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RELACIONES REALES EN LOS CONTRATOS DE LEASING
Y FIDEICOMISO

Jorge Avendafio Valdés

El tema central de la presente exposicion son las relaciones reales
que se generan a partir de los contratos de fideicomiso y de leasing, y
aunque no me voy a ocupar de los aspectos contractuales de estos dos
contratos, haré una referencia simplemente superficial al contrato de fi-
deicomiso y al contrato de leasing, s6lo para ubicar el tema contractual.

La mayor parte de la explicacion se centrard en la clase de relacio-
nes reales que se generdn a partir de estos contratos, porque evidente-
mente hay que preguntarse en ambas figuras contractuales qué derechos
reales hay en juego, hay propiedad, hay posesién, quién tiene posesion,
qué efectos producen estas relaciones reales en caso de enajenaciones de
los bienes por su legitimo titular o por quien no lo es, en fin, qué pasa
tratdndose de los bienes muebles, que pasa tratdndose de los bienes regis-
trados, que pasa tratdndose de los bienes inmuebles.

También es pertinente preguntarse si con estas figuras contractuales
se habrédn creado nuevos derechos reales, con lo que habremos alterado o
modificado lo dispuesto en el Art. 881 del Cédigo Civil, que nos dice
que solamente son derechos reales los regulados en este libro y en otras
leyes, el famoso tema del numerus clausus en los derechos reales.

Tanto el fideicomiso como el leasing son contratos que no estdn re-
gulados en el Cédigo Civil, estdn regulados en leyes especiales. La expo-
sicién de hoy pretende dar una breve explicacion de cada una de las figu-
ras contractuales empezando por el fideicomiso y siguendo luego por una
serie de inquietudes de cardcter real que se suscitan a propdsito de estas
figuras contractuales.
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El fideicomiso estd regulado en el Perd por la Ley de Instituciones
Bancarias Financieras y de Seguros, Decreto Legislativo 770, de un
modo detallado y con mucha prolijidad.

El fideicomiso es un negocio juridico por el que una persona atri-
bu ye a otra una titularidad de derecho (después veremos si esa
titularidad es derecho de propiedad o no) a nombre propio de esa perso-
na, pero estableciendo esta titularidad del derecho en interés de un terce-
ro o en interés del propio transmitente de la titularidad, de manera que
hay tres personas involucradas en la relacién juridica, aunque ella es ce-
lebrada s6lo por dos: un fideicomitente que es el instituyente del dere-
cho, un fiduciario que es la persona que merece fe y al que se le llama
también fideicomitente fiduciario. Finalmente hay un beneficiario de esta
relacion que es el fideicomisario. Como vemos esta no es la figura tipica
del negocio juridico.

De este modo, si yo quiero establecer un fideicomiso acudo a un
banco (porque conforme a la normatividad vigente sélo las instituciones
bancarias, etc., pueden ser fiduciarios) y le encargo la realizacién de una
actividad juridica. Asi, por ejemplo, transfiero al banco un inmueble en
propiedad y establezco que dentro de diez afios tiene que enajenar este
inmueble a mis tres hijos mayores, estableciendo un usufructo en favor
de uno de los hijos de ellos tres. Como puede verse, el fiduciario es la
persona que merece mi fe y queda encargado del cumplimiento de esta
actividad juridica. Asf el fiduciario tiene que realizar esta actividad juri-
dica en beneficio de un tercer que es el fideicomisario.

Nada impide (la doctrina lo admite universalmente y las legislacio-
nes también) que el fideicomiso se establezca en favor del propio fidei-
co mitente, en cuyo caso ya no hay tres partes involucradas en el asunto:
fideicomitente, fiduciario y fideicomisario sino simplemente
fideicomitente y fiduciario, de tal manera que el beneficiario del negocio
juridico resulta ser el propio fideicomitente, el que ha hecho el encargo
al fiduciario.

