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RESUMEN

La presente tesis de investigacion tiene por objetivo determinar porque el contrato
de fideicomiso de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho de
libertad de contrato, para ello se analizo los criterios para probar el uso de esta
herramienta legal y de qué forma se estaria vulnerando el derecho de la igualdad
ante la ley. Con el propésito de lograr los objetivos planteados se ha aplicado un
proceso metodolégico de tipo Bésica, con un disefio de Teoria Fundamentada y
un enfoque cualitativo, plasmandose en entrevistas realizadas a los abogados
especialistas en Derecho Corporativo y Comercial. Asimismo, los resultados
recogidos de las entrevistas realizadas han sido obtenidos de los cuestionarios
aplicados a los entrevistados y de todo el analisis documental insertado en el
marco tedrico. Concluyendo que del analisis de los resultados obtenidos y de la
discusion realizada se ha corroborado que el contrato de fideicomiso de la ley
general del sistema financiero vulnera el derecho de libertad de contrato y la
igualdad ante la ley.

Palabras clave: Fideicomiso, fiduciario, confianza, vulneracién de derechos,

igualdad ante la ley.



ABSTRACT

The objective of this research thesis is to determine why the trust contract of the
general law of the system violates the right to freedom of contract, for this the
criteria to prove the use of this legal tool and in what way it would be violating the
right to equality before the law. In order to achieve the proposed objectives, a
Basic methodological process has been applied, with a Grounded Theory design
and a qualitative approach, reflected in interviews with lawyers specializing in
Corporate and Commercial Law. Likewise, the results collected from the
interviews carried out have been obtained from the questionnaires applied to the
interviewees and from all the documentary analysis inserted in the theoretical
framework. Concluding that the analysis of the results obtained and the discussion
carried out has corroborated that the trust contract of the general law of the
financial system violates the right to freedom of contract and equality before the

law.

Keywords: Trust, trustee, trust, violation of rights, equality before the law



l. INTRODUCCION

A través del presente trabajo se busca mostrar la problematica que surge en
funcién al analisis del Contrato De Fideicomiso de La Ley General del Sistema
Financiero y La Vulneracion del Derecho de Libertad de Contrato asi como su
regulacién en nuestro ordenamiento juridico, sobre ello debemos conocer que el
fideicomiso cada vez es mas usado en empresas privadas asi como en diversas
entidades del Estado Peruano. En tal sentido el Fideicomiso debe entenderse como
un negocio juridico basado en una relacion de confianza que permite separar
determinados bienes sean estos materiales o inmateriales constituyéndolos en un
patrimonio auténomo cuya finalidad es que sea administrado por un Fiduciario.
Etimologicamente, la palabra Fideicomiso viene del latin fideicommussim, que
viene a ser la unién de las palabras fides que significa confianza o fe y commissus
que significa comisién, de ahi que entendemos que el Fideicomiso viene a ser un

encargo de confianza.

En el Perd, el Fideicomiso toma vital importancia en muchos aspectos de nuestra
realidad juridica ya que por un lado sirve como una garantia para mdaltiples
operaciones crediticias, similar a una hipoteca, pero con mayores ventajas y
beneficios. Por otro lado, al momento de constituir un patrimonio Autobnomo,
permite que este sea asilado y protegido de posibles embargos y disputas entre

terceros.

Segun ultimos informes obtenidos de medios oficiales, el negocio fiduciario viene
creciendo a ritmo acelerado en nuestro pais y dada esta realidad, es necesario
conocer que los Unicos encargados de ejercer la labor fiduciaria en el pais estan
determinados por la Ley N°26702 Ley General del Sistema Financiero, del analisis
del estudio cursado se ha logrado determinar que solo las entidades que forman
parte del sector bancario y financiero pueden ejercer la funcion de fiduciario,
limitando de esta manera la libertad de eleccion del fideicomitente y el

fideicomisario.

Al efectuar el andlisis juridico sobre la inflexibilidad del articulo N°242 de la citada
ley, centrandonos en la obligatoriedad que los agentes Fiduciarios sean solamente
empresas acreditadas y dedicadas al rubro del sistema financiero y/o bancario, se

puede notar a todas luces que se limita el derecho de la libertad de contrato.



Refiriéndome sobre la libertad de contrato se puede apreciar que, el Contrato de
Fideicomiso del mismo modo vulnera el derecho que tenemos de igualdad ante la
ley, ya que el no permitir mi libre eleccién con quien contratar y limitarme a escoger
a la otra parte dentro de un grupo selecto; hace una discriminacion ya que solo un

circulo profesional puede dedicarse a ejercer el rol de Fiduciario.

Recordemos que hablar de la libertad de contrato no se limita solo a un derecho
elemental, esta se extiende también a otros derechos como el econémico, ya que
la persona al ejercer este derecho, consigue para si, beneficios que le brindan la
posibilidad de vivir adecuadamente. Es preciso recordar nuestra ley de leyes es la
Constitucion Politica, en ella se reconoce nuestros derechos y establece nuestros
deberes como personas, por lo cual toda norma que integre nuestro ordenamiento
juridico, debe estar observar y respetar los alcances y limitaciones dadas en

nuestra carta magna.

Por ello es importante mencionar que en el articulo 2, inciso 12 del capitulo 1 de
nuestra Constitucidon politica, se reconoce la libertad para contratar, en su articulo
51 muestra la supremacia que esta tiene frente a cualquier otra norma de nuestro
ordenamiento juridico, de modo tal que la ley N°26702, obedece a la jerarquia

normativa constitucional.

Se evidencia la existencia o surgimiento de un problema general y de acuerdo a
Baptista, Fernandez, Hernandez (2014), sustentaron unanimemente en que el
planteamiento de un problema busca cimentar la finalidad y objetivo sobre la idea
principal de toda investigacion (p.358); en tal sentido, se ha planteado el problema

general siguiente:

¢, De qué manera el contrato de fideicomiso de la ley general del sistema financiero

vulnera el derecho de libertad de contrato?
Asimismo, se formularon los siguientes problemas especificos:

¢,De qué manera el contrato de fideicomiso de la ley general del sistema financiero

vulnera el derecho a la libertad de contrato?



¢En qué forma la inobservancia del articulo 242 de la ley general del sistema
financiero vulnera el derecho de igualdad ante la ley en el marco de la eleccion de

las partes en un contrato?

Consecuentemente, es preciso resaltar que este trabajo abarco una justificacion
de corte tedrico dado que, el propdsito es ayudar a crear un precedente a nivel del
Derecho Comercial, que a su vez permita proponer recomendaciones para la
solucion de los problemas vinculados al contrato de fideicomiso de La Ley General
del Sistema Financiero y la forma en que se vulnera el derecho a la libre
contratacion. Asimismo, contiene una justificacion desde un enfoque practico, ya
que busca contribuir con incorporar el contrato de fideicomiso en el codigo civil
peruano, dentro del titulo VII, analizar los efectos de la revision del Contrato de
Fideicomiso y su repercusion en el derecho contractual, asi como también
modificar el articulo N° 242 de la Ley General del Sistema Financiero a fin de evitar

la vulneraciéon de derechos.

Segun Otrocki y Souza (2013, p.1-2), los objetivos de una investigacién recaen
sobre las referencias que rigen el trabajo y determinan los alcances de la
investigacion, logrando de esta manera atender el problema. Por ello, se formuld
el siguiente objetivo general:

e Determinar de qué manera el contrato de fideicomiso de la Ley General del
Sistema Financiero vulnera el derecho de libertad de contrato.

A su vez se formulé los objetivos especificos siguientes:

e Establecer de qué manera el contrato de fideicomiso de la Ley General del
Sistema Financiero vulnera el derecho a la libre contratacion.

e Analizar en qué forma la inobservancia del articulo 242 de la Ley General
del Sistema Financiero vulnera el derecho de igualdad ante la ley en el

marco de la eleccion de las partes en un contrato.

Consecuentemente, es importante mencionar que se ha considerado tomar en
cuenta otras teorias que sean necesarias para lograr futuras aportes, en virtud a lo

indicado se plantea el siguiente supuesto general:

e EI Contrato de Fideicomiso de La Ley General del Sistema Financiero si

vulnera el derecho de libertad de contrato.



En ese sentido, en la busqueda de respuestas futuras a las que queremos llegar en
este trabajo, surgen los siguientes supuestos especificos:

e El contrato de fideicomiso de la ley general del sistema financiero si vulnera
el derecho a la libre contratacion.
e La inobservancia del articulo N°242 de la Ley General del Sistema

Financiero si vulnera el derecho de igualdad ante la ley.

