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The law cannot bedealt with mos atención a los problemas mÆs importantes
osifitcontained qua el fideicomiso presenta como ei de las

only íhe axioms and corollaries manos muertaszel de los costos de agencia3
ofabookofmathematics

y el de los estÆndares de diligencia aplicablesOLIVER WENDEL HOLMES HHJ al fiduciario

En las líneas que siguen justificaremos estas afir

I INTRODUCCIÓN maciones Para tal fin trataremos previamente
los siguientes tópicos a el rol que cumplen las

El 27 de noviembre de 2008 el Diario Oficial El categoríasylosesquemasdentrodel procesocog
Peruano publicó la Resolución No 3162008 nitivobelpapelobstructivoquejueganloscon
SUNARPSNaprobada por la Superintendencia ceptos legales en el Civil Law c la noción filosófica
Nacional de Registros Pœblicos con el fin de re ylegaldederechóydlasdiversasfuncionesdel
gular la inscripción del fideicomiso La decisión fideicomíso en especíal la organizacional
de eliminar los vacíos y resolver las controversias

existentes en torno a la forma de inscripción del II CATEGOR˝AS Y ESQUEMAS

v fideicomiso es quØ duda cabe loable desde
que la incertidumbre eleva los costos de tran Las categorías y los esquemas son las piedras
sacción del mercado angulares de la estructura del fenómeno cog

v nitivo En efecto los seres humanos nos vale

No obstante ello Ilama poderosamente nuestra mos de categorías y esquemas para procesar
atención la tipificación que la referida resolu la enorme cantidad de información que nos

v ción otorga al dominio fiduciario En efecto en rodea Las categorías y los esquemas influencian

Æ su Sección Antecedentes y Consideraciones la poderosamente nuestra actividad cotidiana

norma en cuestión seæala que si bien el dominio y nuestra capacidad cognitíva determínando

v fiduciario no es un derecho de propiedad en no solamente quØ información IlamarÆ nuestra

los tØrminos definidos por el artículo 923 del atención sino tambiØn cómo la organizaremosv

Código Civil sí es un derecho real de titularidad quØ inferenciasextraeremos de ella y quØ cosas

del fiduciario En nuestra opinión esta tipifi recordaremos u olvidaremoss
cación es errónea desde todo punto de vista

LL
pues ademÆs de contradecir abiertamente el La ausencia de categorías y conceptos daros

v concepto filosófico y legal dederecho ignora genera el incremento del esfuerzo que las per
la función contemporÆnea que el fideicomiso sonas deben realizar para procesar cognitiva
cumple como forma organizacional El error mente la información que reciben y por ende
en la tipificación del dominio fiduciario genera desincentiva el aprendizaje de nuevas ideas y
consecuencias nocivas al impedir que preste el procesamiento de nuevas experiencias6 Ello

ó
Q

t TextualmenteIatransferencia de los bienes en fideicomiso noes en propiedad al menos noen los tØrminos previstos
v en elarticulo 913 del Código Civil sino en dominio 6duciofio Sin embmgo tal dominio fiduciario vienea consituirun

Y derecho real a favordel fiduciario
N

u 2 El problema de las manos muertas estÆ referido al control que las personas ejercen sobre los recursos aun despuØs
defallecer

3 El problema de los costos de agencia estÆ referido al monitoreo de las actividades dequienes trabajan pare noso

a tros Usualmente esemonitoreo no puede realizarse en tØrminos óptimos por los altos costos que tal cosa supone
Por tal motivo quienes trabajan para nosotros normalmente tienen incentivos para defraudarnos

4 CHEN Ronald y HANSON Jon Categorically Biased The Influence ofKnowledge Structures on Law and Legal Theory
V En Southern California Law ReviewVol 77 2004 p 1131

S Ibídem
O
Q 6 Ibídem p 1132
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porque sencillamente procesar información funciona esto por quØ estÆ aquí quØ Dnueva es una actividad relÆtivamente costosa hace entre otras10Como explican Augousti
al demandar mayor concentración tiempo nos y Walter los esquemas son conceptualiza a

imaginación etc dos como estructuras mentales que contienenó
expectativas y conocimientosgenerales acerca

1 Definiciones del mundo por lo que sirven para que los in
DENECHO

dividuos seleccionØn y procesen la información OPPONRTIVO

Una categoría es el resultado de un proceso de que reciben de su ambiente social En razón de
clasificación grupal de elementos experien ello los esquemas guían lo que nos interesa lo

cias ejemplos oargumentos mientras que un que percibimos lo que recordaremos y lo que
esquema es un conjunto organizado de cono inferimbs13
cimientos sobre una categoría

La literatura psicológica ha clasificado losesque
Comoafirman Chen y Hanson la categorización mas que normalmente usamos de la siguiente
o el uso de categorías deriva en la clasificación maneraesquemas individuales selfschemas
de la información sobre la experienciÆ mientras esquemas sobre personas person schemas É
que la esquematización deriva en el conoci esquemassobrerolesroleschemasyesque v
miento desarrollado sobre la experiencia Este mas de eventos event schemas A continua
conocimiento nos permite extraer inferencias o ción explicamos brevemente en quØ consisten

derivar prediccionese cada uno de ellos
v

En tØrminos comparativos mientras las catego 2 Esquemas Individuales Self Schemas
rías constituyen las cajas en las cuales colo

camosoguardamos la información que nos Losesquemas individualescontienenel cono ó
rodea los esquemas constituyen los cuerpos cimiento que hemos desarrollado sobre noso

de conocimiento que hemos desarrollado so tros mismos incluyendo nuestras característi
bre el contenido de esas cajas y nos sirven para cas tendencias y disposiciones14 Los individuos
poder inferir o predecir situaciones conductas podemosseresquemÆticosoaesquemÆticos O

oresultados9 respecto de las características humanas15Así
somosesquemÆticosconrelación a las carac

Así entendidos los esquemas sirven para res terísticas que consideramos importantes pÆra
LL

ponder las preguntas quØ es esto cómo nosotros y que entendemos poseer de alguna
N

7 Ibídem
E

8 Ibídem

9 ComoafirmanShelleyTAYLORyJenniferCROCKERacognitivestructurethatconsistsinpartoftherepresentation Æ
of somedefined stimulus domain The schema contains general knowledge about the domain including a specification
of the relationships among its attributes as well as specific examples or instances ofhe stimulus domain As such one

of the chieffunctions ofa schema is to provide an answerto hequestion whatis it The schema provides hypotheses
aboutincomingstimuliwhichindudeplansforinterpreingandgatheringschemÆrelatedinformationVerSchematic a

BiasedBasesof5ociallnformationProcessingEnSocialCognitionTheOntarioSymposiumEditoresTORYHIGGIND
E y otros Lawrence Erlbaum Assoc Inc New Jersey1981Vol 1p91 w

70 CHEN Ronald y Jon HANSON Op cit p 1133

11 AUGOUSTINOS Martha e WALKER lain Social Cognition An Integrated Introduction SAGE Publications London
1995 p 34 T

12 Ibídem v

13 Ibídem
Ú

14 Ibídem p 1134 O
O15 Ibídem Q
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forma7óDe otro lado somos aesquemÆtícos Nosotros utílízamos estos esquemas como una

con relación a las características que considera guía para realizar categorizaciones inferenciasy
mos poco representativas para nosotros y que procesos de memoria respecto de las personas
entendemos no resultan descriptivas de nuestra que encontramosZ
realidad personal