En el fideicomiso hay un dnico negocio juridico (esta unidad del

negocio juridico es muy destacada por la doctrina) que contiene dos rela-
ciones: una de cardcter real y otra de cardcter obligatoria.
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La relacién de cardcter real hace posible la transmisién de derechos
del fideicomitente al fiduciario, que puede ser una transmisién de dere-
chos de propiedad, de derechos de crédito, un usufructo o lo que fuere,
pero hay una transmisién de derechos.

Por la relacién de cardcter obligatoria, el fiduciario queda obligado
frente al fideicomitente a retransmitirle el bien de derecho a él o transmi-
tirselo a un tercero.

La doctrina insiste mucho en la unidad de la relacién juridica y en
los dos aspectos o las relaciones juridicas involucradas dentre de ella: Ia
de carécter real y la de cardcter obligacional o personal. Evidentemente,
en esto hay un fin; la actividad juridica que realiza el fiduciario siguien-
do las instrucciones del fideicomitente, que en el ejemplo citado consiste
en enajenar el bien al cabo de diez afios a tales personas, estableciendo
un usufructo en favor de una cuarta persona.

El fideicomiso recae sobre toda clase de bienes. Asi, puede recaer
sobre bienes inmuebles, sobre bienes muebles, sobre derechos, sobre un
patrimonio. De hecho, el fidecomiso va a dar lugar a la formacién de un
patrimonio auténomo, pues aunque se transmita la propiedad al fiducia-
rio, (al encargado del cumplimiento de esta actividad de la cual habla-
mos), esa propiedad no va a integrar su patrimonio, pues la insolvencia
del fiduciario no va a afectar al inmueble en cuestién, punto que se anali-
zard mds adelante.

De este modo, el fideicomiso puede consistir en un bien inmueble
que se transmite con determinado encargo, puede consistir también en
bien mueble o un conjunto de bienes muebles, o en derechos de cual-
quier naturaleza: derechos de cardcter administrativo, derechos de propie-
dad intelectual, derechos de crédito, y puede, finalmente, consistir en un
patrimonio, pues nada impide que, de acuerdo a las teorfas patrimoniales
nuevas que conocemos derivadas del Derecho aleman, que se afecte un
patrimonio como si se tratara analégicamente del establecimiento de una
fundacidn, asi por ejemplo, el fideicomitente puede ser duefio de una far-
macia constituida como empresa individual de responsabilidad limitada y
tener activos y pasivos. El Fideicomiso puede versar sobre la farmacia
como conjunto de derechos y obligaciones, en cuyo caso no son bienes
singulares sino una universalidad juridica, un patrimonio.
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¢Cual es la la naturaleza juridica del fideicomiso?

Sobre este tema hay infinidad de teorfas que no es el caso analizar
hoy. Simplemente, para efectos normativos, cabe sefialar que algunos lo
conciben como un mandato, porque hay un encargo de por medio; otros
como una derivacion de la doctrina del patrimonio -afectacién de origen
alemdn de la cual se hablé brevemente; otros hablan del desdoblamiento
del derecho de propiedad, y otros finalmente hablan de aceptar la propie-
dad fiduciaria, o negarla. En fin, hay muchas teorfas, pero corresponden
a los aspectos contractuales de la figura, que son ajenos a la presente ex-
posicién, circunscrita a los aspectos reales.