. MARCO TEORICO

Previo al estudio y andlisis de los principios constitucionales y fuentes del derecho
comercial, en lo referente al contrato de Fideicomiso es importante sefialar que se
han escrito diversos articulos, se han efectuado trabajos de investigacion respecto
a su impacto en el desarrollo sostenible de empresas y corporaciones, sin embargo
son pocos los que se han adentrado a estudiar al contrato de Fideicomiso Peruano
y su relaciéon directa en la vulneracion del derecho a la libertad de contrato y de
igualdad ante la ley, empero, muchos de esos trabajos han servido de base para el

conocimiento del Fideicomiso.

De acuerdo a Fernandez (2014), la organizacion de marco tedrico debe darse
considerando el andlisis de la literatura empleada. En virtud a lo indicado, se dio
paso a la busqueda y averiguacion de la literatura de este trabajo, no podemos
discutir que a nivel nacional e internacional existen investigaciones, ensayos y

trabajos, que han ofrecido excelente referencia para esta investigacion.

En ese sentido, he advertido de la existencia de ciertos trabajos que han planteado
criterios doctrinales y conceptuales para este trabajo, en relacion a las referencias
nacionales tenemos el aporte realizado por Romero (2019), titulado “Analisis Critico
Del Fideicomiso Peruano” que tuvo como objetivo efectuar un analisis critico de su
regulacion civil (contractual), mercantil y tributaria, asimismo, el enfoque de la
investigacion fue cualitativa, descriptivo-observacional y deductivo, dicho trabajo
concluyo en que el contrato de fideicomiso no tiene una Optima regulacion, toda vez
gue el simple hecho de que el Fiduciario pertenezca exclusivamente a una entidad
bancaria, no te garantiza que la administracion que vaya a realizar, sea del todo

exitosa.
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Por otro lado, de acuerdo con Ramirez (2017), en su investigacion denominada “La
Importancia Del Contrato De Fideicomiso Como Salvaguardia De Patrimonios
Personales En El Peru”, esta tuvo como objetivo mostrar las diferencias juridicas
y conceptuales en nuestro ordenamiento legal, mismo que se encuentra centrado
en la lo6gica juridica germano latina que permita dar a conocer la importancia del
contrato de fideicomiso como salvaguardia de los patrimonios personales en el
Peru, el trabajo concluyo en que El fideicomiso, no nacio de corrientes juridicas
tipicas como nuestro ordenamiento juridico el cual es un derecho romano; su
nacimiento, transito y usos que le han dado en otros paises, resultan esenciales e
interesantes por la naturaleza y forma en que protegen, crean y desarrollan los

derechos del ciudadano dentro de un contexto comercial.

Asimismo, de acuerdo a Mundaca (2017), en la tesis titulada “Analisis del Rol del
Agente Fiduciario en el Contrato de Fideicomiso en el Peru”, este trabajo tuvo como
propdsito demostrar que el Estado Peruano a través de la SBS (Superintendencia
de Banca, Seguros y AFPs) y en aplicacion a la Ley 26702 regula la figura del
Fideicomiso; sin embargo para los usuarios del servicio Fiduciario esta regulacion
superficial no resulta satisfactoria, mas aun considerando que actualmente las
Unicas empresas que pueden desempefiarse como fiduciarias, no estan siendo
objeto de permanente supervision en su desempefio interno que permita corroborar
gue se cumpla a cabalidad el encargo que les ha sido dado, sumado a ello se tiene
el hecho que actualmente dichas empresas gozan de exclusividad para ejercer tal
funcion. Asimismo, detallar que el trabajo fue de corte descriptivo y doctrinal, es
por ello que el autor concluye su andlisis indicando que el Estado no facilita ni
promueve y hasta vulnera a las personas el derecho de contratar a su Fiduciario,
contraviniendo lo establecido en el articulo 61° de la nuestra carta magna, esta
situacion conlleva como es logico a que no se promueva ni facilita la libre eleccion
de fiduciario; lo cual desencadena en un servicio que no llene las expectativas de
los contratantes ya que la calidad que ofrecen, sumado al gasto no lo hacen

atractivo para su utilizacion.

Por su parte Arias Villagébmez (2019), en su aporte como docente de derecho en la
Universidad Tecnologica del Pera, tiene como claro objetivo analizar de qué
manera la inflexibilidad del articulo 242 de la Ley General del Sistema Financiero,

repercute en una serie de problemas de vulneracién de derechos, no permite que

11



las personas puedan crear dentro de los alcances de la ley ciertas relaciones
juridicas acorde con sus intereses y ademas se limita la libertad de contrato al no
permitir la libre eleccion del fiduciario, su analisis concluye afirmando que el articulo
ya mencionado en este parrafo; reduzca a un pufiado de personas a desempefarse
como fiduciarios, restringiendo asi la libre contratacion y nombramiento del

cocontratante.

No puedo dejar de lado el buen aporte efectuado por De la Fuente (2014), en la
cual su objetivo es mostrar al Fideicomiso bancario peruano como una figura de
éxito tan utilizado en los Gltimos afios en nuestro pais y en los paises vecinos como
México, Argentina, Brasil, Chile, Colombia, principalmente con fines de garantia,
de organizar la gestion del patrimonio de las personas a su fallecimiento, utilizando
la figura del fideicomiso testamentario, les permite asegurar un futuro a los
integrantes de la familia y especialmente a aquellos que son incapaces por la
minoria de edad o por una cierta discapacidad. Asimismo, concluye su trabajo
haciendo mencion a que es importante realizar un nuevo estudio a la Ley 26702,
buscando perseguir y lograr que el rol Fiduciario sea ejercido por cualquier persona
natural o juridica, y no como hasta ahora que dicha funcion recae solo en personas

juridicas.

Asimismo, resulté propicio resaltar algunas consideraciones respecto al estudio a
nivel internacional, entre ellas tenemos en Ecuador la investigacion realizada por
Jaramillo Saavedra (2010), el cual tiene como objetivo mostrar que el fideicomiso
que administra diferentes actividades de una empresa debe cumplir con cierto tipo
de requisitos que le permitan mantener una estructura sélida y organizada para el
éxito de su objetivo o finalidad en comun, asimismo esta debe respetar el derecho
gue muchos paises han adoptado como lo es de la libertad a la contratacién y
eleccion de las partes intervinientes. Concluyo indicando que el fideicomiso al ser
una figura juridica y financiera, permite que las partes que intervienen, tanto el
Fideicomitente y Fideicomisario, asi como la fiduciaria que es la que administra este
fideicomiso, obtengan un porcentaje de ganancia por la administracion del mismo,
fomentando una estructura equilibrada, para que de esta manera las tres partes

gocen de incentivos, por la participacion en este contrato.
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En esa linea de investigacion, tenemos el excelente aporte efectuado en Colombia
por Arévalo (2019), en la que su objetivo es dar a conocer que el sector fiduciario
en Colombia es, al similar al Pert, administrado por empresas relacionadas al
sector bancario y Financiero, con la diferencia que el de Fideicomiso esta regulado
en su codigo de comercio, lo que ayuda a que no se vulnere el derecho a la igualdad
ante la ley, su andlisis concluy6 indicando que si bien las entidades fiduciarias
permiten el desarrollo de diferentes actividades, estas deben ser abiertas y nos
restrictivas a efectos de que cualquier otra empresa especializada y que no
pertenezca a su sistema financiero, pueda fungir como Fiduciario, destaca también
la importancia de que el Fideicomiso haya sido incluido en el codigo de comercio
de Colombia dandole mayor regulacién y proteccion frente a posibles vulneraciones

de derechos.

Il METODOLOGIA

El presente trabajo se efectudé bajo un planteamiento cualitativo, cuidando de
observar y analizar la informacién recogida a través de un proceso inductivo, que

permitido obtener una postura sensata y basada en pruebas.

Ferndndez (2014), hace mencion que la investigaciéon de los hechos que se
presentan dentro de un proceso de investigacién, determinaran el enfoque
cualitativo; finaliza con las entrevistas efectuadas y con informacion vinculada al
tema, buscando contar con elementos concretos y ciertas al momento de plantear

la teoria.

De lo indicado, se puede afirmar que la investigacion cualitativa es el resultado de
procesos detallados que llevan al desarrollo de un analisis, mismo que es

efectuado en base a los hechos producidos en lo investigado.

