de la actividad minera; y como no, de proveer a los
administrados los servicios que faciliten el cumplimiento de sus obligaciones tributarias o aduaneras, y de
asegurar la correcta aplicacion de la normatividad que regula la materia; entre otros.

319 GONZALES Roxana y José NAVA, Proceso de cobranza de la deuda tributaria (Lima: Grupo Editorial Lex
& luris, 2015), p. 33y 76.

320 {d, Pp. 75-77.

321 DANOS, Jorge y Diego ZEGARRA, El procedimiento de ejecucién coactiva (Lima: Gaceta Juridica, 1999),
p. 9.
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Cobranza Coactiva”, nos remitamos previamente a sus antecedentes, lo cual nos permitira
a su vez diferenciarlo del “Procedimiento de Ejecucién Coactiva”. Ambos procedimientos se
sitian hoy en el plano administrativo, sin embargo ello no siempre fue asi. A continuacion,
se hara un breve recuento histérico a fin de poder identificar el origen y caracteristicas de
cada uno.

i Transito de un Modelo judicial a un Modelo administrativo: se puede afirmar que el
Cddigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852, fue el primer antecedente del
procedimiento de ejecucién coactiva.3?? En éste se regulaba el “juicio coactivo de
apremio y pago”, el que como una especie de juicio ejecutivo civil tenia como objeto
el cobro de deudas a favor del Estado.3?® No obstante, luego de haber estado vigente
por mas de cincuenta afos, el Cddigo de Procedimientos Civiles de 1912, eliminé
este tipo de juicios de la normativa, en razén de lo que los legisladores consideraron
implicitamente como una suerte de incapacidad del Poder Judicial para hacerse
cargo de este tipo de procesos.3?* Al respecto, en la Exposiciéon de Motivos del
Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, se seiiala que se habia transitado de puro
facto, de un modelo de ejecucién judicial hacia un modelo de ejecucidn
administrativa.3®® Por dicho motivo, se considerd que estos debian ser regulados
como en verdad correspondia en una “ley especial”, es decir como asuntos de
materia administrativa.

ii. Modelo Coactivo Mixto: La “ley especial” a la que hacia referencia el articulo 1347°
del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, se materializé finalmente una década
después, en el afio 1922, con la Ley N° 4528 — “Determinando los casos en que se
ejerceran las facultades coactivas” (que contiene solamente siete articulos).3?® Con
arreglo a ésta, se otorgaron facultades coactivas al Estado para el cobro de sus

acreencias®?.

Sin embargo, estableci6 un procedimiento coactivo mixto,
administrativo y judicial. Pues si bien en principio dichas facultades se ejercian por
“las entidades o funcionarios legalmente encargados de la recaudacidon respectiva”
(articulo 2°); también se disponia que practicado el embargo, el juez era quien

procedia a la tasacién y remate (articulo 5°). Es decir, los funcionarios y autoridades

322 MENDOZA, Armando La Ejecucién Coactiva. Comentarios al T.U.O. de la Ley del Procedimiento de
Ejecucion Coactiva, 2da edic. (Lima: Jurista Editores, 2017), p. 159.

323 Dichas deudas eran las provenientes de los depésitos en almacenes de aduana, pagarés por deudas de
impuestos, deudas por contribuciones ordinarias, deudas por arrendamiento o remate de bienes
nacionales, entre otros. Véase: |b.

324 Entendiéndose por “incapacidad”, a aquello que producto de la derogacién de los Juzgados de
Hacienda, condujo consecutivamente a que los tesoreros, cajeros fiscales y recaudadores de rentas
publicas dejaran necesariamente de ser jueces.

325 MENDOZA, Armando. Ob. Cit. P. 160.

326 En el transcurso de esos diez afios, por disposicién del articulo 1347° del Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912, se mantuvo vigente lo regulado en el Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852
(modelo judicial).

327 GONZALES, Roxana y José NAVA. Ob. Cit. P. 91.
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politicas3?®

se encargaban del requerimiento de pago y embargos, mientras que los

jueces se encargaban de la ejecucién en si.3%

Ahora bien, con la aprobaciéon del primer Cédigo Tributario Peruano mediante D.S.

N° 263-H, vigente desde el 17 de octubre de 1966; se paso a regular el denominado

“procedimiento coactivo de cobranza” (articulos del 98° al 105°), para efectos

especificos de la cobranza de deudas tributarias.>*° Este sin embargo no se alejé del

modelo mixto, mas alld del otorgamiento de facultades coactivas al Banco de la

Nacién y a los sindicos de rentas de las Municipalidades (articulo 99°).33!

iii. Modelo Coactivo Administrativo: Con el gobierno militar de Velasco Alvarado, se
procedid a derogar toda la legislacién de la materia, con el objeto de unificarla en
una sola fuente.®* Producto de ello es que se el 07 de enero de 1969 se expide el
Decreto Ley N° 17355, el cudl reconoce a la Administracién Publica la facultad de
ejercer “los actos de coercion para cobro o de ejecucion forzosa (...), por medio del
juzgado coactivo competente” (articulo 1°). A diferencia de la legislacién anterior,
esta norma instaur6 un procedimiento de caracter exclusivamente
administrativo.32 Siendo a partir de entonces, innecesaria la intervencion del Poder
Judicial. Los “Jueces Coactivos”, eran funcionarios designados por el Banco de la
Nacidon en cada Departamento o Provincia, y gozaban de todas las facultades

coactivas, incluyendo el ejercicio de la tasacion y remate de bienes (articulo 3°y 9°).

328 | o curioso de este modelo es que se requeria adicionalmente la participaciéon de una “autoridad
politica” (subprefectos de las provincias o sindicos de rentas de las municipalidades). Una vez vencido el
plazo de quince dias otorgado por el funcionario para la cancelacién de la deuda, esta autoridad politica
a solicitud del recaudador o tesorero debia requerir el pago al deudor mediante esquela, otorgandole tres
dias (articulo 4°). Transcurrido dicho plazo, dicha autoridad procedia a trabar embargo en rentas o bienes
del deudor. Estas labores debian ser prestadas “en forma gratuita bajo pena de destitucion”.

329 \Jéase: MENDOZA, Armando. Ob. Cit. P. 161.

330 MONTENEGRO, Jose y Marcial RAMIREZ, “Legislacién y jurisprudencia correspondientes al primer
cuatrimestre de 1966”, Revista de Legislacion y Jurisprudencia, 1966, p. 355 (pp. 285-86).

331 En el plano tributario, la dindmica mixta era igual. Se concedia un plazo de quince dias para el pago de
la deuda (art. 101°), transcurrido dicho plazo el Banco de la Nacién o el Concejo Municipal requerian al
deudor el pago mediante esquela, otorgandole tres dias; vencido dicho término el Banco o el Concejo
trababan embargo (art. 102°); finalmente, una vez practicado el embargo, el juez procedia
“inmediatamente y sin mds tramite” a la tasacién y remate (art. 103°).

332 Durante la vigencia de la Ley N° 4528, desde el 06 de noviembre de 1922 hasta el 07 de enero de 1969
(casi medio siglo), ésta sufrié diversas modificaciones; las cuales provocaron gran confusion en su
aplicacién. Sobretodo luego de la introduccion del Cédigo Tributario en 1966. Razon de ello fue la emision
del Decreto Ley N° 17355. Véase el Considerando del Decreto Ley: “(...) Que, la Ley N° 4528 todavia
vigente, no solo tiene disposiciones en desuso sino que las modificaciones posteriores crean confusion
dentro de los administrados y en algunos drganos de la administracion; Que, por otro lado ninguna de las
leyes posteriores a la N° 4528 ha definido con claridad el funcionario que debe cumplir la funcién de Juez
Coactivo; y que ello se ha agravado con los dispositivos del Capitulo VI del Cddigo Tributario que
genéricamente encomienda al Banco de la Nacidn las facultades coactivas y a los Sindicos de Rentas en
los Concejos Municipales, sin tener en cuenta la idoneidad en cuanto a la capacitacién funcional de los
mismos, (...)”.MARTINEZ, Santiago Cddigo Tributario, 6ta ed. (Lima: Editora Lima, 1981), p. 53.

333 DANOS, Jorge “El procedimiento de Cobranza Coactiva como manifestacién de la potestad de la
Administracion Publica de ejecucion forzosa de sus actos”, Themis, 1995, 43-50 (p. 43)
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11478/11998>.
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No obstante, luego se corrigié dicha denominacién de “jueces” por la de “Ejecutores
Coactivos”33*, dado su caracter meramente administrativo.3
Cabe sefialar que, primigeniamente este Decreto Ley faculté la cobranza de todo
tipo de deudas, incluyendo las tributarias.*® Sin embargo, con posteriores
modificaciones al Decreto Ley N° 17355 y al Cédigo Tributario, se empezaron a
diferenciar las reglas del procedimiento de cobranza segun la naturaleza,
administrativa o tributaria, de las obligaciones exigibles.?*” Lo cual se consagré con
la promulgacién del Primer Texto Unico Ordenado (T.U.O.) del Cédigo Tributario. De
ese modo, el marco legislativo del procedimiento de cobranza coactiva quedaba
contenido en dos cuerpos legales: el Decreto Ley N° 17355 y modificatorias, para
acreencias de derecho publico; y el Cédigo Tributario, para deudas tributarias
propiamente.33®
iv. Modelo Administrativo Vigente: Lamentablemente, la aplicacién de dos cuerpos
legales distintos generd cierta confusion en su aplicacidn, sobretodo en los
ejecutores coactivos y sus auxiliares, quienes utilizaban de modo indistinto las reglas
de unay otra norma. Pero no sélo ello, sino que ademads se generalizaron los abusos
por parte de éstos a nivel de la administracion municipal, en relacién a la falta de
notificacion y uso indiscriminado de los “embargos preventivos”.3*° Tanto asi que

340 producto de dicha

éstos se usaban casi como medios de extorsion.
desnaturalizacion y deslegitimacién del procedimiento, en 1998 se promulgé la Ley
N° 26979 — Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva (LPEC), la cual derogd el
Decreto Ley N° 17355 y corrigié aquellas disposiciones que daban carta abierta a las
arbitrariedades. Pero ademds, en ésta se extendid su dmbito de aplicacion;
conforme a lo cual quedaron circunscritas no solo las deudas no tributarias (articulo
8°), sino también las deudas tributarias de los gobiernos locales (articulo 24°). Es
decir, se independizé el cobro de las deudas tributarias contempladas en la Ley de
Tributacion Municipal y administradas por los Gobiernos Locales, del tratamiento
tributario previsto en el Cédigo Tributario. Actualmente esta ley sigue vigente.

Por su lado, el Codigo Tributario actual, aprobado por D.S. N° 133-2013-EF el 22 de

junio del 2013, regula lo relativo a la materia en sus articulos del 114° al 123°.

De lo expuesto se puede advertir que el marco legislativo actual, representado por dos
cuerpos legales distintos, tuvo inicialmente una sola fuente de origen y que ésta era judicial.

334 Articulo 313° de la Ley N° 24767 — Ley del Presupuesto para el Ejercicio 1988.

335 |b

336 Hasta mediados de la década de 1980, los jueces coactivos del Banco de la Nacién eran los unicos
competentes para tramitar los procedimientos de cobranza coactiva; de modo que las entidades
administradoras de tributos del Gobierno Central y Gobierno Local, dependian de sus servicios. Con el
tiempo, diferentes leyes ampliaron el nimero de entidades que podian designar sus propios ejecutores.

337 DANOS, Jorge y Diego ZEGARRA, Ob. Cit. p. 12.

338 DANOS, Jorge. Ob. Cit. P. 44.

339 |b

340 () toda una época en la que los operadores de la norma, distorsionaron, en su propio beneficio
econdémico mecanismos como el del “embargo preventivo”, entre otros, de forma tal que el propdsito de
la ejecucion coactiva como un procedimiento administrativo para asegurar el cobro de deudas de caracter
publico a favor del Estado habia pasado a constituirse en un “arma para presionar al pago de supuestas
obligaciones carentes de base legal”.” Véase: DANOS, Jorge y Diego ZEGARRA. Ob. Cit. P. 11.
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Ademas, también se aprecia que antes este procedimiento estaba dirigido al cobro indistinto
de toda deuda en favor del Estado. Con el tiempo, dicho marco se fue configurando de modo
que la cobranza de las obligaciones tributarias adquirié su propia regulacidn (dando lugar a
dos cuerpos legales). Posteriormente, con la LPEC se introdujo una leve variacion, pues
ademas de regular los actos de cobranza coactiva que ejercieran las entidades de la
Administracién Publica, se incluyé a aquellos que se originaran en razén de tributos
administrados por Gobiernos Locales. Asi ésta pasé a regular todos los actos de cobranza
del Gobierno Nacional, Regional y Local; a excepcién uUnicamente de los actos de la
Administracion Tributaria del Gobierno Central.

10.2. Fundamentos del procedimiento administrativo de cobranza coactiva

Como bien se ha adelantado, el objeto de este procedimiento administrativo es nada menos
que lograr el cobro de las deudas de los administrados. Es un procedimiento que se impulsa
de oficio, y se caracteriza por su celeridad y uso de la fuerza publica. El término “coactivo”
lleva implicito la nocidn de fuerza, compulsidn, coercidn, coaccién.>* Se dice que ésta es
una manifestacién de la facultad de autotutela de la Administracién. Por ello, cuando la ley
le confiere “facultades coactivas”, ello representa para ésta nada menos que la posibilidad
de detraer del patrimonio juridico del administrado, bienes y/o derechos hasta la
satisfaccion de lo adeudado.?*? En el &mbito tributario, en palabras de Flores Polo:

“la cobranza coactiva es uno de los privilegios que tiene el acreedor tributario para la recaudacién

mas rapida de los adeudos por impuestos, recargos y sanciones y en general de toda deuda a su

favor. Coactivo significa: “con fuerza para apremiar u obligar” (Cabanillas). (...) el procedimiento

coactivo es violento y sumarisimo y no permite el uso de recursos dilatorios ni excepciones de

ninguna especie.”3*

Esta facultad del Estado para recuperar mediante actos coercitivos y coactivos las deudas
impagas, constituye claramente una herramienta importante para asegurar el logro de las
metas recaudatorias. Sin embargo, constituye también una de las acciones de mayor riesgo,
debido a la inminencia de sus efectos en la esfera juridica de los administrados.3** Por dicha
razon, hay sectores doctrinarios y legislaciones extranjeras que critican el modelo
administrativo, sefialando que este procedimiento acelerado debe ser Unicamente judicial.

Los defensores de la postura jurisdiccional, refieren que la ejecucidon forzosa contra el
administrado por el impago de sus obligaciones, supone necesariamente el ejercicio de una
funcién netamente jurisdiccional. Sefialan que el modelo judicial resulta mas acorde con las
garantias del contribuyente, pues asegura de mejor modo la independencia y neutralidad al
evitar que la Administracién Tributaria se constituya como juez y parte.3* Esta postura ha
sido adoptada en Brasil, Chile, Venezuela, Uruguay, Paraguay, Costa Rica, entre otros.
Ademas, ha sido recomendada por el Modelo del Cédigo Tributario para América Latina.

Por otro lado, los defensores de la postura administrativa, refieren que el cobro forzoso a
su favor mediante el apremio, debe ejercerse sin la necesidad de acudir al auxilio de los
magistrados, en tanto ésta es una manifestacién del Principio de Autotutela, conforme al
cual, “las entidades de la Administracion Publica ostentan la prerrogativa para ejecutar por

341 GONZALES, Roxana y José NAVA. Ob. Cit. P. 87.

342 DANOS, Jorge. Ob. Cit. P. 43.

343 FLORES, Pedro Manual del Cédigo Tributario, 3a ed. (Lima: Cultural Cuzco, 1983), p. 414.
344 GONZALES, Roxana y José NAVA. Loc. Cit.

350d. p. 88.

104



si mismas sus propios actos administrativos sin intervencidn judicial previa”3*¢. Al respecto,
Garcia de Enterria expresaba: “La Administracion esta capacitada como sujeto de derecho
para tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus pretensiones
innovativas del status quo, eximiéndose de este modo de la necesidad, comun a los demas
sujetos, de recabar una tutela judicial”.3¥’ A ello agrega: “La Administracidn no necesita
someter sus pretensiones a un juicio declarativo para hacerlas ejecutorias; sus decisiones
son ejecutorias por propia autoridad”.3*® Nétese sin embargo que, en nuestro pais la
autotutela administrativa no posee un refrendo explicito en la Constitucién.* Es por ello
que a falta del mismo, posiblemente se recurre a invocar nada mas que su justificacién
material: la necesidad de que la Administracién cuente con un arma de defensa del interés
publico.®*® En virtud de lo cual se dice que las ventajas de este modelo son: una mayor
eficacia en la cobranza, inmediatez ante el riesgo de cobro, conocimiento especializado del
tema por el Ejecutor Coactivo (a diferencia de los jueces), y simplificacidon del tramite de
ejecucién sin dilaciones judiciales. Este modelo ha sido adoptado en: Perud, Colombia,
Ecuador, Bolivia, Panama, México, Espafia, Francia, Alemania, entre otros. Ademads ha sido
recomendado por el Centro Interamericano de Administracién Tributaria — CIAT.

Mas que una postura, existe también un modelo coactivo mixto. Un ejemplo de ello lo
tuvimos en nuestro pais, aunque éste mas bien fue producto de una desviacién mds que de
una politica legislativa. Para Héctor Villegas, un ejemplo actual de este modelo lo seria
Argentina.®! Aunque su sistema sigue figurando como judicial, se dice que en la realidad
éste ha adoptado un modelo administrativo predominante.?*2

10.3. Presupuestos del procedimiento tributario de cobranza coactiva

Ahora bien, hecha la diferenciacion entre el “Procedimiento Tributario de Cobranza
Coactiva” y el “Procedimiento de Ejecucién Coactiva”, corresponde centrar nuestra atencion
en el primero. El procedimiento tributario de cobranza coactiva actual, estd a cargo de la
Gerencia de Gestién de Cobranza de la SUNAT y se encuentra regulado tanto en el Codigo
Tributario (articulos 114° al 123°), como en su norma reglamentaria aprobada por R.S. N°
216-2004 (RPCC). De acuerdo a estas disposiciones, se puede afirmar que los presupuestos
necesarios para dar inicio al procedimiento son:

346 DANOS, Jorge. Ob. Cit. P. 45.

347 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo
(Madrid: Civitas, 1986), I, p. 473.

348 {d. P. 457. En el mismo sentido opina Flores Polo: “El Estado como acreedor tributario no estd sometido
al Fuero Comun, luego, no tiene por qué utilizar el procedimiento judicial establecido por el Codigo de
Procedimientos Civiles, para la cobranza de los adeudos tributarios a su favor. En estos casos acude al
procedimiento coactivo, o sea las normas procesales de ejecucion inmediata, que respaldan la naturaleza
privilegiada de sus créditos. Sélo el Estado puede utilizar el procedimiento de cobranza coactiva.” FLORES,
Pedro. Loc. Cit.

349 Cabe sefialar que en la STC N° 015-2005-P1/Tribunal Constitucional y en pronunciamientos posteriores,
el Tribunal Constitucional ha sefialado escuetamente y sin mayor sustento, que el soporte constitucional
de la autotutela estaria en el numeral 1 del articulo 118°, el cual ordena al Presidente de la Republica —y
por ende al Poder Ejecutivo y toda la Administracién— a “cumplir y hacer cumplir la Constitucién y los
tratados, leyes y demas disposiciones legales”.

350 MENDOZA, Armando. Ob. Cit. P. 36.

351 VILLEGAS, Héctor Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, Novena ed. (Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2005), p. 485.

352 GONZALES, Roxana y José NAVA. Ob. Cit. P. 91.
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a. Exigibilidad de la deuda tributaria: Como resulta previsible, solo una deuda con dicho
caracter puede dar lugar a las acciones de coercidn para su cobranza (articulo 115°). De
por si, una obligacidn tributaria no podria ser objeto de cobro coactivo, sino hasta que
se torne exigible. La exigibilidad de la deuda es el sustento del procedimiento. A dichos
efectos, el articulo 115° considera como deuda exigible a aquellas establecidas
mediante Resolucion (Resolucion de Determinacion, Resolucién de Multa o Resolucion
de Pérdida del Fraccionamiento) y no reclamadas, o reclamadas fuera de plazo pero sin
Carta Fianza; a las establecidas por Resolucién pero no apeladas, o apeladas pero fuera
de plazo y sin Carta Fianza; a las establecidas por Resolucion del Tribunal Fiscal; a las
gue consten en una Orden de Pago; asi como a las costas y gastos en los que la
Administracion ha incurrido en el Procedimiento de Cobranza Coactiva.

b. Notificacién de la Resolucidn de Ejecucién Coactiva (REC): El Procedimiento de Cobranza
Coactiva inicia con la debida notificacién de la REC (articulo 117°). Esta contiene un
mandato de cancelacién de la Resolucion u Orden de Pago en cobranza, dentro del plazo
de siete (7) dias habiles, bajo apercibimiento de trabar embargo. Bajo sancion de
nulidad, ésta debera contener: el nombre del deudor; el nimero del acto administrativo
objeto de cobranza; la cuantia del tributo, multa y/o intereses; y el tributo o multa, con
el periodo al que corresponde. Al respecto cabe indicar que mediante R.S. N° 221-
2015/SUNAT, que modificé la R.S. N° 014-2008/SUNAT3>3, se incluyd la notificacion de
la REC por medios electrdnicos. Esta disposicidon entré en vigencia a partir del 22 de
agosto de 2015.

c. Funcionario competente de la SUNAT: Como se sabe, la cobranza coactiva de las deudas
tributarias es facultad de la Administracién Tributaria, sin embargo es preciso tener en
cuenta que ésta se ejerce Unicamente a través del Ejecutor Coactivo (articulo 114°). De
modo que seria totalmente improcedente por ejemplo, el procedimiento que llevara a
cabo el Auxiliar Coactivo o cualquier otro funcionario administrativo de la SUNAT.

10.4. Facultades y limitaciones del Ejecutor Coactivo

En nuestro pais, el Ejecutor Coactivo tributario es aquel el funcionario nombrado de la
SUNAT (articulo 114°), que ejerce las acciones de coercidén para el cobro de las deudas
tributarias exigibles. A dichos efectos, éste cuenta con toda una serie de facultades
enumeradas en el articulo 116° del Cddigo Tributario (concordadas con el articulo 5° del
RPCC). Entre las principales, se pueden senalar: verificar la exigibilidad de la deuda; ordenar,
variar o sustituir a su discrecidn las medidas cautelares; ejecutar las garantias otorgadas a
favor de la Administracion Tributaria; suspender o concluir el Procedimiento de Cobranza
Coactiva; admitir y resolver la Intervencién Excluyente de Propiedad; ordenar el remate de
los bienes embargados; y ordenar medidas cautelares previas. En el ejercicio de sus
funciones, la norma ha previsto que el Ejecutor actta en colaboracion del Auxiliar Coactivo,

353 La posibilidad de notificaciéon de actos administrativos por medios electrénicos (articulo 104° del
Codigo Tributario), se reguld a partir del afio 2008 con la R.S. N° 014-2008/SUNAT, vigente desde el 9 de
febrero de ese mismo afo. Se utilizd inicialmente para la notificacién electronica de Resoluciones
aprobatorias de fraccionamiento, Resoluciones de Liberaciones de Fondos del SPOT, Resoluciones de
Devoluciones, y Resoluciones de Ingreso como Recaudacion del SPOT. Posteriormente otras resoluciones
fueron incorporando otros actos administrativos, como la R.S. N° 014-2008/SUNAT que incorpord a las
Ordenes de Pago.
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el cual tiene labores propias (ver articulos 114° y 116° del Codigo Tributario, en concordancia
con el articulo 6° del RPCC). Asimismo, el articulo 123° del Cédigo ha dispuesto también que
para facilitar la cobranza coactiva, las autoridades policiales o administrativas prestaran su
apoyo inmediato, bajo sancién de destitucion y sin costo alguno.

Sin perjuicio de ello, nétese que el actuar del Ejecutor también estd sujeto a ciertos limites.
Por citar algunos: durante el desarrollo del procedimiento, éste deberd garantizar los
derechos constitucionales de los administrados (p.e. el debido procedimiento, y respetar los
derechos de los administrados contenidos en los articulos 92° del CT**y 55° de la LPAG**);
no puede analizar cuestiones de fondo referidas a los actos administrativos que son objeto
de cobro; no tiene discrecionalidad en relacién al cobro o no de deudas, limitandose
Unicamente a lograr su realizacion de manera voluntaria por el contribuyente o mediante
apremio; tampoco puede suspender o dar por concluido el procedimiento por causales
ajenas a las establecidas en el articulo 119°; entre otros. Adicionalmente, existe un
“Protocolo de actuacién para la atencién en cobranza coactiva” que deben observar.3*® Este
contiene instrucciones generales de actuacion para el ejecutor y el auxiliar coactivo, pautas
sobre su comportamiento ético en la cobranza, aspectos técnicos, una relaciéon de
“derechos” de los contribuyentes, y pautas sobre el procedimiento de atencidn de llamadas
inductivas.

Si bien la idea de que el Ejecutor Coactivo debe conducirse respetando siempre la legalidad,
es una idea implicita en el actuar de cualquier funcionario administrativo, corresponde
enfatizarla por dos razones: primero, por los errores y abusos cometidos en el pasado por
los funcionarios de los gobiernos locales (ejecutores) en el marco del procedimiento de
ejecucién coactiva al ordenar embargos; y segundo, por la misma razén de que éste no es
un tercero ajeno e imparcial como lo seria un magistrado. De alli que incluso la
discrecionalidad®’ de la que goza, se sujete a cierto margen y pardmetros de actuacion —
Principios del Derecho Tributario y del Derecho Administrativo—. Pues de lo contrario, su
actividad sucumbiria en la arbitrariedad.

De manera puntual, si bien los embargos constituyen aquella afectacion juridica para
asegurar la recaudacion de manera forzosa; también dijimos que constituyen una de las
acciones de mayor riesgo, debido a la inminencia de sus efectos en la esfera juridica de los

354 Entre otros, se regula el derecho de los contribuyentes a ser tratados con respeto y consideracion; a
no proporcionar documentos ya presentados y que se encuentren en poder de la Administracidn
Tributaria; y a recibir un trato eficiente, asi como las facilidades necesarias para el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias.

355 Este articulo dispone que constituye un derecho de los administrados, ser tratados con respeto y
consideracidn por el personal de las entidades, en condiciones de igualdad con los demdas administrados,
y a ser asistidos para el cumplimiento de sus obligaciones.

35 protocolo vigente desde setiembre de 2014, aprobado por la Gerencia de Proyectos y Procesos
Transversales de la INDESCC (Intendencia Nacional de Desarrollo de Estrategias de Servicios y Control del
Cumplimiento de SUNAT).

357 Ejemplo de ello seria el articulo 118° del Cddigo Tributario, el cual expresa que “el Ejecutor Coactivo
podra disponer se trabe las medidas cautelares previstas en el presente articulo, que considere
necesarias. Ademas, podra adoptar otras medidas no contempladas en el presente articulo, siempre que
asegure de la forma mas adecuada el pago de la deuda tributaria materia de la cobranza. (...) El Ejecutor
Coactivo podrd ordenar, sin orden de prelacion, cualquiera de las formas de embargo siguientes: (...)”
(Subrayado mio). Otro ejemplo seria la valoracidon que hace el Ejecutor de las “circunstancias que
evidencien que la cobranza podria ser improcedente”, cuando el numeral 3) del articulo 119° contempla
una suspension excepcional del procedimiento.
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administrados. Es por ello que la facultad del Ejecutor Coactivo para ordenar, variar y
sustituir las medidas cautelares (a su discrecidn) durante el procedimiento, debe realizarse
con suma atencion y prudencia.

El embargo, en general, inicia pues con la operacién de seleccidon de bienes del deudor o del
ejecutado (en caso de un proceso de ejecucién). Concretamente, con la seleccion dentro del
conjunto de bienes del deudor (activo), de aquellos bienes que efectivamente serviran de
instrumento para la satisfaccion del acreedor. Esta seleccidén es un “acto con el cual se le
imprime al bien seleccionado un vinculo de destinacidn: en principio, ese bien y no otro,
responderd en concreto y en ese proceso, por un determinada deuda”.3>® No obstante, el
Ejecutor Coactivo, al igual que un juez, no puede comprobar la propiedad de los bienes del
deudor en cada caso concreto, por lo que se limitara a ordenar el embargo cuando presuma,
por apariencias, inferencias o suposiciones, que los bienes le pertenecen.®° Como lo indica
Ariano:
“en nuestro sistema la seleccién de bienes a embargar (o sea a “vincular” a la ejecucidn) le
corresponde al acreedor, y dada la carencia entre nosotros de la institucion de manifestacion de
bienes o de cualquier mecanismo de indagacién oficial de la composiciéon del patrimonio del
deudor, la consecuencia es que el acreedor para la indicacion de los bienes a embargar se deba
basar en meras apariencias exteriores de pertenencia de los bienes al deudor tributario: asi lo
gue aparece en un registro publico, los bienes que se encuentren en el domicilio del deudor,

etc.”360

Es decir, dentro del procedimiento de cobranza coactiva, el Ejecutor Coactivo debe
emprender también la tarea de indagar sobre los bienes del contribuyente-deudor. Si fuera
una deuda tributaria de cuantia menor, por ejemplo tratandose del embargo de bienes
muebles no registrables, la cuestién es complicada; pues ciertamente al Ejecutor no le queda
mas que dejarse llevar por meras presunciones. Si fuera una deuda (mas intereses y/o
multas) de cuantia considerable, seguramente realizard una busqueda registral de bienes.
Sin embargo, es claro que como lo inscripcion registral en nuestro pais es meramente
declarativa y no es obligatoria, es probable que las “apariencias registrales” no se condigan
con la realidad juridica; dando como resultado, la traba de embargos de bienes ajenos al
deudor.

No obstante, aunque la tarea de seleccion de bienes que implica el embargo resulta una
labor complicada y arriesgada, debe hacerse una distincién importante. Pues una cosa es
que el Ejecutor Coactivo disponga un embargo no teniendo certeza a ciencia cierta de la
titularidad y situacidn juridica de un bien; y otra es que éste disponga un embargo sobre un
patrimonio fideicometido, desconociendo la “inembargabilidad” expresamente establecida
en la ley. Es decir, si bien dentro de su labor de busqueda (en base a presunciones) puede
haber un margen de error, en éste no cabe incluiry por lo tanto excusar el embargo ilegitimo
de un patrimonio fideicometido cuando el deudor tributario es el fideicomitente. Todo la
problematica aqui tratada surge a partir de ello innegablemente. Si en nuestro pais todos

358 ARIANO, Eugenia. “Las tercerias de ‘propiedad’ en el CPC de 1993: sus problemas y sus ‘atajos’”,
Didlogo con la Jurisprudencia, 2004, P. 4.

359 GONZALES, Gunther La propiedad: mecanismos de defensa (Lima: Gaceta Juridica, 2014), p. 73.
360 ARIANO, Eugenia. Ib.
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los operadores del Derecho tuviéramos claro cémo funciona el fideicomiso y los
fundamentos de esta institucidn, ni tendriamos que estar discutiendo al respecto. Se
respetaria y garantizaria la separacién patrimonial de riesgos en los fideicomisos; este
instrumento gozaria de mayor seguridad juridica (de la que goza ahora); pero ademas, la
SUNAT, el Tribunal Fiscal y el Poder Judicial se ahorrarian de ver estos casos de oposiciones
a embargos sobre fideicomisos, con lo cual habria mayor celeridad procesal y
procedimental.

10.5. Causales de suspension y conclusion del procedimiento

A muy grandes rasgos, el desarrollo del Procedimiento de Cobranza Coactiva se da de la
siguiente manera: inicia con la notificacién de la REC al deudor; frente a lo cual éste puede
optar por cancelar la deuda o solicitar su fraccionamiento; transcurrido el plazo de siete dias
habiles para la cancelacién de la deuda y sin que ésta se haya efectuado, el Ejecutor ordena
la(s) medida(s) cautelar(es) que considere pertinentes; finalmente, efectuada la tasacién por
un perito, se procede al remate. No obstante, como sabemos, la realidad supera la ficcién.
De modo que en los hechos, la infinidad de aristas que se pueden presentar en los
Procedimientos de Cobranza Coactiva subvierten el relato anterior, acortandolo o
alargandolo.

Sin perjuicio de ello, en el articulo 119°, el Cddigo Tributario ha contemplado determinadas
circunstancias que provocan la suspension y conclusion del Procedimiento de Cobranza
Coactiva. Algunos casos de suspensién se dan cuando: una medida cautelar dictada en un
proceso de amparo, ordena la suspensién del procedimiento; o cuando asi lo dispone
expresamente una ley o norma con rango de ley (p.e. fraccionamientos generales). Entre los
supuestos de conclusion —que conllevan al levantamiento de medidas cautelares vy
archivamiento de lo actuado—, se tiene a: la presentacion oportuna de reclamacién o
apelacion contra la Resolucién que es materia de cobranza; la extincidn o prescripcion de la
deuda; cuando la accién se sigue contra persona distinta a la obligada al pago; entre otras.

11. La Intervencion Excluyente de Propiedad prevista en el articulo 120° del Cédigo Tributario

La legislacién tributaria nunca fue ajena a la posibilidad de que el embargo dispuesto por el
Ejecutor pudiera recaer (erroneamente) en un bien ajeno al patrimonio del deudor. Muestra de
ello es la disposicién contenida en el literal e) del articulo 104° de nuestro primer Cédigo
Tributario (1966). La eventualidad de que en el transcurso del Procedimiento de Cobranza
Coactiva se pudiera terminar afectando la esfera patrimonial de un sujeto que no fuera el
deudor, siempre estuvo prevista. Hoy en dia, para tranquilidad de los terceros cuyos bienes han
sido afectados en un procedimiento de cobranza del que no han sido parte, el Cédigo Tributario
ha estipulado en el articulo 120°, la “Intervencion Excluyente de Propiedad”. No obstante, lejos
de ser ésta una introduccion legislativa meramente tributaria, es mas bien una reproduccién de
lo previsto en la normativa procesal civil: la Terceria de Propiedad (llamada también, “Terceria
de Dominio”).

A continuacién, examinaremos la Terceria de Propiedad como fuente de inspiracion de la
Intervencién Excluyente de Propiedad prevista en el Codigo Tributario. Para ello nos remitiremos
a las disposiciones contenidas en el Cédigo Procesal Civil Peruano, conforme al cual veremos sus
principales caracteristicas. Seguidamente, enfocidndonos ya en el ambito tributario,
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analizaremos la Intervencién Excluyente de Propiedad y los presupuestos necesarios para su
interposicion durante el procedimiento tributario de cobranza coactiva. En atencidn a lo cual,
mediante un analisis de la legitimidad para obrar activa, trataremos de responder a la pregunta
central de este trabajo: ¢Los fiduciarios deberian poder interponer la Intervencion Excluyente de
Propiedad dispuesta en el articulo 120° del Cddigo Tributario? El propédsito de ello
evidentemente es determinar en funcidn a un analisis de la normativa si es que los fiduciarios
pueden ser considerados como sujetos legitimados para accionarlo o no.

11.1. Fuente: la Terceria de Propiedad regulada en el Cédigo Procesal Civil

Recordaremos que en el ambito procesal existe un viejo aforismo romano “res inter alios
iudicata, aliis nec procedesse, nec nocere potest”, el cual expresa que lo juzgado entre unos,
no causa perjuicio ni provecho a otros. Si bien en principio el proceso solo vincula a
demandante y demandado, este aforismo se quiebra cuando en ocasiones el proceso vincula
también a terceros.?® Esto es lo que conocemos como Intervencidn de Terceros, institucion
procesal que hace referencia a nada menos que una acumulacidn subjetiva sucesiva.?®?
Como expresa Alsina: “(...) las relaciones juridicas son tan complejas que, con frecuencia la
litis afecta derechos de terceros, que se ven asi vinculados a un proceso en el que no han
intervenido y de cuya sentencia, puedan derivarles un perjuicio”.3®® La incorporacién de
estos terceros al proceso no es homogénea, pues lo hacen de distintas maneras. 3 Pueden
hacerlo a pedido de una de las partes, del propio interviniente o del juez; asimismo, algunos
pasan a colaborar con las partes, otros con ninguna. 3% De igual modo, las facultades que
éstos tengan durante el proceso, dependerd de su grado de interés juridico relevante
invocado.3%® Conforme a estas variantes, la doctrina mayoritaria ha clasificado los siguientes
tipos de intervencién voluntaria®®’: coadyuvante, litisconsorcial, excluyente principal,
excluyente de propiedad, y de derecho preferente.