El tema principal consiste en lo siguiente: ;Hay una verdadera tras-
lacién de dominio al fiduciario? este es el tema. En el ejemplo citado, he
encargado a un banco establecido en el Pert que reciba en propiedad una
casa mia durante diez afios, incluyendo los frutos, y le doy las instruccio-
nes correspondientes de lo que debe hacer con los mismos durante esos
diez afios. De este modo, ese banco queda instruido para transmitir la
propiedad de esa casa a mis tres hijos mayores dentro de diez afios, y es-
tablecer un usufructo en favor del menor tal o cual; el banco se convierte
en propietario de este inmueble durante estos diez afios, ;hay transmision
de propiedad?. La mayoria dice que si, nuestra ley también dice que si, el
articulo 326 del Decreto Legislativo 770, de ahora en adelante Ley de
Bancos, dice textualmente “el fiduciario adquiere la propiedad de los bie-
nes y la titularidad de los derechos -pero precisa- sujeto todo eso al cargo
de atender con ellos al cumplimiento de las finalidades sefialadas en el
instrumento constitutivo”. Sin embargo, tendriamos que hacer aqui una
pequeiia disgresion, ;qué clase de propiedad es ésta?

Todos sabemos que la propiedad confiere a su titular tres derechos
que conocemos desde siempre: el derecho a usar, el derecho a disfrutar,
el derecho a disponer, y tiene determinadas caracteristicas como dice la
doctrina: se trata de un derecho real, absoluto, exclusivo, perpetuo.

Claramente vamos viendo en el ejemplo citado, que este banco al
que le he transferido la propiedad de un inmueble durante diez afios indi
céndole la forma en que debe transferirlo después de ese lapso, va ha te-
ner un derecho que no es absoluto, pues el banco no puede hacer lo que
quiere, tiene que cumplir con el encargo. Tampoco tiene un derecho per-
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petuo, porque su derecho de propie dad estd circunscrito a diez afios, de
manera que podriamos decir que se estdn violentando de alguna manera
aspectos fundamentales del derecho de propiedad, es decir los atributos y
caracteres del derecho de propiedad, en particular caracteres como la per-
petuidad y lo absoluto de este derecho.

Todos sabemos que el derecho de propiedad ya no es lo absoluto
que se dijo en el Cédigo Napolednico, todos sabemos que el derecho de
propiedad tiene hoy una serie de limitaciones que derivan del interés so-
cial, de su funcién social, pero dentro de esas limitaciones y dentro de lo
relativo que son todos los derechos, el derecho de propiedad sigue siendo
absoluto, ya que comparativamente con relacidon a los demds derechos
sobre las cosas, confiere a su titular todas las facultades posibles, por lo
menos comparativamente. Es asi{ como se entiende este cardcter.

Sin embargo, ese banco fiduciario del cual estamos hablando en via
de ejemplo, no tiene un derecho absoluto, no puede hacer lo que le pa-
rezca con el inmueble, tiene que cumplir con las instrucciones que el
fideicomitente le ha impartido. Tampoco tiene un derecho perpetuo, es
un derecho que se va a extinguir el dia en que se transmita este bien, por
lo tanto, no se transmitio el derecho de modo absoluto, se transmitié rela-
tivamente para el titular. Ademds, un derecho es perpetuo en cuanto que
se extingue sélo con la desaparicion del bien o con la prescripcién adqui-
sitiva ganada por otro. De todo esto se puede concluir que el derecho del
banco fiduciario no es perpetuo, es eminentemente temporal.

A pesar de lo anterior, la doctrina se inclina a creer que hay una
modalidad del derecho de propiedad que puede concebirse como propie-
dad fiduciaria. Hay infinidad de tratados y obras escritas sobre los carac-
teres de la propiedad fiduciaria, hoy en cada vez mds la doctrina abando-
na el criterio de la perpetuidad, ya hoy en dfa un importante sector de la
doctrina (que no es precisamente francesa), admite que la propiedad pue-
de perderse por el simple no uso, con lo cual el elemento de la temporali-
dad va ganando partido.

Ya no es, pues, un derecho perpetuo en los términos en los que fue
concibié por la doctrina francesa posterior al Cédigo de Napoledn, y aun
que no se han respetado todos los caracteres cldsicos, ahora podemos ha-
blar de una modalidad de propiedad. Lo cierto es que en virtud del fidei-
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comiso se procede a una transmisién de propiedad y el fideico-mitente,
como consecuencia deja de ser titular de ese derecho y ese derecho es
adquirido por el fiduciario con el cargo correspondiente.