3.1 Tipo y Disefio De Investigacion

Como mencionara anteriormente, este trabajo de investigacibn es de un
planteamiento cualitativo, de tipo basico, su objetivo es recabar conocimientos
tedricos y examinar los efectos normativos buscando asi la respuesta adecuada

de los problemas legales surgidos en esta investigacion.
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Segun el aporte brindado por Diaz (2018), se ha concluido en que el presente

trabajo, posee un disefio de Teoria Fundamentada, debido a que buscamos

examinar y mostrar que el contrato de fideicomiso de la ley general del sistema

financiero vulnera el derecho de libertad de contrato, esta norma a todas luces

transgrede el derecho a la libertad de contrato y de igualdad ante la ley como

derechos fundamentales, es adecuado para este tipo de investigacion por permitir

la recoleccidn de datos, detallar categorias y examinar su interrelacion.

3.2

Categorias y Sub Categorias

Categoria 1

Definicion Conceptual

La vulneracion del

principio de igualdad

Trasgresion a los derechos de igualdad que tiene toda

persona ante la ley.

Subcategorias

Definicion Conceptual

La igualdad ante la Ley

No deben existir privilegios ni excepciones, debiendo

ser la ley igual para todos.

Categoria 2

Definicién Conceptual

La Vulneracion del
Derecho de Libertad
de Contrato

El articulo 242 de la Ley General del Sistema
Financiero, reglamenta que los agentes Fiduciarios
sean solamente entidades del sistema Financiero

Peruano.

Subcategorias

Definicion Conceptual

La libertad de Contrato

El articulo 62° de la Constitucion Politica del Peru
establece que la libertad de contratar garantiza que las
partes pueden pactar validamente segun las normas

vigentes al tiempo del contrato.

Fuente: Elaboracion Propia

3.3Escenario De Estudio

Para la presente investigacion, el escenario de estudio fue el espacio virtual donde

se ha utilizado el recurso de la “entrevista”, misma que fue desarrollada y entregada
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por los entrevistados que tenian conocimiento doctrinal, teérico y juridico del tema

materia de esta investigacion.

Se decidié para este estudio seleccionar las oficinas del area legal del Banco

Interbank, Estudio DHC De Bracamonte, Haaker & Castellares Abogados y

profesionales independientes.

Perfil Académico

Puesto de o
. Oficina
desempefio

Tiempo de

Experiencia

Nivel Académico

Se tom6 como
consideracioén

el puesto del

personal que laboran
especialista los

legal area legal entrevistados.
del Banco

Interbank,

Grupo Ripley,

Estudio DHC

De

Bracamonte,

Haaker &

Castellares

Abogados y

profesionales

independientes

Se tom6 como
consideracioén

la oficina en la

Asimismo  se
tuvo en cuenta
el tiempo de
experiencia en
Derecho
Comercial vy
Civil.

También se
consideré el nivel
educativo de las
personas

entrevistadas

Fuente: Elaboracion Propia
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3.4 Participantes

En el presente trabajo de investigacion se cont6 con la participacion de personal

legal del Banco Interbank, personal legal del Estudio DHC De Bracamonte, Haaker

& Castellares Abogados, La gerente legal y de cumplimiento del grupo Ripley, asi

como a profesionales independientes.

Sujeto Puesto Entidad Afos de Nivel
experiencia Académico

Karla Ascione Pasco | Gerente Banco 12 afos Profesional
Legal Ripley Magister

Luis Fernando | Asociado Estudio 10 Profesional
Edwars Rios Senior DHC Magister

Ashlie Bobadilla | Abogad Banco 7 afnos Profesional
Mac Pherson Interbank Titulado

Yovanna Zacarias | Abogada Portalia 15 afos Profesional
Su S.A. Titulado

Sarita Martinez | Abogada Asesoria 7 afos Profesional
Alarcon Legal Titulado

Fuente: Elaboracién propia

3.5 Técnicas

Segun Ordofiez (2015), nos ensefia lo fundamental que es utilizar técnicas e

instrumentos que logren la recoleccion de datos para luego revisarlos, analizarlos e

interpretarlos, para ellos me vali de las siguientes técnicas e instrumentos:

» Revision Documental: Acopio de literatura doctrinal, utilizacion de la guia de

entrevistas y recursos legales que permitiran alimentar el trabajo de

investigacion.
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» Entrevistas: Son el instrumento técnico recaido en la guia de preguntas
dirigidas al personal legal del Banco Interbank, Banco Ripley, personal legal
y/o administrativo del Estudio DHC De Bracamonte, Haaker & Castellares

Abogados, asi como a profesionales independientes.

3.6 Procedimiento

Segun Anaya (2008) nos ilustra que es importante realizar una correcta recoleccion
y reparticion de la informacion obtenida, recurrir a propuestas estandarizadas y
aprobadas por las diferentes comunidades cientificas, serviran de base para el

desarrollo del presente trabajo, en esa linea destacamos a:

» Personal legal especialistas en la materia.
» Eltiempo que tomo la realizacion del trabajo de investigacion.

» Ladisponibilidad de los entrevistados.

El presente trabajo se desarrollé con el uso de algunos métodos, la informacién
proporcionada por los entrevistados fue sometida a revision detallada en proporcion

a los supuestos que han sido planteados.

3.7 Rigor Cientifico

El rigor cientifico implica cuidar cada una de las diferentes situaciones en las cuales
la investigacion puede llegar a ser considerada como cierta. De acuerdo con
Ordofiez (2015), dicho rigor busca ahondar mas alla del problema, valiéndose para

ello de técnicas y herramientas confiables.

El rigor cientifico utilizado es de corte cualitativo, ya que nos proporciona
informacion precisa y directa respecto a los tipos de calidad cientifica, logrando asi
gue se logre la creencia en la seguridad del trabajo, la unién de los conceptos, y la
revision adecuada respecto a la validacién y confiabilidad de los materiales

utilizados.
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Validacion de instrumentos

VALIDACION DE INSTRUMENTOS (Guia de entrevista)

Datos generales |Cargo Porcentaje
Magtr. Clara Isabel | Docente asesor de la Universidad César 85%
Namuche Vallejo.

Cruzado

Mgtr. Ignacio Curi | Docente de la Universidad César Vallejo. 85%
Urbina

Mgtr. Rubén Docente de la Universidad César Vallejo 85%
Melitdbn Miraya

Gutierrez

PROMEDIO 85%

Fuente: Elaboracioén propia

3.8 Método de Andlisis de datos

He utilizado el procedimiento analitico — deductivo, se busca analizar el fenomeno
juridico que causo el hecho de que El Contrato de Fideicomiso de La Ley General
del Sistema Financiero si vulnera el derecho de libertad de contrato y es deductivo
ya que posterior a ello se han proporcionado las conclusiones y recomendaciones
respecto a la vulneracion del derecho de igualdad ante la ley.

Segun Hurtado (2005), se entiende que el método analitico da a conocer la realidad
de ciertas variables cuyas caracteristicas son analizadas mediante formulas; y
Rivas (2007), indica que el método inductivo otorga al investigador diferentes
hechos, practicas, situaciones y costumbres analizadas a partir de hechos
concretos, teniendo la intencién de influir al investigador a relacionarse con lo que

esté investigando.
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3.9 Aspectos Eticos

El presente trabajo se desarroll6 siguiendo los lineamientos de la norma APA,
mencionando a los autores de las investigaciones utilizadas y los libros acopiados
respetandose asi la autoria y originalidad de cada uno (Wasserman, 2010). He
considerado el principio ético de Justicia, ya que se buscaba mostrar que El
Contrato de Fideicomiso de La Ley General del Sistema Financiero si vulnera el
derecho de libertad de contrato.

Es importante, recalcar que este trabajo se ajusta con las normas anti plagio,
utilizando el sistema Turnitin, ello con el objetivo que mostrar que esta investigacion

ha sido desarrollada siguiendo los lineamientos ya acordados.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Resultados

Para este trabajo, se ha obtenido respuestas y comentarios de los cinco
profesionales entrevistados quienes han atendido cada una de las preguntas,
respecto a que El Contrato de Fideicomiso de La Ley General del Sistema
Financiero vulnera el derecho de libertad de contrato, para que de esta manera
podamos comprobar si incide en forma negativa o positiva logrando los siguientes

resultados:

Descripcion y Analisis de la Posicion de Expertos

OBJETIVO GENERAL: Determinar de qué manera el contrato de

fideicomiso de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho de

libertad de contrato

Pregunta N° 1: En su experiencia laboral, ¢ Cuéles son los criterios para
probar que el contrato de fideicomiso de la ley general del sistema financiero

vulnera el derecho de libertad de contrato?