Dos de losesquemas sobre personas mÆs po
Los esquemas materia de anÆlísis abarcan un pulares sonlosesquemas sobre características

rango sumamente amplio de nuestra perso ylosesquemas sobre metas23Los primeros se

nalidad desde las etiquetas ideológicas que enfocan en la clasificación de las personas sobre
tenemos tales como liberales oconservadores la base de sus características y de las inferencias
hasta distinciones que realizamos comœnmen que de aquellas podemos reaizar24Los segun
te de acuerdo a razas gØneros y preferencias dos por su parte se enfocan en la clasíficacíón

sexuales78 de las personas sobre la base de lo que sabemos

sobre sus metas u objetivosZs
Un ejemplo dramÆticodeesquemas individua

É les lo encontramos en el caso de los soldados Los esquemas sobre características son em

v de los ejØrcitos de Hitler Estos solados podrían pleados para describir ingredíentes importantes
Æ haber sido definidoscomoesquemÆticoscon acerca de la personalidad de los demÆs Esa

relación al patriotismo pero aesquemÆticos descripción influencia nuestra evaluación sobre
i con relación al judaísmo debido aque se veían las personas y guía nuestras decisiones acerca
v

en una categoría y no en la otra19Estos dos de cómo interactuar con los demÆsbC

esquemas individuales nos demuestran que
no debemos confiar necesaríamente en su valor Un ejemplo de cómo funcíonan estos esquemas

ó moral como guía de conductazÓ lo encontramos en el caso de las citas a ciegas
Como damuestran los experimentos realizados

v 3 EsquemassobrePersonas normalmente somos mÆs aptos a aceptar una

Person Schemas cita a ciegas con alguien que es descrito comoa

a atractivo amigable e inteligente que con al

Los esquemas sobre personas representan guien que es descrito como dominante serio

las estructuras de conocimiento que hemos y provincial Incluso en la cita a ciegas somos

desarrollado sobre otros individuos inciuyendo mÆs propensos a ver a la otra persona de la

v suscaracterísticascomportamientosymetasZ manera en la que fue descrita previamente a

0
C

E

16 Ibídem

0 17 CHEN Ronald y HANSON Jon Op Cit p 1134o

18 Ibídem

19 Ibídem
a

20 Ibídem
N

21 Ibídem p 1135v

22 Ibídem

23 lbídem
rn

24 Ibídem

25 Ibídem p 136

V 26 WYER Robert S y LAMBERT Alan J The Role ofTiait ConsVUCts inPerson Perception An Historical Perspective En So
ciol Cognition lmpact on Social Psychology Editor DEVINE Patricia y otros Academic Press New York 1994 p 109

Q 27 Ibídem
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la cita es decir tratamos de buscar en ella las es completar un grado en mœsica afirman que Dcaracterísticas que nos fueron comentadas y aquel casi pierde sus materiales de mœsica pero
veremos en sus actos o gestos rasgos de esas que finalmente logró matricularse en clases de a

características así no las tenga Esto ocurre de mœsica3o tMt
bido a que nuestras expectativas dirigen nuestra

vfvxn
atención en ese momento y en retrospectiva Como afirman Cantory Mischellosesquemas DENECHO

hacia los comportamientos de la persona con sobre personas nos ayudan a categorizar recor aROapTo

la que se tiene la cita que denotan esos atri dar y derivar inferencias acerca de las personas
butos2e No obstante la mayoría de las citas a que observamos Empero como demuestran los

ciegas terminan siendo una mala experienciÆ experimentos citados estos esquemas pueden
a pesar de las descripciones previas favorables producir conclusiones erradas31

que se puedan haber recibido29De hecho si las

personasfueranenefectoatractivassimpÆticas La importancia de los esquemas sobre per
e inteligentes no requerirían de citas a ciegas sonasesque pueden seraplicados en varios

niveles desde un individuo hasta grupos de

Los esquemas sobre metas por su parte som personas Ciertamente la tendencia de ver a É
empleados para guiar nuestres categorizacio las personas de acuerdo a esquemas sobre sus

nes memorias e inferencias sobre la base del características y sus metas es una manifestación

conocimiento que tenemos acerca de las metas de una tendencia aatribuir oentender los com

de los demÆs portamientos sobre la base de la disposición v

mÆs que de la situación de la persona
Un ejemplo de cómo funcionan estos esquemas
lo encontramos en el siquiente experimento Un 4 Esquemas sobre Roles Role Schemas v
estudiante ingresa a una sala para registrarse ó
en sus cursos universitarios Mientras se acerca Losesquemas sobre rolesnos ayudan aorgani
a la mesa de registro el estudiante aparenta zarelconjuntodecomportamientosesperados
que sus libros y papeles se caen casualmente de una persona en una posición social parti a

cuando en realidad los ha soltado adredeLuego cular32Estos esquemas se aplican a roles que
6

de eso los recoge y se registra exitosamenteen son logrados adscritos o adquiridos al nacer33
sus cursos A un grupo de sujetos que observa Como los esquemas sobre personasyloses 3
al estudiante se le indica que la meta de este es quemas individualeslosesquemas sobre roles LL

completar un grado en química mientrasque a permiten dar sentido a las características y los v
otro grupo se le indica que su meta es obtener comportamientos de otras personas así como

un gredo en mœsica Dependiendo de la infor a predecir sus reacciones En buena cuenta los
mación brindada las personas que observan el esquemas sobre roles nos ayudan a saber quØ
experimento tienden a crear memorias consis esperar y quØ no de los demÆs Así por ejem
tentes con esos esquemas Así por ejemplo los plo nosotros no nos sorprenderíamos si en una

sujetos que creen que la meta del estudiante cita con el mØdico este nos pida que digamos
Y

d

28 CHEN Ronald y Jon HANSON Op Cit p 1135

29 Ibídem a

30 ZADNY Jerry y B GERARD HaroldAttributedIntentions and Information Selectivity En Journal ofExperimentalSociol

Psychology No 10 1974 pp 34 y ss

rn31 CANTOR Nancy y MISCHEL Walter Prototypes inPerson Perception En AdvancesinExperimental Social Psychology
VoL 12 Editor BERKOWITZ Leonard Academic Press New York 1979 pp36

32 FISKE Susan yTAYLOR E Shelley Sociol Cognition McGraw Hill Higher Education New Jersey 1991 p 119 Q
33 Ibídem j
34 CHEN Ronald y HANSON Jon Op Cit p 1137 Q
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ahhhhhhhhh o que tosamos pero esto nos te que aquel nos reciba en a sala de espera
sorprendería terriblemente si es que quien nos y nos invite personalmente a pasar pero nos

pide que hagamos esto es nuestro contador De parecería extraæo que pretenda revisar nues

otro lado jamÆs esperaríamos que en una cita tra dentadura en la sala de espera y no en el
con el mØdico este nos pida nuestra declara consultorio39

ción jurada de impuesto a la renta del ejercicio
anterior cosa que sería normal en una cita con Pensemos ahora en el ejemplo de los restau

nuestro contador35 rantes los individuos estamos generalmente
famíliarízadas con los scrípts de los restaurantes

Los esquemas sobre roles y los esquemas que contienen información que nos ayuda aen

sobre personasson en realidad parte de lo tenderyapredecirlasecuenciadeloseventos40
que configuran los estereotipos que nos sirven Cuando vamos a un restaurante sabemos en la

para organizar nuestras expectativas acerca de gran mayoría de los casos que una vezsentados
otras personas que encajan en ciertas categorías el mozo vendrÆ y nos darÆ un menœ Luego de
sociales 36Justamente es por eso que dentro de revisarlo ordenaremos lo que nos apetezca y