Siendo la Intervencidn Excluyente de Propiedad la de nuestra principal atencidn, es preciso
mencionar que ésta se encuentra regulada en el primer parrafo del articulo 100° de nuestro
Cddigo Procesal Civil, en los siguientes términos:
“Intervencion excluyente de propiedad o de derecho preferente.-
Articulo 100.- Puede intervenir en un proceso quien pretende se le reconozca su derecho en
oposicidn a los litigantes, como consecuencia de alguna medida cautelar ejecutada sobre un bien
de su propiedad o sobre el cual tuviera un mejor derecho que el titular de la medida cautelar.

361 HINOSTROZA, Alberto Procesos civiles relacionados con la Propiedad y la Posesién (Lima: Jurista

Editores, 2011), p. 419.

362 MONROY, Juan “Partes, acumulacién, litisconsorcio, intervencién de terceros y sucesion procesal en
el Cédigo Procesal Civil”, Revista IUS ET VERITAS, 1993, 41-60 (p. 49).

363 ALSINA, Hugo Tratado tedrico prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, 2da ed. (Buenos Aires:
Ediar, 1956), I, p. 598.

364 MONROY, Juan. Ob. Cit. P. 50.

365 ZAVALA, Salvador “Intervencidn de terceros, extromisidn procesal y sucesidon”, THEMIS, 1994, 173-86
(p. 175).

366 | EDESMA, Marianella “Litisconsorcio e Intervencidn de terceros en la jurisprudencia”, Didlogo con la
Jurisprudencia, 2001, 3-25 (p. 12).

367 En relacién a la intervencion forzosa u obligatoria, nuestro Cédigo ha estipulado las siguientes:
denuncia civil, lamamiento en garantia, llamamiento posesorio y llamamiento por fraude o colusion.
Véase: LEDESMA, Marianella “Litisconsorcio e Intervencion de terceros en la jurisprudencia”; MONROY,
Juan “Partes, acumulacidn, litisconsorcio, intervencidon de terceros y sucesion procesal en el Cédigo
Procesal Civil”; ZAVALA, Salvador “Intervencidn de terceros, extromision procesal y sucesiéon”; entre otros.
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También puede intervenir en un proceso quien pretenda se le reconozca derecho preferente
respecto de lo obtenido en la ejecucién forzada.

Las intervenciones descritas en este Articulo se tramitaran de acuerdo a lo dispuesto en el
SubCapitulo 5, Capitulo II, Titulo II, SECCION QUINTA de este Cddigo.”

Como se puede apreciar, curiosamente el articulo 100° del CPC realiza una remision a los
procesos abreviados. Concretamente sefiala que, las intervenciones mencionadas
(Intervencidn Excluyente de Propiedad e Intervencién de Derecho Preferente) se tramitan
de acuerdo a lo que seria la “Terceria” (articulos 533° al 539°).3%8 Al respecto, Marianella
Ledesma manifiesta que: “El articulo 100 del CPC no hace mas que reiterar
innecesariamente lo dicho en el articulo 533, tratdndose de una verdadera terceria y no de
una “forma de intervencidn de tercero” en un proceso inter alios” 3% Esto ya lo habia
advertido afios antes Eugenia Ariano (aunque timidamente) al indicar que: “en el CPC de
1993 la terceria viene (ambiguamente) concebida como una forma de intervencién de
tercero (articulo 100) que sin embargo da lugar a un proceso auténomo (articulo 486 inciso
5) tendiente a que se “reconozca” (articulo 100) el derecho de propiedad (articulos 100-533)
o “un mejor derecho” (articulo 100) de un tercero (...)”. No obstante, posteriormente ella
confirmé dicha idea, (esta vez de manera rotunda) al decir que el CPC tiene “(...) una doble
regulacién de ellas [las tercerias]: la del art. 100 y la de los arts. 533 a 539.”370

Al respecto, cabe aclarar que dicha remision o “duplicidad”, no debe ser entendida (nunca)
en el sentido de que las tercerias constituyen fendmenos de intervencion de terceros. Como
bien lo expresa Ariano, mas alld de que el CPC lo considere asi, es un error muy difundido
(incluso legislativamente) el emplear la palabra “terceria” para indicar cualquier fenémeno
de intervencidn.?”! Motivo por el cual, debe descartarse la idea de que una demanda de
terceria (de propiedad o de preferencia) da lugar a un fendmeno de intervencion de
terceros.®’2 Pues como se sabe, técnicamente, el primero es un mecanismo procesal que se
tramita mediante un proceso abreviado, en cambio este ultimo es una categoria procesal
que alude a una acumulacidn subjetiva sucesiva. A mayor abundamiento, el primero no
puede dar lugar al segundo en un mismo proceso, porque el tercerista no es un interviniente
en el proceso (donde se dictd la medida cautelar o se pretende ejecutarla); éste no se inserta
en él para hacer valer su pretensién (como si ocurre en la intervencién principal), sino que
actlia en un proceso “paralelo” que incide en el primero.3”

Ahora bien, efectuada la distincién entre “Intervencién de Terceros” y “Terceria”, insta
referirnos de manera particular a esta Ultima; la cual esta regulada en el articulo 533° del
Cadigo Procesal Civil, bajo los siguientes términos:

“Articulo 533.- Fundamento

La terceria se entiende con el demandante y el demandado, y sélo puede fundarse en la
propiedad de los bienes afectados judicialmente por medida cautelar o para la ejecucion; o en el
derecho preferente a ser pagado con el precio de tales bienes.

368 ARIANO, Eugenia “La terceria de preferencia: éun remedio incomprendido?”, Revista de la Maestria
en Derecho Procesal, 6.2 (2016), 112-45 (p. 126).

369 | EDESMA, Marianella Comentarios al Cédigo Procesal Civil: andlisis articulo por articulo, 5a ed. (Lima:
Gaceta Juridica, 2015), vol. I, p. 655.

370 ARIANO, Eugenia. Ob. Cit. p. 125.

71{d. P. 126.

72{d. P. 128.

373 CAVANI, Renzo “Terceria”, en Cdédigo Procesal Civil Comentado por los mejores especialistas, ed.
Eugenia ARIANO (Lima: Gaceta Juridica, 2016), IV, 287-332 (p. 297).
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Sin perjuicio de lo sefialado, puede fundarse en la propiedad de bienes afectados con garantias
reales, cuando el derecho del tercerista se encuentra inscrito con anterioridad a dicha
afectacion."

La Terceria, en sentido estricto, es el “mecanismo de oposicidn a la ejecucion por parte de
un tercero (que actia como demandante)”, sea porque éste acredita tener un derecho de
propiedad de los bienes afectados con medida cautelar o para la ejecucién, o porque es
titular de un derecho de crédito preferente al del acreedor en el proceso.>”* En atencidn a
lo cual, la terceria puede ser de dos tipos: terceria de propiedad (“terceria de dominio”3”
espanola, “terceria excluyente”) o terceria de derecho preferente (“terceria de preferencia”
espafiola, “terceria de mejor derecho” o “terceria de pago”).?’® Ambos se tramitan como
procesos contenciosos abreviados de acuerdo a los articulos 486° al 494° del CPC, y a sus
reglas especiales dispuestas en los articulos 533° al 539°. A continuacidon una breve
aproximacion a la Terceria de Propiedad®’”:

a. Fundamento: En cuanto al fundamento juridico de la Terceria de Propiedad (que seria
la causa petitum en la demanda), mezquinamente podriamos remitirnos al articulo 533°,
el cual bajo la sumilla de “fundamento” apenas podria darnos cierto halo de luz. No
obstante, la doctrina mayoritaria sefiala que ésta se encuentra en la garantia
constitucional del derecho de propiedad (en nuestro caso, art. 70° de la CP). Entre ellos,
Podetti, Rodriguez Garcés, Hinostroza Minguez, Rioja Bermudez®’®. En palabras del
segundo: “La terceria de dominio reconoce como primer fundamento juridico el
derecho de propiedad, procedimiento mediante el cual se trata de dar, en forma
expedita y rapida, aplicaciéon al principio de inviolabilidad que caracteriza este
derecho”.3”® Asimismo, para Hinostroza Minguez: “el fundamento de la terceria
excluyente de dominio radica en la concepcién misma del derecho de propiedad:

374 L EDESMA, Marianella. Supra nota 369. P. 654.

375 Asi se denominaba en nuestra legislacion, hasta antes de la entrada en vigencia del CPC de 1993 que
le cambid el nombre a “terceria de propiedad”.

376 “procesalmente la institucién de la terceria reconoce dos clases: a) la terceria de propiedad y b) la
terceria de mejor derecho o de derecho preferente de pago; la doctrina procesal peruana reconoce
también dos de tercerias cuando se afirma: (...) las tercerias son de dos clases, en la que el tercero reclama
sobre el dominio del bien afectado por una medida cautelar, la otra denominada de mejor derecho o de
derecho preferente de pago, a efectos de que se le pague antes del acreedor, con el producto de la venta
del bien sobre el cual ha recaido la medida cautelar (...)” (Cas. N° 3400-2001-La Libertad).

377 “En principio, conviene enfatizar que la terceria es la accidn que le compete a quien no es parte en
juicio, para defender sus derechos frente a quienes estan litigando por los suyos, situacion que
generalmente se presenta en los procesos ejecutivos —como ocurre en el caso sub examine- cuando se
traba embargo a bienes que no son propiedad del ejecutado, sino del tercerista, esto es, del tercero
afectado” (STC. N° 2561-2002-AA/TC, fundamento 2); “la terceria de propiedad es la accion que
corresponde al propietario de un bien que resulta afectado por una medida cautelar o de ejecucion
dictada para hacer efectiva una obligacidn ajena y tiene como finalidad la desafectacion del bien; (...)"
(Cas. N° 1517-2004-El Santa); “Conforme [lo] sefiala el articulo 100 del Cddigo Procesal Civil la demanda
de terceria excluyente de propiedad (...) se hace valer dentro de un proceso en tramite en los supuestos
que dicho numeral sefiala, dando lugar a que en el proceso intervengan tres partes, con derecho opuestos
(...)” (Cas. N° 2335-2001-Arequipa).

378 RIOJA, Alexander “En defensa de la propiedad debidamente embargada”, Revista Oficial del Poder
Judicial, 4-5.6-7, 163-88 (p. 173).

379 RODRIGUEZ, Sergio Tratado de las tercerias, 3ra ed. (Santiago, Chile: Alfabeta Impresores, 1987), vol.
I, p. 320.
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derecho real por el cual un bien se encuentra sometido a la voluntad y accién de una
persona en forma exclusiva, pudiendo el duefio impedir a los demdas su uso, goce o
disposicién” 3&

Por su lado, Ariano ha expresado que el fundamento de la Terceria de Propiedad se

18! en su sentido negativo, es

encontraria en el Principio de Responsabilidad Patrimonia
decir, “solo los bienes del deudor (o de terceros “responsables”) podran servir de
bienes-instrumento para la satisfaccién del interés del acreedor, mds no los de terceros
del todo ajenos a la relacién obligatoria.” (Cursiva de la autora).3? La Cas. N° 1532-2005-
Lima —parafraseando a Ariano—, ha expresado lo mismo.3® Sin embargo, es evidente
que tal argumento encuentra correlato en la inviolabilidad del derecho de propiedad del
versus dominus. Pues como refiere Gonzales Barron, la realizacion de bienes de
propiedad del deudor, tiene como fin el satisfacer el derecho de crédito del acreedor,
por lo que “el embargo sobre un bien ajeno constituye una hipétesis de ejecucién
ilegitima (art. 642 CPC, contrario sensu) que puede ser remediada a través de la terceria
de propiedad (art. 533 CPC)” .38
La Corte Suprema recurrentemente ha opinado en el mismo sentido, a favor de la
propiedad como fundamento de la terceria: “La accidén de terceria busca proteger la
propiedad del tercero cuyo bien se encuentra afectado por obligaciones asumidas por
un deudor no propietario, sin que le corresponda o se encuentre obligado a ello {(...)”
(CAS. N° 3436-2006-Lambayeque); “La terceria de propiedad tiene como sustento la
propiedad de bienes embargados o afectados para su ejecucion, con la finalidad que se
saque el bien de la ejecucion evitando su realizacidon forzosa mediante remate o
adjudicacion (...)” (CAS. N° 776-2001-Apurimac); entre otros. De igual modo, el Tribunal
Constitucional:
“El derecho de propiedad privada, reconocido por el articulo 2, inciso 17, de la
Constitucion, constituye un derecho fundamental cuyo dambito de proteccién o
contenido garantiza las facultades de uso, usufructo y la libre disposicién del bien. Pero,
la comprensidn constitucional de la propiedad es mas amplia y, prima facie, comprende
ademas la garantia de indemnidad o conservacion de la integridad del patrimonio de la
persona. La "inviolabilidad" de la propiedad a la que se refiere el articulo 70° de la
Constitucion debe interpretarse no sélo como prohibicidn de intervenciones en el libre
ejercicio o goce de los mencionados atributos cldsicos del derecho de propiedad, sino

380 fd, p. 321; HINOSTROZA, Alberto Derecho procesal Civil. Sujetos del Proceso (Lima: Jurista Editores,
2010), vol. I, p. 695.

381 Esto es: “el deudor responde por el cumplimiento de todas sus obligaciones con todos los bienes que
integran su patrimonio”. (Cursiva de la autora). ARIANO. Eugenia. Supra nota 366. P. 117.

382 Eygenia ARIANO, “Las tercerias de ‘propiedad’ en el CPC de 1993: sus problemas y sus ‘atajos
con la Jurisprudencia, 2004, p. 5.

383 “| 3 terceria de propiedad, llamada en doctrina como la oposicidn de terceros en la ejecucidn, tiene por
objeto hacer valer el principio de responsabilidad patrimonial en sentido negativo; solo los bienes del
deudor podran servir como instrumento para la satisfacciéon del interés del acreedor, nunca de los
terceros; es decir, la pauta interpretativa del fendmeno de la terceria se basa en el principio de
responsabilidad patrimonial que en sentido procesal se puede expresar que toda ejecucidn dineraria parte
de una premisa bdsica de orden sustancial; el deudor responde por el cumplimiento de sus obligaciones
con todos los buena que integran su patrimonio, que deriva a su vez del principio de identidad que debe
existir entre los sujetos de la obligacidn, el objeto de esta y su causa”.

384 GONZALES Gunther y José Antonio ALVAREZ, Embargo, Terceria de propiedad y Remate judicial de
inmuebles (Lima: Jurista Editores, 2014), p. 73y 75.

m
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también como garantia de indemnidad. Asi las cosas, el derecho de propiedad garantiza
la conservacion de la integridad del patrimonio de la persona y, por consiguiente, prohibe
la indebida detraccion del mismo. Por esto, desde la perspectiva constitucional, todo
cobro indebido a una persona, proceda del Estado o de particulares, constituye una
afectacion del derecho de propiedad.” (STC. N° 0043-2007-AA/TC, 6° fundamento)
(Cursiva mia)

b. Objeto: Atendiendo a que el articulo 100° del CPC expresa que “puede intervenir en un
proceso [de terceria] quien pretende se le reconozca su derecho en oposicion a los
litigantes”, se podria decir que el objeto del proceso es el reconocimiento del derecho
de propiedad del tercerista.3®® No obstante, como lo indica Ariano, no parece sensato
pensar que el tercerista pretenda un mero “reconocimiento” de su derecho. 3% Pues si
asi fuera, no tendria sentido que el CPC establezca que la demanda deba ser planteada
antes del remate, ni que su admisién pueda suspender la ejecucion.®” Asimismo,
tampoco es del todo exacto afirmar que el objeto de ésta sea Unicamente la
desafectacién o el levantamiento del embargo, como lo sefiala Rodriguez Garcés®, |.

389 3% entre otros. Pues esa era la finalidad expresa conforme al CPC

anterior (1912).39 Mas bien, hay un sector de la doctrina que tiende a sefialar que ésta

Herencia®**’, M. Bueno
tendria un “triple objetivo”: reconocer el derecho del tercerista, levantar el embargo, y
restituir los bienes.3®? De todos modos, lo mds acertado seria indicar que el objeto de la
terceria y por lo tanto el petitum de la demanda, recaeria en los dos primeros: (i)
reconocer el derecho de dominio del tercerista sobre los bienes embargados; v (ii)
levantar el embargo.3 Pues el tercero seria mas bien una consecuencia de estos dos.

385 Cfr: “Lo interesante de esta figura es que busca levantar la medida cautelar que afecta a un bien de su
propiedad o que se le reconozca el derecho a ser pagado con preferencia (...). El interés del tercerista se
agota en liberar su propiedad o cobrar con preferencia su crédito” Véase: LEDESMA, Marianella. Supra
nota 364. P. 19.

386 ARIANO, Eugenia. Ob. Cit. P. 133.

387 Cfr.: “A través de este proceso no se pretende una declaracién de la titularidad de la propiedad. Su fin
es levantar, liberar (‘alzar’ o que ‘se excluya de la traba’ en la terminologia espaiola) la afectacion del
bien.” BUENO, Miguel “Las tercerias y su vinculacién con la actividad financiera”, en Cémo probar la
terceria de propiedad: claves para evitar el remate de los bienes embargados2 (Lima: Gaceta Juridica,
2017), pp. 130-40.

388 “E| petitum fundamental de la terceria de dominio consiste en que se levante la afectacién recaida
sobre un determinado bien (...). Al “petitum” de la terceria de dominio —petitum tipico- se puede
acumular otro de naturaleza diversa: la restitucion al tercerista de los bienes embargados (entrega del a
posesion). Este hecho no obsta a la determinacion de lo que es el pedimento esencial de la terceria.”
(negrita del autor). RODRIGUEZ, Sergio. Ob. Cit. P. 396.

389 “s) fin es que el 6rgano jurisdiccional ordene la liberacidn del bien, es decir disponda que se levante o
cancele, (...)". En: HERENCIA, Inés é¢Procede la terceria de propiedad contra el gravamen proveniente de
una hipoteca legalmente constituida? (Lima: Gaceta Juridica, 2004), p. 20.

3% “sy fin es levantar, liberar (“alzar” o que “se excluya de la traba” en la terminologia espafiola) la
afectacion del bien.” En: BUENO, Miguel. Ob. Cit. P. 130.

391 “Sin embargo, nuestros jueces parecen no haber prestado atencidn a lo establecido en el art. 100 del
CPC y en estos once afios de vigencia del CPC de 1993 han siempre dado por sentado que la “terceria de
propiedad” tiene el mismo objeto que con el CPC de 1912 es decir, “levantar el embargo” o —recogiendo
el neologismo del articulo 624 del CPC - provocar “la desafectacidon del bien”, que es algo que la ley no
dice en la regulacién de la terceria como si lo decia claramente el CPC de 1912 (articulos 749 y 755).”
Véase: ARIANO, Eugenia. Supra nota 381. P. 7.

392 RODRIGUEZ, Sergio. Ob. Cit. P. 321.; HINOSTROZA, Alberto. Supra nota 361. P. 423.

393 ARIANO, Eugenia. Supra nota 373. P.296-297.
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c. Partes procesales: En cuanto a la legitimacion del tercerista, Hinostroza Minguez apunta
que éste es un requisito de suma importancia dado que el tercerista actua interfiriendo
en el proceso a fin de lograr la revocaciéon de los actos procesales de embargo, en razén
a lo cual debe mostrar su legitimacion mediante la presentacién de un titulo que prima
facie acredite la propiedad de los bienes. Asimismo, citando a Prieto-Castro Ferrandiz,
manifiesta que “no cabe duda que Unicamente tendra legitimacién activa el propietario
e, inclusive el copropietario, de los bienes afectados”.3** En tanto el tercerista tiene una
pretensidn auténoma al de las partes, éste se constituye como demandante, accionando
contra el acreedor (o ejecutante) y deudor (o ejecutado), los demandados. Al respecto,
Rodriguez Garcés afirma que: “Si la pretensidn del tercero es opuesta a los intereses de
ambas partes, el tercero se denomina tercero excluyente. El Tercero es excluyente
cuando reclama derechos contrarios o incompatibles con el de ambos litigantes” 3% Por
otro lado, en cuanto a la legitimacidn pasiva, Lino Palacio indica que: “el actor y el
demandado en el proceso principal integran, por lo tanto, en la terceria, un litisconsorcio
pasivo, que ademas reviste, en principio caracter necesario, no sélo porque la ley exige
gue la pretensién se interponga frente a ambos, sino también en virtud de la situaciéon
juridica inescindible en que se encuentran con relacién a la cosa embargada” (cursiva
del autor).3%

d. Presupuestos: Aunque al respecto las opiniones tienden a variar®®’

, se podria afirmar
como tales a los siguientes: (i) tener la calidad de tercero en el proceso pendiente; (ii)
existencia de una medida cautelar®®; y (iii) ser titular del derecho de propiedad con
anterioridad a la afectacidn del bien. Estos presupuestos no deben de confundirse con

los requisitos formales, los cuales serian: la oportunidad®® en la interposicién de la

3% Cfr. “La admisibilidad de |a terceria de dominio no se halla supeditada a la titularidad plena de ese
derecho. En consecuencia, la pretensidn puede ser interpuesta por el condémino. No asi, en cambio por
el poseedor que no revistiere también la condicion de propietario de la cosa embargada, quien puede
utilizar, en resguardo de sus derechos, otras vias procesales como los interdictos o las pretensiones
posesorias” PALACIO, Lino. Ob. Cit. Vol. 3. P. 298.

395 RODRIGUEZ, Sergio. Ob. Cit. Vol. 1. P. 46.

3% PALACIO, Lino. Ob. Cit. Vol. 3. P. 287.

397 RODRIGUEZ, Sergio. Ob. Cit. P. 373; GONZALES, Gunther y José ALVAREZ. Ob. Cit. P. 84; HINOSTROZA,
Alberto. Supra nota 361. P. 423-424; RIOJA, Alexander. Ob. Cit. P. 179-182; BUENO, Miguel. Ob. Cit. P.
131; HERENCIA, Inés. Ob. Cit. P. 7; entre otros.

3%8 Cuando el articulo 533° sefiala “bienes afectados judicialmente por medida cautelar o para la
ejecucidn”, no cabe duda que se refiere a “bienes embargados”. Pues como lo indica Ariano, para nuestro
CPC, el embargo “consiste en la afectacion juridica de un bien o derecho” (642° CPC), ademds que el
momento limite para el planteamiento de la demanda, es el inicio del remate judicial. ARIANO, Eugenia.
Supra nota 366. P. 136.; “La admisibilidad de las tercerias, cualquiera sea su clase, se halla condicionada
a la existencia de un embargo. En caso contrario no existiria interés juridico que la sustentase (...). No
basta, por otra parte, que el embargo haya sido ordenado. Ademas es necesario que haya sido
efectivamente trabado.” PALACIO, Lino Derecho Procesal Civil, 3a ed. (Buenos Aires: Abeledo - Perrot,
1983), 1, p. 276.; “constituye requisito vital para la admisibilidad de esta terceria la existencia de una
medida cautelar, caso contrario no podria justificarse el interés juridico para intervenir, menos para
paralizar el proceso principal” (subrayado de la autora) LEDESMA, Marianella. Supra nota 366. P. 19.

3% Debe entenderse por “inicio del remate”, al acto por el cual el bien ha pasado ya al patrimonio de otro
sujeto, lo cual en el ordenamiento vigente (arts. 739° y 740°), tratdndose de bienes muebles ocurre recién
con la entrega del bien y en el caso de inmuebles con la emisién del auto de adjudicacidon. ARIANO,
Eugenia. Supra nota 371. P. 307. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema:

“la oportunidad que estipula el articulo quinientos treinticuatro del Cédigo Procesal Civil debe entenderse
hasta antes que el inmueble fuese adjudicado (...)” (Cas. N° 1002-2005-Lima); “lo légico resulta ser que la
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demanda —que seria hasta antes del remate judicial— (art. 534° CPC); y la acreditacién®®

fehaciente, mediante documento publico o privado de fecha cierta, del derecho en que
se funda el tercerista, o en su defecto, el ofrecimiento de garantia suficiente para
responder por los dafios y perjuicios que la accion pudiera irrogar (art. 535° CPC).

e. Efectos de su admisién: De acuerdo a lo estipulado en el articulo 536° del CPC, la
admisiéon de la demanda de terceria de propiedad, “suspendera el proceso si estuviera
en la etapa de ejecucién, aunque esté consentida o ejecutoriada la resolucidon que
ordena la venta de los bienes, salvo que estén sujetos a deterioro, corrupcién o
desaparicién o que su conservacion resulte excesivamente onerosa. En estos casos, el
producto de la venta queda afectado al resultado de la terceria”. Al respecto, Ariano (en
concordancia con Lino Palacio, Hinostroza Minguez y Rodriguez Garcés), precisa: “la
admisién de la demanda de terceria de propiedad, sea cual fuere el momento en que se
haya admitido, suspende ex lege la ejecucion cuando recién (esto es, no antes) se llegue
al momento de la enajenacidn forzada del bien (remate judicial o adjudicacién al
ejecutante)”.*! Asimismo, Ledesma sefiala: “en el caso de la tutela cautelar, solo se
suspendera el proceso si llega a la etapa ejecutiva, mientras el proceso debe seguir hasta
establecer el derecho, es decir, hasta sentenciar. Cabe sefialar que, “la suspension se
realizard aunque la demanda que ordena el remate de los bienes se encuentre

oportunidad para interponer la terceria es antes que se realice la venta forzosa o la adjudicacidn en pago,
pues luego de este momento carece de sentido interponer la terceria al haber sido transferida la
propiedad del bien” (Cas. N° 776-2011-Apurimac).

Cfr. “Debe entenderse que la interposicion de la terceria excluyente de demonio puede efectuarse hasta
antes de que se inicie el acto de remate, esto es, hasta antes de que se dé lectura de la relacion de bienes
y condiciones del remate, y no hasta antes de que se adjudique el bien a uno de los postores” (Cas. N°
1064-2000-La Libertad)

400 PALACIO, Lino. Ob. Cit. Pp. 280-281; “La ley condiciona la admisibilidad de toda terceria al
cumplimiento de un requisito especifico: la prueba, mediante instrumentos fehacientes o en forma
sumaria, de la verosimilitud del derecho en que se funda, o la prestacion de fianza (...) Se trata de un
requisito extrinseco de admisibilidad de la pretension, que funciona, como tal, independientemente de la
eventual fundabilidad de aquélla, y cuyo cumplimiento tiende a evitar que la mera interposicion de la
terceria se convierta en un factor obstruccionista del proceso principal. De alli que la prueba inicialmente
aportada por el tercerista deba limitarse a acreditar la verosimilitud, (...)” (cursivas del autor); “Los
requisitos en cuestion son de admisibilidad y no de procedencia; (...) Creer, como en algin momento lo
hizo la Corte Suprema [Cas. N° 3250-98-Lambayeque], que la omisidn de estos anexo puede acarrear la
improcedencia, mas que un error interpretativo, es una lectura totalmente antojadiza del articulo en
mencion.” Véase: LEDESMA, Marianella. Supra nota 369. P. 677.

“1. En los procesos de terceria de propiedad que involucren bienes inscritos, debe considerarse, de
conformidad con lo dispuesto en la segunda parte del articulo 2022 del Cadigo Civil, en concordancia con
los articulos 949 y 1219 inciso 1° del mismo cuerpo legal, que el derecho de propiedad del tercerista es
oponible al derecho del acreedor embargante, siempre que dicho derecho real quede acreditado
mediante documento de fecha cierta mas antigua que la inscripcidn del embargo respectivo.

2. El Juez de Primera Instancia, de oficio, una vez sea admitida la demanda, debera velar por la legalidad
de la certificacidn de la fecha cierta del documento que presente el tercerista. Para tal fin podra solicitar
al notario, juz y/o funcionario que haya emitido tal certificacion, a efectos de que informe sobre la
autenticidad o falsedad de la misma.

3. En caso que el notario, juez o funcionario correspondiente no reconozca la autenticidad de la
certificacion que se le atribuye en el documento presentado por el tercerista, la demanda debera ser
declarada INFUNDADA, debiéndose expedir las copias certificadas correspondientes al Ministerio Publico,
para que este actle conforme a sus atribuciones.” (Dicho extracto ha sido establecido como precedente
judicial vinculante por el VIl Pleno Casatorio Civil, correspondiente a la Cas. N° 3671-2014-Lima).

401 ARIANO, Eugenia. Supra nota 373. Pp. 316-317.
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consentida o ejecutoriada, es decir, aunque este firme la sentencia. Estas reglas tienen
una serie de excepciones: [deterioro, corrupcién, desaparicién o conservacién onerosa
de los bienes]”.*°? Probado el derecho de propiedad del tercerista, se levantara la
medida cautelar.

Suspension de la medida cautelar sin Terceria: Conforme al articulo 539° del CPC, “El
perjudicado por una medida cautelar dictada en proceso en que no es parte, puede
pedir su suspension sin interponer terceria, anexando titulo de propiedad registrado.
Del pedido se corre traslado a las partes. Si se suspende la medida, la resolucion es
irrecurrible. En caso contrario, el interesado puede interponer terceria, de acuerdo al
Articulo 533”. Esta disposicidn regularia un procedimiento “alternativo” y “mas simple”,
en comparacién con la terceria. No obstante, si bien pareceria una opcién mas
conveniente, por lo “expeditivo” de su tramite (simple presentacidon de su titulo
registral), como lo advierten Ariano y Ledesma, no tiene sentido que solo se suspenda
el embargo habiendo presentado un titulo de propiedad registrado, que seria
fehaciente.*® Ademas, esto se parece a lo que en la praxis judicial se conoce como
“pedido de desafectacién inmediata” (articulo 624° CPC). De modo que existiendo ya el
mecanismo de desafectacion, pareceria estar demas lo regulado en este articulo.

Finalmente, cabe indicar que de conformidad con el articulo 491° del Cédigo Procesal Civil,
la sentencia que se emita es apelable dentro de los cinco dias habiles. Esta tendra efecto
suspensivo (494° CPC).

11.2. La Intervencidn Excluyente de Propiedad y sus presupuestos

Como veremos a continuacion, la Terceria de Propiedad y la Intervencion Excluyente
de Propiedad (denominada también como “intervencién ad excludendum”) son
mecanismos con rasgos muy similares, excepto por el hecho de que este ultimo se
plantea en un procedimiento administrativo de cobranza coactiva en tramite y ante un
funcionario de la SUNAT (Ejecutor Coactivo). El término “intervencién excluyente de
propiedad” podria resultar inexacto para definir la accidn de oposicion del tercero, si
tenemos en cuenta la distincién ya efectuada entre intervencién de terceros y terceria
de propiedad.*®* Es un término defectuoso producto de la confusién entre estas dos
figuras que se ha arrastrado con el paso del tiempo. Lo cual incluso se refleja en el uso
promiscuo de distintos términos para definir esta accién en nuestra legislacion
tributaria.*®

402 | EDESMA, Marianella. Supra nota 369. P. 680.

403 {d. Pp. 686-688. ARIANO, Eugenia. Supra nota 373. Pp. 330-332.

404 Recordemos que la terceria promueve un proceso declarativo auténomo en contra de las partes de
otro proceso, y no una insercion de un tercero en un proceso pendiente.

405 E| primer, segundo y tercer T.U.O del Cédigo Tributario (aprobados mediante D.S. N° 395-82-EFC, D.S.
N° 218-90-EF y Decreto Ley N° 25858, respectivamente) utilizaron por ejemplo el término “terceria
excluyente de dominio”. Posteriormente el cuarto T.U.O, aprobado por D.L. N° 773, optd por denominarlo
“terceria de propiedad”. No obstante a partir del quinto T.U.O, aprobado por D.L. N° 816, haciendo una
combinacidn lo pasé a denominar “intervencion excluyente de propiedad”. Esta nueva denominacidn se
repitié en el D.S. N° 135-99-EF y en el D.S. N° 133-2013-EF (Cddigo Tributario actual).
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Sin perjuicio de la terminologia usada, lo que si es rescatable es el perfeccionamiento
progresivo de su regulacidon desde nuestro primer Cédigo Tributario (D.S. N° 263-H,
vigente desde el 17 de octubre de 1966). Como se adelanté anteriormente, éste ya lo
habia previsto en su articulo 104°, aunque de manera muy timida y como un supuesto
de suspensién del procedimiento (y no sélo de suspensidn del remate):

“Art. 104°— Ninguna autoridad, bajo responsabilidad, podra suspender el
procedimiento coactivo, con excepcion de la entidad encargada de la acotacién, que
esta facultada para disponer la suspension en los siguientes casos:

(...)

e) Que se acredite, en los casos de embargo, con titulo inscrito en los Registros Publicos
o con documento fehaciente, a juicio de la Administracidon Tributaria, que el bien
embargado pertenece a persona distinta del deudor.” (Subrayado mio)

Dada la confusion normativa de aquella época sobre la cobranza coactiva, difuminada
en varios dispositivos, recordaremos que con el Decreto Ley N° 17355 se unificé la
normativa y se instaurd finalmente un modelo coactivo administrativo puro (y ya no
mixto). En su cometido, este Decreto Ley derogd todo el capitulo VI del primer Cédigo
Tributario, referido al Procedimiento Coactivo de Cobranza (arts. 98° al 105°).%% En
defecto del articulo 104° y siendo mas explicito, este Decreto reguld en su articulo 6°
sobre la suspension del procedimiento coactivo (casi en los mismos términos que el
anterior articulo 104°), pero en un parrafo adicional agregd lo relacionado a la
“terceria”:

“Articulo 6°.- Ninguna autoridad ni érgano administrativo, politico ni judicial podra
suspender el procedimiento coactivo, con excepcién de la entidad encargada de la
acotacidn, que estd facultada para hacerlo cuando (...).

El tercero que alegue la propiedad del bien o bienes embargados podrd interponer
terceria ante el propio Juez Coactivo, que sera amparado sélo en el caso de presentarse
titulo inscrito en los Registro Publicos o con documentos fehacientes que sea aceptado
por la entidad u érgano ejecutante como prueba de que el bien embargado pertenece a
persona distinta del obligado. En estos uUltimos casos de documentos fehacientes no
inscritos, el expediente sera elevado en consulta al Tribunal Fiscal cuando se trate de
tributos, para la apreciaciéon de la prueba; y a la Corte Superior respectiva cuando la
ejecucion se refiera a otra clase de obligaciones.” (Subrayado mio)

Este articulo sufrid varias modificaciones. Una de ellas fue la introducida por el Decreto
Ley N° 22686, la cual cambid el término “terceria” por el de “terceria excluyente de
dominio” y afadid que ésta debia tramitarse de acuerdo al Codigo de Procedimientos
Civiles.*”” Del mismo modo, el primer Cddigo Tributario también sufrié varias

406 Como lo sefiala Flores Polo: “El Capitulo referente al ‘Procedimiento Coactivo de Cobranza’ ha tenido
diversas modificaciones desde la promulgacién del Cédigo Tributario. La innovacién mas importante la
introdujo el Decreto Ley No. 17355, que derogd los articulos originales Nos. 98, 99, 100, 101, 102, 103,
104 y 105 del Cédigo, en Diciembre de 1968” FLORES, Pedro. Ob. Cit. p. 387.

407 “Articulo 6.- Ninguna autoridad ni érgano administrativo, politico ni judicial podré suspender el
procedimiento coactivo, con excepcion de (...

El tercero que alegue la propiedad del bien o bienes embargados en un proceso de cobranza coactiva,

podra interponer terceria excluyente de dominio ante el propio Juez Coactivo, en cuaderno separado,

tramitandose la causa de acuerdo con los articulos 746 y siguientes del Cédigo de Procedimientos Civiles
con las modificaciones que contiene el presente Decreto Ley.
(...)” (Subrayado mio).
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modificaciones, las cuales fueron compiladas y reordenadas en el Primer T.U.O. del
Cddigo Tributario, promulgado por D.S. N° 395-82-EFC y vigente desde el 30 de
diciembre de 1982. Luego de casi 20 afios de vigencia del primer Cddigo Tributario, el
nuevo T.U.O. “circunscribio los nuevos articulos 98° al 105°, a lo estrictamente referido
a la cobranza de adeudos tributarios, quedando vigente el Decreto Ley No. 17355 en
todo aquello que corresponda a otro tipo de acciones ajenas a la cobranza coactiva de
tributos”.*® Asi, en su articulo 101° transcribié bajo los mismos términos, lo ya
establecido por el articulo 6° del Decreto Ley (ver pie de pagina 407). Dicha introduccion
fue bien acogida, dada la ampliacién de documentos que podian presentarse.*®

Posteriormente se promulga el Decreto Ley N° 25859 que “Aprueba el nuevo Texto del
Cédigo Tributario”, vigente desde el 24 de noviembre de 1992. En éste, el articulo 120°
regulé especificamente “la accidon de terceria excluyente de dominio” que podia
interponer el tercero:

“Articulo 120.- El tercero que sea propietario de bienes embargados en el procedimiento
coactivo podra interponer la accién de terceria excluyente de dominio, la que sélo serd
admitida si se acompaia con instrumento publico o documento privado de fecha cierta,
debidamente registrados, que a juicio de la Administracidn acredite fehacientemente la
propiedad antes del embargo.