Sujeto Respuesta

Karla Ascione Pasco No considero que vulnere el derecho de
libertad de contrato; sin embargo, si creo que
es un esquema contractual complejo y costoso

para una realidad como la de nuestro pais

Luis Fernando Edwars Rios No considero que vulnere el derecho de

libertad de contrato.

Ashlie Bobadilla Mac Pherson | No considero que vulnere el derecho de

libertad de contrato.

Yovanna Zacarias Su Para mi posicion, mas que vulnerar es limitar

la libertad de contrato

Sarita Martinez Alarcon Al ser una estructura compleja y cerrada,
para mi si vulnera el derecho a la libertad de

contrato
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Pregunta N° 2: ¢ Considera usted que El Contrato De Fideicomiso vulnera el

derecho de igualdad ante la ley?

Sujeto

Respuesta

Karla Ascione Pasco

No considero que exista precisamente una
vulneracion al derecho de igualdad ante la ley.
Se sabe que debido a la complejidad y estricta
regulacion es necesario que estos servicios

sean prestados por empresas especializadas.

Luis Fernando Edwars Rios

No considero que exista una vulneracion al
derecho de igualdad ante la ley. Hay que tener
en cuenta que las operaciones de fideicomiso
son operaciones especializadas, por lo que
requieren de reglas especificas.

Ashlie Bobadilla Mac Pherson

No considero que exista una vulneracién al
derecho de igualdad ante la ley. Debido a la
complejidad, responsabilidades que asume la
empresa fiduciaria y supervision constante de la
SBS es necesario que estos servicios sean
prestados por empresas especializadas por lo
gue no podria ser realizado por cualquier
persona natural o juridica para preservar el

derecho de igualdad ante la ley.

Yovanna Zacarias Su

Mas que vulnerar limita el libre desarrollo de
este derecho, ya que por el afdn de cuidar que
estas operaciones sean desarrolladas por
empresas especializadas, de una u otra
manera no permites que otros accedan a
efectuarlas si no estan dentro del sistema

financiero.

Sarita Martinez Alarcon

Si vulnera el derecho de igualdad ante la ley
ya que si dos empresas que tienen la
experiencia de haber trabajado en

Fideicomisos, una de ellas no podria ser
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agente Fiduciario si no pertenece al sistema

Financiero.

Pregunta N° 3: ¢ De qué manera el Estado interviene en la proteccion de los

derechos fundamentales de las personas a la libertad de contratacion?

Sujeto

Respuesta

Karla Ascione Pasco

En este caso creo que los altos
estandares exigidos por la regulacion
limitan de alguna manera la libertad
de contratacion, dado que dos partes
gue deciden utilizar esta figura no
pueden perfeccionarla sin cumplir
con los requisitos de ley y la

intervencioén del tercero autorizado.

Luis Fernando Edwars Rios

El Estado no impide la libertad de
contratacién (con eso es suficiente),
solo que regula que para
determinado tipo de contratacién
deberé realizarse en el marco de

determinadas reglas.

Ashlie Bobadilla Mac Pherson

Mas que intervenir, considero que la
libertad de  contratacion  es
propiciada por el Estado en la
medida que permite la libre
determinacién de las partes para la
celebracion de un contrato, asi como
la libertad de las partes para decidir
el objeto del contrato y lo que se
busca regular dentro del mismo,
mientras no se vulneren normas

imperativas.

Yovanna Zacarias Su

El estado deja pasar a veces
situaciones como estas, en las que

se va evidenciando que una

22




herramienta como el Fideicomiso

limita los derechos fundamentales

Sarita Martinez Alarcon

El estado poco o nada realiza en
materia de proteccion de derechos y
mas si estos son contractuales, el
Fideicomiso en si es bueno solo que

no debe ser tan restrictivo.

Objetivo Especifico 1: Establecer de qué manera el contrato de

fideicomiso de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho a

la libre contratacion.

Pregunta N° 1: ;De qué manera cree usted que el contrato de fideicomiso de

la ley general del sistema financiero vulnera el derecho a la libre contratacién?

Sujeto

Respuesta

Karla Ascione Pasco

Creo que al generarse requisitos tan
estrictos como los vigentes, se genera
una barrera de acceso a la figura del
fideicomiso de cara a personas naturales
o juridicas que no cuenten con el capital
necesario para cubrir los altos costos que
devienen de este tipo de operaciones.
Las empresas autorizadas a brindar los
servicios fiduciarios realizan un trabajo
operativo importante y deben cumplir con
muchas exigencias que generan
sobrecostos que son trasladados a los

clientes.

Luis Fernando Edwars Rios

A mi parecer no hay una vulneracion al
derecho a la libre contratacion, como bien
indiqué.
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Ashlie Bobadilla Mac Pherson

No considero que exista una vulneracion
al derecho a la libre contratacion.
Cualquier persona natural o juridica que
opte por esta figura cuenta con un amplio
espectro de empresas especializadas en
este servicio con las que puede contratar.

Yovanna Zacarias Su

Se aprecia una limitacion y
consecuentemente una vulneracion al

derecho a la libre contratacion.

Sarita Martinez Alarcon

Desde el momento en que no tienes
opcion a elegir, tu derecho se ve

limitado, mermado y hasta vulnerado.

Pregunta N° 2: ¢ Considera usted que el contrato de fideicomiso de la ley

general del sistema financiero vulnera el derecho de igualdad ante la ley? ¢ Por

que?

Sujeto

Respuesta

Karla Ascione Pasco

Si, los wvulnera en muchos de sus

extremos.

Luis Fernando Edwars Rios

A mi parecer no los vulnera, solo los limita
lo que al caso lo hace ver como una

vulneracion.

Ashlie Bobadilla Mac Pherson

No considero una vulneracion, sin
embargo si hay una restriccion en aras de
salvaguardar la complejidad de un

fideicomiso.

Yovanna Zacarias Su

Ninguna persona puede tener privilegios
por los demas, partiendo de esa premisa,
las empresas del sector financiero tienen
una ventaja por sobre los otros que no
pertenecen a su circulo, siendo que estas
otras empresas tienen igual capacidad de
atender los roles de un Fiduciario, para

mi si hay vulneracién.
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Sarita Martinez Alarcon

Hay vulneracién, solo que por la
‘costumbre” muchas personas no se
han atrevido a hacer notar esta

vulneracion.

Pregunta N° 3: ¢ Considera usted que la transgresion de los derechos

vulnerados regulados en el articulo 242 de la ley general del sistema

financiero, deben ser modificados?

Sujeto

Respuesta

Karla Ascione Pasco

Si, ver respuesta anterior

Luis Fernando Edwars Rios

No, no considero que deba ser

modificado.

Ashlie Bobadilla Mac Pherson

No considero que haya una transgresion

a derechos en el articulo 242.

Yovanna Zacarias Su

Si, deben flexibilizar este articulo.

Sarita Martinez Alarcon

Para mi si, deben permitir mayor acceso
a otros que no sean del sistema

financiero

Objetivo Especifico 2: Analizar en qué forma la inobservancia del articulo

242 de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho de igualdad

ante la ley.

Pregunta N° 1: ¢ Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la
ley general del sistema financiero, repercute en las partes intervinientes en un

contrato de Fideicomiso para que sean participes en la vulneracion al derecho

de igualdad ante la ley?

Sujeto

Respuesta

Karla Ascione Pasco

Si, ver respuesta anterior

Luis Fernando Edwars Rios

No, es importante tener en cuenta que no
podemos imponer nuestros derechos
para afectar a terceros. Asi como no
puedo captar fondos de terceros de
manera publica sin la autorizacion de la

SBS o atender la salud a terceros sin ser
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doctor, pasa lo mismo con las

operaciones de fideicomiso

Ashlie Bobadilla Mac Pherson

Si las partes ven vulnerado su derecho,
estan en la posibilidad de no recurrir a un
fideicomiso en el Perd, pueden hacerlo en

otro pais.

Yovanna Zacarias Su

Si, porque si me doy cuenta de esta
vulneracion, deberia ser participe en

iniciativas que busquen cambiarlo.

Sarita Martinez Alarcon

Si, en todos susextremos.

Pregunta N° 2: En su experiencia, ¢ Cree usted que la rigidez del articulo 242
de la ley general del sistema financiero, limita y hasta vulnera el derecho de

igualdad ante la ley?