E nuestro estereotipo sobre un Ærbitro de fœtbol podamos pagar Posteriormente el mozo nos

v pensemos entre otras cosas en un hombre y traerÆ la comida y luego la cuenta Tan pronto
no una mujer la paguemos podremos sentirnos libres de

abandonar el local

Como explican Hanson y Chenlosesquemas sov

brerolesylosesquemassobrepersonaspueden Los scripts nos permiten entender e interpretar
aplicarse tanto a seres humanos como a entidades mejor las cosas que vemos y lasque no vemos4z

v einstitucionesquetendemosapersonalizardes Regresandoalejemplodelrestaurantesivemos
ó decorporacioneshasta nacionesdesdeentidades a una persona pagando la cuenta y retirÆndose

estatales hasta grupos de interØs del restaurante nuestro scriptsobre restaurantes
v

v nos indicarÆ que previamente se sentó revisó el

5 Esquemas sobre Eventos menœ Ilamó al mozo y ordenó algo Así por losv

Event Schemas scripts que manejamos inferimos hechos que no

hemos visto deducimos hechos que si bien no

Finalmente los esquemas eventos tambiØn nos constan seguramente se produjeron43
denominadosscriptsnosayudanacomprender

v los distintos pasos osecuencias involucradas en La aplicación de scripts suete ser sin embargo
O un proceso determinado38 automÆtica no razonada Esto puede generar

que ignoremos lo que no vemos aunque sea

Pensemos en el ejemplo del dentista a mu real o lo que es peor que ignoremos lo que
chos de nosotros nos sorprendería gratamen debemos ver

ó
Q

35 CHEN Ronald y HANSON Jon Op Cit p 1137

36 FISKE Susan y E TAYLOR Shelley Op Cit p 119

37 CHEN Ronald y HANSON Jon Op Cit p 1137
v

38 Ibídem

39 Ejemplo basado en el trabajo de CHEN Ronald y HANSON Jon Op Cit p 1138

40 CHEN Ronald y HANSON Jon Op Cit p 1138

j 41 Ibídem p 1138

V 42 Ibídem p 1139

43 Ibídem
O
Q 44 Ibídem
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6 Paradojas III CONCEPTOS LEGALES

D
El empleo de categorías y esquemas conduce En el Derecho como encualquierotra disciplina a

a resultados paradójicos originados quizÆs losoperadoresusamoscategoríasyesquemas0
por nuestras limitaciones cognitivas45 En Las primeras nos permiten procesarla informa n

efecto las categorías y los esquemas han sido ción legalmente relevante ylos segundos resol
DENECHO

creados para representar la realidad que nos ver la duda o controversia existente sobre las OPPOPPTIVO

rodea en condiciones tales que los compo consecuencias legales de los hechos dados
nentes de esa realidad resulten procesables y
administrables por nosotros La experiencia Evidentemente las categorías y los esquemas
sin embargo demuestra que generalmente no tienen por quØ ser inmutables Los opera
empleamos categorías y esquemas para crear dores legales podemos ponernos de acuerdo

una meta realidad que resulta de la tendencia tanto para modificar las formas en las que clasifi
que tenemos de explicar los nuevos fenó camosloseventoslegalmenterelevantescomo
menos en función de categorías y esquemas para modificar las apreciaciones cognitivas que
preexistentes tendencia que encuentra su desarrollamos sobre tales eventos Si en los he É
explicación en nuestras propias limitaciones chos no lo hacemos es porque seguramente los

cognitivas y en el deseo de obtener benefi costos del proceso superan a los beneficios
cios al menor costo posible Así en lugar de

analizar si los nuevos fenómenos responden Las categorías y los esquemas tampoco tienen

realmenteacategoríasyesquemaspreexisporquØdeterminarlasoluciónlegalenfunción
tentes y de serel caso de desarrollar nuevas de criterios lógicos formales Si bien los opera
categorías y esquemas para representar co dores legales necesitamos categorizar los pro
rrectamente la realidad tratamos de explicar blemas legalmente relevantes y desarrollar un ó
dichos fenómenos en función de categorías y conjunto de conocimientos sobre ellos no hay
esquemas ya desarrollados pues ello resulta razón alguna para que las soluciones reclama
menos costoso En otras palabras en lugar das por la comunidad sean creadas sobre la base
de tratar de desarrollar categorías y esquemas de inferencias lógicas formales el contrato es

apropiados para nuevos hechos forzamos vinculanteportantoantesuincumplimientola
el ingreso de estos œltimos en categorías ya parte afectada debe poder solicitar la ejecución
desarrolladas y en consecuencia explicamos forzada yo el pago de una indemnización en

LL

estos nuevos sucesos en función de tales ca tanto que tales inferencias pueden conducir a v
tegorías y esquemas aun cuando no tengan resultados ineficientes o incluso inmorales
correspondencia De este modo las categorías
y esquemas nublan nuestra vista adormecen La significativa trascendencia del criterio lógico
nuestros sentidos y refuerzan la tradición en formal en la solución de los problemas con rele
su mÆs nocivo sentido vancialegalprivativadelsistemaromanogermÆ Æ

nico es el resultado irónico del predominio de Æ
En nuestra opinión la categorización del las categorías y los esquemas desarrollados por
dominio fiduciario como derecho real es un la comunidad científica europea del siglo XVII en

v
lamentable resultado de la fuerza viva de la especialeselresultadodeunaaplicaciónexcesiva
vocación por el mínimo esfuerzo que sujeta delosesquemassobreeventosquedefinieronel
a la profesión legal a cÆnones de otros siglos mØtodo científico sobre la base del modelo de la
y sociedades geometría Veamos cómo ocurrió esto

o

h
45 Ibídem

Ú46 En el Common Law la solución de los problemas con relevancia legal se basa fundamentalmente en policy consi
deroions esto es en razones de política social que hacen depender la decisión de las cortes de los incentivos y
desincentivos que una regla legal generaría en los diversos actores de la sociedad Q
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A raíz del redescubrimiento de las Institutas de establecía había que conocer las razones bases

Justiniano el Derecho Romano fundamen yjustificaciones de eso que la ley establecías

talmente casuístico recobró cierta vigencia
en Europa continental gracias a la poderosa Partiendo de la idea final de que el Derecho

influenciagremialqueeneseentoncesejercióla debía basarse en el ideal dejusticia segœn la