La accion de terceria excluyente de dominio, se interpondra ante el Ejecutor Coactivo en
cuaderno separado y se tramitara de acuerdo al Cédigo de Procedimientos Civiles y al
presente Cddigo.

La resolucidn dictada por el Ejecutor Coactivo es apelable ante el Tribunal Fiscal, en el
plazo de cinco (5) dias habiles.

Si el Ejecutor Coactivo declara fundada la accién de terceria excluyente de dominio,
levantando total o parcialmente el embargo, elevara en consulta el expediente al Tribunal
Fiscal.

La resolucion del Tribunal Fiscal agota la via administrativa, pudiendo las partes
contradecir dicha resolucidn ante el Poder Judicial.” (Subrayado mio)

Como se observa, los cambios introducidos con este nuevo Cddigo Tributario, fueron
sustanciales. Se cambié el término “el tercero que alegue la propiedad” por “el tercero
gue sea propietario”. Se cambid también la denominacién de “Juez Coactivo” por el de
“Ejecutor Coactivo”. Asimismo, en cuanto a su tramite, se precisé que debia hacerse de
acuerdo no solamente al Cédigo de Procedimientos Civiles, sino también al Cédigo
Tributario. Por Ultimo, en cuanto a la documentacidn, se indicé que podia ser
documento publico o privado de fecha cierta “debidamente registrados”.

Con ocasién del D.L. N° 773, que aprobd el (nuevo) Cddigo Tributario, vigente desde el
01 de enero de 1994, el articulo 120° apenas sufrié cambios. Con ésta Unicamente se
reemplazo el término “accién de terceria excluyente de dominio” por el de “accién de

408 ELORES, Pedro. Loc. Cit.

409 Flores Polo bien lo indica: “Tratdndose de tercerias, el nuevo texto del Cédigo en lo referente al
procedimiento coactivo es mucho mas amplio porque conforme al régimen derogado [texto original del
articulo 104°], sélo era admisible la terceria fundada en titulo inscrito en los Registro Publicos o con
documentos fehaciente que contaran con la aceptacidn de la entidad ejecutante como prueba de que el
bien embargado pertenece a persona distinta del obligado. Cuando habia documentos fehacientes no
inscritos, el Juez Coactivo debia elevar el expediente en consulta ante el Tribunal Fiscal, (...). En el nuevo
régimen procesal coactivo se han suprimido estas limitaciones para el ejercicio del derecho de terceria.”
(negrita del autor). id. P. 393.
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terceria de propiedad”. No obstante, luego, con el D.L. N° 816 que aprobd el (nuevo)
Cddigo Tributario, vigente desde el 22 de abril de 1996, el articulo 120° pasé a ser
regulado casi de la manera que lo esta hoy:

"Articulo 120.- El tercero que sea propietario de bienes embargados en el Procedimiento
de Cobranza Coactiva podra interponer intervencién excluyente de propiedad ante el
Ejecutor Coactivo en cualquier momento antes que se inicie el remate del bien.

La intervencidn excluyente de propiedad deberd tramitarse de acuerdo a las siguientes
reglas:

1. Sélo sera admitida si el tercero prueba su derecho con documento privado de fecha
cierta, documento publico u otro documento, que a juicio de la Administracion, acredite
fehacientemente la propiedad de los bienes antes de haberse trabado la medida
cautelar.

2. Admitida la intervencidn excluyente de propiedad, el Ejecutor Coactivo suspendera el
remate de los bienes objeto de la medida y correra traslado de la terceria al ejecutado
para que la absuelva en un plazo no mayor de 5 (cinco) dias habiles siguientes a la
notificacion.

3. La resolucion dictada por el Ejecutor Coactivo es apelable ante el Tribunal Fiscal en el
plazo de 5 (cinco) dias habiles, el cual inclusive estd facultado para pronunciarse
respecto a la fehaciencia del documento a que se refiere el numeral 1 del presente
articulo.

4. La resolucién del Tribunal Fiscal agota la via administrativa, pudiendo las partes
contradecir dicha resolucidn ante el Poder Judicial." (Subrayado mio)

Al respecto, se puede apreciar que con este cambio legislativo se recogié por primera
vez el término “intervencién excluyente de propiedad”. El cual ademas incluyd un limite
temporal para que el tercero pudiera actuar (inicio del remate), y los efectos de la
admisién de la intervencién (suspensién del remate). Se elimind toda referencia a la
tramitacién de acuerdo a la normativa procesal civil; asi como toda elevacién en
consulta al Tribunal Fiscal, en caso se declarara fundada la solicitud del tercero. Por
ultimo se estipuld de manera expresa que el Tribunal Fiscal era competente para
resolver respecto a la fehaciencia de los documentos presentados.

Con el D.S. N° 135-99, publicado el 19 de agosto de 1999, que aprobd el T.U.O del
Cddigo Tributario, dichas disposiciones se mantuvieron casi intactas, salvo por la
incorporacién de los literales a) hasta la g), referidos a las reglas de tramitacién de la
intervencién que hoy conocemos. Posteriormente el D.L. N° 981, publicado el 16 de
marzo de 2007, afiadioé nuevas reglas hasta el literal j). Lo cual luego fue recogido sin
mayores modificaciones por nuestro actual T.U.O. del Cédigo Tributario, aprobado por
D.S. N° 133-2013-EF, publicado el 22 de junio de 2013. Hoy en dia se puede decir que
la regulacion del articulo 120° provee parametros mas claros, tanto para el accionar del
Ejecutor Coactivo, como del tercero. Labor a la cual ha contribuido la reglamentacién
del Procedimiento de Cobranza Coactiva (RPCC) dada en el afio 2004, asi como ciertos
alcances brindados por la jurisprudencia del Tribunal Fiscal. Veamos a continuacién sus
caracteristicas principales.

La Intervencidn Excluyente de Propiedad estd regulada actualmente en el articulo 120°

del Cadigo Tributario, bajo los siguientes términos:
“Art. 120°.- INTERVENCION EXCLUYENTE DE PROPIEDAD
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El tercero que sea propietario de bienes embargados, podra interponer Intervencion
Excluyente de Propiedad ante el Ejecutor Coactivo en cualquier momento antes que se
inicie el remate del bien.

La intervencidn excluyente de propiedad deberd tramitarse de acuerdo a las siguientes

reglas:

a) Solo sera admitida si el tercero prueba su derecho con documento privado de fecha
cierta, documento publico u otro documento, que a juicio de la Administracion,
acredite fehacientemente la propiedad de los bienes antes de haberse trabado la
medida cautelar.

b) Admitida la Intervencidon Excluyente de Propiedad, el Ejecutor Coactivo suspendera

el remate de los bienes objeto de la medida y remitira el escrito presentado por el
tercero para que el ejecutado emita su pronunciamiento en un plazo no mayor de
cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacién.
Excepcionalmente, cuando los bienes embargados corran el riesgo de deterioro o
pérdida por caso fortuito o fuerza mayor o por otra causa no imputable al
depositario, el Ejecutor Coactivo podra ordenar el remate inmediato de dichos
bienes consignando el monto obtenido en el Banco de la Nacidn hasta el resultado
final de la Intervencién Excluyente de Propiedad.

c) Con la respuesta del deudor tributario o sin ella, el Ejecutor Coactivo emitird su
pronunciamiento en un plazo no mayor de treinta (30) dias habiles.

d) Laresolucion dictada por el Ejecutor Coactivo es apelable ante el Tribunal Fiscal en
el plazo de cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion de la citada resolucion.
La apelacién sera presentada ante la Administracion Tributaria y sera elevada al
Tribunal Fiscal en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles siguientes a la
presentacion de la apelacién, siempre que ésta haya sido presentada dentro del
plazo sefalado en el parrafo anterior.

e) Si el tercero no hubiera interpuesto la apelacion en el mencionado plazo, la
resolucion del Ejecutor Coactivo, quedara firme.

f)  El Tribunal Fiscal esta facultado para pronunciarse respecto a la fehaciencia del
documento a que se refiere el literal a) del presente articulo.

g) ElTribunal Fiscal debe resolver la apelacién interpuesta contra la resolucion dictada
por el Ejecutor Coactivo en un plazo maximo de veinte (20) dias habiles, contados a
partir de la fecha de ingreso de los actuados al Tribunal.

h) El apelante y la Administracién Tributaria pueden solicitar el uso de la palabra
conforme con el segundo parrafo del articulo 150.

i) La resoluciéon del Tribunal Fiscal agota la via administrativa, pudiendo las partes
contradecir dicha resolucién ante el Poder Judicial.

j) Durante la tramitacién de la intervencion excluyente de propiedad o recurso de
apelacién, presentados oportunamente, la Administracién debe suspender
cualquier actuacidn tendiente a ejecutar los embargos trabados respecto de los
bienes cuya propiedad esta en discusion.”

En cuanto a su definicidn, el articulo 23° del Reglamento del Procedimiento de
Cobranza Coactiva (RPCC), expresa que: “Por la Intervencién Excluyente de Propiedad,
un tercero que no es parte del Procedimiento invoca a su favor un derecho de
propiedad respecto del bien embargado por la SUNAT.” Para el Tribunal Fiscal, segun
la Resolucién N° 08184-1-2007 publicada en el diario oficial “El Peruano” el 8 de
setiembre de 2007, que constituye de observancia obligatoria, la Intervencion
Excluyente de Propiedad “es la via por la que el tercero ajeno al procedimiento de
cobranza coactiva, invoca su derecho de propiedad respecto de un bien embargado por
una deuda tributaria correspondiente a otro sujeto (deudor tributario), y tiene como
finalidad que se tutele dicho derecho y se impida la ejecucion de la medida de embargo
sobre el bien que le pertenece.” Por otro lado, a pesar del tratamiento practicamente

121



nulo del Procedimiento de Cobranza Coactiva y de la Intervencion Excluyente de
Propiedad por parte de la doctrina, en opinién de cuatro destacados especialistas en
tributos de nuestro medio, “este articulo [120°] contempla un procedimiento de
conocimiento al interior de uno de ejecucién, por cuanto el Ejecutor Coactivo debe
determinar si la propiedad afectada con el embargo le pertenece a un tercero y no al
deudor tributario con base a las pruebas que aquel acompafie en su solicitud”.*%°
Asimismo, para Huamani Cueva, este procedimiento “consiste en la accion ejercitada
por una tercera persona ajena al procedimiento de cobranza coactiva, invocando su
derecho de propiedad sobre el bien embargado, a efecto de que se levante dicha

medida y el bien quede liberado de la ejecucién” 1!

Al respecto, podria decirse entonces que la “intervencién excluyente de propiedad” es
aquel mecanismo procedimental de oposicién por parte de un tercero, en virtud del
cual hace valer su derecho de propiedad en un procedimiento de cobranza coactiva del
qgue no es parte. En tanto la intervencion excluyente de propiedad tiene como fuente
de inspiracion a la terceria de propiedad, veremos que sus caracteristicas son idénticas.
Sin embargo, a diferencia de ésta, aqui la triangulacidon de sujetos y pretensiones es
distinta. En ésta no actlan cuatro sujetos (acreedor, deudor, tercero y juez), sino solo
tres (acreedor, deudor y tercero). Siendo el Ejecutor Coactivo “juez y parte” a la vez,
pues es quien en representacion de la Administracién Tributaria exige el pago de la
deuda y ademas califica la solicitud del tercero.

a. Fundamento: Se puede afirmar que la intervencién excluyente de propiedad
también tiene como fundamento juridico al derecho de propiedad. Asi lo ha
expresado el Tribunal Fiscal, pues en la RTFOO N° 08184-1-2007 ha manifestado
que la tutela del derecho de propiedad del tercero, es la “finalidad de la terceria o
intervencién excluyente de propiedad”. En el mismo sentido opina Alva Matteucci:
“En si, la terceria excluyente de propiedad tiene como objetivo primordial la
proteccion del derecho real de propiedad, el cual se encuentra afectado por el
embargo trabado por la Administracidon Tributaria o algun Juzgado, al haberse

considerado como parte de los bienes del deudor tributario” .12

413 3l igual que en la figura

b. Objeto: A pesar de que poco se ha escrito al respecto
procesal, podriamos aseverar que el objeto de la intervencién excluyente de
propiedad, es también el reconocimiento del derecho que invoca el tercero y la

correspondiente desafectacién de sus bienes, y no sélo el primero.*'

410 BRAVO, Jorge; Carmen ROBLES; Francisco RUIZ DE CASTILLA y Walker VILLANUEVA. Cddigo Tributario.
Doctrina y Comentarios, 4a. ed. (Lima: Instituto Pacifico, 2016), 1i, p. 953.

411 HUAMANI, Rosendo Cédigo Tributario Comentado (Lima: Jurista Editores, 2013), 11, p. 1025.

412 ALVA, Mario “El embargo de bienes de terceros: écuando procede interponer la Terceria Excluyente
de Dominio?”, Actualidad Empresarial, 1.296 (2014), 11-6 (p. 1-4).

413 “e| bien que ha sido embargado no es del deudor sino del interviniente, por lo que éste solicitard que
se lo desafecte y que se le reconozca su derecho de propiedad en el mismo” (subrayado mio). AELE,
“Intervencion excluyente de propiedad en materia tributaria”, Informe Tributario. Suplemento de Andlisis
Tributario, 2001, 3-8 (p. 3).

414 Cfr. “la finalidad de la intervencidn excluyente de propiedad es impedir que con las medidas cautelares
se afecte el derecho de terceros ajenos a la deuda tributaria que las sustentan, (...)” RTF N° 2249-4-2008.
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c. Partes: En este caso el tercero se constituird como sujeto activo, y el deudor y
acreedor tributario como sujetos pasivos. Conforme a lo cual, se deberia formular
la intervencidon excluyente de propiedad contra el deudor tributario y la
Administracion Tributaria (como acreedora); pues con ello se contradice las
pretensiones de éstos. Notese que si bien en la practica esto a veces se omite
(interponer la intervencidon en contra de ambos sujetos); ello no parece haber
enervado su admisibilidad. Sin perjuicio de ello, en el apartado siguiente haremos
un acercamiento mas detallado a la legitimacidn activa del tercero.

d. Presupuestos: Al respecto se ha indicado que, “el presupuesto para esta clase de
intervencidn es la existencia de un bien sujeto a medida cautelar dentro de un
proceso o de un bien pasible de ejecucidn forzada; el bien que ha sido embargado
no es del deudor sino del interviniente, por lo que éste solicitara que se lo desafecte
y que se le reconozca su derecho de propiedad en el mismo”.**> Conforme a ello,
podria sefalarse lo siguiente: (i) tener la calidad de tercero en el procedimiento de
cobranza coactiva®®; (ii) la afectacidn de los bienes con medida cautelar; v (iii) ser
titular del derecho de propiedad con anterioridad a la afectacion del bien*'’. Estos
presupuestos no deben de confundirse con los requisitos formales, los cuales
serian: oportunidad en su interposicién—en cualquier momento hasta antes que
inicie el remate—; y la acreditacion®® fehaciente de su derecho, mediante

documento privado de fecha cierta, documento publico u otro documento*?® —

415 AELE. Loc. Cit.

416 No tener la calidad de deudor tributario ni de responsable solidario.

417 “Quien formula una intervencién excluyente de propiedad debe demostrar que su derecho de
propiedad es anterior a la medida de embargo trabada, lo que no significa necesariamente que deba
probar que adquirio el bien antes del embargo sino que el bien embargado habia dejado de ser propiedad
del ejecutado con fecha anterior a dicho embargo y —de darse el caso- que, teniendo en cuenta el tracto
sucesivo, el solicitante ha llegado a ser propietario del bien luego de sucesivas transferencias, que deben
encontrarse debidamente acreditadas”. (Véase las RTF N° 1007-4-2009, N° 1099-5-2014; N° 6782-4-2004
y N° 2732-5-2006). AELE, “Intervencion Excluyente de Propiedad”, Informe Tributario. Suplemento de
Andlisis Tributario, XVI11.215 (2009), 8-11 (p. 8).

418 Recuérdese que en las cuatro RTFs examinadas inicialmente, el Ejecutor Coactivo manifestd ante el
Tribunal Fiscal que habia declarado inadmisible los recursos interpuestos por el fiduciario, en tanto éste
no habia probado su derecho; es decir, no habia acreditado la transferencia a su favor de los bienes
embargados. Esto, pues conforme se expresa en el literal a) y f) del articulo 120° del Cédigo Tributario, asi
como en el numeral 2) del articulo 23° del Reglamento, el tercero debe acreditar fehacientemente su
derecho mediante documento publico privado, de modo que “sélo serd admitido a tramite la Intervencion
Excluyente de Propiedad si el tercero prueba su derecho”.

419 E| numeral 2 del articulo 23 del RPCC establece que:

“Se entendera dentro del criterio de fehaciencia la plena determinacion e identificacion de los bienes:
Para este efecto, se observara lo siguiente:

a) Se considera como documento publico ademas de aquellos a que se refiere el numeral 43.1 del Articulo
43 de la Ley del Procedimiento Administrativo General a la escritura publica y demas documentos
otorgados ante o por Notario.

La copia de un documento publico tiene el mismo valor que el original si esta certificada por el auxiliar
jurisdiccional respectivo en el caso de un documento emitido por el Poder Judicial o; legalizado por
Notario o autenticado por fedatario conforme a las normas sobre la materia, de ser el caso.

b) Un documento privado adquiere fecha cierta desde la fecha de la muerte del otorgante, desde su
presentacion ante funcionario publico para que legalice o certifique las firmas de los otorgantes, desde su
difusion a través de un medio publico en fecha determinada o determinable u otra situacion similar.
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notese que en su defecto, no es posible el ofrecimiento de garantia como sucede
en la Terceria de Propiedad-.

e. Efectos de su admisidn: De acuerdo al literal b) del articulo 120° del Cddigo
Tributario y al numeral 3 del articulo 23° del RPCC, una vez admitida la intervencién
excluyente de propiedad, el Ejecutor Coactivo suspenderd el remate y remitira el
escrito presentado por el tercero para que el deudor emita su pronunciamiento.
Salvo cuando los bienes embargados corran riesgo de deterioro o pérdida por caso
fortuito o fuerza mayor o por otra causa no imputable al depositario; conforme a
lo cual el Ejecutor podrd ordenar el remate inmediato de dichos bienes. De lo
contrario, como lo sefiala el literal j) del articulo 120°, durante la tramitacion de la
intervencién excluyente de propiedad o el recurso de apelacidn, se debera
suspender cualquier actuacién tendiente a ejecutar los embargos trabados.

A mayor abundamiento, vale hacer algunas precisiones: Los Ejecutores Coactivos no
son competentes para resolver “Intervenciones de derecho preferente” o “Tercerias
preferente de pago”, asi lo ha establecido el Informe N° 004-2007-SUNAT/2B0000 vy el
Tribunal Fiscal en reiterada jurisprudencia.*° Asimismo, el Ejecutor Coactivo resolvera
la intervencion excluyente de propiedad planteada, mediante Resolucién Coactiva, en
un plazo de 30 dias habiles contados a partir del vencimiento del plazo para que el
deudor se pronuncie al respecto (numeral 3 del articulo 23 del RPCC). Sin embargo, si
éste no emite pronunciamiento dentro de dicho plazo, opera el silencio administrativo
negativo (numeral 3 del articulo 23 del RPCC). La Resolucién Coactiva a través de la cual
el Ejecutor resuelve la Intervencién Excluyente de Propiedad es apelable ante el
Tribunal Fiscal dentro de los 5 dias habiles, contados a partir del dia habil siguiente a su
notificacion (numeral 4 del articulo 23 del RPCC). Si el Tribunal Fiscal declara que la
propiedad corresponde al tercero, el Ejecutor levantara la medida cautelar y ordenard
gue se ponga a disposicién de éste (numeral 4 del articulo 23 del RPCC). Por ultimo, en
relacidn al embargo en forma de inscripcidn, si la intervencion excluyente de propiedad
es declarada fundada y como consecuencia de ello se levanta el embargo, la RTFOO N°
2670-5-2007 ha establecido que la SUNAT estd obligada al pago de las tasas registrales
u otros derechos exigidos para la anotacion y/o levantamiento de dicha medida
cautelar”#?!, Criterio que contradice expresamente lo previsto en el numeral 3 del
articulo 118° del Cddigo Tributario.

Adicionalmente, el Ejecutor puede considerar como fecha cierta la que hubiera sido determinada por
medios técnicos que le produzcan conviccién.”

420 Cfr. “La terceria de derecho preferente la presenta un acreedor concurrente que tiene mejor derecho
que la Administracion Tributaria, es el caso del acreedor hipotecario, el acreedor prendario, el fiduciario
con derecho inscrito con anterioridad al embargo o cuyo derecho conste en documento de fecha cierta
anterior, casos en los cuales la prioridad del derecho se otorga bajo el principio “primero en el tiempo,
primero en el Derecho”. Los acreedores alimentarios y laborales son privilegiados respecto del acreedor
tributario, casos todos estos en los cuales el Ejecutor Coactivo debe examinar si estos terceros disponen
de un mejor derecho que impide la cobranza coactiva de sus deudas tributarias antes de la que
corresponde a estos acreedores”. BRAVO, Jorge y otros. Ob. Cit. P. 954.

421 En sus considerandos el Tribunal Fiscal afirma que: “No constituye un argumento vélido sefialar que el
pago de las tasas registrales corresponde al tercero por no haber inscrito oportunamente su titulo de
propiedad, puesto que dicha inscripcion en los Registros Publicos no es constitutiva del derecho de
propiedad ni existe norma que obligue a los propietarios a inscribir sus derechos en los registros publicos”
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11.3. Legitimidad para obrar activa en la “oposicion de terceros”: ¢exclusivamente
los titulares del derecho de propiedad?

Antes de entrar al tema de la “oposicion de terceros” (entiéndase, Intervencion
Excluyente de Propiedad), vale recordar qué es la legitimidad para obrar o legitimatio
ad causam (legitimacion en la causa). Esta en palabras de Fausto Viale, “esta referida a
los sujetos a quienes, ya sea en la posicion de demandantes o de demandados, la ley
autoriza a formular una pretension determinada o a contradecirla, o a ser llamados al
proceso para hacer posible una declaracion de certeza eficaz o a intervenir en el
proceso por asistirles un interés en el resultado”.**? Asimismo, como afirma Vescovi, la
legitimidad para obrar se refiere a la posicion de un sujeto respecto al objeto litigioso
que le permite obtener una providencia eficaz.*”* De modo que como lo sefiala Ugo
Rocco, al hablar de legitimidad para obrar, nos estamos refiriendo a nada menos que a
la posibilidad o licitud juridica de accionar.*?*

No obstante, debe precisarse que la legitimidad para obrar no es un “presupuesto
procesal”, como erréneamente se sostiene; pues si lo fuera, la consecuencia de su
ausencia seria la invalidez del proceso. Mucho menos es un presupuesto o elemento
de la accién, pues ésta no condiciona ni impide su ejercicio. Por el contrario, ésta es
mds bien un presupuesto de la pretensidon o contradiccion.*”® De modo que su
existencia valida en el proceso, da lugar a que el juez se encuentre en aptitud de
resolver el fondo de la litis. Asimismo, debe desterrarse la idea de que para que exista
legitimidad para obrar (activa o pasiva), se requiere que las partes procesales sean
titulares de la relacion juridico material; es decir que necesariamente éstos sean
titulares del derecho material. Pues en realidad, sélo se exige que se “invoque” o
“afirme” la misma en la demanda (articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil)*?%; en tanto determinar la existencia del derecho material (titularidad) es un
asunto de fondo que el juez debe decidir en el proceso.

Siendo que la legitimidad para obrar es aquella posicidn habilitante para actuar
validamente en el proceso, se dice que al lado de la legitimidad activa y pasiva, se
encuentra la legitimidad para intervenir, la cual es establecida por la ley respecto de
partes no originarias en el proceso (intervencién de terceros: art. 97° y siguientes del
CPC).*?” De acuerdo a las caracteristicas de cada una de las formas de intervencién de
terceros, la ley procesal determina los sujetos que se encuentran legitimados para
intervenir.*?® Conforme a lo cual, en el caso peruano, respecto de la intervencién

422 VIALE, Fausto “Legitimidad para obrar”, Derecho PUCP, 1994, 29-49 (p. 31)
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/6712/6826>.

423 \/ESCOVI, Enrique Teoria general del proceso, 2a ed. (Bogota: Témis, 2006), p. 212.

424 ROCCO, Ugo Tratado de derecho procesal civil, 1976, 1, p. 351.

425 VIALE, Fausto. Ob. Cit. P. 43.

426 Como bien lo indica Viale, la legitimidad para obrar no debe identificarse con el derecho material: “La
existencia o inexistencia del derecho material, tal como lo hemos sefalado anteriormente, es una cuestion
de fondo, distinta de la legitimidad para obrar, que es una figura tipicamente procesal.” id. P. 35y 37.

427 \IALE, Fausto. Ob. Cit. P. 36.

4281d. p. 37.
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excluyente de propiedad, habria que sujetarnos a lo establecido por los articulos 100°
y 533° del CPC.

Es en ese escenario y atendiendo a lo expuesto en los apartados anteriores de este
capitulo, que se puede afirmar que tanto en la terceria de propiedad (CPC) como en la
intervencién excluyente de propiedad (CT), la legitimacién activa —correspondiente a la
parte que sostiene la pretension—, supone dos requisitos: (i) que el actor tenga el
cardacter de tercero ajeno al proceso o procedimiento, y (ii) que afirme ser “propietario”
del bien embargado.

Si bien como hemos visto, la intervencién excluyente de propiedad ha ido
perfeccionandose con el tiempo en la legislacién tributaria, ésta no es perfecta. Pues
podria decirse que ha pecado de encasillar la tutela del mecanismo de oposicidon
previsto en el articulo 120°, en una sola situacion juridica subjetiva: el derecho de
propiedad. Lo cual también puede sostenerse respecto de la terceria de propiedad
regulada en el Cédigo Procesal Civil. Tanto el articulo 533° del CPC, como el articulo
120° del CT, expresan que este mecanismo “solo puede fundarse en la propiedad” y
que la intervencidon puede ser interpuesta por “el tercero que sea propietario”,
respectivamente. Conforme lo cual, se entenderia que los unicos legitimados para
plantear dichas acciones serian aquellos terceros que tuvieran la condicién de
“propietarios del bien embargado”.

Sin embargo, a pesar de que es claro que en la gran mayoria de situaciones, el tercerista
o tercero es aquel que tiene la calidad de propietario de los bienes indebidamente
afectados; creemos que ésta no es la Unica situacién merecedora de proteccion
juridica. Conforme veremos a continuacion, algunos datos histéricos daran cuenta que
al contrario de lo que se podria pensar, este mecanismo ha ido reduciendo
inexplicablemente su espectro de legitimacién activa.

En los paises latinoamericanos de habla hispana, la terceria de propiedad es conocida
como tal o también como “terceria de domino” o “terceria excluyente de dominio”. No
obstante, en otros paises fuera del continente latinoamericano ésta tiene otras
denominaciones. Por ejemplo, en Italia, es conocida como “opposizione di terzi” (art.
619 Codice di Procedura Civile); en Francia, como “tierce opposition” (art. 474 del
Code de Procédure Civile); en Alemania (§ 771 Zivilprozessordnung (ZPO)) y Austria (§
37 Executionsordnung), como “widerspruchsklage” (accidn de terceros); y en Portugal
(art. 1037 Codigo de Processo Civil) y Brasil (art. 1046 Codigo de Processo Civil), como
“embargos de terceiro”.

En el derecho italiano, se afirma que la “oposicion de terceros” es un medio de tutela
reconocido desde la antigua Roma; cuando tratandose de una legis actio per pignoris
capionem (ley por toma de prenda)*?®, el tercero podia accionar en razén de que la

429 “putorizaba al acreedor a apoderarse de alguna cosa del deudor para satisfacer con ella su crédito,

importando una suerte de ‘embargo’ realizado por el acreedor por propia mano, sin intervencion de
autoridad alguna” ARGUELLO, Luis Rodolfo Manual de Derecho Romano, 3a ed. (Buenos Aires: Editorial
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ejecucién debia recaer sélo sobre las cosas del ejecutado (entiéndase de su

propiedad).**® En el mismo sentido sefiala Ariano:
“La posibilidad de que un tercero se oponga a una ejecucién pendiente inter alios
fundandose en la propiedad de los bienes embargados es muy antigua, encontrando su
origen en la controversia de proprietate que podia plantear un tercero frente al pignus
in causa iudicati captum [prenda adquirida en virtud de sentencia] con el objeto de
liberar su bien de la ejecucidn (...) y que, mas adelante, en el medioevo, los doctores del
derecho comun interpretaron extensivamente, en el sentido de que los terceros no solo
podrian oponer su propiedad sobre los bienes objeto de ejecucién, sino cualquier otro
meliora et potiora iura [mejores y mayores derechos] que tuvieran sobre ellos
(ZANZUCCHI, 1946: p. 307)”.%3!

Es decir, si bien la formula romana concebia la oposicién de terceros sélo en términos
de propiedad, ésta luego se amplié. La misma autora, afiade que incluso el Cddigo

)32, es evidencia viva de aquella

Alfonsino (conocido también como “Las Siete Partidas
extensidn en la legitimacion:
“Et si por ventura en compliendo el juicio acaeciera contienda sobre las cosas que

tomaban para facer la entrega, diciendo algunos que eran suyas, 0 gue habien derecho

en ellas, et non daquel contra quien fue dada la sentencia, entonce debe el judgador
llanamente saber si es verdat lo que dicen, et si fallare que es asi deben dexar aquellas
cosas, et cumplir el juicio en las otras del vencido que fallare que son sin contienda”
[cursivas agregadas]”.*** (Subrayado mio).

La influencia que ejercid el derecho europeo, a través de la “extension” de la
legitimacion en el planteamiento de la “oposicidn de terceros”, hacia todo aquel que
tuviera un mejor y preferente derecho sobre los bienes objeto de ejecucidn, resultd
determinante. Tal es el caso, que en el siglo XVII, Juan de Hevia Bolafios***, conocido

Astrea, 1988), p. 555; “Un rescripto de Antonio el Piadoso le generalizé, permitiendo, ademas, usarlo para
la ejecucion de sentencias dadas por el juez. El acreedor puede estar autorizado por el magistrado a
quedarse con los muebles a titulo de prenda, y siendo éstos insuficientes, también podia hacerlo con los
inmuebles del deudor. Al cabo de dos meses de hecho esto, si el deudor, no era ejecutado, se vendia la
prenda y el acreedor se cobraba sobre el precio” PETIT, p. 647; DI PIETRO, Alfredo Institutas. Texto
traducido, notas e introduccion., 3a ed. (Buenos Aires: Abeledo - Perrot, 1987), p. “La ‘pignoris capio’ es
una accién también ejecutiva, al igual que la ‘manus iniectio’, pero mientras que ésta tiende a ser
‘personal’ (va contra la persona del deudor), la ‘p.c.” es de caracter ‘real’ (se dirige hacia las cosas del
deudor).”

430 PUNZI, Carmine “L’applicabilitd dell’opposizione del terzo (ex articolo 619 c.p.c.) all’esecuzione in
forma specifica”, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1960, 958—69 (p. 961).

41 ARIANO, Eugenia. Supra nota 373. P. 290.

432 | 35 Siete Partidas es un cuerpo normativo redactado en la Corona de Alfonso X (1252-1284), con el
propdsito de unificacion juridica del reino. Es uno de los legados mas importantes a la historia del Derecho,
al ser el cuerpo juridico de mas amplia y larga vigencia en Hispanoamérica (hasta el siglo XIX).

433 [d. P. 290-291.

43% Hevia Bolafios nacié en Oviedo (Espafia) en 1570 y fallecié en Lima en 1623. A pesar de no haber
cursado estudios, fue un eminente jurista espafol. Inicialmente trabajé como escribano, pero a sus 19
afnos se traslado a Quito y luego a Lima, donde trabajé como portero de la Real Audiencia. En 1603, publicé
el tratado procesal “Curia filipica” y luego el tratado mercantil “Curia filipica, laberinto de comercio
terrestre y naval” (1617). Se trata de dos fuentes de valor incalculable para la bibliografia juridica peruana,
pues no solo son dos de los libros mas antiguos de Derecho editados en el Perd, sino que ademas son
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como el primer mercantilista espafiol, radicado en el Peru, sefialaba que “tercero
opositor es el que se opone a la execucion, pretendiendo la paga, y prelacién de la
deuda que se le debe, 6 por ser suyos los bienes executados, 6 tener derecho en ellos,
como consta de una ley de partida” (Subrayado mio).**

No obstante, con las codificaciones espafiolas del siglo XIX, volveriamos luego,
desafortunada e incomprensiblemente, a la férmula originaria romana (dominio).*®
Asi, la Ley de Enjuiciamiento sobre los Negocios y Causas de Comercio de 1830, en su
articulo 380, restringio la “oposicién del tercero en los procedimientos ejecutivos” a
quienes la fundaran en “titulo de dominio en los bienes ejecutados”; férmula que se
repetiria en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 (art. 995) y en la de 1881 (art.
1532).%¥7 Aunque cabe precisar que en relacidn a esta ultima, la praxis volvié a retomar
la formulacion “extensa”, aceptando excepciones a la regla general. Asi lo indica
Rodriguez Garcés:

“Por regla general, la causa de pedir en la terceria de dominio ha de consistir en el

derecho de propiedad que le asiste al tercerista sobre los bienes embargados, y en que

este dominio le pertenece con anterioridad al momento en que se practicé la traba. Si
la consolidacion del dominio es posterior a la traba del embargo, el titulo del tercerista
no es oponible al ejecutante.

La regla general precedente en Espafia tiene excepciones:

a) Elembargo de una cantidad de dinero o de un crédito del ejecutado o del derecho al
traspaso de un local o cualquier otro derecho semejante cuya “titularidad”
corresponda al tercerista. [En tanto] En concepto de Fernidndez Lépez*®8, ellos “no
son propiamente susceptibles de dominio”.

b) El Tribunal Supremo ha estimado tercerias de dominio basado en derechos no
actuales y que no podrian calificarse de derecho de dominio antes del embargo,
como ocurre cuando “la desestimacion de la terceria podria suponer la pérdida de
una expectativa juridico legitima y digna de proteccidn.”**® (Subrayado mio)

Seria recién con la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000 (vigente en Espafa), que se
volveria a retomar la formulacién “extensa”. El articulo 595.2 —pese a mantener la
denominacién de “terceria de dominio” —, amplié la legitimacion de manera explicita,
a fin de que puedan plantearla también “quienes sean titulares de derechos que, por
disposicion legal expresa, puedan oponerse al embargo o a la realizacién forzosa”:
“Articulo 595. Terceria de dominio. Legitimacion
1. Podra interponer terceria de dominio, en forma de demanda, quien, sin ser parte en
la ejecucidn, afirme ser duefio de un bien embargado como perteneciente al ejecutado
y que no ha adquirido de éste una vez trabado el embargo.

consideradas como una de las obras juridicas mas importantes, pues fueron textos de consulta diaria de
abogados y juristas por doscientos afos.