;,Qué derecho tiene el fideicomitente? El fiduciario es propietario
con las caracteristicas que hemos sefialado. En el ejemplo propuesto, el
fideicomitente soy yo, que le df instrucciones al banco y que estoy a la
espera de que transcurran los diez afios durante los cuales los frutos se
deben utilizar de la forma en los que estableci, y al cabo de los cuales se
deben cumplir las tareas juridicas que encomendé. La Ley de Bancos pe-
ruana establece que el fideicomitente y sus causahabientes (porque el
fideicomitente puede fallecer) son titulares de un derecho de crédito per-
sonal contra el banco fiduciario. ;Qué significa esto? Que en caso de in-
cumplimiento tiene derecho a exigirle la reparacién de los dafios y per-
juicios correspondientes pero no tiene verdadero derecho sobre la cosa,
conforme a la ley peruana (similares criterios siguen la doctrina y las le-
gislaciones extranjeras) tiene simplemente un derecho personal contra el
fiduciario, pero no asf un derecho real que recaiga sobre el bien o masa
de bienes objeto del fideicomiso.

Evidentemente, el fiduciario tiene una disposicién limitada decia-
mos de los tres atributos del derecho de propiedad: usar, disfrutar y dis-
poner. El fiduciario, no puede hacer con esa casa lo que le parezca ya
que no tiene un derecho absoluto, tiene que enajenar y a esos tres hijos
mios del ejemplo y establecer el usufructo en favor de ese menor.

;Qué ocurre si el fiduciario incumple el mandato y las instruccio-
nes? ; Si por ejemplo practica un acto de enajenacion al cabo de cinco
afios en favor de otro? En este punto hay todo un problema: se pasara a
discutir si los bienes son muebles, y, si hubo tradicién, si hubo adquisi-
cién de buena fe, y si los bienes eran inmuebles, si el cargo estaba inscri-
to (por lo tanto los terceros ya no podrdn alegar buena fe), igual que si
los bienes son muebles inscritos (como por ejemplo seria el caso de un
automovil).

A pesar de la complejidad del problema que se suscita ante el in-
cumplimiento del fiduciario, nuestra ley dice simplemente que “los actos
de disposicién que efectie el fiduciario en contravencién de lo pactado
son anulables -o0jo no dice nulos- si el adquiriente no actué de buena fe,
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salvo el caso de que la transferencia se hubiese efectuado en una bolsa de
valores” poniéndose en el caso de que la fiducia, o sea el fideicomiso,
haya versado sobre acciones cotizadas en bolsa y que el fiduciario en in-
cumplimiento de las tareas asumidas las enajene en bolsa, con lo que el
adquiriente estd siempre protegido.

Sin embargo hay otros casos en los que también hay una protec-
cién absoluta como es el caso contemplado en al Articulo 1542° del con-
trato de compra venta, segun el cual las compras hechas en tienda son
irreivindicables. Asi, qué pasa si el bien fideicometido era un bien mue-
ble que en primera o segunda transferencia se enajena a través de una
tienda. Imaginemos que le he dado en fideicomiso una joya a este banco
para que al cabo de “x” tiempo cumpla determinadas tareas, y este banco
irresponsable e inescrupulosamente enajena esta joya a través de una
tienda, en un establecimiento abierto al publico. Obviamente, el tercero
va a quedar amparado por la proteccién genérica que merecen todas las
adquisiciones hechas en tienda, de manera que nuestra Ley de Bancos
que regula la materia se queda corta al mencionar como Unica excepcion,
la de los valores cotizados y enajenados en bolsa, pues hay otros casos
en los que cabe hacer la salvedad.