Universidad de Bologna En el siglo XVII sin em voluntad de Dios Leibniz se embarcó en la ela

bargo el conocimiento casuístico era sinónimo boración de un código científico aplicando para

deconocimientoasistemÆticoyporconsiguien ello el mØtodo de la geometría5zA diferencia

tede conocimiento no científico La comunidad de los códigos antiguos Hammurabi por ejem
científica de entonces veía en la geometría el plo que eran una colección de leyes vÆlidas el

modelo que la ciencia en general debía seguir48 código científico era una colección de normas

entantoquealposibilitarlaobtencióndeteore vÆlidas sistemÆticamente ordenadas que po

masmedianteinferenciasderivadasdeaxiomas dían ser lógicamente deducidas de príncipios
el mØtodo geomØtrico ofrecía la recompensa de fundamentales53

una verdad atemporal libre de las vaguedades
de la labor empírica Por tal razón Descartes y El CodexLeopoldus la obra científica de Leibniz

v otros pensadores de la Øpoca consideraban que estaba organizado sobre la base de axiomas

la geometría era la ciencia que debía inspirar a y teoremas De este modo así como los mÆs

todaslasdemÆsdisciplinasensupretensiónde diversos teoremas geomØtricos podían ser

convertirse en ciencias49 explicados a partir de unos cuantos axiomas
v

elementales las reglas legales contenidas en
C

El sabio Gottfried Wilhem Leibniz 16461716 dicho código podían ser lógicamente derivadas

abogado físico filósofo geómetra ingeniero de unospocos principios dejusticia El objetívo
ó político buscó desde temprana edad revitalizar confeso de Leibniz era reducir todo el Derecho

el poder del Derecho a travØs de una aproxima Romano a sus principios generales axiomas
v ción científica que prometiese un conocimiento para derivar de tales principios mediante pro

verdadero y cierto de la ley natural de modo cedimientos lógicos todas las reglas legales quev

tal que nadie pudiese dudar de su existencia y la comunidad necesitase teoremas de modo

autoridad50Para ello se basó en el principio de tal que cualquier persona comœn que conociera

la razón suficiente e impulsó un cambio tras los axiomas que no eran numerosos pudiese
LL cendental en el foco de atención del estudio resolver el mÆs intrincado problema legal a tra

v del Derecho en lugar de conocer lo que la ley vØs de un sencillo proceso deductivos

ó
c

E

47 AI rededor del aæo 7080 en una librería italiana se descubrió una copia de las Institums de Justiniano El evento

ó conmocionó al incipiente mundo acadØmico de entonces que recibió la noticia como si se tratase del hallazgo de

una copia perdida del antiguo testamento Ver BERMAN Harold J Law ond Revolution Harvard University Press

Cambridge 1983 p 123

48 BERKOWITZ Roger TheGiftof5cience Leibnizand theModern Legal rrodition Harvard University Press Cambridge
1

London 2005 p 17

49 Luc Cit
v

50 BERKOWITZ Roger Op Cit p 7

51 Luc Cit

O 52 Es muy probable que la idea de Leibniz de combinar geometría y leyes tuviera su origen en los trabajos de Erhard

Ñ Wiegel su maestro en teoría de la probabilidad quien ademÆs de ser un erudito en aritmØtica tenía profundos co

nocimientos sobrejurisprudencia Para mayor referenciaHACKING lan E15urgimiento de laPobobilidodTraducido

Q por `LVAREZ JosØ A Editorial Gedisa Barcelona 2005 p 109 y ss

U

0 53 BERKOWITZ Roger Op Cit pp 20 y 27

O
Q 54 BERKOWITZ Roger Op Cit p 26
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El Emperador Leopoldo I rechazó el pedido de en sumaelconocimientósobre lajusticia 57 De DLeibniz de convertiral CodexLeopoldus en la ley no haber existido un script geomØtrico sobre

suprema del Imperio AustroHœngaro No obs el proceso científico quizÆs hoy tendríamos un aae

tante con esa obra Leibniz marcó para siempre sistema legal mucho mÆsjusto y eficiente

el destino de una buena partede la humanidad a
wxnn

pues su mØtodo científico no solo inspiró a la En tØrminos psicológicos la concepción cientí
DERECHO

Escuela Histórica fundada porFriedrich Carl von fica del Derecho ha creado una suprarealidad OFPOPATVO

Savigny sino que se vio finalmente reflejado en en la que los problemas con relevancia legal son

la arquitectura del BGB55 y en la escuela de la explicados y tratados no en función de costos

jurisprudencia de conceptos56 beneficios incentivos desincentivos valores
etc sino en función de conceptos legales Así

El resultado œltimo de la labor de Leibniz fue por ejemplo no interesa si en ejercicio de su

ciertamente irónico El sabio quiso acertar la libertad individual dos personas informadas

cienciaalajusticiaparaqueestaœltimaseforta adoptan un acuerdo que genera beneficios

lecíera no obstante la concepción del Derecho recíprocos y por tanto maximiza su estado

que heredamos de aquel esa que opera con de bienestar y el de la sociedad Si ese acuer E

axiomas y teoremas conectados por procesos do no tiene efectos obligacionales no crea v
lógicos formales privilegia la forma sobre la modifica o extingue obligaciones58 entonces

sustancia la coherencia deductiva sobre lo eco ese acuerdo no constituye un contrato59y

nómicamente eficiente o moralmente exigible por consiguiente esas personas no tienen la

55 BERKOWITZ Roger Op Citp 137 y ss

56 Es interesante notar que el Common LawtambiØn sucumbió a los encantos de la escuela científica En efecto en In

glaterra William Blackstone mostró en su tratadoque el Common Lawtenía orden interno y fundamentosracionales w

qœe podían explicar desde una perspectiva lógica todas las soluciones legales Ver SUTHERLAND Arthur TheLaw 1

0
ot Harvorcf Harvard University Press Cambridge 1967 p 24 y ss En los Estados Unidos deAmØrica por su parte v

Christopher Columbus Langdell implantó el mØtodo geomØtrico de Leibniz construyendo un sistema teórico que
v

explicaba desde una perspectiva lógica todas las decisiones judiciales a partir de unos cuantos principios fun

damentales Ver KRONMAN Anthony The Lost LowyerThe Belknap Press of Harvard University Press Cambridge
London 1993 p 171 El acercamiento entre Derecho y ciencia terminó por lo menos en los Estados Unidos de LL

AmØrica de manera abrupta con el feroz ataque emprendido primero por el Juez de la Corte Suprema delos Esta o

dos Unidos deAmØrica Oliver Wendel Holmes y luego porel profesorJerome Frenk y todos los demÆs proponentes a

del Legal Realism
0

57 ComoobservanKevinGreyySusanFrencisGreytheessenceoffanaxiomoticstructureisofcoursethaaxiomsor
fixedpostulates enjoyafundamenalandautonomous status within the scheme An axiomaticproposition is a rawda

tum whose validity is assumed never proved One cannomore seek to hoóehind an axiom than onemay question why
in a game ofchess the knightor he bishop moves in hepeculiar ways these pieces doIis irrelevant that the axiom in ó

a

question is morallyneutral or indifferent and that noevil ofany kind wouldensue from a denial ofits validity Axioms are

simplyimmune from rationalchallenge To knockpt an axiom is to want to playa differentgame and to alteran axiom is q
alreadytohavebegunadifferentgameVerTheRhetoricofRealiryEnRationalizingPropertyEquityandTrustsEssays
inHonourofEdwardBurn Editor GETZLER Josua Lexis Nexis 2003 pp 208 y 209 1

R

58 Las partes pueden adoptar reglas que no contengan pretensiones ni deberes Por tal razón los acuerdos privados
pueden no tener efectos obligaciones Contreiamente a lo que sostienen muchos autores locales el Código Civil

peruano contempla una serie de supuestos en los cuales los contratos no generen efectos obligacionalespepro
mesa de hecho ajeno y cesión de posición contrectuap Evidentemente eso significa que las normas del referido

códiqo son contradíctorias pues algunos desus artículos sugieren una lectura obligacionalenmateria de eficacia
contractual El problema sin embargo no se soluciona homogenizando las referidas normas en un sentido restrictivo
esto es en un sentido que limite los alcances del contrato alplanoobligacional pues tal cosa sería inmorel e íneficiente y

y por tal rezón inconstitucional a la luz de lodispuesto porel artículo 3 denuestra Constitución Política
Q