435 HEVIA, Juan. Curia filipica (Imprenta de la Real Compafiia, 1825), I, pp. 174-75.

436 ARIANO, Eugenia. Supra nota 373. P. 291.

438 “En concepto de este autor el termino “dominio” (L.E.C) o “propiedad” (Tribunal Supremo) debe ser
reemplazado por el de “titularidad”, que por ser mas amplio comprende los “derechos del ejecutado que
son “bienes” pero no “cosas” y, por tanto, no susceptibles de dominio.” En: RODRIGUEZ, Sergio. Ob. Cit.
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2. Podran también interponer tercerias para el alzamiento del embargo guienes sean

titulares de derechos que, por disposicidn legal expresa, puedan oponerse al embargo o

a la realizacion forzosa de uno o varios bienes embargados como pertenecientes al
ejecutado.
(...)” (Subrayado mio)

Como se aprecia, dicha formulacién extensiva ha subsistido en el tiempo. Hoy en dia
por ejemplo es posible encontrarla también de manera expresa en la legislacion
procesal alemana. Como lo puntualiza Ariano: “esta impronta del derecho comun
medieval es muy visible atn en el ordenamiento procesal aleman. Es asi que el § 771
de la ZPO alemana (que como se sabe es de 1877), legitima el planteamiento de la
demanda de oposicion de terceros (Drittwiderspruchsklage) a cualquiera que
“manifieste que le corresponde un derecho con relacidn al objeto de la ejecucién que
impida su enajenacién”.”*® (Cursivas de la autora). No obstante, como bien lo advierte
ella, lo mas curioso e insdlito, es que nuestra normativa procesal anterior recogia
también una “férmula extensiva”, que sin embargo no fue replicada en la actual.

En el Peru sélo se hemos tenido tres normas que han regulado el proceso civil a partir
de la época republicana: el Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852 (que
sustituyo a las leyes espanolas), el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 y el Cddigo
Procesal Civil de 1993 (vigente). A diferencia del Codigo de 1852, que en su articulo
1218° regulaba la “terceria excluyente” bajo la formula estricta (propiedad)*!; el
Cddigo de 1912, en su articulo 743°, contemplaba ademads de la “propiedad”, otros
supuestos pasibles de ser amparados. Este no restringia la legitimacién activa a una
sola situacion juridica subjetiva. Obsérvese:

“Art. 742.- Trabado un embargo, aunque sea preventivo, puede salir tercera persona,

formulando oposicién.**?

Art. 743.- La terceria es excluyente, cuando el tercero alega la propiedad 6 algun otro
derecho sobre los bienes embargados incompatible con el remate; y de pago, cuando

440 ARIANO, Eugenia. Supra nota 373. P. 290.

441 Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852, Titulo Tercero — De los Terceros Opositores:
“1217. En cualquier estado del juicio ejecutivo 6 coactivo, dntes que se haga pago 6 adjudicacion al
acreedor de los bienes embargados, puede salir un tercer opositor, alegando derecho a ellos.

1218. Si el derecho que se alega por el tercero es 4 |a propiedad de los bienes ejecutados, la terceria es
excluyente. Si es a la preferencia con respecto al ejecutante, la terceria es coadyuvante al actor; y si
favorece al deudor, la terceria es coadyuvante al reo.” (Subrayado mio)

442 En relacion a esta disposicién, como lo precisa Guzman Ferrer, parafraseando la Exposicion de Motivos:
“las tercerias u oposiciones deducidas con motivo de un embargo, por personas que no son parte en una
ejecucion, pueden referirse no sdlo al juicio ejecutivo, como lo dice equivocadamente el art. 1217 de
nuestro Codigo [de 1846], sino a todo pleito en que sobreviene una medida de esta clase, cualquier que
sea su objeto y naturaleza, y aun en el caso de que el embargo fuera precaucional o preventivo, porque
la situacion que la ocupacidn de los bienes crea para los terceros, es la misma en todos esos casos y, por
consiguiente, debe ser idéntica la manera como pueden hacer efectivos todos sus derechos. De aqui la
disposicidn del proyecto segln el cual, en cualquier tiempo después de trabado un embargo, aunque éste
sea preventivo, puede salir tercera persona formulando oposicién” COMITE DE REFORMA PROCESAL,
Exposicion de motivos del Cédigo de Procedimientos Civiles (Lima: Sanmartiy Co., 1912), p. 226; GUZMAN,
Fernando. Cddigo de procedimientos civiles. Exposicion de motivos, antecedentes, concordancias,
proyectos de reforma, legislacion comparada, jurisprudencia, 2a. ed. (Lima: [S.N], 1969), 11, p. 599.
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pretende que su crédito sea cubierto con el valor de dichos bienes antes que el del

ejecutante 6 concurriendo con él.” (Subrayado mio)

Como bien lo precisaba el Comité de Reforma Procesal, en la Exposicién de Motivos del
Cddigo de 1912: “El proyecto clasifica las tercerias en excluyentes y de pago.
Pertenecen & la primera clase las que se deducen alegando la propiedad 6 algtin otro
derecho sobre los bienes embargados incompatible con el remate; (...)” (Negrita
mia).**® Agregando que:
“La terceria excluyente puede contraerse no sélo a la alegacién del dominio, como lo
dice nuestro Cddigo [Codigo de 1852, vigente aun cuando el Comité trabajabal, sino a
la invocacion y prueba de otro derecho, como el de anticresis, que nada tiene de comun
con la propiedad, pero que es tan respetable como ésta y que excluye, lo mismo que
ella, todo acto de disposicion de la cosa en favor de otros créditos. El fin de esta terceria
es siempre el levantamiento del embargo.” (Negrita mia).***
Prueba de ello es por ejemplo, como lo apunta Guzman Ferrer, aquella “intervencién
excluyente” interpuesta en 1918 (estando ya vigente el Cédigo de 1912) por un
acreedor hipotecario, para que se levante el embargo trabado sobre el inmueble que
garantizaba su crédito; el cudl fue declarado fundado, por constituir la hipoteca “un

derecho real que es incompatible con el remate” #>

Resulta incuestionable entonces, que anteriormente nuestro Cddigo Procesal Civil
contenia una “formulacién extensiva” de la terceria de propiedad. Este, al igual que las
legislaciones actuales de Espafia y Alemania, facultaba ademds de los terceros
propietarios, a aquellos que tuvieran “algin otro derecho sobre los bienes que fuera
incompatible con el remate”. Incluso, aunque no lo advierte Ariano en su obra, el
articulo 755° del mismo Cddigo de 1912 ratificaba dicha formulacién:

“Art. 755.- Lo dispuesto en cuanto 3 la terceria de dominio, es aplicable &

cualquiera otra en que, por razén de anticresis U otro titulo, se pide el

levantamiento ¢ limitacidn del embargo.” (Subrayado mio).
Es decir, todas las disposiciones referentes a la “terceria de dominio” (articulos 743,
747,749, 751 y 754) también eran “aplicables en general 4 las excluyentes, cualquiera
que sea el derecho que les sirva de base”.**® Conforme a lo cual, se reafirmaba la
posibilidad de que un tercero formule oposicion excluyente en base a un derecho
diferente al de la propiedad. En definitiva, nuestra legislacién procesal civil anterior
preveia una terceria no exclusiva a la propiedad.

Otros procesalistas mas contempordneos han tomado posicidn en el mismo sentido
que el de la norma anterior. Lino Palacio por ejemplo, ha sefialado que “la admisibilidad
de la terceria de dominio no se halla supeditada a la titularidad plena de ese derecho.
En consecuencia, la pretensién puede ser interpuesta por el condémino”.**’ Por su

443 COMITE DE REFORMA PROCESAL. Ob. Cit. P. 227.

444 |b.; CALLE, Juan José Cédigo de Procedimientos Civiles (Lima: El Lucero, 1912), p. 399.
45 GUZMAN, Fernando. Ob. Cit. P. 611.

446 COMITE DE REFORMA PROCESAL. Ob. Cit. P. 230; CALLE, Juan José. Pb. Cit. P. 404.
447 Citado por HINOSTROZA, Alberto. Supra nota 361. P. 431.
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parte, Vegas Torres ha indicado que la legitimacion para plantear la terceria de
propiedad se extiende a quienes sean titulares de derechos que por disposicién legal
expresa puedan oponerse al embargo o realizacién forzosa; entre ellos, a los titulares
de los créditos embargados, titulares de derechos reales menores, etc. Asimismo,
Ariano ha expresado: “estara legitimado para plantear la demanda de terceria “de
propiedad”, ademads (y obviamente) del que alegue ser copropietario del bien, aquel

gue se afirme titular de derechos reales in re aliena (usufructo, uso, habitacion,

superficie, servidumbre) y, ademas los derechos que confiere la constitucién de
anticresis (por cierto, expresamente mencionada por el art. 755 del CPC de 1912)”
(Subrayado mio).**®

Esta ultima afirmacién es particularmente interesante, pues ante la pregunta de qué
derechos podria pretender oponer un tercerista, la autora sefiala que la propiedad no
es la Unica situacidn que legitima la impropiamente llamada “terceria de propiedad”.
Al contrario, sostiene que serian todos aquellos derechos reales constituidos sobre
bienes ajenos (iura in re aliena), pues todos ellos “podrian perjudicarse si llegara a
consumarse la enajenacién forzada de los bienes”.** Tal seria el caso del usufructuario,
superficiario, acreedor hipotecario, entre otros, que hubieran adquirido su derecho
real con anterioridad al momento de la traba del embargo.

En tal sentido, si apelamos a estos antecedentes, resultaria ciertamente algo extrafia e
incomprensible la férmula contenida en el articulo 533° de nuestro CPC, y cdmo no, su

réplica, el articulo 120° del CT. Pues el uso del adverbio “sélo” en el primero y del
adjetivo “propietario” en el segundo, ha significado en términos de proteccién juridica
a los terceros, nada menos que una legislacién “mucho mas retrégrada que las
codificaciones espafiolas del siglo XIX”%*°. Una regresién procedimental cristalizada en
una restriccién de la legitimacion activa, dirigida exclusivamente a todos aquellos que
se afirmen titulares de un derecho de “propiedad”, mas no de otro tipo de derechos
subjetivos. ¢ Pero por qué nuestro CPC actual abandoné la férmula legislativa del Codigo
de 1912 y pasé a desdefiar otras situaciones juridicas subjetivas? En palabras de Ariano,
quien ha estudiado especialmente y muy de cerca este mecanismo procesal:
“El hecho de que el Cédigo vigente no haya repetido la (magnifica) férmula del articulo
743 del CPC de 1912, mas que probablemente, responde a que para la redaccion de su
articulo 533 (en rigor de todos los articulos que componen este sub capitulo) se utilizé
como “plantilla” el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién argentino (en cuyo art.
97 establece: “Las tercerias deberdn fundarse en el dominio de los bienes embargados
o en el derecho que el tercero tuviere que ser pagado con preferencia al embargante”
[cursivas agregadas]), dando, como consecuencia, la apariencia de que las Unicas
situaciones legitimantes de nuestras tercerias sean la propiedad y las preferencias

creditorias, lo que, como se verd, no es asi.”*!

448 ARIANO, Eugenia. Supra nota 373. P. 292.

49 |

450 {d. p. 291.
4510d. p. 290.
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Como bien lo indica la autora, el abandono de la férmula amplia del Codigo de 1912 fue
producto del trasplante legislativo (otra vez) de la normativa argentina. Ademas de ello,
Eugenia Ariano advierte una suerte de contradiccion entre los articulos 100° y 533° de
nuestro actual CPC. Seiala que en el primero, a diferencia del segundo, existiria una
“formulacion extensiva” cuando se hace referencia a que los intervinientes pueden
fundar su pretensidn, ademas de la propiedad, en “un mejor derecho que el titular de
la medida cautelar”.**> ¢Qué significa un mejor derecho que el embargante o
ejecutante? Pese a que podria pensarse que se refiere a la “terceria de preferente de
pago”, ella afirma que no seria asi, pues ésta se encuentra estipulada expresamente en
el segundo pdrrafo del mismo articulo. Entonces, ées acaso ésta una formulacidn
extensiva que apela a “cualquier otra situacién incompatible con el remate” ademas de
la propiedad? ¢ O es simplemente una inutil reproduccién de la “terceria preferente de
pago” plasmada también en el siguiente parrafo? Al respecto, Ariano se inclina por
considerar lo primero. Conforme a lo cual sefiala que gracias a ello se debe entender
como “tercero” a todo aquel que considere tener un “mejor derecho”, es decir,
“cualquier derecho que se afirme oponible a la ejecucidn”.**® En mi opinién, ello resulta
bastante razonable, sin embargo al ser discutible, humildemente prefiero dejar la
interrogante abierta a discusion.

En suma, a partir de lo expuesto se puede afirmar que al contrario de lo que
comunmente se ha creido, la “terceria de propiedad” ha sido concebida también como
un mecanismo procesal expedito a “otros derechos”, ademds del derecho de
propiedad. Se sostenia que ésta no era la Unica situacién juridica subjetiva merecedora
de tutela frente a los perjuicios que podria provocar una ejecucion. Incluso asi ha sido
previsto expresamente en la actualidad por otros ordenamientos extranjeros, como
bien hemos visto. En el Perq, por el contrario, la legitimacién activa de sujetos en la
terceria de propiedad parece haber retrocedido en el tiempo, restringiéndose
exclusivamente —sin motivos trascendentes— al derecho de propiedad. Lo cual dista
ademads de lo que opinan destacados procesalistas, quienes siguiendo la linea de
nuestro Codigo de 1912, creen que la terceria de propiedad también legitima a terceros
que tengan “otros derechos” sobre los bienes embargados (especialmente los in re
aliena). Empero épodria considerarse lo mismo respecto del fideicomiso?, ¢el embargo

452 “Intervencidn excluyente de propiedad o de derecho preferente

Articulo 100.- Puede intervenir en un proceso quien pretende se le reconozca su derecho en oposicién a
los litigantes, como consecuencia de alguna medida cautelar ejecutada sobre un bien de su propiedad o
sobre el cual tuviera un mejor derecho que el titular de la medida cautelar.

También puede intervenir en un proceso quien pretenda se le reconozca derecho preferente respecto de
lo obtenido en la ejecucidén forzada.

Las intervenciones descritas en este Articulo se tramitardn de acuerdo a lo dispuesto en el SubCapitulo
5, Capitulo Il, Titulo 11, SECCION QUINTA de este Cédigo.”

453 En opinién de Ariano, dicha contradiccién tiene una explicacidn: la técnica legislativa utilizada en la
elaboracion del CPC. Ella considera que el articulo 100° es una adaptacion del articulo 335.1 del Cédigo
General del Proceso uruguayo. Asi cuando nuestro legislador “extrapola” esta disposicién, erréneamente
agrega y reitera en un segundo parrafo la terceria preferente de pago ya antes referida con el término
“mejor derecho”. Lo cual sin embargo, a su criterio, “para el legislador constituia un derecho distinto a la
propiedad”.
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de bienes fideicometidos podria dar lugar a un supuesto de legitimacidn para plantear
una terceria de propiedad (o intervencién excluyente de propiedad)?

Pese a la ruta seguida por nuestros legisladores peruanos, para sorpresa nuestra, esta
cuestion relativa a la legitimidad en la terceria de propiedad, pareceria haber tomado
un giro hace no mucho en manos del maximo dérgano del Poder Judicial, la Corte
Suprema. Curiosamente, en la Casacién N° 492-2009-ICA no sélo se ha revisado un caso
de terceria de propiedad, sino que ademas ésta ha versado coincidentemente con el
hecho de que los bienes embargados constituian parte de un patrimonio fideicometido.
De modo que la discusién fue precisamente en torno a la legitimidad del fiduciario
como tercerista.

A grandes rasgos, esta casacidn declard nula la Sentencia de Vista que confirmaba la
Sentencia apelada que declaré infundada la demanda de terceria (interpuesta por el
fiduciario), ordenando asi a la Sala Superior que procediera a emitir un nuevo fallo.
Tanto en primera y segunda instancia, los jueces habian denegado la demanda debido a
la literalidad de la norma procesal civil relativa a la Terceria de Propiedad (art. 533°). En
efecto, la Sala Superior indicaba que “la terceria de propiedad sélo puede fundarse en la
propiedad de bienes, no siendo el caso del dominio fiduciario”, concluyendo asi que los
fiduciarios no estaban legitimados para interponerla. No obstante, la Corte casé la
Sentencia de Vista, considerando que ésta habia desestimado la demanda sin haber
analizado correctamente la institucién del fideicomiso, ni la integridad de las normas
bancarias que lo regulaban. Asi, en virtud de ello, esta Sala emitié posteriormente una
nueva Sentencia revocando la anterior, y reformdandola declaré fundada la demanda de
terceria interpuesta por el fiduciario.

A mayor abundamiento, con fecha 29 de noviembre de 2002, se celebrd un contrato de
fideicomiso entre: Electro Sur Medio S.A.A. (fideicomitente), La Fiduciaria S.A.
(fiduciario) y el Banco Interbank (fideicomisario). Mediante adenda al contrato, luego el
fideicomisario pasé a ser Dunas Energia S.R.L. En este contrato de fideicomiso de
administracién, se establecié que el patrimonio fideicometido quedaba constituido por
los derechos de cobro sobre las sumas de dinero que le correspondiera recibir al
fideicomitente.** Con posterioridad, en un proceso de indemnizacién por dafios y
perjuicios seguido por la Sra. Mercedes Gotuzzo Balta contra Electro Sur Medio, ante el
Segundo Juzgado Especializado en lo Civil de Ica, se le concedié una medida cautelar de
embargo en forma de retencidn hasta por la suma de quinientos mil délares americanos
sobre los montos que mensualmente abonaban nueve empresas a Electro Sur Medio
por concepto de consumo de energia eléctrica. Frente a ello, La Fiduciaria interpuso una
demanda de terceria de propiedad contra la Sra. Gotuzzo Balta y Electro Sur Medios,
solicitando la desafectacion del monto embargado. No obstante, mediante Resolucidon

454 L os “derechos de cobro” referidos, corresponden a: (i) las sumas de dinero que le corresponda percibir
a Electro Sur Medio por los servicios de suministro de energia eléctrica que brinde a sus usuarios, y (ii)
cualquier otra suma de dinero que perciba por servicios o bienes suministrados no vinculados con el
servicios de suministro de energia eléctrica.
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N° 10, el Juzgado declaré infundada la demanda.*® La cual a su vez fue confirmada por
la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Ica, mediante la Sentencia de Vista contenida
en la Resolucidn N° 18.%® Motivo por el cual La Fiduciaria interpuso recurso de casacion.

Mas alld de la (errénea) postura “realista” sostenida por el fiduciario, en el sentido de
gue éste decia que en virtud del fideicomiso se le transmitia la propiedad y que por ello
el dominio fiduciario era un derecho real®’; las causales por las que fue declarado
procedente su recurso de casacion fueron, la contravencién del debido proceso
(derecho ala defensa) y la inaplicacidn de las disposiciones de la Ley de Banca. El primero
referido a que los pronunciamientos de las jurisdicciones inferiores le causaban
indefension al negarle la posibilidad de solicitar y obtener tutela jurisdiccional mediante
la terceria. El segundo referido a la inaplicacidn, en ambas instancias, de los articulos
252° (dominio fiduciario) y 253° (autonomia del patrimonio fideicometido) de la LGSF.

Al respecto, la Corte Suprema en su considerando quinto, expresé que la Sala habia
desestimado la demanda basando su decisién sin mayor fundamento del que “la actora
no ejercia el derecho de propiedad en su plenitud”, y que no habia analizado
correctamente la institucién del fideicomiso en su integridad. Conforme a ello, luego de
citar la normativa bancaria correspondiente y una definicidon doctrinaria argentina de
del fideicomiso®%; la Corte expresa en su hoveno considerando que la resolucidn de vista
infringia las normas legales denunciadas en casacion por vulneracién de la tutela
jurisdiccional efectiva, toda vez que el ad quem no habia cumplido con motivar
adecuadamente la sentencia materia de impugnacion explicando las razones que
sustentaban su decisién y teniendo presente la institucién juridica contenida en el
contrato de fideicomiso ofrecido como prueba, lo que impedia que se cumpliera con
uno de los fines del proceso, la dilucidacion de un conflicto de intereses. En

455 Bajo sustento de que “el patrimonio fiduciario no cuenta con las caracteristicas esenciales que
distinguen al derecho de propiedad que viene a ser un derecho real, completo, absoluto, exclusivo,
perpetuo e inviolable, de tal manera que el titular del mismo, conforme al articulo 923 del Cédigo Civil
pueda disfrutar, disponer y reivindicar el bien para si mismo y no para un tercero. En el caso del patrimonio
fideicometido, La Fiduciaria ejerce la potestad de administrar, usar, disponer y reivindicar los bienes que
lo conforman pero no para beneficio de si misma ni en provecho propio sino para el beneficio y provecho
del fideicomitente [o0] para un tercero llamado fideicomisario, lo cual difiere con los atributos que le
concede al titular del derecho de propiedad.”

456 En consideracion de que “[el fideicomiso] si bien tiene algunas de las caracteristicas del derecho de
propiedad como el derecho la administracién, uso, disposicion y reivindicacidn, no ejerce el derecho de
propiedad en su plenitud pues estd sometido a un plazo con limite legal y ademads porque La Fiduciaria
percibe por esta actividad una retribucidn, (...) por ello no puede ampararse la pretensién de la tercerista
demandante.”

457 “| os pronunciamientos jurisdiccionales inferiores han generado un ilegitimo estado de indefensién
pues en la practica niegan la posibilidad de solicitar y obtener tutela jurisdiccional del patrimonio
fideicometido del cual se es titular.”; “Que, el juzgado (...) niega que mediante el fideicomiso se transmita
derecho de propiedad alguno.”.

458 En el considerando sétimo, la Corte Suprema cita al argentino Luis Mufioz, quien sostiene que “el
fideicomiso, es un negocio juridico comercial financiero, mejor que operacion de crédito, complejo, tipo,
tipico, nominado, de fiducia y de naturaleza fiduciaria, sujeto a clausulas generales o a conditio iuris, con
efectos reales y en virtud del cual una parta, el fiduciante, tradita la propiedad fiduciaria de la esfera o
centro de intereses al fiduciario, que en principio esta sujeto ex lege al deber de negociar, constituyéndose
de esta suerte un patrimonio de afectacién o separado (...)”
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consecuencia, habiendo estimado la causal por error in procedendo, declara fundado el
recurso de casacion interpuesto por el fiduciario y ordena el reenvio de la causa a la Sala
de origen a fin de que emita un nuevo pronunciamiento.

Lo que llama la atencidn de ésta, es que la Corte Suprema casa la resolucién impugnada
en razon de que consideraba que la Sala no tuvo en cuenta las disposiciones bancarias
que establecian la “autonomia” del patrimonio fideicometido respecto de los de las
partes contractuales (241° LGSF) y la defensa del mismo en virtud del dominio fiduciario
(252° LGSF). Es por ello que ordena al ad quem analizar correctamente la institucién del
fideicomiso en su integridad. De lo cual, se puede advertir cdmo la Corte insta a ir mas

alla de la disposicion bancaria que sefiala que el fiduciario no es propietario (como bien
lo sostenian los magistrados en ambas instancias), y en su defecto, invoca considerar las
otras disposiciones que sustentan la defensa del patrimonio fideicometido ante deudas
del fideicomitente en virtud de su autonomia juridica. Pues claro, si sélo se tiene en
cuenta la norma que sefala que el fiduciario es administrador del patrimonio y por lo
tanto no tiene la propiedad de éste, resulta obvio determinar que éste no estd
legitimado como tercerista. No obstante, si adicionalmente se tiene en consideracion el
caracter especial del patrimonio fideicometido (patrimonio auténomo), resulta
entonces posible amparar la terceria, pues aunque no lo haya sefialado expresamente
la Corte, se entiende que ello implica una separacion patrimonial de riesgos, de modo
gue ante un embargo ilegitimo (por deudas del fideicomitente) obviamente urge la
necesidad de poder defenderla mediante la terceria de propiedad.

Es asi que la Primera Sala Civil Superior de Ica emite un nuevo fallo, mediante Resolucidn
N° 28, en la cual revoca la sentencia de primera instancia que declaré infundada la
demanda de terceria, y reformandola la declara fundada, ordenando la desafectacion
del embargo en forma de retencién sobre el patrimonio fideicometido. En ésta el
considerando 6.4 sefiala que de acuerdo a la doctrina, el fideicomiso debe ser entendido
como un negocio juridico que transfiere la propiedad. Conforme a lo cual el
considerando 7.5 expresa que “el dominio fiduciario es un derecho real por cuanto tiene
caracter inmediato y absoluto”, el mismo que a entender de la Sala “trae como
consecuencia que el patrimonio fideicometido sea distinto del patrimonio del
fideicomitente, es decir, de la persona que lo constituyd, y no responde por las
obligaciones de dicha persona.”. De alli que en el considerando 7.6 se afirme que la
demanda resulta amparable en todos sus extremos, en tanto la medida cautelar afecta
el patrimonio fideicometido indebidamente, siendo de exclusiva responsabilidad del
fiduciario (mas no por deudas del fideicomitente); y que en el considerando 7.7 se
manifieste que el fiduciario interpone la demanda de terceria de propiedad, en base a
su facultad y obligacidn para defender la integridad del patrimonio fideicometido.

De lo expuesto, adviértase que si bien la Casacién N° 492-2009-ICA y el nuevo fallo
emitido por la Sala, resultaron favorables a la pretensidn del fiduciario, es decir a lograr
la desafectacion de los bienes fideicometidos mediante la terceria de propiedad; éstas
contienen ciertas imprecisiones en relacién a la figura del fideicomiso. Como ya lo
hemos sefialado, mediante el fideicomiso no se transfiere la propiedad al fiduciario; éste
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no tiene titularidad sobre el patrimonio fideicometido; ni mucho menos, el dominio
fiduciario es un derecho real. A pesar de que estos desaciertos fueron constantemente
repetidos por el fiduciario y finalmente adoptados por la Sala, como ya hemos visto, es
incorrecto hacer ese tipo de aseveraciones. Sin embargo, como contrapartida puede
decirse que consideramos un acierto el haber dispuesto que en virtud de la lectura del
integro de las disposiciones bancarias sobre fideicomiso, la terceria de propiedad pueda
ser formulada a fin de posibilitar la defensa del patrimonio fideicometido
ilegitimamente embargado. Aunque con la precision y correcciéon, en letra mayuscula,
de que la legitimacién activa no recae en el fiduciario propiamente (en tanto éste no
ostenta titularidad alguna sobre los bienes en fideicomiso); sino mas bien en el mismo
patrimonio fideicometido, siendo el fiduciario solamente su representante legal en el
proceso.

Al respecto, cabe recordar que “todos los que tienen capacidad juridica, tienen
capacidad para ser parte”. Asi el articulo 57° de nuestro Cddigo Procesal Civil, establece
qgue tienen capacidad para ser parte: “toda persona natural o juridica, los érganos
constitucionales auténomos y la sociedad conyugal, la sucesién indivisa y otras formas
de patrimonios auténomos” (Subrayado mio). Por lo tanto, si bien ya hemos

determinado que es el patrimonio auténomo fideicometido quién estd en condiciones
para ser parte en el proceso (capacidad para ser parte)*®, en tanto sujeto de derecho
afectado con el embargo, mas no el fiduciario, en tanto sujeto subordinado al
cumplimiento de un deber; es obvio que el patrimonio no puede actuar por si mismo en
el proceso. De modo que a pesar de encontrarse legitimado para actuar vélidamente en
el proceso (o procedimiento) en la posicién de demandante, el patrimonio fideicometido
requiere de la representacién procesal del fiduciario.

Ahora bien, a pesar de que esta Casacion no ha sido tomada en cuenta por la SUNAT ni
el Tribunal Fiscal, con ocasién de su invocacidn por la mismisima “La Fiduciaria”, al
plantear dos intervenciones excluyentes de propiedad (120° CT) en los Expedientes de
Cobranza Coactiva N° 0110080047587 y N° 0110110000035 (§ 1.4 de este trabajo), vale
mencionar que éste es un criterio jurisprudencial seguido en otros paises. Entre ellos,
México*®®, Argentina*®!, Colombia®? y Panama®3; cuyas legislaciones establecen que
por el fideicomiso se transmite la propiedad del fiduciante al fiduciario, y por lo tanto
dejan expedito la posibilidad de que los fiduciarios interpongan tercerias de dominio
para oponerse a la afectacion de “sus bienes”. No obstante, teniendo en consideracion
lo expuesto en el segundo y tercer capitulo de este trabajo, lo correcto seria establecer

en nuestro pais que la terceria de propiedad (533°) y la intervencién excluyente de

439 Como lo sefiala PRIORI, citando a Chamorro Bernal, la capacidad para ser parte es “la aptitud para ser
titular de situaciones juridicas procesales, es decir, permite establecer a quién se le pueden imputar los
derechos, deberes, cargas y obligaciones nacidas del proceso. A través de ella, podemos determinar quién
puede ser demandante o demandado, en cualquier proceso”.

460 Amparo directo 465/90; Amparo directo 200/2007; Amparo directo 473/93.

461 Sala IX Exp. N° 22410/05 Sent. Int 10314; Sala IV Exp. N° 15936/04 Sent. Int. 46269; Sala VIIl Exp. N°
1199/05 Sent 34421.

462 Res. N° 13062 Exp. 122-2014.

463 Casacion Civil (Pleno) 1° de lo civil N° 240599.
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propiedad (120°) son mecanismos de oposicion validos en caso de embargos ilegales a
patrimonios fideicometidos; pero precisando que ello no es en virtud de que el fiduciario
sea propietario del patrimonio fideicometido, sino que ello se debe mas bien al caracter
de patrimonio auténomo que éste tiene, y en virtud del principio de separacidn
patrimonial de riesgos, concretamente en su funcién negativa o de prohibicién). Se trata
pues de un caso en el que a pesar de la “literalidad” de la norma procesal y tributaria, la
legitimacion se hace extensible al caso de los fideicomisos embargados en razén de la
“sustancia” de esta institucion. De lo contrario, éstos quedarian bajo la sombra de la
“indefension”.

12. El acceso a la justicia y la defensa de los patrimonios fideicometidos

Considerando que la terceria de propiedad y la intervencion excluyente de propiedad deberian,
en principio, ser mecanismos procedimentales no exclusivos del derecho de propiedad, cabe
ahora profundizar en las consecuencias del supuesto negado. Es decir, exponer muy brevemente
cuales son las implicancias de continuar denegando su formulacién en los supuestos de
patrimonios fideicometidos embargados a causa de la responsabilidad patrimonial del
fideicomitente. Particularmente en cuanto al mecanismo establecido en el articulo 120° del
Cédigo Tributario.

Como bien sefalamos inicialmente (§ 2 de este trabajo), la “indefensa” de los patrimonios
fideicometidos se debe a una dificultad de caracter formal contenida en el literal a) del articulo
120° del Cédigo Tributario. Esta disposicion refiere que la intervencién excluyente de propiedad
solo serd admitida si el tercero acredita su derecho de propiedad mediante documento publico
o privado. Es decir, sélo pueden interponer una intervencién excluyente de propiedad aquéllos
que tengan y acrediten su condicion de “propietario”, generandose asi un efecto restrictivo en
la tutela de los patrimonios fideicometidos, debido a la falta de legitimidad para obrar de los
fiduciarios (en tanto gestores de los patrimonios). Lo cual no sélo termina bloqueando toda
defensa legal de fondo a favor de la desafectacidn (contenida en las normas bancarias), sino que
ademas hace permisible el embargo de éstos en razén de las deudas del fideicomitente.

En sintesis, lo que denunciamos fue que las disposiciones bancarias que constituyen el quid para
la defensa de los patrimonios fideicometidos ante los embargos ilegitimos por adeudos
tributarios del fideicomitente, no lograron ser tomadas en cuenta por la Administracién
Tributaria ni por el Tribunal Fiscal, debido a la obstaculizacion procedimental que éstos
enfrentaban actualmente para formular la Intervencién Excluyente de Propiedad. En definitiva,
si bien la SUNAT y el TF no se equivocan al sostener que de una aplicacion literal del articulo
120°, se exceptua a los fiduciarios como sujetos legitimados para formular el recurso; no menos
cierto es, que de existir un recurso legitimado para éstos, la defensa de los patrimonios
fideicometidos indebidamente embargados lograria (o deberia) ser amparada. La defensa
sustancial (o de fondo) sobre los patrimonios fideicometidos existe, es indudable (esta expresa
en la Ley de Banca), pero ésta no se puede hacer valer debido a una cuestién procedimental o
de forma. En otras palabras, es una suerte de defensa (existente), que a su vez se materializa en
indefensa.
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Notese ademas que esta situacion de indefensidn de los patrimonios fideicometidos, no solo se
debe a la aplicacién literal del articulo 120° del Cédigo Tributario, sino también al hecho de que
éste es por ahora el Unico mecanismo que un tercero puede plantear para defender los bienes
de los cuales es titular. La intervencion excluyente de propiedad, es el recurso que por excelencia
permite la intervencion valida de un tercero ajeno dentro del procedimiento tributario de
cobranza coactiva, a efectos de cuestionar el embargo trabado. No existe otro recurso
administrativo similar contenido en el Codigo Tributario que permita a un tercero (con o sin la
condicidn de propietario), poder intervenir a fin de salvaguardar su derecho y evitar la ejecucion
de la medida cautelar. De modo que podriamos afirmar que los patrimonios fideicometidos se
encuentran en una situacion de desamparo legal debido a la falta de un mecanismo de
proteccion apropiado que permita dicha finalidad.

464 es entendida como el reconocimiento de derechos que

Considerando que la tutela juridica
concede la norma sustantiva, asi como la respectiva atribucién de proteccién juridica para
ello*>; podriamos aseverar que en el caso de los patrimonios fideicometidos, dicho
reconocimiento esta contenido en la LGSF (articulos 241° y 253° y 254°), pero cuya proteccion
ante embargos ilegitimamente trabados no estd plenamente efectivizada. Aqui el problema no
estd en el desarrollo mismo del proceso (entendido como el instrumento del que se vale el
ordenamiento para hacer valer su efectividad), sino en un momento previo. El problema es que
no se puede ejercitar el derecho de accién (en un proceso) en tanto no parece existir un
mecanismo procedimental adecuado para hacer valer los derechos que el ordenamiento
reconoce. Es decir, es un problema de acceso a la justicia. Lo cual conlleva a su vez
implicitamente a una vulneracién de la tutela jurisdiccional efectiva, pues no se encuentra
garantizado el derecho a acceder a un érgano jurisdiccional para solicitar la proteccién de una
situacion juridica reconocida expresamente en la ley mediante un proceso.

En particular, en tanto el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva estd conformado por una
serie de derechos que determinan su contenido, el derecho que se transgrede en este caso es
el “derecho de acceso a la jurisdiccidon”. El cual en opinién de Mauro Cappelletti es un derecho
de importancia primordial entre los derechos de individuales y sociales, pues la posesién de
derechos carece de sentido si no existen mecanismos para su aplicacion efectiva.*®® Agregando
que: “El acceso efectivo a la justicia se puede considerar, entonces, como el requisito mas basico
—el “derecho humano” mas fundamental— en un sistema igualitario moderno, que pretenda
garantizar y no solamente proclamar derechos” (Cursiva mia).*¢’

Asimismo, como lo apunta Priori respecto de las acciones constitucionales: “A la condicién de
derechos subjetivos del mas alto nivel y, al mismo tiempo, de valores materiales de nuestro
ordenamiento juridico, le es consustancial el establecimiento de mecanismos encargados de

464 No debe confundirse “tutela juridica” y “tutela jurisdiccional”. La primera comporta la creacién de un
derecho subjetivo, mientras que la segunda hace referencia a la proteccidn jurisdiccional que se brinda
con posterioridad a dicho derecho subjetivo a través de 6rganos jurisdiccionales.

465 PRIORI, Giovanni “La efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas materiales: hacia una
necesaria reivindicacion de los fines del proceso”, Revista IUS ET VERITAS, 2003, 273-92 (p. 280).

466 CAPPELLETTI, Mauro vy Bryan GARTH, El acceso a la justicia. La tendencia mundial para hacer
efectivos los derechos (México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica, 1996), p. 14.

47 {d. p. 15.
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tutelarlos, pues es evidente que derechos sin garantia no son sino afirmaciones programaticas,
desprovistas de valor normativo.” (Negrita mia).*®® Lo cual sin ser exclusivo para el dmbito
constitucional también resulta aplicable para los derechos subjetivos reconocidos por normas
con rango de ley. De modo que en el caso bajo comentario se puede afirmar que, de seguir
rechazando las intervenciones excluyentes de propiedad interpuestas por los fiduciarios (en
tanto representantes), se seguira confinando a los derechos que el ordenamiento bancario
reconoce a los fideicomisos, a simples afirmaciones programaticas desprovistas de valor.

13. Propuesta del presente trabajo

Finalmente, considerando en base a lo desarrollado en estos cuatro capitulos, que la respuesta
a nuestra pregunta inicial ¢Los fiduciarios deberian poder interponer la Intervencion Excluyente
de Propiedad dispuesta en el articulo 120° del Cddigo Tributario?, es afirmativa; a continuacién
procederemos a proponer una alternativa que viabilice la correcta defensa de los patrimonios
fideicometidos ante la eventualidad de su embargo injustificado en un procedimiento tributario
de cobranza coactiva.