Sujeto

Respuesta

Karla Ascione Pasco

Considero que el propoésito de lo indicado
en el articulo 242, si bien es sefalar
establecer empresas que pueden prestar
servicios fiduciarios por considerarse que
dentro del alcance de los servicios que
brindan son las méas adecuadas para
brindar servicios fiduciarios por sus
caracteristicas y las funciones que
desempefian, la norma como esta
redactada y con las  normas
complementarias al respecto, imponen un
alto costo para las operaciones de
fideicomiso, lo que termina
convirtiétndose en la practica en una
barrera para la utilizacion de esta figura
juridica; tomando en cuenta el tiempo que
toma la estructuracion, los costos, la alta
demanda operativa que genera y demas

temas asociados, puede conllevar que
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solo ciertas operaciones sean tratadas

bajo este supuesto.

Luis Fernando Edwars Rios

No, ver respuestas anteriores.

Ashlie Bobadilla Mac Pherson

Considero que el propadsito de lo indicado
en el articulo 242 es sefialar aquellas
empresas que pueden prestar servicios
fiduciarios por considerarse que dentro
del alcance de los servicios que brindan
son las mas adecuadas para brindar
servicios fiduciarios por sus
caracteristicas y las funciones que
desempeiian. Por ello, no considero que
deba orientarse el andlisis de este
articulo como una limitacion a la eleccion
de la empresa fiduciaria o vulneracion

del principio de igualdad.

Yovanna Zacarias Su

Si bien el espiritu de toda norma es
buscar el bien comun, la rigidez de este
articulo a todas luces hace ver una clara

vulneracion.

Sarita Martinez Alarcon

Este articulo es muy cerrado y no da
cabida a otros que deseen ser parte de
esta labor fiduciaria, por ende a mi

parecer si vulnera la igualdad ante la ley.

Pregunta N° 3: ¢ Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la
citada ley limita y obliga a escoger a un Fiduciario dentro de un grupo selecto

del sistema financiero? ¢ Existe igualdad?

Sujeto

Respuesta

Karla Ascione Pasco

Si. Mismas respuestas anteriores

Luis Fernando Edwars Rios

No, ahora, no aplicaria la palabra
“selecto” sino mas bien utilizaria el

término “calificado”. Hay que tener en
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cuenta que lo que menos se busca afectar

a terceros,

Ashlie Bobadilla Mac Pherson No, misma respuesta anterior

_ Si, en concordancia con respuesta
Yovanna Zacarias Su _
anterior

Sarita Martinez Alarcon Si, limita y no da lugar a escoger.

4.2 Discusion

Este capitulo es de vital importancia, puesto al obtener el resultado de las
entrevistas, se debe efectuar una valoracion del resultado obtenido en
concordancia con las respuestas de los entrevistados especializados en Derecho
Comercial, mismas que deben encontrarse relacionadas con los objetivos
planteados en el presente problema, acto seguido se inicié6 el debate para

determinar si se cumple o no con los supuestos planteados.

Objetivo General

Determinar de qué manera el contrato de fideicomiso de La Ley General del

Sistema Financiero vulnera el derecho de la libertad de contrato.

Supuesto General

El contrato de fideicomiso de La Ley General del Sistema Financiero si vulnera el
derecho de libertad de contrato.

En cuanto al analisis de las entrevistas, se tiene que dos (02) de los entrevistados
han coincidido en sefialar que el contrato de fideicomiso de La Ley General del
Sistema Financiero vulnera el derecho a la libre contratacion y de igualdad ante la
ley, ademas mencionan que se deberia observar estas vulneraciones de derecho
con el fin de dejar sentada las bases para una posible modificatoria en bienestar de

todos y no solo de un grupo especifico.
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Asimismo, guarda relacion con la teoria de John Rawls (2015) cuando indica que la
idea de igualdad sustantiva es necesaria para pensar una sociedad mas igualitaria

gue aquellas anteriores a las sociedades modernas.

Por otro lado, dos (02) de los entrevistados no concuerdan con el objetivo y
supuesto general planteado, ya que consideran que el contrato de fideicomiso de
La Ley General del Sistema Financiero no vulnera el derecho a la libre contratacion
y tampoco el de igualdad ante la ley, para ellos no es necesario hacer alguna
reforma ampardndose en que las empresas del sistema financiero dada su
experiencia y capacidad son las mas idoneas para desempefiar el rol de un

Fiduciario.

Uno (01) de los entrevistados tiene una opinion dividida puesto que por un lado en
aras de salvaguardar el Fideicomiso y su correcto uso, ven conveniente que solo
las empresas del Sistema Financiero puedan ejercer tal labor, sin embargo deja
abierta la posibilidad de flexibilizar la norma a fin de que cualquier persona con la

experiencia suficiente pueda ejecutar tal funcion.

Objetivo Especifico 1

Establecer de qué manera el contrato de fideicomiso de La Ley General del Sistema

Financiero vulnera el derecho a la libre contratacion.

Supuesto Especifico 1

El contrato de fideicomiso de La Ley General del Sistema Financiero si vulnera el

derecho a la libre contratacion.

Sobre el andlisis de las entrevistas y del acopio de literatura referente al tema
tratado, se verifica que si guardan relacién con el objetivo especifico 1 y supuesto
especifico 1 planteados, toda vez que tres (03) de los entrevistados coinciden en
aseverar que el contrato de fideicomiso de La Ley General del Sistema Financiero

vulnera el derecho a la libre contratacién ya que a la fecha y tal como se ha descrito
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a lo largo de este trabajo, solo las empresas pertenecientes al sistema financiera
pueden ser elegibles para ejercer el rol de Fiduciarios, generando como es obvio
limitaciones de eleccidn para los contratantes de este servicio. Por otro lado se tiene
que, dos (02) de los entrevistados no consideran una vulneracion al derecho de
libertad de contrato pues por la naturaleza del Fideicomiso, solo estas empresas
gue consideran son especialistas en la materia, pueden ejercer el rol de Fiduciario,

para ellos no hay una vulneracion sino una proteccion.

Objetivo Especifico 2

Analizar en qué forma la inobservancia del articulo 242 de La Ley General del
Sistema Financiero vulnera el derecho de igualdad ante la ley en el marco de la

eleccion de las partes en un contrato.

Supuesto Especifico 2

La inobservancia del articulo 242 de La Ley General del Sistema Financiero si
vulnera el derecho de igualdad ante la ley.

Respecto al andlisis de las entrevistas y del analisis del acopio de literatura
referente al tema tratado se determind que si guardan relacién con el objetivo
especifico 2 y supuesto especifico 2 planteados, es de notar que tres (03) de los
entrevistados han manifestado su clara postura en aseverar que la inobservancia
del articulo 242 de La Ley General del Sistema Financiero si vulnera el derecho de
igualdad ante la ley, ello porque a juicio de estos entrevistados, el simple hecho de
conocer que algo no esta bien dentro del marco legal o que se adolece de una “zona
gris” en la norma, es motivo suficiente para alzar su voz, hacer notar y buscar
mecanismos que permitan que esta limitacidbn no termine afectado a todos los

usuarios de la herramienta del Fideicomiso.
Por otro lado, dos (02) de los entrevistados manifiestan su clara postura en que no

existe una vulneracion de derecho de igualdad ante la ley por el simple hecho de

no reclamar el articulo 242 de la ley general del Sistema Financiero, para ellos estas
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normas se han llevado en armonia a lo largo de estos afios y no ha sido materia
alguna de reclamo o malestar por parte de los intervinientes de un contrato de
Fideicomiso, sin embargo de acuerdo a Carpio (2014), La falta de equiparacion o la
falta de adoptar un igual trato genera serias consecuencias al principio de
autonomia y a la vigencia de una sociedad democratica, esto lbégicamente
concuerda con la postura adoptada por tres (03) de los cinco (05) entrevistados.

V. CONCLUSIONES

1. Se analizé que la Constitucién Politica del Perl reconoce y protege la
libertad de contrato, permite la libre eleccidbn de los contratantes
reconociendo que tenemos libre disposicion de elegir sin restricciones o
limitaciones, sin embargo la ley General del Sistema Financiero,
particularmente en el articulo 242 restringe la eleccion del co-contratante
fiduciario.