59 En tal sentido ARIAS SCHEREIBER Max ExØgesis del Código Civil Peruono de 1984 Tomo ISan Jerónimo Lima 1988 V

pp 76 77 97 98 154 y 155 DE LA PUENTE Y LAVALLE Manuel El ControoenGeneral Pontificia Universidad Católi

ca del Perœ Fondo Editorial Primere ParteTomo ILima p96 y ss Q
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protección legal que el Código Civil dispensa teníaunderecho imperfecto En cambio cuan

a quienes sí han celebrado un acuerdo con do un individuo tenía la capacidad de obligar a

efectos obligacionales contrato Como otros a respetar su líbertad ese índívíduo tenía
es obvio no existe razón moral o económica un derecho perfecto Si el deber correlativo

alguna quejustifique la decisión de no otorgar era exigble a travØs de la coerción entonces

reconocimiento legal a acuerdos libremente el individuo tenía un derecho legal si no lo

adoptados y mutuamente beneficiosos Por lo era entonces el individuo tenía un derecho

tanto en lugar deaydarnos a procesar los da moral61
tos de la realidad para reconocer aquellos casos

en los cuales los acuerdos requieren a la luz de John Stuart Mill consideraba que un individuo

políticas pœblicas de bienestar reconocimiento tenía un derecho cuando aquel podía vÆlida

y protección legal el concepto legal de contrato mente acudir a la sociedad a fin de reclamar

castra la vida social menospreciando nuestra protección para una posesión esto es para
dimensión moral e impidiendo que los recursos algo que le generaba utilidad 6z

escasos sean reasignado a sus usos alternativos

mÆs beneficiosos Deesta forma el Derecho crea John Austin sostenía que un individuo era titular

un mundo en el que los criterios económicos y de un derecho cuando ese individuo resultaba

morales son opacados por la naturalezajurídica beneficiado sea de la imposición de un deber a

de sus habitantes como si la leyfuera un fin y no otro sea de la exoneración de un deber que en

un medio para conseguir paz y bienestar principio le hubiese correspondido cumplir63v

IV NOCIÓN DE DERECHO Como se podrÆ advertir en el terreno filosófico
m

v y político el concepto de derecho ha sido ci

ó QuØ es un derecho Revisemos brevemente mentado sobre la base de dos ideas centrales

algunas nociones fundacionales de la cultura líbertad y beneficío De este modo consídera

v occidental a luz del pensamiento de algunos mos que alguien tiene un derecho cuando ese

de sus principales exponentes alguien recibe un beneficio con libertad esto es

cuando ese alguien es protegido sin serforzado
Thomas Hobbes consideraba que otorgar un de a reclamar la protección conferidaó4
recho a un individuo sobre algo significaba dar a

LL ese individuo la libertad para gozar libremente Desde una perspectiva leqal nuestros es

v de ese algo y alcanzar sus propios fines60 quemas y categorías no difieren de los que la

teoría filosófica y política emplea para definir
Immanuel Kant sostenía que cuando un indi a los derechos En efecto todas las posiciones
viduo tenía la permisión moral o la libertad de en torno al derecho subjetivo facultas agendi
hacer algo sin que otros tuvieran un deber co interØs protegido protección del interØs etc

Æ rrelativo de respeto piØnsese en el derecho del coinciden en que el referido derecho supone

prisionero de guerra a escapar ese individuo dos cosas libertad de actuar e interØs propiabs

v

60 SORELL Tom Hobbes Routledge London New York 1986 p 1 12
v

61 ROSEN Allen Kans Theory ofJustice Cornell University Press Ithaca London 1993 p 82 y ss

62 STUART MILL John Utilitarianism En The English Philosophers Editor A BURTT Edwin Random House Inc New

York 1939 p 938

Ñ 63 AUSTIN John Lectures onJurisprudence orthe PhilosophyofPositive Law John Murria London 1885 p 54 y ss

64 En este sentido HAUSMAN Daniel My McPHERSON Michael 5ElAnÆlisis Económico del Derecho y loFilosofía Mo

V ralTraducido por GROBETVALLARTA Mauricio Luis Fondo de Culture Económica MØxico 2007 pp201202
O

65 Una exposición delas diversas teorías sobre el derecho subjetivo se encuentra en ESCOBAR Freddy Teoría General

Q del Derecho Civil Cinco Ensayos ARA Editores Lima 2002 p 125 y ss

94 Freddy Escobar Rozas I Guillermo Cabieses Crovetto



En este sentido una situación legal es calificada entonces castigamos de modos muy diversos a Dcomo situación de derecho solo si el sujeto in quien se desentiende de tal necesidad e impide
volucradoen aquella tiene la facultad de actuar de esa manera la satisfacción de un interØs aje aaa

para satisfacer un ínterØs propio Si el sujeto en no69 Por otro ladq impedimos que los sujetos
cuestión no tiene la facultad de actuar sino la renuncienotrensfieran librementesusdeberes
necesidad de hacerlo para satisfacer un interØs pues generalmente tal cosa no es indiferente

DEXECHO

ajeno entonces la situación legal es calificada para aqueilos que han de beneficiarse con el OflPOPRTVO

como situación de deberbbDe estas ideas sen cumplimiento de los mismos

cillas se derivan diversas consecuencias legales
trascendentales67 He aquí las mÆs notorias A la luz de estos esquemas y categorías pode

mos afirmar que el dominio fiduciario pertenece
Si el derecho comprende una facultad de actuar al mundo de los derechos

para satisfacer un interØs propio entonces no

castigamos a quien no ejerce sus derechos y V FUNCIONES DEL FIDEICOMISO

de ese modo no satisfaga sus propios intereses
salvo que de manera muy excepcional consi El fideicomiso latinoamericano tiene una his É
deremos que tal situación es nociva abuso del toria relativamente larga El primer intento de v
derecho en tØrmínos de bienestar agregado ínstauraresta figura en un ordenamiento latino

Asimismo permitimos que los sujetos renun americano se remonta a los primeros aæos del

cien y transfieran libremente sus derechos siglo pasado Øpoca en que las grandes empre

pues generalmente tal cosa es indiferente no sas estadounidenses solicitaron a los gobiernos
perjudica para aquellos que han de respetar latinoamericanosdeseososderecibirinversión

esos derechos Y cuando no lo es aceptamos extranjera la adopción de una figura legal v
que se elimine y que se restrinja la posibilidad que les permitiese organizarse a semejanza del ó
de que los sujetos transfieran libremente sus Trust7DY es que si bien el Trust nació como un

derechos68 derecho de propiedad protegido por la Equiiy v
y por tanto paralelo al derecho de propiedad

Por su parte si el deber comprende la necesi protegidopor el Common Law a ínicios del siglo
dad de actuar para satisfacer un interØs ajeno pasado no existían mÆs las viejas limitaciones

66 Una exposición delas diversas teorías sobre el deberjurídíco se encuentre en ESCOBAR Freddy Teorío General v

pp 188 y ss ó
67 Los derechos y los deberes no agotan ciertamente la totalidad de situaciones legales de los individuos En efectó É

los individuos usualmente tienen facultades privilegios poderes inmunidades sujeciones responsabilidades y

otras situaciones que no poseen la estructura de lo que denominamos derecho o deber Para una exposición deta