13.1. Problema juridico y finalidad de la propuesta

La problematica presentada en un principio, exterioriza la inadmisibilidad de la Intervencidn
Excluyente de Propiedad que interponen los fiduciarios, tanto en primera como segunda
instancia. Lo que a consideracién de la SUNAT y el Tribunal Fiscal, se debe a la falta de
acreditaciéon fehaciente del derecho de propiedad por parte de los fiduciarios, conforme lo
dispone asi el literal a) del articulo 120° del CT. Conduciendo ello a que los embargos de
patrimonios fideicometidos, indefectiblemente terminen no pudiendo ser cuestionados
durante todo el procedimiento de cobranza coactiva y que la defensa de la autonomia de
éstos no pueda ser opuesta como corresponde. De alli que hayamos identificado el
problema juridico como aquella obstaculizacion de indole procedimental o de forma
dispuesta en la norma tributaria, referida al requisito documental para la admisibilidad de
la intervencidon excluyente de propiedad.

Asimismo, habiendo expuesto ya (i) la razén por la cual los patrimonios auténomos
fideicometidos no pueden ser embargados por deudas tributarias del fideicomitente, y (ii)
que la Intervencion Excluyente de Propiedad dispuesta en el articulo 120° del CT deberia
poder ser accionada en favor de un patrimonio fideicometido ilegitimamente embargado,
por el fiduciario en calidad de su representante legal; corresponde discutir el modo en virtud
del cual ambas premisas se puedan materializar en la realidad. El objetivo de esta propuesta
es precisamente ofrecer algunos alcances para que este estado de indefension pueda ser
reparado y por lo tanto se pueda garantizar y hacer valer la autonomia de los patrimonios
fideicometidos.

13.2. Alternativas de solucion

468 {d. p. 284.
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A continuacidn se examinaran las alternativas mas plausibles:

a) Queja: Como bien se adelanté anteriormente, en el portal web de la asociacion civil
Circulo de Derecho Administrativo, se publicd un articulo cuyo autor opinaba que la
intervencién excluyente de propiedad no era la herramienta adecuada para que el
fiduciario pueda defender “su derecho de dominio fiduciario”. En su opiniéon —con la
cual discrepo rotundamente—, considera que la queja, prevista en el articulo 155°
del Cédigo Tributario®®®, podria ser el remedio procedimental idéneo para que el
fideicomitente o el fiduciario defiendan la integridad del patrimonio fideicometido.

No obstante, al respecto debe hacerse las siguientes precisiones. En primer lugar
este recurso tendria que ser interpuesto necesariamente por el deudor tributario
del Procedimiento de Cobranza Coactiva (es decir, el fideicomitente). No podria ser
interpuesto Unicamente por el fiduciario, como lo afirma este autor, pues éste
carece de legitimidad para cuestionar las actuaciones de la Administracion, en tanto
el procedimiento de cobranza coactiva en cuestion se sigue contra el deudor y no
contra el fiduciario. El Tribunal Fiscal se ha pronunciado en ese mismo sentido en la
RTF N° 02387-Q-2016, cuando en el caso OAS el fiduciario planteé precisamente una
queja —que fue declarada improcedente (ver pie de pagina 23)—. Segundo, la queja
es un mecanismo correctivo, éste no persigue la impugnacién o revocacion de un
acto administrativo, sino solamente que se corrijan las actuaciones de la
Administracién o del TF, que infrinjan lo establecido en el Cédigo Tributario. El autor
no sefiala qué actuacién de la Administracién es la que infringiria directamente lo
establecido en el Cédigo Tributario en el caso bajo comentario. Por otro lado, de
existir una infraccion al CT, debe considerarse también que el planteamiento de este
recurso no resultaria eficiente por dos razones. Primero, porque ello implicaria
esperar a que las afectaciones se materialicen para que recién en cada caso
concreto el deudor (sélo o coadyuvado por el fiduciario) pueda introducir la queja;
y segundo, porque la queja no asegura que el Tribunal Fiscal resuelva a favor del
pedido de admisibilidad de la intervencidn excluyente de propiedad del fiduciario.

b) Interpretacién extensiva del articulo 120°: Como segunda opcién, podria sefialarse
que en la aplicacion de esta norma, en vez de realizar una interpretacion literal, se
realice una interpretacién “extensiva” o “sistematica por comparacién con otras

469 “Articulo 155.- Queja

La queja se presenta cuando existan actuaciones o procedimientos que afecten directamente o infrinjan
lo establecido en este Cddigo, en la Ley General de Aduanas, su reglamento y disposiciones
administrativas en materia aduanera; asi como en las demdas normas que atribuyan competencia al
Tribunal Fiscal. La queja es resuelta por:

a) La Oficina de Atencidn de Quejas del Tribunal Fiscal dentro del plazo de veinte (20) dias habiles de
presentada la queja, tratandose de quejas contra la Administracidn Tributaria.

b) El Ministro de Economia y Finanzas dentro del plazo de veinte (20) dias habiles, tratandose de quejas
contra el Tribunal Fiscal.

No se computara dentro del plazo para resolver, aquél que se haya otorgado a la Administracién Tributaria
o al quejoso para atender cualquier requerimiento de informacion. Las partes podran presentar al
Tribunal Fiscal documentacién y/o alegatos hasta la fecha de emision de la resolucion correspondiente
que resuelve la queja.”
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normas”4’°, de modo que se admita la interposicién de este recurso no solamente
acreditando la propiedad sino también “otras situaciones juridicas incompatibles
con el remate”. Es decir, que considerando la normativa bancaria, se permita la
aplicacion del articulo 120° en beneficio de la tutela de los patrimonios
fideicometidos embargados. Para ello el Tribunal Fiscal seria el indicado de
efectuarlo, en tanto éste tiene facultades interpretativas que adquieren caracter de
precedentes obligatorios (articulo 154° CT) y que son obligatorias para la
Administracion.

Al respecto, considérese que en el Derecho Tributario se afirma que una norma
resulta aplicable a un caso concreto cuando hay una subsuncién de los hechos en la
hipétesis de incidencia; es decir, cuando se puede constatar que el hecho hipotético
descrito guarda identidad con el hecho factico, de modo que sea posible exigir la
consecuencia juridica prevista.*’* Dicha identificacion entre la hipétesis y el hecho,
segln Sandra Sevilllano, implica dos tareas: la primera, de un conocimiento del
alcance real de la norma (équé se ha querido regular?); y la segunda, de
determinacidn de la naturaleza del hecho ocurrido en la realidad (¢ qué hecho se ha
producido?).’2 En relacidn a la primera, debe considerarse que para la aplicacion
de la norma tributaria, el primer paso es la interpretacién de su alcance o ambito de
regulacidn, para lo cual se admiten todos los métodos aceptados por el Derecho.*’
Lo que en otros términos implicaria la viabilidad de la propuesta de hacer una
interpretacidn extensiva.*’*

No obstante, debe precisarse que dicha tarea de interpretacién del alcance de la
norma, esta sujeta a lo dispuesto en la Norma VIII del Titulo Preliminar del CT:

“NORMA VIII: Interpretacién de normas tributarias

Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los métodos de interpretacion
admitidos por el Derecho.

En via de interpretacién no podra crearse tributos, establecerse sanciones, concederse
exoneraciones, ni extenderse las disposiciones tributarias a personas o supuestos

470 Referida a la interpretacion tomando conceptos de otras normas que no estan claramente expresados
en la norma que se interpreta; a diferencia de la interpretacién “sistematica por ubicacién de la norma”,
en la cual se analiza el conjunto del cuerpo o grupo normativo.

471 SEVILLANO, Sandra. Ob. Cit. p. 130.

472 |b

473 Entre los métodos de interpretacién mas conocidos tenemos a la literal, ratio legis, histérico,
sistematico, etc.

474 Debe diferenciarse la “interpretacion” de la “integracién”. Esta ultima ocurre cuando en ausencia de
una norma concreta (vacios o lagunas), se recurre a los métodos admitidos por el derecho para subsanar
o suplir la falencia, por ejemplo el uso de la analogia. Como lo apunta S. Sevillano: “la analogia puede ser
usada para suplir un vacio normativo cuando se tienen dos hechos de la realidad que son similares y que,
sin embargo, no estan regulados por la misma norma. Basandose en tal similitud, seria posible aplicar la
consecuencia juridico de una norma (norma A, la integradora) a un supuesto que carecia de norma
expresa (norma B) o que, contando con ella, no se preveia explicitamente como sujeto a una consecuencia
juridica como la de la norma A.” Ob. Cit. P. 132. No obstante, en nuestro pais el uso de la analogia en el
Derecho Tributario estd prohibido en razén del Principio de legalidad.

Por su lado, en la “interpretacién extensiva” no existe un vacio legal, pues la norma existe; solo que
requiere ser interpretada para determinar si en ella estd comprendida una situacidn que a primera vista
no parece estarlo.
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distintos de los sefialados en la ley. Lo dispuesto en la Norma XVI no afecta lo sefialado
en el presente parrafo.” (Subrayado mio)
Es decir, la alternativa de hacer una interpretacién que pueda subsumir a los

patrimonios fideicometidos embargados, dentro del supuesto previsto en el articulo
120° no es posible en el Derecho Tributario. Expresamente se prohibe hacer una
interpretacidon extensiva de las disposiciones, a personas y supuestos no previstos,
como seria el caso de los fideicomisos.

Modificacién normativa del articulo 120°: Considerando que la obstrucciéon alegada
se encuentra prescrita en la literalidad del articulo 120°, pareceria que lo mas
factible seria efectuar una modificacidon de la norma a fin de que la intervencion
excluyente de propiedad pueda amparar también “otras situaciones juridicas que
sean incompatibles con el remate”. En virtud de lo cual, lo mas recomendable seria
evitar el empleo exclusivo del término “propiedad”, adoptando asi una férmula
extensiva, como aquella contenida en nuestro Cddigo Procesal Civil de 1912:

“Art. 743.- La terceria es excluyente, cuando el tercero alega la propiedad 6 algin otro
derecho sobre los bienes embargados incompatible con el remate; y de pago, cuando
pretende que su crédito sea cubierto con el valor de dichos bienes antes que el del
ejecutante 6 concurriendo con él.” (Subrayado mio)

Para dichos efectos, en cuanto a la denominacién del recurso, consideramos que no
es necesario un cambio dado que lo relevantes es su contenido y ambito de
proteccion. En ese sentido, a fin de ampliar el supuesto de situaciones en base a las
cuales se puede plantear la Intervencién Excluyente de Propiedad, se recomienda
reemplazar el término y toda referencia a la “propiedad” por “propiedad y otros
derechos/situaciones que sean incompatibles con el remate”, o similares. A fin de
observar las modificaciones que se mencionan, comparese la norma actual (ver
anexo) y los cambios introducidos en cursiva como sigue:

“Art. 120°.- INTERVENCION EXCLUYENTE DE PROPIEDAD

El tercero que alegue la propiedad o algun otro derecho sobre los bienes embargados

que sea incompatible con el remate, podrd interponer Intervencion Excluyente de

Propiedad ante el Ejecutor Coactivo en cualquier momento antes que se inicie el remate

del bien.

La intervencion excluyente de Propiedad debera tramitarse de acuerdo a las siguientes

reglas:

a) Sdlo serd admitida si el tercero prueba su derecho con documento privado de fecha
cierta, documento publico u otro documento, que a juicio de la Administracidn,
acredite fehacientemente su derecho sobre los bienes antes de haberse trabado la
medida cautelar.

..y

Ademas de la modificacidn del articulo 120° del Cédigo Tributario bajo los términos
arriba sefialados, también se recomienda efectuar hacer las modificaciones
respectivas en el RPCC. Del mismo modo, también se deberdn hacer las
modificaciones pertinentes, mutatis mutandis, en cualquier otra resolucion,
directiva y/o TUPA de la SUNAT. Por U
eliminara cualquier referencia al dominio fiduciario como un “derecho real” en

timo, seria recomendable también que se

cualquier norma de nuestro derecho interno, resolucion o directiva de la SUNARP,
SBS y SMV.

142



Considerando lo expresado en los capitulos anteriores, se esperaria que la SUNAT y
cualquier otro ente de la Administracidn Publica desista de cualquier intento de
embargo sobre bienes fideicometidos. No obstante en el supuesto negado, se
espera que en base a las modificaciones normativas que humildemente aqui se
proponen, ningun otro impedimento obstruya el poder oponerse a un embargo
trabado sobre bienes en fideicomiso a raiz de las deudas tributarias del
fideicomitente, en un Procedimiento tributario de Cobranza Coactiva. Pues o bien
se adopta la modificacién normativa propuesta (o una similar, con una férmula
extensiva); o bien la SUNAT se abstiene de seguir embargando patrimonios
fideicometidos a causa de las deudas tributarias del fideicomitente-deudor. Sea una
u otra, lo esencial es que teniendo en consideracion todos los argumentos aqui
vertidos, la norma sustancial bancaria que reconoce derechos al patrimonio
auténomo fideicometido sea respetada y goce de plena efectividad en el ambito
tributario; de modo que los patrimonios fideicometidos dejen de ser embargados
ilegitimamente por adeudos del fideicomitente.
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CONCLUSIONES

La (in)defensa de los patrimonios fideicometidos se manifiesta de manera tal que la
existencia de argumentos que amparan inexorablemente la autonomia de éstos (art.
241°y 253° de la LGSF), terminan siendo entorpecidos por una cuestién de indole formal
(literal a) del art. 120° del CT). La privacién a los fiduciarios de poder interponer la
Intervencién Excluyente de Propiedad prevista en el articulo 120° del Cédigo Tributario,
tacitamente presupone una condena a los fideicomisos. Los patrimonios fideicometidos
afectados con un embargo a raiz de las obligaciones del fideicomitente, son patrimonios
juridicamente desprotegidos; pues no sélo se desconoce la intangibilidad de estos
patrimonios (ante tales tipos de deudas), sino que ademas se le resta seguridad juridica
a la figura del fideicomiso.

La medida cautelar trabada sobre un bien fideicometido o un patrimonio fideicometido,
a raiz de la responsabilidad patrimonial tributaria del fideicomitente, es una medida
cautelar ilegitimamente trabada en tanto supone el desconocimiento sistematico de la
esencia del fideicomiso (aislamiento de activos en su funcidn negativa o de prohibicion).
Irremediablemente, la Resolucion de Ejecucion Coactiva (REC) que dispone la medida
cautelar contra los bienes de un patrimonio fideicometido, representa una crénica de
muerte anunciada; pues todo esfuerzo para ejercer la oposicién y solicitar la
desafectacion de los bienes ante la SUNAT y el Tribunal Fiscal, resultaria vano.

No obstante, lo mas inaudito de esta situacién, es el hecho de lo que implica en si la
ejecucién de una medida cautelar trabada sobre los bienes fideicometidos. Pues al
haber sido trabada, en razén de las deudas tributarias del fideicomitente, lo que su
ejecucién representa, es nada menos que el consentimiento de que el patrimonio
fideicometido tiene un propietario, esto es, como si los bienes del patrimonio
fideicometido aun formaran parte de la garantia general de deuda del fideicomitente.
En virtud del reconocimiento que las Courts of Common Law vy las Courts of Equity
otorgaron al feoffe y al cestui, respectivamente; se origind la idea de una “dualidad en
la propiedad”. Esta estructura bipartita es reconocida como la obra mas importante de
las Courts of Equity. Si bien los trust assets constituian formalmente propiedad del
trustee, la Corte de Equity establecié una diferenciacién de los activos que éste tenia. A
efectos de evitar que por un mal manejo de sus activos personales, los acreedores del
trustee pudieran ejercer un cobro sobre los activos del trust —perjudicando asi al
beneficiary—, se establecié no sélo que éste tenia un derecho in rem contra los terceros
adquirentes, sino también que el trustee tenia dos pools de activos plenamente
identificados y separados.

En la Doctrina Comparada existe consenso en torno al trust como un fenédmeno
paradigmatico del Common Law vy sin reflejo en otros sistemas juridicos. Ello se debe a
los fundamentos en equity sobre los cuales gravita. El trustee adquiere la propiedad del
trust (legal title), pero los activos que lo conforman se encuentren separados de sus
activos personales en virtud del Principio de Asset Partitioning: “trust property” y “non
trust property”, respectivamente. De manera complementaria, en tanto el trust tiene
una finalidad previamente determinada, la administracion que ejerza el trustee en favor
del beneficiary (equitable title) se encuentra regulada en virtud del Principio de Fiduciary
Regime. Ambos principios son los fundamentos esenciales del trust anglosajon.
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En el Common Law, el trust ha demostrado su gran polimorfismo al resultar favorable
para el logro de cualquier finalidad. Este éxito universalmente atribuido vy
generosamente aclamado se debe a su flexibilidad estructural, la cual lejos de establecer
pardmetros rigidos que circunscriban al trust a un solo propdsito, establece unos
pardmetros basicos y versatiles que permiten su facil adaptacidon a propésitos diversos.
Estos parametros a su vez se fundamentan en los principios: Asset Partitioning y
Fiduciary Regime.

Hansmann y Kraakman, grandes influyentes en el Corporate Law y referentes en cuanto
a lo que es el Asset Partitioning (Separacién de activos), sefialan que ésta es la
caracteristica de toda legal entity, y el rol principal que juega el Derecho Organizacional
en la organizacién de una empresa. Afirman que este principio se manifiesta de dos
maneras: de manera interna, éste determina la identificaciéon y delimitaciéon de los
activos de la firm, diferencidandolos de los activos personales del owner y manager; de
manera externa, éste determina la asignacion de preferencias crediticias sobre los
activos, el cual a su vez distingue entre Affirmative Asset Partitioning (Separacién
afirmativa de activos) y Defensive Asset Partitioning (Separacién defensiva de activos).
El Affirmative Asset Partitioning o “entity shielding” (proteccion de la entidad) establece
gue en relacion a los activos de la firm, hay una preferencia en favor de los acreedores
de ésta, por sobre los acreedores personales del owner y manager. El Defensive Asset
Partitioning o “owner shielding” (proteccién del accionista) —conocido también como
limited liability (responsabilidad limitada)- establece que en relacidon a los activos
personales del owner y manager, hay una preferencia en favor de los acreedores
personales de éstos, por sobre los acreedores de la firm. Contradiciendo a la doctrina
clasica, que consideraba a esta ultima como la esencia del Corporate Law, los autores
demuestran que por el contrario, el entity shielding es la verdadera esencia, en tanto
ésta se encuentra en toda legal entity y no puede ser reproducida contractualmente.

A Hansmanny Kraakman también se les atribuye el hecho de haber situado al trust como
una legal entity y al Trust Law como una forma de Derecho Organizacional; lo que se
traduce respecto de los activos del trust, en una preferencia a favor de los acreedores
del trust, por sobre los acreedores personales de las partes (settlor, trustee vy
beneficiary). Es decir, se establece un aro de blindaje (ring-fencing) sobre estos bienes.
Frente al empleo cada vez mas frecuente del trust como modelo organizacional de
negocios (business trust), el cual desembocé en una gran cantidad de casos de
comportamiento desleal del trustee, el Trust Law en un intento por regular la conducta
de éste, establecié tanto deberes de observancia obligatoria —los denominados duty of
care (deber de cuidado) y duty of loyalty (deber de lealtad)—, como sanciones ante su
incumplimiento. Esta regulacién entorno a la necesaria actuaciéon del trustee
procurando el beneficio de otro, es lo que se conoce como Principio de Fiduciary
Regime, y lo que en términos del Civil Law se ha denominado como “Gestidn
Especializada”.

Se puede afirmar que el trust es un vehiculo especializado que involucra a tres partes y
que implica inherentemente una transferencia de activos del settlor al trustee, a fin de
que éste viabilice el propdsito en favor del beneficiary. No obstante, dado que su
compromiso no garantiza de por si al settlor que el trustee de fiel cumplimiento a su
voluntad con los activos que le han sido transferidos, es que se establece una bifurcacion
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en Equity de la propiedad entre el trustee y el beneficiary. Lo que a su vez acarrea una
particién de activos del trustee en dos pool of assets: trust fund y non-trust fund. Es
decir, el Common Law no sélo contempla en el trust la existencia de dos “propietarios”,
sino también el hecho de que uno de ellos tenga dos patrimonios distinguidos.

En el proceso inicial de importacidn del trust anglosajon al Civil Law, las tesis mas
influyentes fueron la de Ricardo Alfaro y la de Pierre Lepaulle; las cuales rapidamente
fueron adoptadas por la mayoria de legislaciones latinoamericanas. No obstante, el
ensafamiento de categorizar el nuevo fideicomiso bajo conceptos juridicos
tradicionales como el contrato y el negocio juridico, causé no solo una sobreproduccién
de postulados erraticos, sino también que se perdiera de vista el perfeccionamiento de
su formulacién legislativa. Lamentablemente, como producto de dichos postulados
erraticos, se gestd el modelo miscelaneo argentino, el cual obviando las bastas
discusiones en torno a las teorias irreconciliables de Alfaro y Lepaulle, irdnicamente las
combind y ademas anadié los términos de “propiedad fiduciaria”, “dominio fiduciario”
y “patrimonio separado”. Los que de algin modo han terminado definiendo al
fideicomiso contemporaneo.

En el Civil Law, en tanto el fideicomiso evidentemente no puede suponer una dualidad
de la propiedad entre dos sujetos distintos a fin de garantizar la Separacién Patrimonial,
se optd por acoger la nocidn del Patrimoine indépendant de Pierre Lepaulle. Es asi que
se abrazo la idea de “patrimonio auténomo”, figura que emula perfectamente bien los
efectos del Asset Partitioning en el trust, tanto en su version afirmativa como defensiva.
En un inicio la concepcidn de un “patrimonio independiente” fue severamente criticada
debido al fuerte arraigo de la cldsica Teoria Personalista del Patrimonio, la misma que
influyd en el Principio de Garantia Patrimonial o llamado también Responsabilidad
Patrimonial Universal, conforme al cual todo el patrimonio de una persona debe estar
disponible para la satisfaccion de sus acreedores. Sin embargo, la “Teoria del Patrimonio
destinado a un fin” de Brinz constituyd el salto para superar el dogma de la indivisibilidad
patrimonial y abrir paso al concepto de “separacion patrimonial”.

La Separacién Patrimonial, lejos de constituir una transgresion a la antigua prohibicion
de orden publico de inmovilizacién de riqueza, basada en la nocién de responsabilidad
universal, ha demostrado ser un instrumento de “especializacion de la responsabilidad”
favorable en distintas esferas. En el dmbito empresarial, esta especializacidon de la
responsabilidad patrimonial resulta eficiente porque permite una mayor y mejor
diversificacion de las actividades, y con ello una reduccidn de los riesgos por pérdidas
de determinados sectores, asi como una reduccion de los costos de monitoreo. En el
fideicomiso, este principio provee el tan elemental “aislamiento de activos”.

El patrimonio auténomo, constituido por activos y pasivos que conforman una
universalidad juridica, es el vehiculo indispensable para viabilizar la Separacion
Patrimonial de Riesgos en el Fideicomiso. El patrimonio auténomo es un fenémeno sin
igual. Este no ha sido trasplantado desde el Common Law y mucho menos tiene una
contraparte en dicho sistema juridico. Este supone ademds una abstraccion de sujetos,
lo cual permite la consecuciéon de la finalidad constitutiva de un modo mas éptimo y
eficiente. A pesar de que en ausencia de éste, no podriamos hablar propiamente del
fideicomiso como tal, éste extrafiamente no ha sido objeto de tratamiento por la
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doctrina. Razén por la cual persisten los titubeos y confusiones en relacion al
fideicomiso.

El patrimonio auténomo constituido en virtud de un contrato de fideicomiso, es un
fendmeno que a pesar de no contar oficialmente con un reconocimiento subjetivo o con
el “crisma de la personalidad”, es un ente con subjetividad juridica; pues el
ordenamiento ha dispuesto que los derechos y obligaciones le sean directamente
imputables a éste y no a sus miembros individualmente. De modo que se puede afirmar
que el patrimonio auténomo es un centro de imputaciones juridicas conformado por
derechos y obligaciones con valor patrimonial. El cual, en el caso del patrimonio
auténomo fideicometido, se encuentra delimitado por su finalidad constitutiva.

El patrimonio auténomo constituye el quid de la defensa del fideicomiso. La constitucidn
del patrimonio auténomo fideicometido, activa de manera automatica un “cerco de
aislamiento” que genera efectos in rem y efectos in personam. El primero referido a la
“destinacion fiduciaria” que reciben los bienes y/o derechos, y el segundo referido a las
“relaciones obligatorias” que se crean entre las partes. Respecto al efecto in rem, la
destinacion de los activos fideicometidos funciona de dos maneras: (i) impidiendo
cualquier tipo de afectacidn ajena al propdsito de destinacidn (lo que llamo, “funcién
negativa o de prohibicién”), prevista en los articulos 241° y 253° de la LGSF; vy (ii)
garantizando que éstos se afecten Unicamente por las obligaciones contraidas en el
cumplimiento del fin constitutivo (lo que llamo “funcién positiva o de garantia”),
prevista en el articulo 254° de la LGSF. Una funcidn es el reflejo de la otra.

Aungue la LGSF no sefala nada al respecto, se puede aseverar que desde el momento
que opera la transferencia fiduciaria, los bienes fideicometidos dejan de integrar el
patrimonio personal del fideicomitente. El patrimonio fideicometido no es mas parte de
la garantia general de deuda del fideicomitente, pues éste pasa a componer un
patrimonio separado —que tiene su propia garantia de deuda— inmediatamente. El
fideicomitente deja de tener la propiedad sobre dichos bienes.

Debe desterrarse por completo la idea de que el “dominio fiduciario es un derecho real”.
Este no es un derecho, como lo sefiala la doctrina y hasta nuestra legislacién. Por el
contrario, éste es un deber juridico (situacién juridica de desventaja). Los bienes que le
son confiados no son en calidad de propietario, sino en su calidad de gestor
especializado.

El Informe N° 254-2005-SUNAT reconoce al patrimonio fideicometido como “una masa
de bienes separada del patrimonio del fideicomitente, de manera tal que los bienes
estan excluidos de la garantia general de los acreedores, tanto del fiduciario, del
fideicomitente o del fideicomisario; asi al formar un patrimonio auténomo, este ultimo
escapara de las posibles pretensiones de los acreedores de los sujetos mencionados”.
La SUNAT finaliza el analisis concluyendo que son improcedentes todas las medidas
cautelares sobre los bienes y/o derechos que formen parte de un patrimonio
fideicometido. No obstante, este informe “de obligatorio cumplimiento para los
distintos drganos de la Administracidn Tributaria”, parece haber sido desconocido por
la Gerencia de Gestion de Cobranza de la SUNAT.

La potestad del Estado para recuperar deudas impagas mediante actos coercitivos o
coactivos, es una herramienta importante para asegurar el logro de las metas
recaudatorias. Sin embargo, constituye también una de las acciones de mayor riesgo
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debido a lainminencia de sus efectos en los administrados. Debido a ello es que también
se critican los modelos administrativos de cobranza coactiva.

La terceria de propiedad y por lo tanto la Intervencién Excluyente de Propiedad, son
mecanismos de oposicién a la ejecucion por parte de un tercero que alega tener la
propiedad de los bienes afectados con medida cautelar. Tienen como presupuestos: (i)
tener la condicién de tercero en el proceso o procedimiento, (ii) afectacion de los bienes
con medida cautelar; (iii) ser titular del derecho de propiedad con anterioridad a la
afectacion.

La legitimidad para obrar, como presupuesto de la pretensién o contradiccidn, es
aquella posicion habilitante para actuar validamente en un proceso o procedimiento.
Tradicionalmente se ha concebido que la legitimacion activa en la terceria de propiedad
y en la intervencidn excluyente de propiedad, supone que el actor sea un tercero y que
ademas sea “propietario”. No obstante, si bien en la mayoria de casos el tercero
afectado es tal (un sujeto con un titulo de propiedad), también existen otros sujetos
perjudicados con embargos ilegitimos que histéricamente han resultado amparados
para su invocacién procesal.

A diferencia de otras legislaciones, nuestra normativa procesal que recogia antes una
formulacion amplia en cuanto a la legitimacién activa en la terceria de propiedad, ha
reducido inexplicablemente el espectro. La fdrmula actual contenida en el articulo 533°
del CPCy por lo tanto su réplica el articulo 120° del CT, contienen una legitimacion activa
que parece haber retrocedido en el tiempo. Estos representan en términos de
proteccion juridica a los terceros, nada menos que una legislacion mucho mas
retrégrada que otras codificaciones del siglo XIX.

Si bien nuestra legislacidn tributaria, en relacion al procedimiento de cobranza coactiva
y la intervencién excluyente de propiedad, se ha ido perfeccionando con el tiempo, ésta
no es perfecta. Pues nuestro ordenamiento ha pecado de encasillar la tutela del
mecanismo de oposicion previsto en el articulo 120°, a una sola situacion juridica
subjetiva: el derecho de propiedad. Lo cual también puede sostenerse respecto de la
terceria de propiedad prevista en el Cédigo Procesal Civil. Conforme a lo cual se entiende
que los Unicos legitimados a accionar dicho mecanismo son los terceros que tienen la
condicidn de “propietarios de los bienes embargados”. Aunque con la acotacidn de que
en el Ambito procesal, ya la Corte Suprema se ha pronunciado al respecto y ha amparado
mediante una comprension integral, la proteccién de los fideicomisos a través de la
terceria de propiedad.

En la Casacidon N° 492-2009-ICA, la Corte Suprema apartandose de una lectura parcial y
extremadamente literal de la norma procesal y bancaria —como la que ha efectuado la
SUNAT vy el Tribunal Fiscal, quienes sefialan que el fiduciario no es un propietario y por
lo tanto no puede formular el recurso previsto en el art. 120° del CT—, ha sefialado que
es preciso leer el integro de las disposiciones bancarias a fin de resolver motivadamente
sobre la terceria formulada por un fiduciario. Consideramos que dicho criterio es un
acierto, pues caso contrario, si se dejan de lado las disposiciones que hacen alusién a la
separacion patrimonial y al patrimonio auténomo, evidentemente caeremos siempre
en el mismo hoyo de la indefension.

La influencia que ejercid el derecho europeo, a través de la “extension” de la
legitimacion en el planteamiento de la “oposicién de terceros” hacia todo aquel que
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tuviera un mejor y preferente derecho sobre los bienes objeto de ejecucidn, resulto
determinante. Dicha formulacidn extensiva ha subsistido incluso en el tiempo, pues hoy
lo podemos encontrar en la legislacién espafola y alemana, entre otras. Nuestra
normativa procesal anterior, el Cédigo de 1912, también recogia una férmula extensa
para la terceria excluyente (“cuando el tercero alega la propiedad 6 algun otro derecho
sobre los bienes embargados incompatible con el remate”), que incluso ratificaba en dos
articulos (743° y 755°), la cual sin embargo no fue replicada en el Cédigo actual.

En otros paises de Latinoamérica, la jurisprudencia ha permitido que los fiduciarios
accionen validamente la “terceria de dominio” o “terceria excluyente”, en el supuesto
de embargos ilegitimos contra los bienes en fideicomiso. Lo cual tiene como
fundamento el hecho de que aquellas legislaciones establecen que por el fideicomiso se
transmite la propiedad del fiduciante al fiduciario, y por lo tanto dejan expedito la
posibilidad de que éstos interpongan tercerias de dominio para oponerse a la afectacion
de “sus bienes”. No obstante, teniendo en consideracion lo tratado en los capitulos dos
y tres de este trabajo, lo correcto seria establecer en nuestro pais que los mecanismos
previstos en el art. 533° del CPCy en el art. 120° del CT, son mecanismos validos en caso
de embargos ilegitimos sobre patrimonios fideicometidos, pero haciendo la precision
gue ello no es virtud de que el fiduciario sea propietario del patrimonio fideicometido,
sino mas bien que ello es en virtud de que éste es un patrimonio auténomo, el cual
despliega desde su constitucidon un aislamiento de activos en su funcién negativa o de
prohibicion (separacidn patrimonial de riesgos).

Si bien la SUNAT y el TF no se equivocan al sostener que de una aplicacién netamente
literal del articulo 120° del Cddigo Tributario, se exceptua a los fiduciarios como sujetos
legitimados para formular el recurso (en tanto no son “propietarios” de los bienes); no
menos cierto es que en el supuesto de existir un recurso habilitado para éstos, la
defensa de los patrimonios fideicometidos indebidamente embargados lograria ser
amparada, procediéndose a su desafectacidon inmediata.

En tanto la intervencion excluyente de propiedad es el Unico recurso que permite
intervenir validamente en un procedimiento tributario de cobranza coactiva, de
persistirse con el rechazo del recurso planteado por el fiduciario, se puede afirmar que
los patrimonios fideicometidos se encuentran en una situaciéon de desamparo legal,
debido a la falta de un mecanismo apropiado para que se puedan actuar y hacer valer
los derechos que el ordenamiento les reconoce. Pues ciertamente, derechos sin garantia
no son sino meras afirmaciones programaticas desprovistas de valor normativo.
Sostengo que dada la particularidad del Derecho Tributario, no es posible efectuar una
“interpretacion extensiva” del art. 120° del CT para ampliar el espectro de legitimacion
de los terceros opositores en un procedimiento de cobranza coactiva, debido a lo
dispuesto en la Norma VIl del CT. Por lo tanto, en el supuesto negado de no reconocerse
la subjetividad del patrimonio auténomo fideicometido; en tanto al parecer los
operadores del Derecho parecen “funcionar mejor” en base a la literalidad de la norma,
se recomienda efectuar una modificacién normativa del cuerpo normativo tributario y
relativos, a fin de que expresamente se amplie la férmula del articulo 120° del Cddigo
Tributario Peruano.
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ANEXOS

ARTICULO 120° DEL CODIGO TRIBUTARIO

Art. 120°.- INTERVENCION EXCLUYENTE DE PROPIEDAD
El tercero que sea propietario de bienes embargados, podra interponer Intervencién Excluyente de

Propiedad ante el Ejecutor Coactivo en cualquier momento antes que se inicie el remate del bien.

La intervencidn excluyente de propiedad deberd tramitarse de acuerdo a las siguientes reglas:

a)

b)

c)

e)
f)

g)

Sélo sera admitida si el tercero prueba su derecho con documento privado de fecha cierta,
documento publico u otro documento, que a juicio de la Administracidn, acredite fehacientemente
la propiedad de los bienes antes de haberse trabado la medida cautelar.

Admitida la Intervencidon Excluyente de Propiedad, el Ejecutor Coactivo suspenderd el remate de los
bienes objeto de la medida y remitira el escrito presentado por el tercero para que el ejecutado emita
su pronunciamiento en un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion.
Excepcionalmente, cuando los bienes embargados corran el riesgo de deterioro o pérdida por caso
fortuito o fuerza mayor o por otra causa no imputable al depositario, el Ejecutor Coactivo podra
ordenar el remate inmediato de dichos bienes consignando el monto obtenido en el Banco de la
Nacion hasta el resultado final de la Intervencion Excluyente de Propiedad.

Con la respuesta del deudor tributario o sin ella, el Ejecutor Coactivo emitira su pronunciamiento en
un plazo no mayor de treinta (30) dias habiles.

La resolucidn dictada por el Ejecutor Coactivo es apelable ante el Tribunal Fiscal en el plazo de cinco
(5) dias habiles siguientes a la notificacion de la citada resolucién.

La apelacion sera presentada ante la Administracidn Tributaria y sera elevada al Tribunal Fiscal en un
plazo no mayor de diez (10) dias habiles siguientes a la presentacion de la apelacién, siempre que
ésta haya sido presentada dentro del plazo seialado en el parrafo anterior.

Si el tercero no hubiera interpuesto la apelaciéon en el mencionado plazo, la resolucién del Ejecutor
Coactivo, quedara firme.

El Tribunal Fiscal esta facultado para pronunciarse respecto a la fehaciencia del documento a que se
refiere el literal a) del presente articulo.

El Tribunal Fiscal debe resolver la apelacion interpuesta contra la resolucion dictada por el Ejecutor
Coactivo en un plazo maximo de veinte (20) dias habiles, contados a partir de la fecha de ingreso de
los actuados al Tribunal.

El apelante y la Administracion Tributaria pueden solicitar el uso de la palabra conforme con el
segundo parrafo del articulo 150.