2. Se establecié que el articulo 242 de la Ley General del Sistema Financiero
no solo limita la eleccion del Fideicomitente y Fideicomisario sobre quien
sera su Fiduciario, sino que también restringe la posibilidad de que
cualquier persona natural o juridica que no pertenezca al sistema financiero,
pueda ejercer el rol de agente fiduciario, no siendo imparciales y dando en
muchos casos ventajas a empresas pertenecientes al sector bancario,
recordemos que a nivel nacional existen personas con igual o mayor
capacidad y experiencia en el manejo fiduciario que lamentablemente por

esta limitacion se ven imposibilitadas de entrar a tallar en esta funcion.

3. En nuestro pais no solo tenemos el derecho a la libertad de contrato sino
también a la libertad de empresa, en ese sentido todos debemos tener el
derecho y la posibilidad de elegir al agente Fiduciario que deseamos.

4. Concluyo en que no se puede restringir la elecciéon del Fiduciario a un grupo

reducido y especifico, ya que otras entidades especializadas en este rubro,
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VI.

pueden ejercer de manera eficiente este rol, tal como sucede en otros

paises de Europa y en Sudamérica como Colombia.

RECOMENDACIONES

Se sugiere que, el hecho de insistir en sefalar que el articulo 242 de la Ley
General del Sistema Financiero es inconstitucional y hasta perseguir una
derogacion no seria una solucion a este problema de limitacion y
vulneracion de derecho ya que existen otras vias para dar la flexibilidad que

este articulo hoy por hoy no tiene.

Se aconseja que, lo 6ptimo seria evaluar un mecanismo, proponer y
formular una modificacién al articulo 242 de la citada ley, a fin de que esta
permita que el rol Fiduciario sea ejercido no solo por entidades vinculadas
al sistema financiero, sino que esta sea abierta a eleccion de las partes
contratantes, obviamente siguiendo bajo la supervision de un ente
regulador como lo es hoy en dia la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFPS.

Se recomienda, incorporar el contrato de fideicomiso en el titulo VII del
cadigo civil peruano a efectos de que este tipo de contrato sea mucho mas
reglamentado y se establezcan pautas que permitan su mejor desempefio
en beneficio de los contratantes y en beneficio también de la comunidad de
juristas pues tendrian un tipo de contrato mas al cual prestarle atencion y

ser palpable de mejoras a las que actualmente tiene.
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ANEXO N° 01 - MATRIZ DE CONSISTENCIA

EL CONTRATO DE FIDEICOMISO DE LA LEY GENERAL DEL SISTEMA FINANCIERO Y
LA VULNERACION DEL DERECHO DE LIBERTAD DE CONTRATO
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ANEXO N° 03 — GUIA DE ENTREVISTA

GUIA DE ENTREVISTAS

EL CONTRATO DE FIDEICOMISO DE LA LEY GENERAL DEL SISTEMA
FINANCIERO Y LA VULNERACION DEL DERECHO DE LIBERTAD DE
CONTRATO

ENTREVISTADO . SARITA MARTINEZ ALARCON
CARGO / PROFESION : ABOGADA

INSTITUCION . INDEPENDIENTE
FECHA : 05 DE SETIEMBRE DE 2021

GUIA DE ENTREVISTA PARA ABOGADOS Y ESPECIALISTAS EN
DERECHO COMERCIAL

Objetivo General: Determinar de qué manera el contrato de fideicomiso
de la ley General del sistema financiero vulnera el derecho de libertad

de contrato.

1. En su experiencia laboral, ¢Cuales son los criterios para probar que el
contrato de fideicomiso de la ley general del sistema financiero vulnera el

derecho de libertad de contrato?

Al ser una estructura compleja y cerrada, para mi si vulnera el derecho a

la libertad de contrato

2. ¢Considera usted que El Contrato de Fideicomiso vulnera el derecho de

igualdad ante la ley?



Si vulnera el derecho de igualdad ante la ley ya que si dos empresas que
tienen la experiencia de haber trabajado en Fideicomisos, una de ellas no

podria ser agente Fiduciario si no pertenece al sistema Financiero.

3. . ¢De qué manera el Estado interviene en la proteccion de los derechos

fundamentales de las personas a la libertad de contratacion?

El estado poco o nada realiza en materia de proteccion de derechos y
mas si estos son contractuales, el Fideicomiso en si es bueno solo que no

debe ser tan restrictivo.

Objetivo Especifico 1: Establecer de qué manera el contrato de fideicomiso
de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho a la libre

contratacion

4. ¢De gué manera cree usted que el contrato de fideicomiso de la ley general

del sistema financiero vulnera el derecho a la libre contratacion?

Desde el momento en que no tienes opcidn a elegir, tu derecho se ve

limitado, mermado y hasta vulnerado.

5. ¢Considera usted que el contrato de fideicomiso de la ley general del
sistema financiero vulnera el derecho de igualdad ante la ley? ¢ Por qué

Hay vulneracion, solo que por la “costumbre” muchas personas no se han

atrevido a hacer notar esta vulneracion

6. ¢Considera usted que la transgresiéon de los derechos vulnerados
regulados en el articulo 242 de la ley general del sistema financiero,
deben ser modificados?

Para mi si, deben permitir mayor acceso a otros que no sean del sistema

financiero.



Objetivo Especifico 2: Analizar en qué forma la inobservancia del
articulo 242 de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho de

igualdad ante la ley.

7. ¢Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la ley general

del sistema financiero, repercute en las partes intervinientes en un
contrato de Fideicomiso para que sean participes en la vulneracion al

derecho de igualdad ante la ley?
Si, en todos sus extremos
8.  En su experiencia, ¢ Cree usted que la rigidez del articulo 242 de la ley

general del sistema financiero, limita y hasta vulnera el derecho de

igualdad ante la ley?

Este articulo es muy cerrado y no da cabida a otros que deseen ser parte

de esta labor fiduciaria, por ende a mi parecer si vulnera la igualdad ante

la ley

9. ¢Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la citada ley
limita y obliga a escoger a un Fiduciario dentro de un grupo selecto del

sistema financiero? ¢ Existe igualdad?

Si, limita y no da lugar a escoger

Sarita R. Martinez Alacén
FIRMA
CAL N°74909



GUIA DE ENTREVISTAS

EL CONTRATO DE FIDEICOMISO DE LA LEY GENERAL DEL SISTEMA
FINANCIERO Y LA VULNERACION DEL DERECHO DE LIBERTAD DE
CONTRATO

ENTREVISTADO . Ashlie Bobadilla Mac Pherson
CARGO / PROFESION : Abogada — Banca Comercial

INSTITUCION : Banco Internacional del Pert - INTERBANK
FECHA . 02 de septiembre de 2021

GUIA DE ENTREVISTA PARA ABOGADOS Y ESPECIALISTAS EN
DERECHO COMERCIAL

Objetivo General: Determinar de qué manera el contrato de fideicomiso
de la ley General del sistema financiero vulnera el derecho de libertad

de contrato.

1. En su experiencia laboral, ¢ Cudales son los criterios para probar que el
contrato de fideicomiso de la ley general del sistema financiero vulnera el

derecho de libertad de contrato?

No considero que vulnere el derecho de libertad de contrato.

2. ¢Considera usted que El Contrato de Fideicomiso vulnera el derecho de

igualdad ante la ley?

No considero que exista una vulneracion al derecho de igualdad ante la
ley. Debido a la complejidad, responsabilidades que asume la empresa
fiduciaria y supervision constante de la SBS es necesario que estos
servicios sean prestados por empresas especializadas por lo que no
podria ser realizado por cualquier persona natural o juridica para

preservar el derecho de igualdad ante la ley.



3. ¢De qué manera el Estado interviene en la proteccion de los derechos

fundamentales de las personas a la libertad de contratacion?

Mas que intervenir, considero que la libertad de contratacion es propiciada
por el Estado en la medida que permite la libre determinacion de las partes
para la celebracion de un contrato, asi como la libertad de las partes para
decidir el objeto del contrato y lo que se busca regular dentro del mismo,

mientras no se vulneren normas imperativas.

Objetivo Especifico 1: Establecer de qué manera el contrato de fideicomiso
de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho a la libre

contratacion

4.  ¢De qué manera cree usted que el contrato de fideicomiso de la ley

general del sistema financiero vulnera el derecho a la libre contratacion?

No considero que exista una vulneracién al derecho a la libre contratacion.
Cualquier persona natural o juridica que opte por esta figura cuenta con
un amplio espectro de empresas especializadas en este servicio con las

gue puede contratar.

5. ¢Considera usted que el contrato de fideicomiso de la ley general del

sistema financiero vulnera el derecho de igualdad ante la ley? ¢ Por qué?
No. Misma respuesta que en el nUmero precedente.