Ilada de las diversas situaciones legales que se presentan en la realidad HOFELD Wesley Some Fundamental Legol Q
Conceptions asApplied in ludicial Reasoning En Yale LawJournal Nœmero 23 1913 p 30 y ss SPERDUTI Giuseppe
Contributo ollo Teoria delle Situazioni Giuridiche Soggettive Dott A Giuffre Editore Milano 1944 p 4 y ss

68 La eliminación y la restricción de esa posibilidad estÆn sustentadas tanto en rezones moreles como en razones econÆ v
micas Así porejemplo impedimos la venta órganos pare evitartanto exiernalidades psicológicas moralismos como

económicas si la comercialización de órganos estuviese permitida podrían genererse mayores incentivos pare el robo

de órganos al tratarse de bienes que resultarían mÆs fÆcilmente comercializables en el mercado

69 Los castigos que aplicamos incluyen medidas tan diversas como la expropiación de bienes y la pØrdida de la liber

tad personal
rn

70 La secuencia de estos hechos se encuentra descrita en ESCOBAR Freddy Traditions Tronsplants ond Inefficiencies

TheCase ofthe Peruvian Fideicomiso En Vniversitas Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas de la Pontificia Uni j
versidad Javierana Nœmero 111 2006 p 176 Q

71 Equity es el tØrmino que se utiliza en el Common Law pare describír al conjunto de reglas y principios que las cortes V
O

aplican cuando un caso no puede ser resuelto por los precedences del Common Law ni por las normas escritas del Q
5atutoryLowTalesreglas y principios estÆn orientados hacia la obtención del foirness Q
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legales que habían impulsado el desarrollo del constante evolución con usos mœltiples Así el

TrusTen el campo de los derechos reales Portal Trust puede ser empleado como instrumento

razón la comunidad norteamericana comenzó sucesorio como mecanismo de emisión de va

a emplear el Trust con otros propósitos realiza lores como remedio judicial etc Por tal razón
ción de transferencias gratuitas y creación de la regulación del Trust es sumamente diversa

organizaciones empresariales7z y no siempre homogØnea De este modo por

ejemplo mientras que el Uniform Trust Code

Como relata Sitkoff3 a inicios del siglo pasa isdirecTedprimarilyattruststhatariseinan
do en los Estados Unidos de AmØrica el TrusT estateplanningorotherdonativecontextel
dominaba a la Corporation como forma orga Delaware8usinessTrustActisdirectedatbu
nizacional en las industrias mÆs relevantes74 al sinesstrustsasalTernativeformsofenCities
punto que el problema de los monopolios y de Por consíguiente el legislador latínoamerícano
las prÆcticas anticompetitivas fue bÆsicamente ha de tener extremo cuidado si desea regular el

generado por grandes empresas organizadas fideicomiso a la luz del Trus7e

bajo la forma de Trusts Por tal razón las leyes
E antimonopolio recibieron el nombre de leyes En el Perœ el Fideicomiso no estÆ regulado en el

v Antitrust y no de leyes Anticorporation Con el CódigoCivilsinoenla LeydeMercadodeValoresy
tiempo la lucha entre la Corporation y el Trust en la LeyGeneral del5istema Financieroydel Siste
ha generado resultados divididos Así mientras made SegurosyOrgÆnica de la Superintendencia
la Corporation domina ciertos sectores como los de Banca y Seguros Estas leyes no permiten consv

industriales y los de servicios el Trust domina tituir fideicomisos con la libertad que garantizaC

otros sectores como el de las finanzas estructu los artículos 1353 y 1354 del referido código No

v radas las titulizaciones y los fondos mutuos75 obstante ello hay que reconocer que los usos que

Æ las leyes en cuestión permiten dar al fideicomiso
Todos los modelos de fideicomiso latinoame son relativamente diversos Así podemos consti

v ricano han querido basarse en el Trust7ó El tuirentreotrosfideicomisosconfinesdegarantía
Trust sin embargo es un instituto complejo en administraciónyo titulizaciónv

O 72 Como seæala LANGBEIN Johnthefeudal restrictions on the vansferofrealproperty thatgave rise to the mnveyanoa

o ingtype trustdisappeared piecemeal from the late seventeenth ro the early twentieth centuries Although feudal land

ó lawno ongerneeds evading the trusthas endured because it has changed function The trust has ceased to be a convey

É ancing device forholding freehold land and has become instead a management device for holding financial assets The

management trustis a response to he rodicalchangeaway from family real estate as the dominant form of wealth Ver
7heConracarianBasisoftheLawofirusts En YaleLowJournal Nœmero 105 7995p637

ó
fl 73 SITKOFF Robert Trust as UncorporationA Research Agenda En University of lllinois Law Review Vol 2005 p 32

74 John Rockefeller organizó la Standard Oil Company nocomo Corporation sino como 7iust

v 75 En tal sentido SITKOFF Robert Op Cit p 44 SCHWARCZ Steven Commercial Trusts as Business Organizations An
Invitation to Comparatists En DukeJournal ofComparative International LawVolXII 2003 p 321

v 76 En palabres de MOISSET DE ESPANÉS feIfideicomiso que hoy se inmrpora a nuestranormativa es una figura inspira
da eneltrustangosajónVer ElFideicomiso Ley24441 En RevisadefNotarrado Nœmero Extraordinario 1995p2
La historia del fideicomiso en LatinoamØrica se encuentra detallada en ESCOBAR Freddy TraditionsL pp 176 a

186
rn

77 La regulación del Tiust es difusa y compleja Así al Restatement ofTiussque recoge los principios del Common Law

j en la materia se le suman como normas positivas entre muchas otras el Uniform TrustCode el Uniform Commercial

CodeelPrudentlnvestorRuleyelUniformTrusteesPowersAct
Q
V 78 Un magnífico ejemplo de correcto entendimiento de la función organizacional del fideicomiso se encuentra en la

regulación ecuatoriana En efecto la Ley 107 de 7998 Ley del Mercado de Valores establece que el fideimmiso es

Q un patrimonioautónomo y que el fiduciario es el representante legal de dicho patrimonio
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Desde una perspectiva económica quØ tienen sobre ciertos bienes QuØ es lo que diferen

Oen comœn un fidecomiso de garantía sobre un cia al fiduciario en su condición dØ titular del
terreno y un fideicomiso de administración de dominio fiduciario del propietario Mientras aaeS

un portafolio de inversiones QuØ tienen en el propietario puede o no realizarlos ados en

comœn un fideicomiso de titulización de flujos cuestión satisfaciendo en cualquier caso un nII
futuros y un fideicomiso cultural El factor que interØs propio el fiduciario tiene que realizar uu

OEPECXO

hermana a todos estos fideicomisos es el de la esos actos satisfacierido en cualquier caso un pPOXATIVO

creación de un patrimonio autónomo esto es interØs ajeno el del fideicomisario
el de la creación de un conjunto de bienes que

no forman parte de los patrimonios del fideico QuØ es lo que tienen en comœn el fiduciario
mitente del fideicomisario y del fiduciario AI y el administrador gerente o director de unÆ

margen de este factor quØ puede hermanar a sociedad anónima La posibilidad de realizarde

todos estos fideicomisos terminados actos sobre ciertos bienes QuØ es

lo quediferencia al fiduciario del administrador
Si pensamos en categorías legales probable de una sociedad anónima Mientras el adminis
mente coloquemos al fideicomiso de garantía trador es parte de la estructura organizativa de
en la caja de los fenómenos reales y al fidei la persona jurídica propietaria de los bienes el v
comiso de titulizacíón en la caja de los fenó fiduciario no es parte de una estructura como

menos organizacionales en tanto que en el esa

primer caso el fiduciario solo tiene que vender
el terreno en caso de incumplimiento mientras El fiduciario no ejerce el dominio fiduciario
que en el segundo caso el fiduciario tiene que para satisfacer sus propios intereses sino para

encargarse de la emisión de bonos del cobro satisfacer los intereses del fideicomitente y v
de los flujos del pago del capital e intereses de de fideicomisario Por otro lado el fiduciario ó
los bonos de la defensa del patrimonio etc79 no tiene libertad para decidir si ejerce o no el