La resolucién del Tribunal Fiscal agota la via administrativa, pudiendo las partes contradecir dicha
resolucidon ante el Poder Judicial.

Durante la tramitacion de la intervencidn excluyente de propiedad o recurso de apelacion,
presentados oportunamente, la Administracién debe suspender cualquier actuacién tendiente a
ejecutar los embargos trabados respecto de los bienes cuya propiedad esta en discusion.
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REGULACION DEL FIDEICOMISO EN LA LGSF

Articulo 241.- CONCEPTO DE FIDEICOMISO.

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

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

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

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

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

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.

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 tres (3) dias consecutivos, un aviso que dé cuenta de la
enajenacioén. En todo caso, esa caducidad opera a los dos (2) meses de la fecha en que el acreedor haya
sido notificado personalmente de la constitucidn del fideicomiso.

Articulo 246.- FORMALIDAD.

La constitucion del fideicomiso se efectua y perfecciona por contrato entre el fideicomitente y la empresa
fiduciaria, formalizado mediante instrumento privado o protocolizado notarialmente.

Cuando el contrato comporta la transferencia fiduciaria de activos mobiliarios, debe ser inscrito en la
Central de Riesgos de la Superintendencia, segun lo considere el fideicomitente.

Tiene también lugar por voluntad unilateral de la fideicomitente, expresada en testamento.

Para oponer el fideicomiso a terceros se requiere que la transmisidn al fiduciario de los bienes y derechos
inscribibles sea anotada en el registro publico correspondiente y que la otra clase de bienes y derechos se
perfeccione con la tradicion, el endoso u otro requisito exigido por la ley.

Para los casos de fideicomiso en garantia, la inscripcidn en el registro respectivo le otorga el mismo orden
de prelacidn que corresponde, en razdn al tiempo de su inscripcidn.

Articulo 252.- FACULTADES DEL FIDUCIARIO SOBRE BIENES QUE RECIBE.

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

Dependiendo de la naturaleza del fideicomiso, el fideicomitente y sus causahabientes son titulares de un
derecho de crédito personal contra el patrimonio fiduciario.

La empresa fiduciaria sélo puede disponer de los bienes fideicometidos con arreglo a las estipulaciones
contenidas en el instrumento constitutivo. Los actos de disposicién que efectle en contravencion de lo
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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 accidn puede ser interpuesta por cualquiera de los
fideicomisarios, el fideicomitente y aun por la propia empresa fiduciaria.

Articulo 253.- PATRIMONIO FIDEICOMETIDO.

El patrimonio fideicometido no responde por las obligaciones del fiduciario o del fideicomitente ni de sus
causahabientes y, tratandose de las obligaciones de los fideicomisarios, tal responsabilidad sdlo es
exigible sobre los frutos o las prestaciones que se encuentran a disposicidn de ellos, de ser el caso.

En caso que la empresa fiduciaria no se oponga a las medidas que afecten al patrimonio fideicometido,
pueden hacerlo el fideicomitente o cualquier fideicomisario. Uno y otros estan facultados para coadyuvar
en la defensa si la empresa fiduciaria hubiese hecho valer la oposicion.

La empresa fiduciaria podra delegar en el fideicomisario o el fideicomitente las facultades necesarias para
que ejerzan las medidas de proteccion del patrimonio fideicometido, sin quedar liberado de
responsabilidad.

Articulo 254.- AFECTACION DE LOS BIENES QUE INTEGRAN EL PATRIMONIO FIDEICOMETIDO.

Los bienes que integran el patrimonio fideicometido se encuentran afectos al pago de las obligaciones y
responsabilidades que la empresa fiduciaria contraiga en ejercicio del dominio fiduciario por los actos que
efectle para el cumplimiento de la finalidad para la que fue constituido el fideicomiso y, en general, de
acuerdo a lo establecido en el acto constitutivo.

No se encuentran afectos a dicho pago, salvo disposicion en contrario, los bienes que integran el
patrimonio propio de la empresa fiduciaria, del fideicomitente, del fideicomisario y del destinatario del
remanente.

Articulo 256.- OBLIGACIONES DE LA EMPRESA FIDUCIARIA.

Son obligaciones de la empresa fiduciaria:

1. Cuidar y administrar los bienes y derechos que constituyen el patrimonio del fideicomiso, con la
diligencia y dedicacién de un ordenado comerciante y leal administrador;

2. Defender el patrimonio del fideicomiso, preservandolo tanto de dafios fisicos cuanto de acciones
judiciales o actos extrajudiciales que pudieran afectar o mermar su integridad;

3. Proteger con pdlizas de seguro, los riesgos que corran los bienes fideicometidos, de acuerdo a lo
pactado en el instrumento constitutivo;

4. Cumplir los encargos que constituyen la finalidad del fideicomiso, realizando para ello los actos,
contratos, operaciones, inversiones o negocios que se requiera, con la misma diligencia que la propia
empresa fiduciaria pone en sus asuntos;

5. Llevar el inventario y la contabilidad de cada fideicomiso con arreglo a ley, y cumplir conforme a la
legislacion de la materia las obligaciones tributarias del patrimonio fideicometido, tanto las sustantivas
como las formales;

6. Preparar balances y estados financieros de cada fideicomiso, cuando menos una vez al semestre, asi
como un informe o memoria anual, y poner tales documentos a disposicién de los fideicomitentes y
fideicomisarios, sin perjuicio de su presentacién a la Superintendencia;

7. Guardar reserva respecto de las operaciones, actos, contratos, documentos e informacién que se
relacionen con los fideicomisos, con los mismos alcances que esta ley establece para el secreto bancario;
8. Notificar a los fideicomisarios de la existencia de bienes y servicios disponibles a su favor, dentro del
término de diez dias de que el beneficio esté expedito;

9. Devolver al fideicomitente o a sus causahabientes, al término del fideicomiso, los remanentes del
patrimonio fideicometido, salvo que, atendida la finalidad de la transmisién fideicomisaria, corresponda
la entrega a los fideicomisarios o a otras personas;

10. Transmitir a la nueva empresa fiduciaria, en los casos de subrogacién, los recursos, bienes y derechos
del fideicomiso; vy,
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11. Rendir cuenta a los fideicomitentes y a la Superintendencia al término del fideicomiso o de su
intervencion en él.

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 indemnizacidn 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.

Articulo 261.- DERECHOS DE LA EMPRESA FIDUCIARIA.

Son derechos de la empresa fiduciaria:

1. Cobrar una retribucidn por sus servicios, de acuerdo con lo estipulado en el instrumento constitutivo
0, en su defecto, una no mayor al uno por ciento (1%) del valor de mercado de los bienes fideicometidos;
\Z

2. Resarcirse con recursos del fideicomiso de los gastos en que incurriere en la administracién del
patrimonio fideicometido y en la realizacidn de su finalidad.

Articulo 262.- OBLIGACION DE FIDEICOMITENTE.
Es obligacion del fideicomitente o de sus causahabientes integrar en el patrimonio del fideicomiso los
bienes y derechos sefialados en el instrumento constitutivo, en el tiempo y el lugar estipulados.

Articulo 265.- NULIDAD DE FIDEICOMISO.

El fideicomiso es nulo:

1. Si contraviene el requisito establecido en el articulo 243.

2. Si su objeto fuese ilicito o imposible.

3. Si se designa como fideicomisario a la propia empresa, salvo en los casos de fideicomiso de titulizacidn.
4. Sitodos los fideicomisarios son personas legalmente impedidas de recibir los beneficios del fideicomiso.
5. Si todos los bienes que lo deben integrar estan fuera del comercio.

Si el impedimento a que se refiere el numeral 4 sélo recae sobre parte de los fideicomisarios, el
fideicomiso es valido respecto de los restantes.

Articulo 269.- TERMINO DEL FIDEICOMISO.

El fideicomiso termina por:

. Renuncia de la empresa, con causa justificada, aceptada por la Superintendencia.

. Liquidacion de la empresa fiduciaria.

. Remocién de la empresa fiduciaria.

. Renuncia expresa de todos los fideicomisarios a los beneficios que les concede el fideicomiso.

. Pérdida de los bienes que lo integran o de parte sustancial de ellos a juicio de la empresa fiduciaria.
. Haberse cumplido la finalidad para la cual fue constituido.

. Haber devenido imposible la realizacion de su objeto.

O N O L1 A WN -

. Resolucién convenida entre el fideicomitente y el fiduciario, con aprobacién de los fideicomisarios en
el caso del primer parrafo del articulo 250.

9. Revocacién por parte del fideicomitente, antes de la entrega de los bienes a la empresa fiduciaria, o
previo cumplimiento de los requisitos legales, salvo lo previsto en el primer parrafo del articulo 250.

10. Vencimiento del plazo.

En los casos de los numerales 1, 2 y 3, las causales operan si en el término de seis (6) meses no se
encuentra otra empresa que asuma el cargo.

Si la revocacion a que se refiere el numeral 9 fuese parcial, subsiste el fideicomiso con los bienes que se
integren en el patrimonio.
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Articulo 270. DEVOLUCION DE BIENES AL TERMINO DEL FIDEICOMISO.

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

Se exceptua de lo dispuesto en este articulo a los fideicomisos de que trata el articulo 244, en los cuales
los bienes, en la parte que afectd la legitima de algun heredero, se entregan a éste o a sus sucesores.

Articulo 273.- CONTABILIDAD SEPARADA POR CADA FIDEICOMISO.

El patrimonio fideicometido es administrado por el fiduciario.

La empresa fiduciaria debe llevar contabilidad separada por cada patrimonio fideicometido bajo su
dominio fiduciario en libros debidamente legalizados, sin perjuicio de las cuentas y registros que
corresponden en los libros de la empresa, cuentas y registros que deben mantenerse conciliados con
aquélla.

La empresa fiduciaria no tiene derecho de propiedad sobre los bienes que conforman el patrimonio
fideicometido, siendo responsable de la administracién del mismo.
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EXPEDIENTE N° : 1213-2015

INTERESADO :

ASUNTO : Intervencion Excluyente de Propiedad

PROCEDENCIA : Lima

FECHA : Lima, 24 de febrero de 2015

VISTA la apelacion interpuesta por , con RU.C. N° contra la

Resolucion Coactiva N° 0230073922611 de 27 de octubre de 2014, emitida por el ejecutor coactivo de la
Intendencia Lima de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria — SUNAT,
que declaré inadmisible la intervencion excluyente de propiedad formulada contra la Administracion
Tributaria y la ejecutada , respecto del inmueble inscrifo en la Partida
Electrénica N° 11059059 del Registro de Propiedad Inmueble de la Oficina Registral de Chiclayo.

CONSIDERANDO:

Que la recurrente sostiene que mediante escritura publica de 16 de mayo de 2006 se celebro un contrato
de fideicomiso, segln lo previsto en el articulo 241° de la Ley N° 26702, mediante el cual Veritas
Edificaciones S.A.C., propietario del inmueble denominado UC 10335 del predio “El Protero”, ubicado en

inscrito en la Partida Electronica N° 02285361 del Registro de Propiedad Inmueble
de la Zona Registral N° Il, Sede Chiclayo, Oficina Registral Chiclayo de la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos - SUNARP, transfiere el dominio fiduciario de dicho inmueble al Banco de
Comercio, con el propésito que se desarrolle un proyecto inmobiliario de interés social, denominado
Residencial “Las Garzas”, habiéndose inscrito el 25 de julio del mismo afio dicho contrato en el Asiento
C00002 de la referida partida electrénica.

Que senala que el 15 de diciembre de 2006 se independizo la anotada partida electronica en un total de
1,220 lotes de vivienda, un &rea asignada a educacion, 4 parques y 726 estacionamientos,
encontrandose dentro de dichos lotes la registrada en la Partida Electrénica N° 11059059, afectada con
la medida cautelar de embargo.

Que refiere que ante la renuncia del Banco de Comercio a su condicién de fiduciario del Fideicomiso “Las
Garzas”, le transfirié el patrimonio fideicometido, en calidad de fiduciario sucesor, lo cual se encuentra
inscrito en el Asiento C00003 de la Partida Electronica N° 02285361, y posteriormente en la partida
electrénica afectada.

Que indica que en su calidad de fiduciario del Fideicomiso “Las Garzas”, presentd la solicitud de
Intervencién Excluyente de Propiedad contra la anotada medida cautelar de embargo en forma de
inscripcién sobre el inmueble registrado en la Partida Electronica N° 11059059, el mismo que forma parte
del patrimonio fideicometido, en uso de sus facultades y obligaciones previstas en los articulos 252° y
256° de la Ley N° 26702, toda vez que dicho patrimonio fue afectado con la referida medida cautelar
contraviniendo lo dispuesto en el articulo 253° de dicha ley, en tanto tal patrimonio no responde por las
deudas u obligaciones que tenga el fideicomitente, esto es, Veritas Edificaciones S.A.C., por lo que debe
procederse a la desafectacion del predio sobre el cual ejerce dominio fiduciario, mas aun cuando la
medida fue trabada con posterioridad a la constitucién de aquel patrimonio.

Que la Administracion sefala que de la documentacién presentada por la recurrente no se acredita la
transferencia a su favor del inmueble registrado en la Partida Electronica N° 11059059, siendo que la
transferencia fiduciaria no implica la transferencia de propiedad absoluta y plena, sino el dominio
fiduciario, lo que representa una cesién de dominio condicionada a una finalidad especifica, esto es, la
utilizacién y administracion del patrimonio fideicometido para el desarrollo inmobiliario de 605 unidades
inmobiliarias, por lo que declaré inadmisible la intervencion.
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Que el articulo 120° del Texto Unico Ordenado del Cadigo Tributario aprobado por Decreto Supremo N°
133-2013-EF, sefiala que el tercero que sea propietario de bienes embargados en el procedimiento de
cobranza coactiva, podra interponer Intervencién Excluyente de Propiedad ante el Ejecutor Coactivo en
cualquier momento antes que se inicie el remate del bien, la que serd admitida si el tercero prueba su
derecho con documento privado de fecha cierta, documento publico u otro documento, que a juicio de la
Administracion, acredite fehacientemente la propiedad de los bienes antes de haberse trabado la medida
cautelar.

Que los incisos a) y f) del citado articulo prevén que la Intervencion Excluyente de Propiedad solo sera
admitida si el tercero prueba su derecho con documento privado de fecha cierta, documento publico u
otro documento, que a juicio de la Administracion, acredite fehacientemente la propiedad de los bienes
antes de haberse trabado la medida cautelar, y que el Tribunal Fiscal esta facultado para pronunciarse
respecto a la fehaciencia de dicho documento.

Que segun el numeral 2 del articulo 23° del Reglamento del Procedimiento de Cobranza Coactiva de la
SUNAT, aprobado por Resolucion de Superintendencia N° 216-2004/SUNAT, de acuerdo con lo
dispuesto por el inciso a) del articulo 120° del Codigo Tributario s6lo sera admitida a tramite la
Intervencion Excluyente de Propiedad si el tercero prueba su derecho con documento privado de fecha
cierta, documento publico u otro documento que a juicio del ejecutor acredite fehacientemente la
propiedad de los bienes antes de haberse trabado la medida cautelar. Se entendera dentro del criterio de
fehaciencia la plena determinacion e identificacion de los bienes.

Que el inciso b) del citado numeral sefiala que un documento privado adguiere fecha cierta desde la
fecha de |la muerte del otorgante, desde su presentacion ante funcionario publico para que legalice o
certifique las firmas de los otorgantes, desde su difusién a través de un medio publico en fecha
determinada o determinable u otra situacién similar, adicionalmente sefiala que el ejecutor puede
considerar como fecha cierta la que hubiera sido determinada por medios técnicos que le produzcan
conviccion.

Que el articulo 241° de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguro, Ley N° 26702, dispone que 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,
asimismo, sefiala que el patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del
fideicomitente, o del fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes.

Que el articulo 252° de la citada Ley prevé que el fiduciario ejerce sobre el patrimonio fideicometido,
dominio fiduciario, el mismo que le confiere plenas potestades, incluidas las de administracién, uso,
disposicion y reivindicacién sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, las mismas que
son ejercidas con arreglo a la finalidad para la que fue constituido el fideicomiso, y con observancia de las
limitaciones que se hubieren establecido en el acto constitutivo; y que la empresa fiduciaria sélo puede
disponer de los bienes fideicometidos con amreglo a las estipulaciones contenidas en el instrumento
constitutivo.

Que el articulo 273° de la referida ley sefiala que la empresa fiduciaria no tiene derecho de propiedad
sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, siendo responsable de la administracion del
mismo.

Que asimismo, el articulo 4° del Reglamento del Fideicomiso y de las Empresas de Servicios Fiduciarios,
aprobado por Resolucion SBS N® 1010-99, establece que: “E/ dominio fiduciario es el derecho de caréacter
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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,
segtn lo sefialado en el Articulo 252 de la Ley General. EI dominio fiduciario se ejerce desde la
transferencia de los bienes objeto del fideicomiso, salvo disposicién contraria establecida en el acto
constitutivo, hasta el término del fideicomiso”.

Que segun la Resolucion N° 08184-1-2007, publicada en el diario oficial "El Peruano" el 8 de setiembre de
2007, que constituye precedente de observancia obligatoria, la terceria o Intervencidn Excluyente de
Propiedad es la via por la que el tercero ajeno al procedimiento de cobranza coactiva, invoca su derecho de
propiedad respecto de un bien embargado por una deuda tributaria correspondiente a otro sujeto (deudor
tributario), y tiene como finalidad que se tutele dicho derecho y se impida la ejecucion de la medida de
embargo sobre el bien que le pertenece.

Que en dicha resolucion se agrega que dado que la pretensién del tercero propietario del bien embargado
es que se levante la medida cautelar trabada sobre un bien de su propiedad, deberd probar
fehacientemente la calidad de titular de dicho bien con documentos privados de fecha ciertta o
indistintamente documentos publicos u ofros que acrediten que la titularidad de la propiedad ocurrié con
anterioridad a haberse trabado la medida de embargo, los que deben ser evaluados por la Adminisiracion
en primera instancia administrativa y en dltima por el Tribunal Fiscal.

Que cabe indicar que en las Resoluciones N° 06938-3-2009 y 10708-3-2013, este Tribunal sefialé que:
“(...) el fideicomiso es definido en la doctrina como una relacion juridica en la cual una persona, lamada
fideicomitente, transfiere la propiedad fiduciaria de uno o mds bienes a otra persona, llamada fiduciario,
para que éste Ultimo destine los bienes a una finalidad deferminada a favor del fideicomitente o de un
tercero, llamado fideicomisario. En este sentido, el actuar de fiduciario sobre tales bienes se encuentra
limitado en funcién de una finalidad determinada por el fideicomitente, por lo que la caracteristica mas
importante en el fideicomiso es el destino de los bienes a la consecucion de dicha finalidad, no pudiendo
ser dirigidos a otro fin distinto que no sea el estipulado en el acto constitutivo”. En ese sentido, el
fideicomitente o el fideicomisario, segun lo contemplado en el contrato, reciben los beneficios del
fideicomiso que se haya celebrado?.

Que de los actuados se aprecia que mediante Resolucion Coactiva N° 0230072793259 de 14 de abril de
2014, el Ejecutor Coactivo de la Intendencia Lima de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria — SUNAT, dispuso trabar embargo en forma de inscripcion sobre el inmueble
inscrito en la Partida Electrénica N° 11059059 del Registro de Propiedad Inmueble de la Zona Registral
N° 1I, Sede Chiclayo, Oficina Registral Chiclayo de ia SUNARP, ubicado

. , distrito de Pimentel, en los seguidos contra
la ejecutada Veritas Edificaciones S.A.C. con Expediente Coactiva N° 0230060496675, el cual fue inscrito
en dicha partida el 21 de mayo de 2014 (fojas 169y 171).

Que conforme se advierte en autos (fojas 164 a 167), el 24 de setiembre de 2014, la recurrente presento
ante la Administracion una Intervencién Excluyente de Propiedad, al amparo de lo previsto en el articulo
120° del Cadigo Tributario®, sefialando que el inmueble inscrito en la Partida Electrénica N° 11059059

! Flor Matos, Manuel, “El fideicomiso: modalidades y tratamiento legislativo en el Perd”, Lima: Fondo Editorial - PUCP, 1999,
pags. 79, 106 a 115.

2 Criterio recogido en la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 14980-4-2012.

3 Si bien sefiala presentar un escrito de terceria de propiedad, con sustento en lo dispuesto en el articulo 20° de la Ley N°
26979, Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva, cabe precisar que dicha noma resulta aplicable en los
procedimientos de ejecucion coactiva respecto de obligaciones fributarias de Gobiernos Locales, situacion que no se
presenta en el caso de autos, al tratarse de la cobranza coactiva respecto a tributos administrados por SUNAT, resultando
aplicable el mencionado articulo 120° del Cédigo Tributario, que regula la Intervencién Excluyente de Propiedad.
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antes citada le fue transferido en dominio fiduciario con anterioridad a que se dispusiera la indicada
medida cautelar, al constituirse en fiduciario sucesor del Contrato de Fideicomiso suscrito por Veritas
Edificaciones S.A.C. (fideicomitente propietario del indicado inmueble) y Banco de Comercio (fiduciaria
original).

Que la recurrente, a efecto de acreditar su derecho de propiedad sobre el referido inmueble con
anterioridad a la medida cautelar trabada por la Administracion, presenté copias de los testimonios de las
escrituras publicas del contrato de fideicomiso otorgado por el Fondo Mivivienda S.A., Veritas
Edificaciones S.A.C. y ofros, y levantamiento de hipoteca que otorgd el Banco Wiese Sudameris con
intervencion de Fondo Mivivienda S.A. y Veritas Edificaciones S.A.C. de 16 de mayo de 2006, de la
addenda al contrato de fideicomiso celebrado por Fondo Mivivienda S.A., Veritas Edificaciones SAC. y
Banco de Comercio de 6 de octubre de 2006, de la addenda al contrato de fideicomiso celebrado por
Fondo Mivivienda S.A., Veritas Edificaciones S.A.C., Banco de Comercio y Fondo de Vivienda Policial de
9 de mayo de 2008, y del contrato de transferencia de fideicomiso y de patrimonio fideicometido que
celebran el Banco de Comercio y el Fondo Mivivienda S.A. de 7 de octubre de 2010, asi como de las
Partidas Electronicas N° 02285361 y 11059059 del Registro de Propiedad Inmueble de la Zona Registral
N° 1, Sede Chiclayo de la Oficina Registral Chiclayo de la SUNARP.

Que de los medios probatorios presentados por la recurrente en la Intervencién Excluyente de Propiedad,
se aprecia del Asiento C00001 de la Partida Electronica N° 02285361 del Registro de Propiedad
Inmueble de la Zona Registral N° Il, Sede Chiclayo de la Oficina Registral Chiclayo de la SUNARP (foja
46 vuelta), que Veritas Edificaciones S.A.C. era propietaria del predio ubicado en el Potrero U.C. 10335,
distrito de Pimentel.

Que mediante escritura publica de 16 de mayo de 2006 (fojas 85 a 160), Veritas Edificaciones S.A.C., en
su condicion de propietaria del referido predio, y la recurrente?, se constituyeron en calidad de
fideicomitentes, suscribiendo el contrato de fideicomiso bancario con el Banco de Comercio, en calidad
de fiduciario, conforme con lo previsto en el articulo 241° de la Ley N° 26702, estableciéndose en la
clausula cuarta que Veritas Edificaciones S.A.C. transfiere al Banco de Comercio el dominio fiduciario del
inmueble, para los fines que se estipulan en el numeral 3.2 de la clausula tercera del contrato®, lo cual fue
anotado el Asiento C00002 de la citada Partida Electrénica N° 02285361 (foja 84).

Que a través de la escritura publica de 7 de octubre de 2010 (fojas 48 a 64), el Banco de Comercio,
denominado fiduciario renunciante®, transfiere a la recurrente en su condicion de fiduciario sucesor, el
fideicomiso y en consecuencia el patrimonio fideicometido del contrato, asumiendo los derechos,
obligaciones y potestades que le corresponde en calidad de fiduciario, encontrandose anotado dicho acto
en el Asiento C00003 de la Partida Electrénica N° 02285361 (foja 3 vuelta).

-

De conformidad con el numeral 1.15 de la cladusula primera del contrato, el Fondo Mivivienda S.A. transfiere en dominio
fiduciario al fideicomiso, el “Desemboalso FMV”, que proviene de los ahorros y de los Bonos Familiares Habitacionales —
BFH (subsidio no reembolsable como parte del programa Techo Propio a favor de los beneficiarios, numeral 1.6 de la
mencionada clausula).

Estos son el desarrollo del proyecto inmobiliario de 605 unidades inmobiliarias, que forman parte del Proyecto Inmobiliario
Condominio Residencial “Las Garzas”, la independizacion de las unidades y la suscripcion de la escritura publica de
transferencia de propiedad. Posteriormente, se puede advertir de la Escritura Publica de la Addenda al Contrato de 9 de
mayo de 2008 (fojas 65 a 80 vuelta), que en cuanto a los mencionados témminos, se procedié a modificar las unidades
inmobiliarias, siendo estas 493.

El Banco de Comercio mediante Cartas N° 298-11-2008-DF/BC y 020-02-2009-GG de 16 de diciembre de 2008 y 4 de
febrero de 2009, presentd ante la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS) su renuncia a la condicién de fiduciario en
el contrato de fideicomiso, la cual fue aceptada mediante la Resolucion SBS N° 3314-2010 de 22 de abril de 2010 (foja 63
vuelta).
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Que a su vez se constata de foja 2, que de la mencionada partida electronica se procedio a independizar,
entre otras, a la unidad inmobiliaria ubicada en Parque N° 02 Lote Conjunto
Residencial “Las Garzas”, distrito de Pimentel, inscrita en la Partida Electrénica N° 11059059, sobre la
cual se anoto la medida cautelar de embargo en forma de inscripcién materia de autos (foja 1).

Que conforme se constata, el inmueble materia de embargo constituye propiedad de Veritas
Edificaciones S.A.C., quien en su calidad de fideicomitente en el contrato de fideicomiso elevado a
escritura pablica el 16 de mayo de 2006, transfirié el dominio fiduciarioc de dicho predio al Banco de
Comercio, mas no su propiedad, lo cual se encuentra sefialado expresamente en el articulo 273° de la
Ley N° 26702, por lo que si bien la recurrente se constituyé en el fiduciario sucesor, conforme a la
escritura publica de 7 de octubre de 2010, ello no implica que se hubiere transferido la propiedad del
inmueble a su favor. ‘

Que cabe indicar que en el caso del fideicomiso bancario, si bien los bienes que integran el patrimonio
fideicometido dejan de ser objeto de “pertenencia” del fideicomitente, no integran el patrimonio del
fiduciario.

Que tal como se ha sefalado precedentemente, la finalidad de la Intervencion Excluyente de Propiedad
es cautelar el derecho de propiedad de un tercero ajeno al procedimiento de cobranza coactiva y que se
impida la ejecucién de la medida cautelar trabada sobre un bien que le pertenece, por lo que dado que en
el caso de autos el embargo en forma de inscripcion trabado mediante la Resolucion Coactiva N°
0230072793259, inscrito en la Partida Electrénica N° 11059059 del Registro de Propiedad Inmueble de la
Zona Registral N° |l, Sede Chiclayo de la Oficina Registral Chiclayo de la SUNARP, no ha recaido sobre
un bien de propiedad de la recurrente, no corresponde amparar la intervencion excluyente formulada por
aquella, por lo tanto, procede confirmar la resolucion apelada.

Con las vocales Villanueva Aznarén y Marquez Pacheco, a quien se llam¢é para completar Sala, e
interviniendo como ponente la vocal Ruiz Abarca.

RESUELVE:
CONFIRMAR la Resolucion Coactiva N° 0230073922611 de 27 de octubre de 2014.

Registrese, comuniquese itase a la SUNAT, para sus efectos.

RUIZ ABARCA M4 l/ HEGO
VOCAL VOCAL Vi L
‘5;' ;
Secretaria Relatora
RA/TS/DClrag.
5
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EXPEDIENTE N° : 236-2015

INTERESADO :

ASUNTO : Intervencion Excluyente de Propiedad

PROCEDENCIA : Lima

FECHA : Lima, 22 de enero de 2015

VISTA la apelaciéon interpuesta por contra la Resolucion Coactiva N°

0230074047040 de 25 de noviembre de 2014, emitida por el Ejecutor Coactivo de la Intendencia Lima de
la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria - SUNAT, que declaro
inadmisible la solicitud de Intervencion Excluyente de Propiedad presentada contra la Administracion
Tributaria, respecto de los inmuebles inscritos en las Partidas Electrénicas N°® 11059062 y 11059063 del
Registro de Propiedad Inmueble de la Zona Registral N° |, Sede Chiclayo, Oficina Registral Chiclayo de
la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos - SUNARP en el procedimiento de cobranza
coactiva seguido contra

CONSIDERANDO:

Que la recurrente sostiene que mediante escritura publica de 16 de mayo de 2006 se celebré un contrato
de fideicomiso, segun lo previsto en el articulo 241° de la Ley N° 26702, mediante el cual

propietario del inmueble denominado UC 10335 del predio “El Protero”, ubicado en
la Campifia La Garita, inscrito en la Partida Electrénica N° 02285361 del Registro de Propiedad Inmueble
de la Zona Registral N° I, Sede Chiclayo, Oficina Registral Chiclayo de la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos - SUNARP, transfiere el dominio fiduciario de dicho inmueble al Banco de
Comercio, con el proposito que se desarrollase un proyecto inmobiliario de interés social, denominado
Residencial “Las Garzas’, habiéndose inscrito el 25 de julio del mismo afio dicho contrato en el Asiento
C00002 de la referida partida electrénica.

Que sefala que el 15 de diciembre de 2006 se independizé la anctada partida electrénica en un total de
1,220 lotes de vivienda, un area asignada a educacion, 4 parques y 726 estacionamientos, encontrandose
dichos lotes en las Partidas Electronicas N° 11059062 y 11059063, afectadas con la medida cautelar de
embargo.

Que refiere que ante la renuncia del Banco de Comercio a su condicion de fiduciario del Fideicomiso “Las
Garzas”, le transfirid el patrimonio fideicometido, en calidad de fiduciario sucesor, lo cual se encuentra
inscrito en el Asiento C00003 de la Partida Electréonica N° 02285361, y posteriormente en las partidas
electronicas afectadas.

Que indica que en su calidad de fiduciario del Fideicomiso “Las Garzas”, presentd la solicitud de
Intervencion Excluyente de Propiedad contra las anotaciones de las medidas cautelares de embargo en
forma de inscripcién sobre los inmuebles registrados en las Partidas Electrénicas N° 11059062 vy
110598063, los que forman parte del patrimonio fideicometido, en uso de sus facultades y obligaciones
previstas en los articulos 252° y 256° de la Ley N° 26702, toda vez que dicho patrimonio fue afectado con
la referida medida cautelar contraviniendo lo dispuesto en el articulo 253° de dicha ley, en tanto tal
patrimonio no responde por las deudas u obligaciones que tenga el fideicomitente, esto es,

por lo que debe procederse a la desafectacion de los predios sobre los cuales
ejerce dominio fiduciario, mas aun cuando las medidas fueron trabadas con posterioridad a la constitucion
de aquél patrimonio.

Que por su parte, la Administracién sefiala que la documentaciéon presentada por la recurrente no se
cumple con acreditar la transferencia a su favor de los inmuebles registrados en las Partidas Electrénicas

N° 11059062 y 11059063, siendo que la transferencia fiduciaria no implica la transferencia de propiedad
absoluta y plena, sino el dominio fiduciario, lo que representa una cesién de dominio condicionada a una
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finalidad especifica, esto es, la utilizacién y administracion del patrimonio fideicometido para el desarrollo
inmobiliario de 605 unidades inmobiliarias, por lo que declar6 inadmisible la intervencion.

Que el articulo 120° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario aprobado por Decreto Supremo N°
133-2013-EF, sefiala que el tercero que sea propietario de bienes embargados en el procedimiento de
cobranza coactiva, podra interponer Intervenciéon Excluyente de Propiedad ante el Ejecutor Coactivo en
cualquier momento antes que se inicie el remate del bien, la que sera admitida si el tercero prueba su
derecho con documento privado de fecha cierta, documento publico u otro documento, que a juicio de la
Administracion, acredite fehacientemente la propiedad de los bienes antes de haberse trabado la medida
cautelar.

Que los incisos a) y f) del citado articulo prevén que la Intervencion Excluyente de Propiedad sélo sera
admitida si el tercero prueba su derecho con documento privado de fecha cierta, documento publico u otro
documento, que a juicio de la Administracion, acredite fehacientemente la propiedad de los bienes antes
de haberse trabado la medida cautelar, y que el Tribunal Fiscal esta facultado para pronunciarse respecto
a la fehaciencia de dicho documento.

Que segun el numeral 2 del articulo 23° del Reglamento del Procedimiento de Cobranza Coactiva de la
SUNAT, aprobado por Resolucién de Superintendencia N° 216-2004/SUNAT, de acuerdo con lo
dispuesto por el inciso a) del articulo 120° del Coédigo Tributario sélo serd admitida a tramite la
Intervencion Excluyente de Propiedad si el tercero prueba su derecho con documento privado de fecha
cierta, documento publico u otro documento que a juicio del ejecutor acredite fehacientemente la
propiedad de los bienes antes de haberse trabado la medida cautelar. Se entendera dentro del criterio de
fehaciencia la plena determinacién e identificacion de los bienes.

Que el inciso b) del citado numeral sefiala que un documento privado adquiere fecha cierta desde la fecha
de la muerte del otorgante, desde su presentacién ante funcionario publico para que legalice o certifique
las firmas de los otorgantes, desde su difusion a través de un medio publico en fecha determinada o
determinable u otra situacién similar, adicionalmente sefiala que el ejecutor puede considerar como fecha
cierta la que hubiera sido determinada por medios técnicos que le produzcan conviccion.

Que el articulo 241° de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y- Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguro, Ley N°® 26702, dispone que 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 fiduciaric de este ultimo y afecto al
cumplimiento de un fin especifico en favor del fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario,
asimismo, sefala que el patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del fideicomitente,
o del fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes.

Que el articulo 252° de la citada Ley prevé que el fiduciario ejerce sobre el patrimonio fideicometido,
dominio fiduciario, el mismo que le confiere plenas potestades, incluidas las de administracién, uso,
disposicion y reivindicacion sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, las mismas que
son ejercidas con arreglo a la finalidad para la que fue constituido el fideicomiso, y con observancia de las
limitaciones que se hubieren establecido en el acto constitutivo; y que la empresa fiduciaria sélo puede
disponer de los bienes fideicometidos con arreglo a las estipulaciones contenidas en el instrumento
constitutivo.

Que el articulo 273° de la referida ley sefiala que la empresa fiduciaria no tiene derecho de propiedad
sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, siendo responsable de la administracion del
mismo.

Que segun la Resolucion N° 08184-1-2067, publicada en el diario oficial "El Peruanc" el 8 de setiembre de
2007, que constituye precedente de observancia obligatoria, la terceria o Intervencion Excluyente de
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Propiedad es la via por la que el tercero ajeno al procedimiento de cobranza coactiva, invoca su derecho de
propiedad respecto de un bien embargado por una deuda tributaria correspondiente a otro sujeto (deudor
tributario), y tiene como finalidad que se tutele dicho derecho y se impida la ejecucion de la medida de
embargo sobre el bien que le pertenece.

Que en dicha resolucién se agrega que dado que la pretension del tercero propietario del bien embargado
es que se levante la medida cautelar trabada sobre un bien de su propiedad, debera probar fehacientemente
la calidad de titular de dicho bien con documentos privados de fecha cierta o indistintamente documentos
publicos u otros que acrediten que la titularidad de la propiedad ocurridé con anterioridad a haberse trabado
la medida de embargo, los que deben ser evaluados por la Administracion en primera instancia
administrativa y en ultima por el Tribunal Fiscal.

Que cabe indicar que en las Resoluciones N° 06938-3-2009 y 10709-3-2013, este Tribunal sefiald que:
“(...) el fideicomiso es definido en la doctrina como una relacién juridica en la cual una persona, llamada
fideicomitente, transfiere la propiedad fiduciaria de uno o més bienes a otra persona, llamada fiduciario,
para que éste dltimo destine los bienes a una finalidad determinada a favor del fideicomitente o de un
tercero, llamado fideicomisario. En este sentido, el actuar de fiduciario sobre tales bienes se encuentra
limitado en funcién de una finalidad determinada por el fideicomitente, por lo que la caracteristica mas
importante en el fideicomiso es el destino de los bienes a la consecucién de dicha finalidad, no pudiendo
ser dirigidos a ofro fin distinto que no sea el estipulado en el acto constitutivo'”. En ese sentido, el
fideicomitente o el fideicomisario, segin lo contemplado en el contrato, reciben los beneficios del
fideicomiso que se haya celebrado?®.