6. ¢Considera usted que la transgresion de los derechos vulnerados
regulados en el articulo 242 de la ley general del sistema financiero,

deben ser modificados?

No considero que haya una transgresion a derechos en el articulo 242.

Objetivo Especifico 2: Analizar en qué forma la inobservancia del
articulo 242 de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho de
igualdad




ante la ley.

7.

¢, Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la ley general
del sistema financiero, repercute en las partes intervinientes en un
contrato de Fideicomiso para que sean participes en la vulneracion al

derecho de igualdad ante la ley?

Si las partes ven vulnerado su derecho, estan en la posibilidad de no

recurrir a un fideicomiso en el Peru, pueden hacerlo en otro pais.

¢ Entiende usted desde su perspectiva juridica que la rigidez del articulo
242 de la ley general del sistema financiero, limita y hasta vulnera el

derecho de igualdad ante la ley?

Considero que el propdsito de lo indicado en el articulo 242 es sefialar
aquellas empresas que pueden prestar servicios fiduciarios por
considerarse que dentro del alcance de los servicios que brindan son las
mas adecuadas para brindar servicios fiduciarios por sus caracteristicas y
las funciones que desempefian. Por ello, no considero que deba
orientarse el analisis de este articulo como una limitacién a la eleccion de

la empresa fiduciaria o vulneracién del principio de igualdad.

¢,Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la citada ley
limita y obliga a escoger a un Fiduciario dentro de un grupo selecto del
sistema financiero? ¢ Existe igualdad?

No. Misma respuesta que en el nimero 9 precedente.

Ashlie Bobadilla Mac Pherson
FIRMA
CAL 76318

GUIA DE ENTREVISTAS




EL CONTRATO DE FIDEICOMISO DE LA LEY GENERAL DEL SISTEMA
FINANCIERO Y LA VULNERACION DEL DERECHO DE LIBERTAD DE
CONTRATO

ENTREVISTADO . Karla Ascione Pasco
CARGO / PROFESION : Gerente Legal y de Cumplimiento

INSTITUCION . Grupo Ripley Peru
FECHA . 09 de septiembre de 2021

GUIA DE ENTREVISTA PARA ABOGADOS Y ESPECIALISTAS EN
DERECHO COMERCIAL

Objetivo General: Determinar de qué manera el contrato de fideicomiso
de la ley General del sistema financiero vulnera el derecho de libertad

de contrato.

1. En su experiencia laboral, ¢Cudles son los criterios para probar que el
contrato de fideicomiso de la ley general del sistema financiero vulnera el

derecho de libertad de contrato?

No considero que vulnere el derecho de libertad de contrato; sin embargo,
Si creo que es un esquema contractual complejo y costoso para una

realidad como la de nuestro pais

2. ¢Considera usted que El Contrato de Fideicomiso vulnera el derecho de

igualdad ante la ley?

No considero que exista precisamente una vulneracion al derecho de
igualdad ante la ley. Se sabe que debido a la complejidad y estricta
regulacion es necesario que estos servicios sean prestados por empresas
especializadas. Sin embargo, creo que siendo que la finalidad de esta
forma contractual es la de proteger el destino de ciertos flujos, obra o
cualquier otro compromiso previamente definido; las normas relativas a la

materia deberian ser revisadas, con el fin de, manteniendo la seguridad



juridica, darles mayor flexibilidad y reducir costos; dado que como se
encuentra estructura termina siendo muy costosa para ciertas personas y

estructuras; con lo que se desincentiva su uso.

3. ¢De qué manera el Estado interviene en la proteccion de los derechos

fundamentales de las personas a la libertad de contratacién?

En este caso creo que los altos estandares exigidos por la regulacion
limitan de alguna manera la libertad de contratacion, dado que dos partes
gue deciden utilizar esta figura no pueden perfeccionarla sin cumplir con

los requisitos de ley y la intervencion del tercero autorizado.

Objetivo Especifico 1: Establecer de qué manera el contrato de fideicomiso
de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho a la libre

contratacion

4. ¢De qué manera cree usted que el contrato de fideicomiso de la ley

general del sistema financiero vulnera el derecho a la libre contratacion?

Si.

5. ¢Considera usted que el contrato de fideicomiso de la ley general del

sistema financiero vulnera el derecho de igualdad ante la ley? ¢ Por qué?
Si. Ver respuesta 2

6. ¢Considera usted que la transgresiéon de los derechos vulnerados
regulados en el articulo 242 de la ley general del sistema financiero,

deben ser modificados?

Si. Ver respuesta 2

Objetivo Especifico 2: Analizar en qué forma la inobservancia del
articulo 242 de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho de

igualdad ante la ley.




¢ Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la ley general
del sistema financiero, repercute en las partes intervinientes en un
contrato de Fideicomiso para que sean participes en la vulneracion al

derecho de igualdad ante la ley?

Si. Ver respuesta 2

¢ Entiende usted desde su perspectiva juridica que la rigidez del articulo
242 de la ley general del sistema financiero, limita y hasta vulnera el
derecho de igualdad ante la ley?

Considero que el propdsito de lo indicado en el articulo 242, si bien es
sefalar establecer empresas que pueden prestar servicios fiduciarios por
considerarse que dentro del alcance de los servicios que brindan son las
mas adecuadas para brindar servicios fiduciarios por sus caracteristicas y
las funciones que desempenfan, la norma como esta redactada y con las
normas complementarias al respecto, imponen un alto costo para las
operaciones de fideicomiso, lo que termina convirtiéndose en la préactica
en una barrera para la utilizacién de esta figura juridica; tomando en
cuenta el tiempo que toma la estructuracion, los costos, la alta demanda
operativa que genera y demas temas asociados, puede conllevar que solo
ciertas operaciones sean tratadas bajo este supuesto. .

¢, Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la citada ley
limita y obliga a escoger a un Fiduciario dentro de un grupo selecto del
sistema financiero? ¢ Existe igualdad?

Si. Misma respuesta que en el nimero 9 precedente.

Karla Ascione Pasco
FIRMA
CAL N° 53360
GUIA DE ENTREVISTAS




EL CONTRATO DE FIDEICOMISO DE LA LEY GENERAL DEL SISTEMA
FINANCIERO Y LA VULNERACION DEL DERECHO DE LIBERTAD DE
CONTRATO

ENTREVISTADO . Luis Fernando Edwards Rios
CARGO / PROFESION : Abogado Asociado Senior

INSTITUCION . De Bracamonte, Haake & Castellares abogados
FECHA : 06 de septiembre de 2021

GUIA DE ENTREVISTA PARA ABOGADOS Y ESPECIALISTAS EN
DERECHO COMERCIAL

Objetivo General: Determinar de qué manera el contrato de fideicomiso
de la ley General del sistema financiero vulnera el derecho de libertad

de contrato.

1. En su experiencia laboral, ¢Cudles son los criterios para probar que el
contrato de fideicomiso de la ley general del sistema financiero vulnera el

derecho de libertad de contrato?

No considero que vulnere el derecho de libertad de contrato.

2. ¢Considera usted que El Contrato de Fideicomiso vulnera el derecho de

igualdad ante la ley?

No considero que exista una vulneracion al derecho de igualdad ante la
ley. Hay que tener en cuenta que las operaciones de fideicomiso son
operaciones especializadas, por lo que requieren de reglas especificas y
de condiciones propias que deben ser seguidas por las empresas
especializadas.

En todo caso, igual existe la posibilidad que cualquier parte pueda
suscribir un contrato de mandato para poder establecer término y

condiciones de una relacion juridica distinta a la del mandato.



3. ¢De qué manera el Estado interviene en la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas a la libertad de contratacion?

El Estado no impide la libertad de contratacion (con eso es suficiente), solo
gue regula que para determinado tipo de contratacion deber realizarse en
el marco de determinadas reglas.

Objetivo Especifico 1: Establecer de qué manera el contrato de fideicomiso de

la ley general del sistema financiero vulnera el derecho a la libre contratacion

4. ¢De qué manera cree usted que el contrato de fideicomiso de la ley

general del sistema financiero vulnera el derecho a la libre contratacion?

A mi parecer no hay una vulneracion al derecho a la libre contratacion,

como bien indiqué.

5. ¢Considera usted que el contrato de fideicomiso de la ley general del

sistema financiero vulnera el derecho de igualdad ante la ley? ¢ Por qué?
No. Ver respuestas precedentes

6. ¢Considera usted que la transgresion de los derechos vulnerados
regulados en el articulo 242 de la ley general del sistema financiero,

deben ser modificados?