NodeberíamostomarencuentaestÆsdistintas referido dominio sino mÆs bien la necesidad Æ
funciones de los fideicomisos en cuestíón para de hacerlo bajo pena de perder su condición de
regularlos y explicarlos de manera diversa O tal y de pagar una indemnización por los daæos 6

el hecho que en ambos casos existan patri que ocasione su omisión Portal razón es obvio
monios autónomos basta para considerar que que el fiduciÆrio no tiene un derecho

esos fideicomisos pertenecen al mundo de los LL

fenómenos reales Sin perjuicio de lo indicado es necesario prestar v
atención a un dato normativo absolutamente re

Si el Trust es considerado tanto un fenómeno velante contenido tanto en el artículo 241 dela
real property in Equity como un fenómeno LeyGeneral del Sistema Financieroydel Sistema
organizacional nodeberíamos esquematizary de Seguros y OrgÆnica de la Superintendencia
categorizar al fideicomiso bancarioyfinanciero de Banca y Seguros como en el artículo 310 de Æ
como un fenómeno organizacional la Ley del Mercado deValores QuØ establecen

esos artículos Veamos L

VI DOMINIO FIDUCIARIO EN EL SISTEMA v
LEGAL PERUANO El prímero establece quee1 patrimonio fidei

cometido es distinto al patrimonio del fiduciario
QuØ es lo que tienen en comœn el fiduciario del fideicomisario o del fideicomitente y en su

en su condición de titulardel dominio fiducia cosodeldestrnatarrodelosbienesremanentes El

rio y el propietario La posibilidad de realizar segundo por sœ parte establece queeIacto
r

determinados actos pe vender o arrendar constitutivounavezcumplidalaformalidadesto y

Ú
O79 En palabras deSCHWARCZ securitizaion transactions exempliy the seemingly interchangeable use of trusts and cor

poraionsas forms ofbusinessorganizations Ver Op Cit p 333 Q
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blecidageneraunpatrimonioauTÓnomodistinto del fideicomiso determina fa imposibílídad
al patrimonio propio de la sociedad titulizadora de asimilar al fiduciario con el administrador

del hdeicomitente del fidercomisario ydela per En absoluto pues la figura del patrimonio
sonadesignada como destinatario de los acTivos autónomo cumple en el caso del fiduciario la

remanentes del fideicomiso misma función que la figura de la persona ju
rídica cumple en el caso del administrador En

Tomando en consideración este dato positivo efecto al igual que la personajurídica el patri
podemos seriamente considerar que el fidu monio autónomo posee subjetividadjurídica
ciario tiene un derecho real sobre bienes que es decir capacidad para contratar adquirir
segœn el ordenamiento vigente no forman derechos obligaciones y demÆs situaciones

parte de su patrimonio ni del patrimonio de las legales demandar y serdemandado etc Esto

otras partes intervinientes80 determina que al igual que la personajurídica
en el caso del administrador el patrimonio

Si como es evidente el dominio fiduciario no autónomo instaure un velo entre el fiduciario
es asimilable al derecho cómo categorizarlo y los bienes sobre los cuales aquel ejerce sus

É Cómo esquematizarlo funciones Sin ese velo el fiduciario sería ti

Æ tular de los bienes aunque bajo un esquema

Loœnicoquediferenciaalfiduciariodeladminis fiduciarionofideicomisario82
trador es la existencia de una persona jurídica 81
En efecto ambos gestionan intereses de otros La figura del patrimonio autónomo resuelve
ambos se obligan a realizar ciertas actividades cualquier inconsistencia teórica que se encuen

en beneficio de otros y ambos responden con tre entre el rol del fiduciario y la inexistencia de

sus patrimonios en caso incumplan con cuidar una persona jurídica83 AI ser un ente provísto
Æ los intereses de otros Ahora bien la inexisten con subjetividad jurídicae el patrimonio au

cia de una persona jurídica en la estructura tónomo requiere de un administrador y de un
v

v
0

80 Para un mayor desarrollo sobre la inconsistencia entre la noción de patrimonio y la de dominio fiduciario como

derecho reaL ESCOBAR Freddy Traditions p 194 y ss

81 Evidentemente esto no implica que aboguemos por una asimilación total entre el tretamiento legal del fiduciario

m y el tratamiento legal del administrador deuna sociedad de capitales En efecto el fideicomiso y la sociedad deca

pitales son fenómenos organizacionales con características y fines distintos Así mientras el fideicomíso sirve para

v desarrollar propósitosespeciales perfectamente definidos por el fideicomitente la sociedad de capitales sirve para
realizar actividades empresariales genØricamente definidas por los accionlstas Por tal razón mientras el margen

o deacción del fiduciario es relativamente reducido el margen deacción del administrador es relativamente amplioc

Estas diferencias fÆcticas determinan que ambos fenómenos organizacionales presenten características propias en

torno a los problemas de loscostos de agencia delos efectos reputacionales etc Por tal razón el rØgimen legal de

responsabilidad aplicable al fiduciario y al administrador no puede ser idØntico
ó

82 El esquema fiduciario negocio atípico es muy distinto del esquema fideicomisario negocio típico pues a diferen

Æ cia deeste œltimo aquel genera efectos que exceden los que normalmente producen los esquemas de los cuales se

nutrepeventa con fines degarantía Ver ESCOBAR Freddy Contribución al estudio de los negocios fiduciarios En

v Negocio Juridico y Responsabilidad Civil Estudios en Memoria del Profesor Lizardo Taboada Córdoba Editores ESCO

BAR FreddyMORALES Rómulo LEÓN Leysser y PALACIOS Eric Editora Grijley Límap463 y ss

83 Comentando la solución al problema indicado PENNER Stephen M afirma lo siguiente The onswer to the latter

difficutyhasbeenfoundinsomejurisdictionsintheideaofoseparaterustparimonyorØstateThepatrimonyofthe
trust on this analysis is distinct from the private paVimoyof the trustee Each has its own assets and liabilities A daim

by the trustees private creditors is a debt of the private patrimony and is not to be met from trust funds A daim by the

a beneficiary is a debtof the trustpatrimony To say thar a beneficiaryspersona righr prevails over rhe rights ofprivate
T credirors is therefore on this view a misperception Neither right prevails over the other rather each is a right against a

j different pairimony This analysishas found favor in Quebec South Africa and Scotland Ver Salience and Unity in the
F MixedJurisdiction Experience Traits Pattems Culture Commonalities The Idea ofMixed Legal Systems En Tulane Law