Que de los actuados se aprecia que mediante Resoluciones Coactivas N° 0230071885144 vy
0230071885186 de 2 de agosto de 2013, el Ejecutor Coactivo de la Intendencia Lima de la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria — SUNAT, dispuso trabar embargo
en forma de inscripcion sobre los inmuebles inscritos en las Partidas Electronicas N° 11059062 y
11059063 del Registro de Propiedad Inmueble de la Zona Registral N° Il, Sede Chiclayo, Oficina Registral
Chiclayo de la SUNARP, ubicados en Conjunto Residencial “Las Garzas
Pimentel”, distrito de Pimentel, en los seguidos contra la ejecutada con
Expediente Coactivo N° 0230060496675, los cuales fueron inscritos en dichas partidas el 26 de agosto de
2013 (fojas 178 y 181).

Que conforme se advierte en autos (fojas 169 a 171), la recurrente, el 18 de noviembre de 2014, presentd
ante la Administracion una solicitud de Intervencion Excluyente de Propiedad, al amparo de lo previsto en
el articulo 120° del Codigo Tributario®, sefialando que los inmuebles inscritos en las Partidas Electronicas
N° 11059062 y 11059063 antes citadas, le fueron transferidos en dominio fiduciario con anterioridad a que
se dispusieran las indicadas medidas cautelares, al constituirse en fiduciario sucesor de!l Contrato de
Fideicomiso suscrito por (fideicomitente propietario de los indicados
inmuebles) y Banco de Comercio (fiduciaria original).

Que la recurrente, a efecto de acreditar su derecho de propiedad sobre los referidos inmuebles con
anterioridad a la medida cautelar trabada por la Administracién, presento copias de los testimonios de las
escrituras publicas del contrato de fideicomiso otorgade por el

y ofros, y levantamiento de hipoteca que otorgd el Banco Wiese Sudameris con
intervencion de y de 16 de mayo de 2006, de la

* Flor Matos, Manuel, “El fideicomiso: modalidades y tratamiento legisiativo en el Perd”, Lima: Fondo Editorial - PUCP, 1999,
pags. 79, 106 a 115.

2 Criterio recogido en la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 14980-4-2012.

 Si bien sefiala presentar un escrito de terceria de propiedad, con sustento en lo dispuesto en el articulo 20° de la Ley N°
26979, Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva, cabe precisar que dicha norma resuita aplicable en los procedimientos
de ejecucion coactiva respecto de obligaciones tributarias de Gobiernos Locales, situaciéon que no se presenta en el caso
de autos, al tratarse de la cobranza coactiva respecto a tributos administrados por SUNAT, resultando aplicable el
mencionado articulo 120° del Cédigo Tributario, que regula la Intervencién Excluyente de Propiedad.
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addenda al contrato de fideicomiso celebrado por y
Banco de Comercio de 6 de octubre de 2006, de la addenda al contrato de fideicomiso celebrado por

Banco de Comercio y Fondo de Vivienda Policial de
9 de mayo de 2008, y del contrato de transferencia de fideicomiso y de patrimonio fideicometido que
celebran el Banco de Comercio y el de 7 de octubre de 2010, asi como de las
Partidas Electronicas N° 02285361, 11059062 y 11059063 del Registro de Propiedad Inmueble de la
Zona Registral N° ll, Sede Chiclayo de la Oficina Registral Chiclayo de la SUNARP.

Que de los medios probatorios presentados por la recurrente en la Intervencion Excluyente de Propiedad,
se aprecia del Asiento C00001 de la Partida Electréonica N° 02285361 del Registro de Propiedad Inmueble
de la Zona Registral N° I, Sede Chiclayo de la Oficina Registral Chiclayo de la SUNARP (foja 50/vuelta),

que era propietaria del predio ubicado en el Potrero U.C. 10335, distrito de
Pimentel.
Que mediante escritura publica de 16 de mayo de 2006 (fojas 89 a 164), en

su condicion de propietaria del referido predio, y la recurrente*, se constituyeron en calidad de
fideicomitentes, suscribiendo el contrato de fideicomiso bancario con el Banco de Comercio, en calidad de
fiduciario, conforme con lo previsto en el articulo 241° de la Ley N° 26702, estableciéndose en la clausula
cuarta que transfiere al Banco de Comercio el dominio fiduciario del
inmueble, para los fines que se estipulan en el numeral 3.2 de la clausula tercera del contrato®, lo cual fue
anotado el Asiento C00002 de |a citada Partida Electrénica N° 02285361 (foja 47).

Que a través de la escritura publica de 7 de octubre de 2010 (fojas 53 a 69/vuelta), el Banco de Comercio,
denominado fiduciario renunciante®, transfiere a la recurrente en su condicién de fiduciario sucesor, el
fideicomiso y en consecuencia el patrimonio fideicometido del contrato, asumiendo los derechos,
obligaciones y potestades que le corresponde en calidad de fiduciario, encontrandose anotado dicho acto
en el Asiento C00003 de la Partida Electrénica N° 02285361 (foja 7/vuelta).

Que a su vez se aprecia (fojas 3 y B6), que de la mencionada partida electronica se procedid a
independizar, entre otras, a las unidades inmobiliarias ubicadas en Conjunto
Residencial “Las Garzas", distrito de Pimentel, inscritas en las Partidas Electronicas N° 11059062 y
11059063, scobre las cuales se anotaron la medida cautelar de embargo en forma de inscripcién materia
de autos (fojas 2 y 5).

Que conforme se advierte, los inmuebles materia de embargo constituyen propiedad de

quien en su calidad de fideicomitente en el contrato de fideicomiso elevado a
escritura publica el 16 de mayo de 2006, transfirio el dominio fiduciario de dichos predios al Banco de
Comercio, mas no su propiedad, lo cual se encuentra sefialado expresamente en el articulo 273° de la
Ley N° 26702, por lo que si bien la recurrente se constituyd en el fiduciario sucesor, conforme a la
escritura publica de 7 de octubre de 2010, ello no implicaba que hubiese transferido la propiedad de los
inmuebles a favor de la recurrente.

s

De conformidad con el numeral 1.15 de la clausula primera del contrato, el Fondo Mivivienda S.A. transfiere en dominio
fiduciario al fideicomiso, el “Desembolso FMV", que proviene de los ahorros y de los Bonos Familiares Habitacionales —
BFH (subsidio no reembolsable come parte del programa Techo Propio a favor de los beneficiarios, numeral 1.6 de la
mencionada clausula).

Estos son el desarrollo del proyecto inmobiliario de 605 unidades inmobiliarias, que forman parte del Proyecto Inmobiliario
Condominio Residencial “Las Garzas”, la independizacién de las unidades y la suscripcién de la escritura publica de
transferencia de propiedad. Posteriormente, se puede advertir de la Escritura Puablica de la Addenda al Contrato de 9 de
mayo de 2008 (fojas 72 a 87 vuelta), que en cuanto a los mencionados términos, se procedié a modificar las unidades
inmobiliarias, siendo estas 493,

El Banco de Comercio mediante Cartas N° 298-11-2008-DF/BC y 020-02-2009-GG de 16 de diciembre de 2008 y 4 de
febrero de 2009, presenté ante la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS) su renuncia a la condicién de fiduciario en el
contrato de fideicomiso, la cual fue aceptada mediante la Resolucion SBS N° 3314-2010 de 22 de abril de 2010.
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Que cabe indicar que en el caso del fideicomiso bancario, si bien los bienes que integran el patrimonio
fideicometido dejan de ser objeto de “pertenencia” del fideicomitente, no integran el patrimonio del
fiduciario.

Que tal como se ha sefialado precedentemente, la finalidad de la Intervencion Excluyente de Propiedad
es cautelar el derecho de propiedad de un tercero ajeno al procedimiento de cobranza coactiva y que se
impida la ejecucion de la medida cautelar trabada sobre un bien que le pertenece, por lo que dado que en
el caso de autos los embargos en forma de inscripcion trabados mediante las Resoluciones Coactivas N°
0230071885144 y 0230071885186, inscritos en las Partidas Electronicas N° 11059062 y 11059063 del
Registro de Propiedad Inmueble de la Zona Registral N° 1l, Sede Chiclayo de la Oficina Registral Chiclayo
de la SUNARP, no han recaido sobre bienes que fueron propiedad de la recurrente, no corresponde
amparar la intervencion excluyente formulada por aquella, por lo tanto, procede confirmar la resolucion
apelada.

Con los vocales Flores Talavera, Fuentes Borda y Velasquez Lopez Raygada, a quien se llamé para
completar Sala, e interviniendo como ponente la vocal Flores Talavera.

RESUELVE:
CONFIRMAR la Resolucion Coactiva N° 0230074047040 de 25 de noviembre de 2014.

Registrese, comuniquese y remitase a la SUNAT, para sus efectos.

FLORES TALAVERA
VOCAL PRESIDENTE

ez Gémez

Secretaria Relator,
FT/AD/mgp
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N° 02195-4-2015
EXPEDIENTE N° : : 1552-2015
INTERESADO :
ASUNTO : Intervencion Excluyente de Propiedad
PROCEDENCIA : Lima
FECHA : Lima, 3 de marzo de 2015
VISTA la apelacion interpuesta por con RUC N° , contra la

Resolucion Coactiva N° 0230074136539 de 29 de diciembre de 2014, emitida por el ejecutor coactivo de
la Intendencia Lima de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria - SUNAT,
que declard inadmisible la solicitud de Intervencidn Excluyente de Propiedad presentada contra la
Administraciéon Tributaria, respecto del inmueble inscrito en la Partida Electronica N° 11057994 del
Registro de Propiedad Inmueble de Chiclayo de la Oficina Registral Chiclayo, Zona Registral N° Il Sede
Chiclayo, en el procedimiento de cobranza coactiva seguido contra Veritas Edificaciones S.A.C.

CONSIDERANDO:

Que la recurrente sostiene que mediante Escritura Publica de 16 de mayo de 2006 se celebro el contrato
de fideicomiso, de conformidad con lo previsto en el articulo 241° de la Ley N° 26702, mediante el cual

., propietario del inmueble denominado registralmente UC 10335 del predio El
Protero, ubicado en la Campifia La Garita, inscrito en la Partida Electronica N° 02285361 del Registro de
Propiedad Inmueble de Chiclayo, transfiere el dominio fiduciario de dicho inmueble al Banco de Comercio,
con el propdsito que se desarrolle un proyecto inmaobiliario de interés social, denominado Residencial Las
Garzas, habiendo sido inscrito el 25 de julio del mismo afio dicho contrato de fideicomiso en el asiento
C00002 de la referida partida electrénica.

Que menciona que el 15 de diciembre de 2006 se independiza la anotada partida electronica en un total
de 1,220 lotes de vivienda, un area asignada a educacion, 4 parques y 726 estacionamientos,
encontrandose en dichos lotes la Partida Electronica N° 110579894, afectada con la medida cautelar de
embargo.

Que refiere que ante la renuncia del Banco de Comercio de su condicién de fiduciario del Fideicomiso
“Las Garzas”, le transfirid el patrimonio fideicometido, en calidad de fiduciario sucesor, lo cual se
encuentra inscrito en el Asiento C00003 de la Partida Electrénica N° 02285361, y posteriormente en la -
partida electrénica afectada.

Que indica que en su calidad de fiduciario del Fideicomiso “Las Garzas”, presentd la solicitud de
intervencion excluyente de propiedad contra la anotacion de la medida cautelar de embargo en forma de
inscripcion sobre el inmueble registrado en la Partida Electronica N° 11057994, que forma parte del
patrimonio fideicometido, en uso de sus facultades y obligaciones previstas en los articulos 252° y 256° de
la Ley N°® 26702, toda vez que dicho patrimonio fue afectado con la referida medida cautelar
contraviniendo lo dispuesto en el articulo 253° de dicha ley, en tanto tal patrimonio no responde por las
deudas u obligaciones que tenga el fideicomitente, esto es, .., por lo que debe
procederse a la desafectacién del predio sobre el cual la recurrente ejerce dominio fiduciario, mas aun
cuando la medida fue trabada con posterioridad a la constitucion de aquel patrimonio.

Que mediante escrito de 2 de marzo de 2015, la recurrente reitera los alegatos de su recurso de
apelacién antes descritos.

' Que por su parte, la Administracién sefiala que la documentacion presentada por la recurrente no acredita
la transferencia a su favor del inmueble registrado en la Partida Electronica N° 11057994, siendo que la

transferencia fiduciaria no implica la transferencia de propiedad absoluta y plena, sino el dominio
fiduciario, lo que representa una cesion de dominio condicionada a una finalidad especifica, esto es la
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utilizacién y administracion del patrimonio fideicometido para el desarrollo inmobiliario de 605 unidades
inmobiliarias, por lo que declard inadmisible la intervencion.

Que el articulo 120° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario aprobado por Decreto Supremo N°
133-2013-EF, sefiala que el tercero que sea propietario de bienes embargados en el procedimiento de
cobranza coactiva, podra interponer intervencién excluyente de propiedad ante el ejecutor coactivo en
cualquier momento antes que se inicie el remate del bien, la que sera admitida si el tercero prueba su
derecho con documento privado de fecha cierta, documento publico u otro documento, que a juicio de la
Administracién, acredite fehacientemente la propiedad de los bienes antes de haberse trabado la medida
cautelar.

Que los incisos a) y f) del citado articulo prevén que la intervencién excluyente de propiedad sélo sera
admitida si el tercero prueba su derecho con documento privado de fecha cierta, documento publico u otro
documento, que a juicio de la Administracion, acredite fehacientemente la propiedad de los bienes antes
de haberse trabado la medida cautelar, y que el Tribunal Fiscal esta facultado para pronunciarse respecto
a la fehaciencia de dicho documento.

Que segun el numeral 2 del articulo 23° del Reglamento del Procedimiento de Cobranza Coactiva de la
SUNAT, aprobado por Resolucion de Superintendencia N° 216-2004/SUNAT, de acuerdo con lo
dispuesto por el inciso a) del articulo 120° del Cdédigo Tributario sélo sera admitida a tramite la
intervencién excluyente de propiedad si el tercero prueba su derecho con documento privado de fecha
cierta, documento publico u otro documento que a juicio del ejecutor acredite fehacientemente la
propiedad de los bienes antes de haberse trabado la medida cautelar, entendiéndose dentro del criterio
de fehaciencia la plena determinacion e identificacién de los bienes.

Que el inciso b} del citado numeral sefiala que un documento privado adquiere fecha cierta desde la fecha
de la muerte del otorgante, desde su presentacion ante funcionario publico para que legalice o certifique
las firmas de los otorgantes, desde su difusion a través de un medio publico en fecha determinada o
determinable u otra situacion similar, adicionalmente sefiala que el ejecutor puede considerar como fecha
cierta la que hubiera sido determinada por medios técnicos que le produzcan conviccién.

Que el articulo 241° de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguro, Ley N° 26702, dispone que el fideicomiso es una relacién 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 Gltimo y afecto al
cumplimiento de un fin especifico en favor del fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario,
asimismo, sefiala que el patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del fideicomitente,
o del fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes.

Que el articulo 252° de la citada ley prevé que el fiduciario ejerce sobre el patrimonio fideicometido,
dominio fiduciario, el mismo que le confiere plenas potestades, incluidas las de administracion, uso,
disposicién y reivindicacién sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, las mismas que
son ejercidas con arreglo a la finalidad para la que fue constituido el fideicomiso, y con observancia de las
limitaciones que se hubieren establecido en el acto constitutivo; y que la empresa fiduciaria sélo puede
disponer de los bienes fideicometidos con arreglo a las estipulaciones contenidas en el instrumento
constitutivo.

Que el articulo 273° de la referida ley sefiala que la empresa fiduciaria no tiene derecho de propiedad
sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, siendo responsable de la administracion del
mismo.
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Que segln la Resolucion N° 08184-1-2007, publicada en el diario oficial "El Peruano" el 8 de setiembre de
2007, que constituye precedente de observancia obligatoria, la terceria o intervenciéon excluyente de
propiedad es la via por la que el tercero ajeno al procedimiento de cobranza coactiva, invoca su derecho de
propiedad respecto de un bien embargado por una deuda tributaria correspondiente a otro sujeto (deudor
tributario), y tiene como finalidad que se tutele dicho derecho y se impida la ejecucion de la medida de
embargo sobre el bien que le pertenece.

Que en dicha resolucion se agrega que dado que la pretension del tercero propietario del bien embargado
es que se levante la medida cautelar trabada sobre un bien de su propiedad, debera probar fehacientemente
la calidad de titular de dicho bien con documentos privados de fecha cierta o indistintamente documentos
publicos u otros que acrediten que la titularidad de la propiedad ocurrié con anterioridad a haberse trabado
la medida de embargo, los que deben ser evaluados por la Administracion en primera instancia
administrativa y en Ultima por el Tribunal Fiscal.

Que cabe indicar que en las Resoluciones N°® 06938-3-2008 y 10709-3-2013, este Tribunal sefiald que:
“(...) el fideicomiso es definido en la doctrina como una relacion juridica en la cual una persona, llamada
fideicomitente, transfiere la propiedad fiduciaria de uno o mas bienes a otra persona, llamada fiduciario,
para que éste ultimo destine los bienes a una finalidad determinada a favor del fideicomitente o de un
tercero, llamado fideicomisario. En este sentido, el actuar de fiduciario sobre tales bienes se encuentra
limitado en funcién de una finalidad determinada por el fideicomitente, por lo que la caracteristica méas
importante en el fideicomiso es el destino de los bienes a la consecucién de dicha finalidad, no pudiendo
ser dirigidos a ofro fin distinto que no sea el estipulado en el acto constitutivo'”. En ese sentido, el
fideicomitente o el fideicomisario, seguin lo contemplado en el contrato, reciben los beneficios del
fideicomiso que se haya celebrado?®.

Que de los actuados, se aprecia que mediante Resolucién Coactiva N° 0230071884912 de 2 de agosto

de 2013, de fojas 172 y 175, el Ejecutor Coactivo de la Intendencia Lima de la Superintendencia Nacional

de Aduanas y de Administraciéon Tributaria — SUNAT, dispuso trabar embargo en forma de inscripcion

sobre el inmueble inscrito en la Partida Electronica N° 11057994 del Registro de Propiedad Inmueble de

la Oficina Registral Chiclayo, ubicado en Conjunto Residencial "Las
', distrito de Pimentel, en los seguidos contra la ejecutada Veritas

con Expediente Coactwo N® 0230060496675, el cual fue inscrito en dicha partida el 26 de agosto de 2013.

Que conforme se advierte de fojas 166 a 169, el 17 de noviembre de 2014 la recurrente presenté ante la
Administracion una solicitud de intervencion excluyente de propiedad, al amparo de lo previsto en el
articulo 120° del Caédigo Tributaric®, sefialando que el inmueble inscrito en la Partida Electronica N°
11057994 antes citada, le fue transferido en dominio fiduciario con anterioridad a que se dispusiera la
indicada medida cautelar, al constituirse en fiduciario sucesor del contrato de fideicomiso suscrito por

(fideicomitente propietario de los indicados inmuebles) y Banco de Comercio
(fiduciaria original).

Que la recurrente, a efecto de acreditar su derecho de propiedad sobre el referido inmueble con
anterioridad a la medida cautelar trabada por la Administracién, presentd copias de los testimonios de las
escrituras publicas del contrato de fideicomiso otorgade por el Fondo , Veritas

y otros, y levantamiento de hipoteca que otorga el Banco Wiese Sudameris con

! Flor Matos, Manuel, “El fideicomiso: modalidades y tratamiento legislativo en el Per(”, Lima: Fondo Editorial - PUCP, 1999,
pags. 79, 106 a 115.

2 Criterio recogido en la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 14980-4-2012.

3 Si bien sefala presentar un escrito de terceria de propiedad, con sustento en lo dispuesto en el articulo 20° de la Ley N°
26979, Ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva, cabe precisar que dicha norma resulta aplicable en los procedimientos
de ejecucion coactiva respecto de obligaciones tributarias de Gobiernos Locales, situacién gue no se presenta en el caso
de autos, al tratarse de la cobranza coactiva respecto a tributos administrados por SUNAT, resultando aplicable el
mencionado articulo 120° del Cédigo Tributario, que regula la intervencion excluyente de propiedad.
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intervencion de | yV de 16 de mayo de 2006, de la
adenda al contrato de fideicomiso celebrado por ., Veritas Edificaciones SAAC. y
Banco de Comercio de 6 de octubre de 2006, de la adenda al contrato de fideicomiso celebrado por
| ) ., Banco de Comercio y Fondo de Vivienda Policial de
9 de mayo de 2008, y del contrato de transferencia de fideicomiso y de patrimonio fideicometido que
celebran el Banco de de 7 de octubre de 2010, asi como de la
Partida Electronica N° 11057994 del Registro de Propiedad Inmueble de la Zona Registral N° Il, Sede
Chiclayo de la Oficina Registral Chiclayo de la SUNARP.

Que de los medios probatorios presentados por la recurrente en la intervencién excluyente de propiedad,
se aprecia del Asiento C00001 de la Partida Electrénica N° 02285361 del Registro de Propiedad Inmueble
de la Oficina Registral de Chiclayo, de foja 48 vuelta, que Veritas Edificaciones S.A.C. es propietaria del
predio ubicado en el Potrero U.C. 10335, distrito de Pimentel.

Que mediante escritura publica de 16 de mayo de 2006, de fojas 86 a 161, Veritas Edificaciones S.A.C.,
en su condicion de propietaria del referido predio, y la recurrente?, se constituyeron en calidad de
fideicomitentes, suscribiendo el contrato de fideicomiso con el Banco de Comercio, en calidad de
fiduciario, conforme con lo previsto en el articulo 241° de la Ley N° 26702, estableciéndose en la clausula
cuarta que . transfiere al Banco de Comercio el dominio fiduciario del
inmueble, para los fines que se estipulan en el numeral 3.2 de la clausula tercera del contrato®, lo cual fue
anotado en el Asiento C00002 de la citada Partida Electrénica N° 02285361, de foja 45.

Que a través de la escritura publica de 7 de octubre de 2010, de fojas 50 a 66 vuelta, el Banco de
Comercio, denominado fiduciario renunciante®, transfiere a la recurrente en su condiciéon de fiduciario
sucesor, el fideicomiso y en consecuencia el patrimonio fideicometido del contrato, asumiendo los
derechos, obligaciones y potestades que le corresponde en calidad de fiduciario, encontrandose anotado
dicho acto en el asiento C00003 de la Partida Electronica N° 02285361, de foja 5 vuelta.

Que a su vez se aprecia, de foja 4, que de la mencionada partida electrénica se procedié a independizar,
entre otras, a la unidad inmobiliaria ubicada en Conjunto Residencial
“Las Garzas’, distrito de Pimentel, inscrita en |la Partida Electronica N° 11057994, sobre la cual se anot6
la medida cautelar de embargo en forma de inscripcién materia de autos, de foja 2.

Que conforme se advierte, el inmueble materia de embargo constituye propiedad de Veritas Edificaciones
S.A.C., quien en su calidad de fideicomitente en el contrato de fideicomiso elevado a escritura publica el
16 de mayo de 2006, transfiri6 el dominio fiduciario de dicho predio al Banco de Comercio, mas no su
propiedad, lo cual se encuentra sefialado expresamente en el articulo 273° de la Ley N° 26702, por lo que
si bien la recurrente se constituy6 en el fiduciario sucesor, conforme a la escritura publica de 7 de octubre
de 2010, ello no implicaba que hubiese transferido la propiedad del inmueble a favor de la recurrente.

IS

De conformidad con el numeral 1.15 de la clausula primera del contrato, el transfiere en dominio
fiduciario al fideicomiso, el “Desembolso FMV”, que proviene de los ahorros y de los Bonos Familiares Habitacionales —
BFH (subsidio no reembolsable como parte del programa Techo Propio a favor de los beneficiarios, numeral 1.6 de la
mencionada clausula).

Estos son el desarrollo del proyecto inmobiliario de 605 unidades inmobiliarias, que forman parte del Proyecto Inmobiliario
Condominio Residencial la independizacién de las unidades y la suscripcién de la escritura publica de
transferencia de propiedad. Posteriormente, se puede advertir de la Escritura Publica de la Addenda al Contrato de 9 de
mayo de 2008, de fojas 66 a 84, que en cuanto a los mencionados términos, se procedié a modificar las unidades
inmobiliarias, siendo estas 493.

El Banco de Comercio mediante Cartas N° 298-11-2008DF/BC y 020-02-2009-GG de 16 de diciembre de 2008 y 4 de
febrero de 2009, present6 ante la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS) su renuncia a la condicién de fiduciario en el
Contrato de Fideicomiso, la cual fue aceptada mediante la Resolucién N° 3314-2010 de 22 de abril de 2010.
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Que cabe indicar que en el caso del fideicomiso bancario, si bien los bienes que integran e! patrimonio
fideicometido dejan de ser objeto de “pertenencia” del fideicomitente, no integran el patrimonic del
fiduciario.

Que tal como se ha sefialado precedentemente, la finalidad de la intervencién excluyente de propiedad es
cautelar el derecho de propiedad de un tercero ajeno al procedimiento de cobranza coactiva y que se
impida la ejecucién de la medida cautelar trabada sobre un bien que le pertenece, por lo que dado que en
el caso de autos el embargo en forma de inscripcién trabado mediante la Resolucién Coactiva N°
0230071884912, inscrito en la Partida Electrénica N° 11057994 del Registro de Propiedad Inmueble de la
Zona Registral N° I, Sede Chiclayo de la Oficina Registral Chiclayo de la SUNARP, no ha recaido sobre
un bien de propiedad de la recurrente, no corresponde amparar la intervencién excluyente formulada por
ésta, por lo tanto, procede confirmar la resolucion apelada’.

Que el informe oral solicitado por la recurrente se llevé a cabo con asistencia de ambas partes, segun
Constancia de Informe Oral N° 0159-2015-EF/TF de foja 212.

Con los vocales Flores Talavera, Fuentes Borda y Amico de las Casas, e interviniendo como ponente €l
vocal Fuentes Borda.

RESUELVE:
CONFIRMAR la Resolucion Coactiva N° 0230074136539 de 29 de diciembre de 2014.

Registrese, comuniquese y remitase a la SUNAT, para sus efectos.

FLORES TALAVERA
VOCAL PRESIDENTE

Barfe squez
Secretaria Relatora
FB/MC/mgp

7 Similar fallo se ha emitido mediante la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 00772-4-2015, recaida en una anterior apelacion
formulada por la recurrente respecto a un caso similar al de autos.
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N° 08147.8-2016

EXPEDIENTES N° : 10183-2016 y 10184-2016

INTERESADO :

ASUNTO : Intervencién Excluyente de Propiedad

PROCEDENCIA : Lima

FECHA : Lima, 26 de agosto de 2016

VISTAS las apelaciones interpuestas por con Registro Unico de Contribuyente N°

contra las Resoluciones Coactivas N° 0110070116399 y 0110070116408 de 21 y 22 de
junio de 2016, emitidas por la Intendencia de Principales Contribuyentes Nacionales de la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria, que declararon inadmisibles las
intervenciones excluyentes de propiedad formuladas contra la referida Administracién y la ejecutada
respecto de los embargos en forma de retencion trabados

mediante las Resoluciones Coactivas N° 0110070116209 y 0110070116248.

CONSIDERANDO:

Que de conformidad con el articulo 149° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N°
27444, corresponde acumular los procedimientos seguidos con Expedientes N° 10183-2016 y 10184-
2016, por guardar conexion entre si.

Que la recurrente sostiene, entre otros, que las empresas .
celebraron un contrato de consorcio denominado “Consorcio
con el objeto exclusivo de ejecutar el contrato de obra “Rehabilitacion y mejoramiento
de la carretera Lima — Canta — La Viuda — Unish, Tramo: Lima - Canta”, este Ultimo suscrito entre el
referido consorcio y Proyecto especial de infraestructura de transporte nacional — PROVIAS NACIONAL
(PROVIAS). Agrega que el mencionado consorcio no cuenta con contabilidad independiente, que se
nombré como operador a OAS, y que a través de ¢l PROVIAS realiza los pagos al consorcio, emitiendo
aquel las facturas correspondientes por las prestaciones ejecutadas por el consorcio.

Que anota que el aludido consorcio suscribio con la recurrente, segun escritura plblica de 16 de octubre
de 2015, un contrato de Fideicomiso en Administracidn, en virtud del cual el primero actué en calidad de
fideicomitente y fideicomisario y la segunda en calidad de fiduciaria, siendo que en el marco de dicho
contrato que el consorcio le transfirié, en dominio fiduciario, los derechos de cobro y los flujos dinerarios
generados por la ejecucidn de la obra antes sefialada. Precisa que el 22 de octubre de dicho afio
pusieron en conocimiento de PROVIAS la constitucion del fideicomiso en mencion y la transferencia de
tales derechos de cobro y flujos dinerarios.

Que manifiesta que en el mes de junio de 2016 OAS emitié a PROVIAS diversas facturas vinculadas
con la ejecucion de la referida obra, las cuales fueron comunicadas por esta Ultima a la Administracion,
atendiendo a lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 931, indicandosele que el emisor (OAS) tenia la
calidad de deudor tributario en cobranza coactiva.

Que indica que la Administracion, dentro del procedimiento de cobranza coactiva seguido a OAS, emitié
las Resoluciones Coactivas N° 0110070116209 y 0110070116248, mediante la cuales trabé embargos
en forma de retencién sobre los derechos de créditos u otras acreencias respecto de las cuales el
deudor tributario fuese titular y ordené a PROVIAS retener las sumas indicadas en tales resoluciones y
proceder a su entrega al ejecutor coactivo dentro del plazo de cinco dias hébiles, lo que constituye un
error pues los derechos de créditos los genera el consorcio y no OAS.

Que afade que ni OAS ni el consorcio tienen la titularidad sobre los referidos derechos de credito pues
estos, asi como los flujos dinerarios provenientes de la ejecucién del contrato de obra, forman parte del
patrimonio fideicometido administrado por la recurrente, en su calidad de fiduciaria, por lo que fue esta
ultima quien formulé las respectivas intervenciones excluyentes de propiedad.
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Que sostiene que la Administracion, mediante las Resoluciones Coactivas N° 0110070116399 y
0110070116408, declaré inadmisibles las anotadas intervenciones excluyentes de propiedad al
cuestionar su legitimidad para obrar, al considerar que no es propietaria de los bienes embargados, en
cuyo supuesto debi6 declarar su improcedencia, y para ello correspondia que se pronunciara sobre los
argumentos vertidos por ella sobre tal asunto, lo que no hizo, por lo que tales resoluciones adolecen de
un vicio de nulidad insubsanable.

Que alega que de acuerdo con lo previsto por los articulos 241°, 252° y 256° de la Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la Superintendencia de Banca y Seguros,
es la fiduciaria quien ejerce sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido un derecho
denominado “dominio fiduciario” que comparte las caracteristicas esenciales del derecho de propiedad,
como son la administracion, el uso, la disposicion y la reivindicacién sobre los bienes. Por lo que no
cabe duda que la fiduciaria es quien se encuentra legitimada para interponer las mencionadas
intervenciones excluyentes de propiedad. Cita la sentencia de 23 de abril de 2007, recaida en el
Expediente N° 2007-3163-0-1401-JR-CI-02, y la sentencia de 22 de octubre de 2010, recaida en la
Casacién N° 3160-2010, mediante las cuales el Poder Judicial reconocié la facultad de la fiduciaria de
formular terceria de propiedad.

Que afirma que establecer que el fiduciario no tiene legitimidad para interponer la intervencion
excluyente de propiedad equivale a desconocer la figura del fideicomiso y dejarlos en un escenario de
indefension, pues, administrativamente, no existifa un mecanismo de defensa apropiado para
reivindicar el patrimonio fideicometido frente a una actuacién irregular de la Administracién.

Que precisa que, de acuerdo con lo establecido por la citada ley y diversa doctrina, el patrimonio
fideicometido no responde por las deudas de ninguno de los miembros del consorcio, como en este
caso, seria OAS, por operaciones personales y que no tienen vinculacién con la ejecucion de la obra;
situacion que incluso es reconocida por 1a Administracion en el Informe N° 254-2005-SUNAT/2B0000 en
el que se sefala la improcedencia de trabar medidas cautelares sobre los bienes y/o derechos que
integren un patrimonio fideicometido.

Que finalmente, invoca la aplicacién de los principios de verdad material, imparcialidad, predictibilidad y
uniformidad.

Que de otro lado, la Administracién sefiala que PROVIAS le informé sobre la existencia de devengados
en favor del deudor tributario OAS, a quien le inicié un procedimiento de cobranza coactiva signado con
Expediente N° 0110060047587, y dado que dicho deudor forma parte de un consorcio emitio las
Resoluciones Coactivas N° 0110070116209 y 0110070116246 trabando embargos en forma de
retencidn sobre los derechos de crédito de esta.

Que anota que, en razén de los embargos trabados, la recurrente (fiduciaria) presenté las intervenciones
excluyentes de propiedad, materia de andlisis; sin embargo, esta no acredité tener la propiedad de los
créditos embargados, dado que el articulo 273° de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema
de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros, prevé que una empresa fiduciaria
no tiene derecho de propiedad sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, siendo solo
responsable de su administracion; por lo tanto, concluyé que aquella no esta legitimada para presentar
intervencién excluyente de propiedad, y procedié a declarar inadmisibles tales solicitudes.

Que de conformidad con el articulo 120° del Texto Unico Ordenando del Cédigo Tributario, aprobado
por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, el tercero que sea propietario de bienes embargados, podra
interponer intervencion excluyente de propiedad ante el ejecutor coactivo en cualquier momento antes
que se inicie el remate del bien.

Que los incisos a) y f) del referido articulo establecen que la intervencién excluyente de propiedad solo
sera admitida si el tercero prueba su derecho con documento privado de fecha cierta, documento
publico u otro documento, que a juicio de la Administracién, acredite fehacientemente la propiedad de
los bienes antes de haberse trabado la medida cautelar, y que este Tribunal estd facultado para
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pronunciarse respecto a la fehaciencia del documento con el que el tercero pretende acreditar su
derecho de propiedad.

Que de conformidad con el articulo 923° del Cédigo Civil, aprobado por Decreto Legislativo N° 295, la
propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien, el cual debe
ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley.

Que con relaciéon a ello, el citado codigo, en su Titulo | de la Seccién Segunda del Libro V, ha
clasificado los bienes en muebles e inmuebles, siendo que en el articulo 885° del citado codigo se
sefiala que son inmuebles: El suelo, el subsuelo y el sobresuelo; el mar, los lagos, los rios, los
manantiales, las corrientes de agua y las aguas vivas 0 estanciales; las minas, canteras y depositos de
hidrocarburos; los diques y muelles; las concesiones para explotar servicios publicos; las concesiones
mineras obtenidas por particulares; los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro y los demas
bienes a los que la ley les confiere tal calidad.

Que asimismo, el articulo 886° del referido codigo sefala que son muebles: Los vehiculos terrestres de
cualquier clase; las fuerzas naturales susceptibles de apropiacién; las construcciones en terreno ajeno,
hechas para un fin temporal; los materiales de construccion o procedentes de una demolicion si no
estan unidos al suelo; los titulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la
adquisicién de créditos o de derechos personales; los derechos patrimoniales de autor, de inventor, de
patentes, nombres, marcas y otros similares; las rentas o pensiones de cualquier clase; las acciones o
participaciones que cada socio tenga en sociedades o asociaciones, aunque a estas pertenezcan
bienes inmuebles; los demas bienes que puedan lievarse de un lugar a otro y los demas bienes no
comprendidos en el articulo 885°.

Que como antecedente al caso de autos, se tiene que mediante escritura publica de 10 de mayo de
2012 las empresas '

celebraron un contrato de consorcio denominado
“Consorcio (fojas 111 a 118 del Expediente N° 10183-2016), con el objeto exclusivo de
suscribir el contrato de ejecucion de la obra en virtud de la adjudicacién de la buena pro para la
ejecucion de la obra “Rehabilitacién y mejoramiento de la carretera Lima — Canta — La Viuda - Unish,
Tramo: Lima - Canta” otorgada el 12 de abril de 2012. Las partes antes mencionadas establecieron que
dicho consorcio no tendria contabilidad independiente a la de sus partes, y que el operador del contrato
seria OAS.