No, no considero que deba ser modificado.

Objetivo Especifico 2: Analizar en qué forma la inobservancia del
articulo 242 de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho de

igualdad ante la ley.

7. ¢Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la ley general
del sistema financiero, repercute en las partes intervinientes en un
contrato de Fideicomiso para que sean participes en la vulneracion al

derecho de igualdad ante la ley?



No, considerar respuestas anteriores. Es importante tener en cuenta que
no podemos imponer nuestros derechos para afectar a terceros. Asi
como no puedo captar fondos de terceros de manera publica sin la
autorizacion de la SBS o atender la salud a terceros sin ser doctor, pasa

lo mismo con las operaciones de fideicomiso.

¢ Entiende usted desde su perspectiva juridica que la rigidez del articulo
242 de la ley general del sistema financiero, limita y hasta vulnera el

derecho de igualdad ante la ley?

No, ver respuestas anteriores.

¢ Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la citada ley
limita y obliga a escoger a un Fiduciario dentro de un grupo selecto del

sistema financiero? ¢ Existe igualdad?

No, ahora, no aplicaria la palabra “selecto” sino mas bien utilizaria el
término “calificado”. Hay que tener en cuenta que lo que menos se busca
afectar a terceros, por eso ¢ qué sucederia si se facilitara que cualquier
tercero pueda terminar administrando bienes de terceros? Con los

antecedentes historicos en nuestro pais, creo que seria lo mas riesgoso.

Luis Fernando Edwards Rios
FIRMA
CAL N° 48777



GUIA DE ENTREVISTAS

EL CONTRATO DE FIDEICOMISO DE LA LEY GENERAL DEL SISTEMA
FINANCIERO Y LA VULNERACION DEL DERECHO DE LIBERTAD DE
CONTRATO

ENTREVISTADO : Yovanna Zacarias Su
CARGO / PROFESION : Abogada

INSTITUCION : Portalia S.A.
FECHA : 05 de setiembre de 2021

GUIA DE ENTREVISTA PARA ABOGADOS Y ESPECIALISTAS EN
DERECHO COMERCIAL

Objetivo General: Determinar de qué manera el contrato de fideicomiso
de la ley General del sistema financiero vulnera el derecho de libertad
de contrato.

1. En su experiencia laboral, ¢ Cuéles son los criterios para probar que el
contrato de fideicomiso de la ley general del sistema financiero vulnera el

derecho de libertad de contrato?

Para mi posicion, mas que vulnerar es limitar la libertad de contrato.

6. ¢Considera usted que El Contrato de Fideicomiso vulnera el derecho de

igualdad ante la ley?

Mas que vulnerar limita el libre desarrollo de este derecho, ya que por el
afan de cuidar que estas operaciones sean desarrolladas por empresas
especializadas, de una u otra manera no permites que otros accedan a
efectuarlas si no estan dentro del sistema financiero.

7. ¢De qué manera el Estado interviene en la proteccion de los derechos

fundamentales de las personas a la libertad de contratacion?



El estado deja pasar a veces situaciones como estas, en las que se va
evidenciando que una herramienta como el Fideicomiso limita los

derechos fundamentales

Objetivo Especifico 1: Establecer de qué manera el contrato de fideicomiso
de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho a la libre

contratacion

8. ¢De qué manera cree usted que el contrato de fideicomiso de la ley general

del sistema financiero vulnera el derecho a la libre contratacion?

Se aprecia una limitacién y consecuentemente una vulneracion al derecho

a la libre contratacion.

5. ¢Considera usted que el contrato de fideicomiso de la ley general del

sistema financiero vulnera el derecho de igualdad ante la ley? ¢ Por qué?

Ninguna persona puede tener privilegios por los demas, partiendo de esa
premisa, las empresas del sector financiero tienen una ventaja por sobre
los otros que no pertenecen a su circulo, siendo que estas otras empresas
tienen igual capacidad de atender los roles de un Fiduciario, para mi si

hay vulneracion.
6. ¢Considera usted que la transgresion de los derechos vulnerados regulados
en el articulo 242 de la ley general del sistema financiero, deben ser

modificados?

Si, deben flexibilizar este articulo.

Objetivo Especifico 2: Analizar en qué forma la inobservancia del
articulo 242 de la ley general del sistema financiero vulnera el derecho de

igualdad ante la ley.




7. ¢Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la ley general del
sistema financiero, repercute en las partes intervinientes en un contrato de
Fideicomiso para que sean participes en la vulneracion al derecho de

igualdad ante la ley?

Si, porque si me doy cuenta de esta vulneracion, deberia ser participe en

iniciativas que busquen cambiarlo

8. En su experiencia, ¢,Cree usted que la rigidez del articulo 242 de la ley
general del sistema financiero, limita y hasta vulnera el derecho de

igualdad ante la ley?

Si bien el espiritu de toda norma es buscar el bien comun, la rigidez de

este articulo a todas luces hace ver una clara vulneracion

9. ¢Considera usted que la inobservancia del articulo 242 de la citada ley
limita y obliga a escoger a un Fiduciario dentro de un grupo selecto del
sistema financiero? ¢ Existe igualdad?

Si, en concordancia con respuesta anterior

Yovanna Zacarias Su
FIRMA
CAL N°45472



ANEXO N° 04 — Art. 242 Ley General del Sistema Financiero

SUB CAPITULO II
FIDEICOMISO

Articulo 241°- CONCEPTO DE FIDEICOMISO.

El fideicomiso es una relacion juridica por la cual el fideicomitents transfiere bienes en fideicomiso a ofra
persona, denominada fiduciario, para la constitucion de un patrimonio fideicometida, sujeto al dominio
fiduciario de este dlfimo y afects 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 destinatanio de los bienes remanentes.

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

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

La Superintendencia dicta normas generales sobre los diversos tipes de negocios fiduciarios.
LEY GRAL. Arts. 161, 184, 185, 221 (39), 242 al 274, 348 (8).

C.C Arts. 1457, 1458, 1460, 1461.

LEY 28579 Arts. 3 (f), 3 (g).

Articulo 242°- EMPRESAS AUTORIZADAS A DESEMPENARSE COMO FIDUCIARIOS. 1+

Estén autorizadas para desempefiarse como fiduciarias, COFIDE, las empresas de operaciones mulliples
a que se refiere el inciso A del articulo 16° y las empresas de senvicios fiduciarios que sefiala el inciso b-5
del articulo mencionado, las empresas del numeral 1 del articulo 318°, asi como las empresas o
instifuciones supervisadas por la Superintendencia, cuye objelo es garanfizar, apoyar, promaver y
asesorar directa o indirectamente a la Micro y Pequefia Empresa (MYPE) de cualquier seclor econdmico.
En caso de dolo o culpa grave, la Superintendencia puede disponer la remocidn de la empresa fiduciaria
y designar a quien ha de sustituirla, si el fideicomitente no lo hiciera dentro del plazo que se le sefiale.

Para ejercer las funciones de fiduciario en fideicomisos de titulizacidn a que se refiere la Ley del Mercado
de Valores, las empresas del sislema financiero deben constituir sociedades titulizadoras.

LEY GRAL. Arts. 16 (A, BS), 221 (39), 243, 252, 256, 257, 261, 260 (3), 318 (1), 13* Disp. F.y C.
C.C. Arts. 1318, 1319,
LMV, Arts. 301, 302, 307, 310, 313.



Constitucion Politica del Peru, articulo 2 derechos de igualdad ante la ley

CAPITULO |
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

Articulo 1°.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece.

2. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condiciéon econémica o de cualquiera
ofra Indole.

3. A la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada. No
hay persecucion por razén de ideas o creencias. No hay delito de opinién.
El ejercicio publico de todas las confesiones es libre, siempre que no
ofenda la moral ni altere el orden publico.

4. A las libertades de informacion, opinion, expresion y difusion del
pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier
medio de comunicacion social, sin previa autorizacidn ni censura ni
impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley.

Constitucion Politica del Perd, articulo 62, Libertad de contratar

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal.

Articulo _81°.- El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda
practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas.
Minguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.

La prensa, la radio, la television y los demas medios de expresion y comunicacion
social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados con la
libertad de expresion y de comunicacion, no pueden ser aobjeto de exclusividad,
monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de
particulares.

Articulo 62°.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segln las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u ofras disposiciones de
cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacidn contractual sélo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion
previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la
proteccion a que se refiere el parrafo precedente.