Ú Review Nœmero 5 2003 p 115

SA Esto es un enteque por ser destinatario directo de imputacionesjurídicas puede contratar demandar ser deman

dado etcQ
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representante legal que en planos distintos nuevos fenómenos en función de categorías y

hagan todo lo necesario para que se obtenga esquemas preexistentes predisposición que

la finalidad para la cual fue creado ese patrimo demuestra nuestra aversión a invertir esfuerzo aaQ

nio En el Æmbito bursÆtil hemos reconocido tiempo e ímaginación Si en lugar de copiar el

de manera positiva esta realidad en materia del modelo argentino del fideicomiso86 el legislador
fondo de garantía En efecto el artículo 1 de la peruano hœbiese estudiÆdo la fuente de dicho

EHEHO

Resolución Conasev No0422006EF9410 en modelo se habría dado cuenta que en materia APAT1VO

su momento dispuso lo siguiente bancaria y financiera el Trust tenía correspon

dencia no con los fenómenos reales sino con

El Fondo de Garantía es un patrimonio autó losfenómenos organizacionÆles La tendencia

nomo administradoporla Bolsa de Valores de de dicho legislador a emplear esquemas y cate

Limacuyofinalidadexclusivaesestablecerun gorías preexistentes ha generado el resultado

mecanismo deproiección a favorde los comi nocivo que denunciamos en este trabajo
tentes que realicen operaciones en el mercado

de valores el Ønfasis es agregado VII RECONOCIENDO LA REALIDAD

E

Comose podrÆ advertir la norma glosada expre El fideicomiso contemporÆneo presenta diver v
samenteestablecequeelpatrimonioautónomo sasfuncionesEnmateriabancariayfinanciera
estÆ sujeto no a uæ rØgimen de propiedad u otro el fideicomiso contemporÆneo es empleado
derecho real sino a un rØgimen de administra bÆsicamente como un instrumento de gestión
ción Por lo tanto el gestor de ese patrimonio profesional de activos que tiene la ventaja C

responde como lo hace el administrador de una comparativa de aislar los riesgos legales de las

sociedad anónima partes intervinientes al crear un patrimonio v
autónomoe ó

En el caso del Business Trust el trusCee es con

siderado un administrador con poderes lega En el Perœ los fideicomisos mÆs empleados son v
les85 En el caso del fideicomiso de la industria los fideicomisos bancarios y financieros esto

financiera y de capitales el fiduciario hace las es los fideicomisos creados con la finalidad de

vecesdeadministredoryderepresentantelegal que un agente especializado gestione activos

Lamentablemente una concepción deforme aislados de los patrimonios de las partes inter

de la realidad y pobre de los institutos legales vinientes Ese agente debería tener la condición LL

involucrados en este fenómeno derecho legal de administrador y representante del pa v
patrimonio etc sostiene la tendencia a re trimonio autónomo con poderes funciones y

presentar al fiduciario de la referida industria responsabilidades similares a los que tienen los

como un sujeto que tiene un derecho real sobre administradores de las sociedades anónimas88

losactivos del fideicomiso y no como un sujeto
que administra un patrimonio autónomo Esta Los esquemas y las categorías deben servir Æ

concepción se explica en nuestra opinión para procesar la realidad no para sustituirla ni

en la propensión que tenemos a explicar los para deformarla La tesis que equipara dominio
v

Y

N

41

85 The primary role of the trustee is to manage the funds of the trust In managing those funds the trustee mustnotonly
safeguard them from loss of value but mustalso invest the assets so as to produce income Ver PENNER Stephen M

InternationallnvestmentandhePrudentlnvestorRuletheTiusteesDurytoConsiderlnternationallnvestmentVehicles
En MichiganJournal oflnternational Law Nœmero 76 1995p602

86 Para mayordetalle ESCOBAR Freddy Troditions p 190 y ss

87 Ver ESCOBAR Freddy TraditionsJpp 212 218 Q
88 The primary role of the trustee is to manage he funds of the trust In managing those funds the trustee musnotonly p

safeguard them from loss of value but mustalso invest the assets so as oproduce income Ver PENNER Stephen M
LucCit R
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fiduciario con derecho real es incorrecta dadas con el artículo 2 de la Resolución Conasev

las premisas con las que operamos tanto en al No0082009EF94011 los comitentes legi
Æmbito políticofilosófico como en el Æmbito timados para presentar denuncias contra las

legal La incorrección denunciada no hace otra sociedades agentes de bolsa son las personas
cosa que colocar una mÆscara legal que atrae naturales las personas jurídicas y los patri
nuestra atención hacia cuestiones que en monios autónomos que tengan o hubieran

tØrminos comparativos carecen de relevancia tenido la condición de clíentes

normativa pues mÆs importante que determi
narcómoseinscribeeldominiofiduciarioesde Como se advierte estas normas positivas indi

terminar cómo han de regularse los problemas can expresamente que el fiduciario administra

deagencia respecto de las labores del fiduciario un patrimonio autónomo y que este œltimo es

los regímenes de responsabilidad aplicables a un sujeto de derechos al ígual que la persona
esas labores los esquemas de compensación natural y la personajurídica A partirde este re

del fiduciario las posibilidades de modificación conocimiento correcto de la realidad podemos
unilateral de los beneficios por parte del fidei comenzar a discutir el diseæo de un rØgimen
comisario etc legal eficiente que enfrente los problemas mÆs

v trascendentales que el fideicomiso presenta

Æ La tesis que esquematiza y categoriza al fideico como forma organizacional las manos muer

miso como un tipo de derecho real no permite tas los costos de agencia y los estÆndares de

que nos enfoquemos en los problemas reales diligencia del fiduciario

que el fideicomiso organizacional requiereC

enfrentar y resolver Por lo tanto esa tesis debe VIIICONCLUSIÓN
v serabandonada de inmediato por ser intrínse

ó camente ineficiente e incluso inmoral A lo largo de estas pÆginas hemos demostrado

cómo los esquemas y las categorías pueden
v Síntomas positivos que sugieren que hemos influir negativamente en la comprensión y re

empezado a esquematizar y categorizar correc gulación de fenómenos legalmente relevantes
v

O tamente la realidad pueden ser hallados en la que merecen una categorízación y una esque

ResoluciónConasevNo0802008EF94011yen matización propias
la Resolución Conasev No0082009EF94011
La primera aprueba el rØgimen aplicable a la ad El supuesto emblemÆtico elegido para de

v ministracióntemporaldelfondodegarantíadela mostrar nuestra premisa ha sido el dominio

BolsadeValoresdeLimamientrasquelasegunda fiduciario debido a la importancia superlativa
aprueba el procedimiento sancionador especial que el fideicomiso ha adquirido en la economía

para ciertas denuncias de los comitentes contra peruana en las œltimas dos dØcadas a pesar de

las sociedades agentes de bolsa la pobre e incorrecta regulacíón de que ha sido

Æ víctima en esta parte del continente

De acuerdo con el artículo 1 de la Resolución

ConasevNo0802008EF94011 la Comisión Esta situación demanda que los abogados
Nacional Supervisora de Empresas y Valores hagamos un esfuerzo por liberarnos de las

administrarÆ temporalmente el patrimonio categorías y esquemas clÆsicos que impiden
autónomo constituido por el fondo de ga una cabal comprensión de los fenÆmenos del

rantía de la Bolsa de Valores de Lima hasta mercado imposibilitando una categorización
que una entidad privada asuma en calidad y una esquematización que conduzcan a una

de fiduciario la administración de dicho pa regulación adecuada de estos fenómenos de

trimonio autónomo Por su parte de acuerdo acuerdo a su función económica
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