Que asimismo, obra a fojas 83 a 104 del Expediente N° 10183-2016 el Contrato de Ejecucion de Obra
N° 032-2012-MTC/20 de 11 de mayo de 2012 (Contrato de Obra), suscrito entre el referido consorcio y
el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional — PROVIAS NACIONAL (PROVIAS), en
atencién al cual el consorcio se obligd a realizar la ejecucion de la obra “Rehabilitacion y mejoramiento
de la carretera Lima — Canta — La Viuda — Unish, Tramo: Lima — Canta” bajo los términos y condiciones
estipuladas en dicho contrato; y, a su vez PROVIAS debia efectuar los pagos correspondientes al
consorcio por los servicios brindados.

Que ademas, de la escritura publica de 16 de octubre de 2015 (fojas 70 a 82 del Expediente N° 10183-
2016), se aprecia que el referido consorcio suscribié con la recurrente un contrato de Fideicomiso en
Administracion (Contrato de Fideicomiso), en virtud del cual dicho consorcio (en calidad de
fideicomitente y fideicomisario), transfirié irrevocablemente en favor de la recurrente (fiduciaria) el
dominio fiduciario de los “derechos de cobro” (definidos como aquellos derechos de crédito presentes y
futuros determinados o indeterminables que otorgasen legitimidad para exigir y demandar y recibir el
pago de todas la sumas de dinero adeudadas al consorcio por PROVIAS segln el contrato de obra
antes mencionado) y los “flujos dinerarios” (definidos como las sumas de dinero que le corresponde
percibir al consorcio en mérito a las cobranza y realizacion efectiva de los derechos de cobros, los
intereses que estos generen, y cualquier otra suma de dinero de la que el consorcio sea beneficiario
derivado del contrato de obra), para que sean administrados por esta ultima.

2 v’ L
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Que también se observa que mediante Carta LEG-2015-0874-0001, recibida por PROVIAS el 22 de
octubre de 2015, el consorcio y la recurrente (fiduciaria) comunicaron a PROVIAS la constitucion del
referido fideicomiso y la transferencia de los derechos de cobro y los flujos dinerarios que le pagaria en
virtud del contrato “Rehabilitacion y mejoramiento de la carretera Lima — Canta — La Viuda — Unish,
Tramo: Lima — Canta”, y precisaron que a partir del dia siguiente de recibida tal comunicacién cualquier
pago que debia realizarse en favor del consorcio por concepto de desarrollo y ejecucion del contrato de
obra debia ser realizado en la cuenta de la fiduciaria (foja 53 del Expediente N° 10184-2016).

Que en el mes de junio de 2016, el operador del consorcio (OAS) emiti6 a PROVIAS las Facturas N°
E001-106 a E001-110 (fojas 203 del Expediente N° 10183-2016 y 204 del Expediente N° 10184-2016)
vinculadas con la ejecucion de la obra materia del contrato de consorcio, siendo que PROVIAS
comunico sobre la existencia de estas a la Administracién, en atencién a lo dispuesto por el Decreto
Legislativo N° 931",

Que ahora bien, se advierte de autos que mediante las Resoluciones Coactivas N° 0110070116209 y
0110070116248 de 6 y 9 de junio de 2016 (fojas 40 del Expediente N° 10183-2016 y 54 del Expediente
N° 10184-2016), emitidas en el procedimiento de cobranza coactiva seguido al deudor tributario

2, la Administracion trabé embargos en forma de retencion
hasta por las sumas de S/. 927 896,00 y S/. 2 665 197,00, respectivamente, sobre los derechos de
crédito u otras acreencias que el deudor tributario fuese titular y que estuviesen en posesion de la
Unidad Ejecutoria Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional — PROVIAS NACIONAL
(PROVIAS). :

Que ante ello, la recurrente formulé intervencién excluyente de propiedad respecto de los créditos que
considera que son de titularidad del patrimonio fideicometido que administra, adjuntando el contrato de
consorcio, el de fideicomiso, correspondencia, entre otros, detallados precedentemente (fojas 1 a 146
del Expediente N° 10183-2016 y 1 a 141 del Expediente N° 10184-2016).

Que de lo actuado se advierte que los embargos trabados por la Administracion, mediante las
Resoluciones Coactivas N°° 0110070116209 y 0110070116248, recaen sobre derechos de crédito o
acreencias que se mantendrian frente a PROVIAS; es decir, en realidad versan sobre una relacion
obligacional con dicha entidad, sobre la que no podria ostentarse derecho de propiedad alguno.

Que dado que la interposicién de la intervencién excluyente de propiedad, prevista en el articulo 120°
del Codigo Tributario, solamente versa sobre bienes y no sobre derechos de crédito, y segun lo
establecido en el articulo 101° del Cédigo Tributario, en cuanto a los derechos de terceros que pudieran
verse afectados en un procedimiento de cobranza coactiva solo es competente para pronunciarse sobre
intervenciones excluyentes de propiedad, esta instancia carece de competencia para pronunciarse
sobre las apelaciones interpuestas, criterio recogido por este Tribunal en las Resoluciones N° 08182-8-
2015, 07032-5-2014 y 00876-10-20143, entre otras.

Que en tal sentido, al no ser competencia de este Tribunal emitir pronunciamiento al respecto, procede
inhibirse de su conocimiento y remitir los actuados a la Administracién a fin que, de conformidad con lo
previsto por el numeral 82.1 del articulo 82° de fa Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N°
27444, les otorgue a los escritos presentados el tramite que corresponda.

1 El Decreto Legislativo N° 931 aprobd el procedimiento para el cumplimiento tributario de los proveedores de las
entidades del estado. Y en el articulo 2° de dicha norma se establece que las entidades, a través del sistema, deberan
comunicar a la SUNAT cada vez que se devengue un gasto a favor de sus proveedores. Entendiéndose por entidades
a aquellas pertenecientes al sector publico nacional y que sean designadas como tales por la SUNAT.

2 Mediante el procedimiento de cobranza coactiva, signado con Expediente N° 0110060047587, ia Administracion inicié
el cobro de la Orden de Pago N° 0110010106635, girada a OAS por concepto de Impuesto General a las Ventas de
diciembre de 2015 (foja 169 del Expediente N° 10184-2016).

3 La citada resolucién del Tribunal Fiscal recayé sobre un caso similar al de autos planteade por la misma recurrente.
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Que estando al sentido del fallo carece de relevancia emitir pronunciamiento sobre los demas
argumentos esgrimidos por la recurrente vinculados con la legitimidad que tiene para obrar, toda vez
que estos corresponden gue sean analizados en la via pertinente.

Con los vocales Huertas Lizarzaburu, Falconi Sinche, e interviniendo como ponente la vocal Izaguirre
Liampasi.

RESUELVE:
1. ACUMULAR los procedimientos contenidos en los Expedientes N° 10183-2016 y 10184-2016.

2. INHIBIRSE del conocimiento de las apelaciones interpuestas y REMITIR los actuados a la
Administracién, a efecto de que proceda conforme con lo sefialado por la presente resolucién.

Registrese, comuniquese y remitase a la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria, para sus efectos.

HUERTAS LIZARZABURU
VOCAL PRESIDENTA

IZAGl:I:%XEJ EéMPASI

VOCAL
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INFORME N° 254-2005-SUNAT

SUMILLA:

En el marco de los contratos de fideicomiso, celebrados al amparo de la Ley de Banca y Seguros, no
procede trabar medidas cautelares sobre los bienes y/o derechos transferidos por el deudor tributario, en
calidad de fideicomitente, para que integren un patrimonio fideicometido; salvo que dichas medidas hayan
surtido efecto con anterioridad a la transferencia fideicomisaria de tales bienes y/o derechos.

De no ser este ultimo el caso, correspondera que se levanten las medidas cautelares que recaen sobre los
referidos bienes y/o derechos.

INFORME N° 254-2005-SUNAT/2B0000

MATERIA:

Se consulta si en el marco de los contratos de fideicomiso, celebrados al amparo 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 los casos en que se ha iniciado el Procedimiento de Cobranza Coactiva regulado por el Texto
Unico Ordenado del Cédigo Tributario, resulta procedente la cesién de derechos efectuada con anterioridad
por el deudor tributario a favor de la fiduciaria y si ello es causal para efectuar la devolucién de los bienes
y derechos embargados con posterioridad.

BASE LEGAL:

e Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N° 135-99-EF, publicado
el 19.8.1999, y normas modificatorias (en adelante, TUO del Cddigo Tributario).

e Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de
Banca y Seguros, Ley N°© 26702, publicada el 9.12.1996, y normas modificatorias (en adelante, Ley
de Banca Yy Seguros).

e Reglamento del Procedimiento de Cobranza Coactiva, aprobado por la Resolucion de Superintendencia
N© 216-2004/SUNAT, publicada el 25.9.2004 (en adelante, RPCC).

ANALISIS:

1. El articulo 241° de la Ley de Banca y Seguros sefiala que el fideicomiso es una relacién juridica por la
cual el fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la
constituciéon de 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®.

Agrega la norma que el patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del fideicomitente,
o del fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes.

De otro lado, el articulo 252° de la Ley de Banca y Seguros, establece que el fiduciario ejerce sobre el
patrimonio fideicometido, dominio fiduciario, el mismo que le confiere plenas potestades, incluidas las de
administracién, uso, disposicion y reinvindicacion sobre los bienes que conforman el patrimonio
fideicometido, las mismas que son ejercidas con arreglo a la finalidad para la que fue constituido el
fideicomiso, y con observancia de las limitaciones que se hubiese establecido en el acto constitutivo.

Adicionalmente, el dltimo parrafo del articulo antes mencionado sefiala que la empresa fiduciaria sélo
puede disponer de los bienes fideicometidos con arreglo a las estipulaciones contenidas en el instrumento
constitutivo®.

Por su parte, el articulo 253° de la citada Ley establece que el patrimonio no responde por las obligaciones
del fiduciario o del fideicomitente ni de sus causahabientes y, tratandose de las obligaciones de los
fideicomisarios, tal responsabilidad sélo es exigible sobre los frutos o las prestaciones que se encuentren
a disposicion de ellos, de ser el caso.
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En concordancia con esta disposicion, el primer parrafo del articulo 254° de la Ley bajo comentario sefala
que los bienes que integran el patrimonio fideicometido se encuentran afectos al pago de las obligaciones
y responsabilidades que la empresa fiduciaria contraiga en ejercicio del dominio fiduciario por los actos
que efectle para el cumplimiento de la finalidad para la que fue constituido el fideicomiso y, en general,
de acuerdo a lo establecido en el acto constitutivo.

2. Al respecto, cabe sefalar que en doctrina el fideicomiso ha sido definido como una figura compleja,
estructurada sobre dos elementos esenciales: la transferencia de bienes en dominio fiduciario y la
constitucidon de un patrimonio auténomo fideicometido. Por lo que, se afirma, el fiduciario ejerce "dominio
fiduciario” sobre el patrimonio fideicometido, dominio que le confiere facultades que incluyen las de
administracion, uso, disposicion y reinvindicacion sobre dichos bienes®.

Ahora bien, para que opere esta transferencia de bienes en dominio fiduciario se requiere que el
fideicomitente sea el propietario de los bienes o titular de los derechos que seran transferidos en
fideicomiso, quien para efectos de poder celebrar esta operacion, requiere contar necesariamente con la
facultad de disposicion de los bienes o derechos que transmita el fideicomiso®.

Por su parte, el fiduciario ejercera "dominio fiduciario” sobre los bienes transferidos en fideicomiso®, el
cual le confiere plenas potestades, incluidas las de administracion, uso, disposiciéon y reinvidicacion sobre
los bienes que conforman el patrimonio fideicometido. Cabe indicar que esta propiedad fiduciaria es
inmediata, en la medida que una vez celebrado el contrato, el fiduciario tendra una relacién directa con el
bien, no mediando entre ellos méas que el actuar del fiduciario y la conciencia de éste de realizar sus
acciones conforme a los lineamientos establecidos en el contrato que le dio origen; asimismo, es absoluta,
porque el fiduciario tiene un poder erga omnes que lo podra oponer a cualquiera que quisiese tener una
relacion directa con los bienes fideicometidos, inclusive en contra del fideicomitente o del fideicomisario®.

Adicionalmente, se tiene que los bienes transferidos en fideicomiso conforman un "patrimonio
fideicometido", entendido como una masa de bienes separada del patrimonio del fideicomitente, de
manera tal que los bienes estan excluidos de la garantia general de los acreedores, tanto del fiduciario,
del fideicomitente o del fideicomisario; asi, al formar un patrimonio auténomo, este Ultimo escapara de
las posibles pretensiones de los acreedores de los sujetos mencionados®.

3. Por otro lado, el articulo 118° del TUO del Cddigo Tributario establece que vencido el plazo de los (7)
dias, el Ejecutor Coactivo podréa disponer se trabe las medidas cautelares previstas en el presente articulo
y otras no contempladas en el mismo, siempre que asegure de la forma mas adecuada el pago de la deuda
tributaria materia de cobranza.

Anade la norma que para efecto de lo sefialado en el péarrafo anterior notificara las medidas cautelares,
las que surtiran sus efectos desde el momento de su recepcion y sefialard cualquiera de los bienes y/o
derechos del deudor tributario, ain cuando se encuentren en poder de un tercero.

En el mismo sentido, el inciso d) del articulo 16° del RPCC dispone que, en la aplicacion de las medidas
cautelares, se podra embargar cualquiera de los bienes y/o derechos del deudor atn cuando se encuentren
en poder de un tercero.

4. Como puede apreciarse de las normas glosadas, si bien el Ejecutor Coactivo tiene la facultad de trabar
cualquier medida de embargo sobre los bienes y/o derechos del deudor tributario, aiun cuando los mismos
se encuentren en poder de terceros, con el propdsito de garantizar el posterior pago de la deuda tributaria
materia de cobranza; no podra ordenar ninguna medida cautelar sobre los bienes y/o derechos que
constituyan el patrimonio fideicometido y, si en caso lo hubiese hecho, debera procederse a la devolucion
respectiva®.

En efecto, tal como se ha sostenido en los humerales precedentes, el fiduciario ejerce dominio fiduciario
absoluto sobre los bienes transferidos en fideicomiso, vale decir, dicho fiduciario tiene un poder erga
omnes que lo podrda oponer a cualquiera que quisiese tener una relacion directa con los bienes
fideicometidos®.

En ese sentido, los bienes transferidos en fideicomiso, al conformar un "patrimonio fideicometido", estan
excluidos de la garantia general de los acreedores, tanto del fiduciario, del fideicomitente o del
fideicomisario; ello se desprende expresamente de lo dispuesto en los articulos 253° y 254° de la Ley de
Banca y Seguros antes glosados, en virtud de los cuales los bienes que integran el patrimonio fideicometido
Unicamente responden por las obligaciones contraidas para el cumplimiento de la finalidad para el cual fue
constituido, mas no por las obligaciones que pudiera tener el fideicomitente®.
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En consecuencia, no procedera que se traben medidas cautelares sobre los bienes y/o derechos que, con
anterioridad a que las mismas surtan efecto, han sido transferidos por el deudor tributario para integrar
un patrimonio fideicometido. De haberse adoptado medidas cautelares sobre tales bienes y/o derechos,
dichas medidas deberan ser levantadas®®.

CONCLUSION:

En el marco de los contratos de fideicomiso, celebrados al amparo de la Ley de Banca y Seguros, no
procede trabar medidas cautelares sobre los bienes y/o derechos transferidos por el deudor tributario, en
calidad de fideicomitente, para que integren un patrimonio fideicometido; salvo que dichas medidas hayan
surtido efecto con anterioridad a la transferencia fideicomisaria de tales bienes y/o derechos.

De no ser este ultimo el caso, correspondera que se levanten las medidas cautelares que recaen sobre los
referidos bienes y/o derechos.

Lima, 10.10.2005

ORIGINAL FIRMADO POR
CLARA URTEAGA GOLDSTEIN
Intendente Nacional Juridico

@ Conforme a lo dispuesto en el articulo 243° de la Ley de Banca y Seguros, 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.

@ Es pertinente destacar que el tercer parrafo del articulo 273° de la Ley de Banca y seguros dispone que
la empresa fiduciaria no tiene derecho de propiedad sobre los bienes que conforman el patrimonio
fideicometido, siendo responsable de la administracion del mismo.

® PIZARRO ARANGUREN, Luis. Acercamiento a los negocios fiduciarios: Tratamiento legal del fideicomiso
en la legislacion peruana. En: Atilio Anibal Alterini. Contratacién Contemporanea. Lima, 2000. Tomo II.
pp. 238-239. Citado por Meseguer Giuich, Diego. Manual de contratos comentados. Estudio Caballero
Bustamante. 2004. p. 923.

® Op. cit. Meseguer Giiich, Diego. p. 922.

® En opinién de Fernando Castro Kahn, es vélido sostener que la Ley de Banca y Seguros ha creado un
nuevo derecho real, lo cual es legalmente posible. En: El Fideicomiso en el Sistema Financiero. Revista
Tributaria 2155 - Escuela de Negocios. Afio 1 N° 5 mayo 1999. p. 7.

® DE LA FLOR MATOS, Manuel. El Fideicomiso, Modalidades y Tratamiento Legislativo en el Perd. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd 1999. Primera Edicion Junio de 1999. pp. 108 -
109.

(™ Op. cit. DE LA FLOR MATOS, Manuel. p. 112-113.

® Ello en el entendido que las medidas cautelares se hubieran dictado con posterioridad a la constitucion
del patrimonio fideicometido y respecto de los bienes que conforman dicho patrimonio.

® El pendltimo parrafo del articulo 246° de la Ley de Banca y Seguros sefiala que el fideicomiso es
oponible a terceros, aun cuando el fiduciario tampoco ostente todos los atributos inherentes de la
propiedad.

(19 por ejemplo, el fideicomiso de administracion se constituye a partir de la transferencia de los bienes
de una persona (fideicomitente) a la institucion financiera (fiduciario) la que se encarga de administrar
dichos bienes, en favor de la misma persona o de un tercero beneficiario (fideicomisario), con la ventaja
de que dichos bienes forman parte de un patrimonio autbnomo, gue estara ajeno a los problemas
econdémicos que puedan sufrir tanto el fideicomitente, el fiduciario o el fideicomisario. Op. cit. DE LA FLOR
MATOS, Manuel. p. 161.

(1 Sin perjuicio de ello, el articulo 245° de la Ley de Banca y Seguros concede una accion para anular la
transmision fideicomisaria realizada en fraude de los acreedores.
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CAS. N° 492-2009-ICA

Lima, veinticinco de setiembre del anno dos mil nueve.-

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, vista la causa nimero cuatrocientos noventa y dos - dos mil
nueve, en audiencia publica de la fecha, y producida la votacion
correspondiente de acuerdo a ley, emite la siguiente sentencia; Materia
del recurso: Es materia del presente recurso de casaciéon la sentencia de
vista de folios trescientos diez, su fecha siete de noviembre del ano dos
mil ocho, contenida en la Resolucion numero dieciocho, expedida por la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Ica, que confirma
la sentencia apelada contenida en la Resolucion numero diez, su fecha
primero de julio del afnio dos mil ocho, que declara infundada la demanda;
en los seguidos por La Fiduciaria Sociedad Anénima - en adelante La
Fiduciaria contra Electro Sur Medio Sociedad Anénima Abierta y otro
sobre terceria de propiedad; Fundamentos por los cuales se ha
declarado procedente el recurso: Mediante resolucion de folios treinta
y nueve del cuadernillo de casacion formado por este supremo tribunal,
su fecha catorce de mayo del presente ano, se ha declarado procedente
el recurso de casacion propuesto por la parte demandante por las
causales relativas a la contravencion de las normas que garantizan el
derecho a un debido proceso y la inaplicacion de los articulos 253 y 256,
inciso 2 de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros - Ley
numero 27602. Respecto a la causal de contravencion se sostiene que ha
sido afectado el derecho de defensa previsto en el articulo 139 inciso 14
de la Constitucion Politica del Estado y se denuncia lo siguiente: a.- Los
pronunciamientos jurisdiccionales inferiores han generado un ilegitimo
estado de indefension en La Fiduciaria pues en la practica sus
pronunciamientos niegan a dicha empresa la posibilidad de solicitar y
obtener tutela jurisdiccional del patrimonio fideicometido del cual es
titular; b.- La lnica manera de hacer efectivas o de cumplir lo ordenado
por los articulos 252, 253 y 256 inciso 2 de la Ley numero 27602 era
concediendo a La Fiduciaria la posibilidad de defender su patrimonio
fideicometido contra el embargo en forma de retencion dictado por el
Segundo Juzgado Civil de Ica; c.- La sentencia de primer y segunda
instancia han negado la posibilidad que a través de la terceria de
propiedad se pueda defender y poner el dominio fiduciario ante las
ilegitimas afectaciones provenientes de un proceso judicial del cual no es
parte, lo cual supone una clara vulneracion el derecho de defensa de La
Fiduciaria; d.- El articulo 533 del Codigo Procesal Civil limita su ambito
de tutela s6lo a la propiedad “plena” como se senala en la resolucion de
vista negandose, en consecuencia tal mecanismo procesal a las
manifestaciones del dominio fiduciario. En cuanto a la causal de
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inaplicacion, se denuncia que: a.- El tinico fundamento mediante el cual
la Sala Civil Superior confirmé la sentencia de primera instancia y
rechazo la demanda es el desarrollado en su décimo considerando, segun
el cual no se puede amparar la pretension de La Fiduciaria, omitiendo la
aplicacion de las normas denunciadas, cuando su escrito de apelacion
contuvo en sus fundamentos la alegacion de aquellas normas, por lo que
solo de la aplicacion conjunta de dichos dispositivos legales se podia
inferir la procedencia de un proceso de terceria de propiedad para
salvaguardar el derecho de una empresa fiduciaria; b.- En cuanto a la
pertinencia del articulo 253 de la norma en comento, respecto a este
fideicomiso, el fideicomitente es la empresa Electro Sur Medio Sociedad
Anonima Abierta, el fiduciario es La Fiduciaria y actualmente el
fideicomisario es Dunas Energia Sociedad de Responsabilidad Limitada
(antes Ferro Aluminios Pert numero tres Sociedad An6énima Cerrada); c.-
Por su parte el patrimonio fideicometido esta constituido por los derechos
de cobro sobre las sumas de dinero que le corresponda percibir a Electro
Sur Medio Sociedad Ano6nima Abierta por los servicios que brinda a sus
usuarios vinculados al suministro de energia eléctrica y cualquier otra
suma de dinero que perciba por servicios bienes suministrados no
vinculados con el servicio de suministro de energia eléctrica. Agrega que
dicha norma también reconoce el derecho de la empresa fiduciaria de
oponerse a las medidas que afecten el patrimonio fideicometido, asi como
a ejercer los medios legales necesarios para su proteccion, en tal sentido,
de haberse aplicado esa norma material la Sala Civil Superior no habria
interpretado erroneamente los alcances del articulo 252 de la Ley namero
27602 considerando que La Fiduciaria no tiene derecho a defender el
patrimonio fideicometido a través de la terceria de propiedad; d.- El
colegiado superior ha omitido aplicar lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 253 de la Ley numero 27602 pese a que el mismo ha sido
sostenido por su representada como defensa en su recurso de apelacion
y a lo largo del presente proceso; Considerandos: Primero.- Habiéndose
declarado procedente por error in iudicando e in procedendo, debe
analizarse en primer lugar la causal adjetiva, pues debido a su naturaleza
y a los efectos que produce, si mereciera amparo careceria de objeto
pronunciarse respecto de la causal sustantiva; Segundo.- El derecho a
un debido proceso supone desde su dimension formal la observancia
rigurosa por todos los que intervienen de las normas, de los principios y
de las garantias que regulan el proceso como instrumento de tutela de
derechos subjetivos, cautelando sobre todo el ejercicio absoluto del
derecho de defensa de las partes en litigio. Desde su dimension
sustantiva se le concibe cuando la decision judicial observa los principios
de razonabilidad y proporcionabilidad; Tercero.- En el presente caso,
para determinar si se ha infringido el debido proceso en los términos
denunciados, es del caso efectuar las siguientes precisiones: I.- La
demandante La Fiduciaria postula la presente demanda de terceria de
propiedad a fin de que se declare la desafectacion del embargo en forma
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de retencion hasta por la suma de quinientos mil dolares americanos
sobre los montos que mensualmente abonan a la empresa Electro Sur
Medio Sociedad Anonima Abierta por concepto de consumo de energia
eléctrica, las siguientes empresas: Sociedad Agricola Chapi Sociedad
Anonima Cerrada, Textil San Cristobal, Sociedad Agricola Drokasa
Sociedad Anodonima, Complejo Agroindustrial Beta Sociedad Anonima,
Empresa IQF Sociedad Anonima Cerrada, Asociacion Agricola Pedregal,
Empresa Athos, Asociacion Agricola Proagro y Asociacion Pesquera Pisco
a favor de la empresa demandada, hasta completar la suma de quinientos
mil délares americanos en el proceso seguido por la sefiora Gotuzzo Balta
contra la referida empresa sobre indemnizacion y otro ante el Segundo
Juzgado Especializado en lo Civil de Ica, Expediente numero ciento
cuarenta y seis - dos mil tres; II.- E1 Segundo Juzgado Especializado en
lo Civil de Ica, mediante Resolucion numero diez, su fecha primero de
julio del ano dos mil ocho, declar6 infundada la demanda de terceria de
propiedad, sustentada en que el patrimonio fiduciario no cuenta con las
caracteristicas esenciales que distinguen al derecho de propiedad que
viene a ser un derecho real, completo, absoluto, exclusivo, perpetuo e
inviolable, de tal manera que el titular del mismo, conforme al articulo
923 del Codigo Civil pueda disfrutar, disponer y reivindicar el bien para
si mismo y no para un tercero. En el caso del patrimonio fideicometido,
La Fiduciaria ejerce la potestad de administrar usar, disponer, y
reivindicar los bienes que lo conforman pero no para beneficio de si
misma ni en provecho propio sino para el beneficio y provecho del
fideicomitente para un tercero llamado fideicomisario, lo cual difiere con
los atributos que le concede al titular del derecho de propiedad; III.- EI1
recurso de apelacion de la demandante La Fiduciaria, tiene como
principales fundamentos: a.- El juzgado confunde la distincion que la Ley
General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de
la Superintendencia de Banca y Seguros hace entre el patrimonio
fideicometido y el patrimonio de la empresa fiduciaria, debido
precisamente a su calidad autonoma destinada a la consecucion de una
finalidad, y por otro lado, niega que mediante el fideicomiso se transmita
derecho de propiedad alguno; b.- No ha tenido en consideracion lo
dispuesto por el articulo 254 de la citada ley relativo a la limitacion de
responsabilidad del patrimonio fideicometido; sin embargo, para el
juzgado la autonomia del patrimonio en fideicomiso revela la ausencia de
propiedad cuando lo que se persigue con la autonomia atribuida por ley
es evitar que el patrimonio fideicometido responda por obligaciones
propias de la empresa fiduciaria ajenas al fideicomiso, como lo establece
claramente el articulo 253 de la Ley numero 27602, por lo que la
consideracion del juzgado en ese extremo va contra la propia ley y por
tanto es ilegal; c.- Respecto a la conclusion que el patrimonio
fideicometido no es de propiedad de La Fiduciaria a partir de la
interpretacion literal del articulo 533 del Codigo Procesal Civil, el cual
dispone que la terceria de propiedad soélo puede fundarse en la propiedad
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de bienes no siendo el caso del dominio fiduciario, en tanto que a decir
del juzgado se encuentra limitado por su finalidad y por el propio acto
constitutivo; y d.- El articulo 252 de la Ley numero 27602, dispone como
facultad de la empresa fiduciaria el ejercer dominio fiduciario sobre el
patrimonio fideicometido, el cual le confiere plena potestad, entre ellas
las de administracion, uso, disposicion y reivindicacion sobre los bienes
que conforman el patrimonio fideicometido; IV.- La resolucion de vista al
absolver el grado ha confirmado la resolucion de primera instancia,
concluyendo que el contrato fiduciario es un negocio juridico cuya
finalidad es beneficiar al propio constituyente o a un tercero denominado
fideicomisario, mediante la actividad que el ente fiduciario debera ejercer
sobre los bienes que le asigna el fideicomitente. Afirma, si bien tienen
algunas caracteristicas del derecho de propiedad como el de la
administracion, uso, disposicion y reivindicacion, no ejerce el derecho de
propiedad en su plenitud, pues esta sometido a un plazo con limite legal
y ademas porque La Fiduciaria percibe por esta actividad una
retribucion, elementos que en el contrato que apareja la demanda figura
en la octava y novena clausula a folios treinta y dos y al reverso de la
misma, lo cual se senala en el Addendum a folios sesenta, lo mismo que
en la primera y segunda clausula, en su penultimo parrafo del contrato
de cesion de derechos de folios sesenta y cinco y siguientes, por ello no
puede ampararse la pretension de la tercerista demandante; Cuarto.-
Conforme es de verse de autos, la Fiduciaria Sociedad An6onima en su
calidad de fiduciaria y en virtud al Contrato de Fideicomiso de Fuente de
Pago de fecha veintinueve de noviembre del ano dos mil dos, obrante de
folios veinte y Addendums de fecha diecisiete de febrero del ano dos mil
tres y veintiocho de diciembre del ano dos mil cuatro que celebrara con
la empresa Electro Sur Medio Sociedad Andénima Abierta, en su calidad
de fideicomitente, y el Banco Internacional del Peru - Interbank, en su
calidad de fideicomisario, establecieron que el patrimonio fideicometido
que se encuentra conformado por la totalidad de los derechos de cobro
sobre las sumas de dinero que le corresponda percibir a Electro Sur
Medio Sociedad Anonima Abierta (Fideicomitente) por los servicios que
brinda a sus usuarios vinculados al suministro de energia eléctrica y
cualquier otra suma de dinero que perciba por servicios o bienes
suministrados no vinculados con el servicio de suministro de energia
eléctrica, seria transferido a La Fiduciaria para su administracion
(Tercera clausula - del objeto del contrato); Quinto.- Dentro de ese orden
de ideas, se advierte del citado contrato de fideicomiso de fuente de pago,
que para el cumplimiento del objeto del contrato (Tercera clausula) se
acordo la apertura de cuentas denominadas: a.- Recaudadora; b.-
Recolectora; y c.- Pagadera; siendo que el integro de los pagos
correspondientes a los comprobantes de pago (por el servicio prestado)
tenian que ingresar a las cuentas recaudadoras en forma directa sin
pasar en ningun supuesto a través de las cuentas del fideicomitente,
empresa Electro Medio Sur Sociedad Anodonima Abierta, y transferirlo
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posteriormente a la cuenta recolectora; advirtiéendose ademas que en
autos obran las piezas procesales certificadas de folios ciento sesenta y
nueve a doscientos dieciocho, entre las cuales obra la resolucion, a folios
doscientos noventa y uno recaida en el proceso de obligacion de dar suma
de dinero, que ordena se trabe embargo sobre los montos que tengan por
pagar las empresas alli consignadas; las cuales no han sido merituadas
por las instancias de mérito; apreciandose que el ad quem para
desestimar la contenida en la demanda, sin mayor fundamento sustenta
su decision senalando que la actora no ejerce el derecho de propiedad en
su plenitud, lo que no se condice con la fijacion de puntos controvertidos
consignados en la Audiencia de Saneamiento Procesal y Conciliacion de
folios ciento cuarenta y siete, ademas de no analizar correctamente la
institucion del fideicomiso en su integridad; Sexto.- El articulo 241 de la
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica
de la Superintendencia de Banca y Seguros - Ley numero 27602, define
al fideicomiso como: “(...) una relacién 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. El
patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del
fideicomitente, o del fideicomisario y en su caso, del destinatario de los
bienes remanentes. Los activos que conforman el patrimonio auténomo
fideicometido no generan cargos al patrimonio efectivo correspondiente de
la empresa fiduciaria, salvo el caso que por resolucion jurisdiccional se le
hubiera asignado responsabilidad por mala administracién, y por el
importe de los correspondientes darnios y perjuicios. La parte liquida de los
fondos que integran el fideicomiso no esté afecta a encaje. La
Superintendencia dicta normas generales sobre los diversos tipos de
negocios fiduciarios”, siendo que una de las facultades del fiduciario sobre
los bienes que recibe se encuentra prevista en el articulo 252 de la citada
ley que senala: “El fiduciario ejerce sobre el patrimonio fideicometido,
dominio fiduciario, el mismo que le confiere plenas potestades, incluidas
las de administracién, uso, disposicion y reivindicacién sobre los bienes
que conforman el patrimonio fideicometido, las mismas que son ejercidas
con arreglo a la finalidad para la que fue constituido el fideicomiso, y con
observancia de las limitaciones que se hubieren establecido en el acto
constitutivo  (...)”;  Sétimo.- Consecuente con lo senalado
precedentemente, conforme precisa Luis Munoz, “el fideicomiso, es un
negocio juridico comercial financiero, mejor que operaciéon de crédito,
complejo, tipo, tipico, nominado, de fiducia y de naturaleza fiduciaria,
sujeto a clausulas generales o a conditio iuris, con efectos reales y en virtud
del cual una parte, el fiduciante, tradita la propiedad fiduciaria de la esfera
o centro de intereses al fiduciario, que en principio estda sujeto ex lege al
deber de negociar, constituyéndose de esta suerte un patrimonio de
afectaciéon o separado, para que el fiduciario observe los comportamientos
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pactados y congruentes con la funcién negocial, lo que incide en la esfera
de intereses del fideicomisario y del fideicomitente como consecuencia de

la reversion (...)”1; Octavo.- En ese sentido, es menester precisar que el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, reconocido en el articulo 139
inciso 3 de la Constitucion Politica del Estado, implica que cuando una
persona pretenda la defensa de sus derechos o de sus intereses legitimos,
ella deba ser atendida por un 6rgano jurisdiccional mediante un proceso
dotado de un conjunto de garantias minimas. Como tal, constituye un
derecho, por decirlo de algin modo “genérico” que se descompone en un
conjunto de derechos especificos, entre otros, el derecho de acceso a la
justicia y el debido proceso, siendo que jurisprudencialmente se han
desarrollado en cada caso particular derechos relacionados en forma
directa a estos, como los derechos al juez natural, la ejecucion de las

resoluciones judiciales, la independencia judicial, entre otrosZ; Noveno.-
De lo expuesto, se determina que la resolucion de vista infringe las
normas legales denunciadas en casacion por contravencion relativa a la
vulneracion de la tutela jurisdiccional efectiva, toda vez que el ad quem
no ha cumplido con motivar adecuadamente la sentencia materia de
impugnacion, explicando las razones que sustentan su decision, teniendo
presente la institucion juridica incorporada en el contrato que la empresa
demandante ha ofrecido como medio probatorio a fin de hacer valer el
derecho que invoca en su demanda de terceria, lo cual impide que se
cumpla con uno de los fines del proceso, la dilucidacion de un conflicto
de intereses; Décimo.- Habiéndose estimado la causal por error in
procedendo, carece de objeto emitir pronunciamiento respecto a la causal
por error in iudicando sobre inaplicacion de una norma de derecho
material. Por tales consideraciones declararon: fundado el recurso de
casacion interpuesto por La Fiduciaria Sociedad Anénima mediante
escrito obrante a folios trescientos cuarenta; casaron la resolucion
impugnada, en consecuencia, nula la sentencia de vista de folios
trescientos diez, su fecha siete de noviembre del ano dos mil ocho;
ordenaron el reenvio de la presente causa a fin que la Sala Civil Superior
de origen emita un nuevo pronunciamiento debiendo tener en cuenta lo
expuesto en las consideraciones que anteceden; dispusieron la
publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial El Peruano bajo
responsabilidad; en los seguidos por La Fiduciaria Sociedad Anonima
contra Electro Sur Medio Sociedad Anénima Abierta y otro sobre Terceria
de Propiedad; y, los devolvieron; interviniendo como ponente la sefora
vocal Aranda Rodriguez.-

S. S. Celis Zapata, Miranda Molina, Salas Villalobos, Mac Rae Thays,
Aranda Rodriguez
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1 Munoz, Luis. Contratos y Negocios Juridicos Financieros. Parte Especial.
Buenos Aires: Ediciones Universidad. pp. 970-971.

2 Expediente Numero 0005-2006-PI/TC

Documento publicado en el Diario Oficial El Peruano el 30 de marzo del 2010.
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