Cuando hablamos de buena fe, tropezamos con el problema que se
produce siempre a propoésito de la buena fe exigida para los adquirientes
de inmuebles. Como sabemos, el Cédigo Civil a propdsito de la materia
registral, concretamente el Art. 2014° y otros, exigen que el tercer com-
prador para tener la proteccion correspondiente, actie de buena fe, ;En
qué consiste esta buena fe?, ;Es buena fe registral?, o ;Es buena fe ci-
vil?.

Buena fe registral es simplemente creer lo que el registro dice.
Buena fe civil es un concepto que va més alld, es ignorar el vicio atln
cuando el registro lo anuncie bien en el titulo. Es decir, que puede darse
un caso en el que puede haber una proteccion registral y que sin embargo
no haya una auténtica proteccion civil por el conocimiento extraregistral
del vicio que invalida el titulo de aquel con el que se estd contratando.
Esto no ha sido aclarado por nuestra ley ni por el Codigo Civil, la juris-
prudencia se ha inclinado por amparar la buena fe civil, que es la buena
fe que va mds alld que la buena fe registral.
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La Ley de Bancos, al legislar, ha omitido hacer referencias a toda
clase de bienes. Supongo que como en el caso de los bienes enajenados
en tienda, tratdndose de los bienes muebles no identificables en los que
tradicion vale titulo y tratdndose de los bienes inmuebles inscritos donde
se exige una determinada buena fe, todas esas otras reglas relativas a los
otros bienes tienen vigencia y aplicacién adn cuando la ley del fideicomi-
so no haga referencia a esas otras disposiciones sino tnicamente a la de
los valores enajenados en bolsa, como si fuese la inica excepcion.

Puede ocurrir que el fideicomitente sea un depositario infiel. Vol-
viendo al ejemplo de la joya que entrego al banco en fideicomiso, si la
joya no es mia, si yo he robado la joya, sin duda no hay transmisién vali-
da porque se trata de un bien robado, si me la encontré perdida lo mis-
mo, pero si la joya me fue prestada y yo infiel en vez de devolver la joya
a quien me la prestd la doy en fideicomiso a un banco con instrucciones
de asignarla de determinada manera, pues evidentemente ese tercero que
es el fiduciario, el banco encargado del cumplimiento del encargo, ha ad-
quirido bien por mandato del Art. 948° del Cédigo Civil, ha adquirido
del depositario infiel que soy yo, que en vez de devolver enajené. Y en
caso que ese tercero (el banco) haya tenido buena fe (ha ignorado la si-
tuacién que me vincula con quien me prestd y con el cual fuf infiel), ten-
drd la proteccién correspondiente.

(Qué sucede si afirmamos que el fiduciario es poseedor del bien y
no propietario? En principio todo propietario es poseedor, ;pero que es la
posesion entre nosotros? Nosotros hemos seguido principalmente la doc-
trina de Ihering recogida en el Cédigo Alemdn de 1900, por consiguiente
ya no hacemos la distincién entre poseedor y tenedor y al poseedor no se
le exigen pues los dos elementos que reclama Savigni: el corpus y el
animus domini. Simplemente, consideramos que es poseedor todo aquel
que ejerce de hecho uno o mds poderes inherentes a la propiedad, eso es
todo, de manera que no hay duda que el fiduciario en el ejemplo tantas
veces propuesto, el banco, durante estos diez afios que tiene para el cum-
plimiento de las instrucciones es poseedor a titulo de propietario.

Nuestro derecho distingue entre poseedor mediato y poseedor in-
mediato. Ese concepto tan amplio de la posesién segiin el cual es posee-
dor todo aquel que ejerce cualquier poder inherente a la propiedad, de al-
guna manera tenfa que limitarse y circunscribirse. Entonces, ;quién ese el
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poseedor inmediato? Es aquel que reconoce la propiedad del otro, el in-
mediato es el arrendatario, el depositario, el retenedor, el adminstrador, el
acreedor prendario, esos son los inmediatos que han recibido temporal-
mente la posesion y en virtud de un titulo. ;Y quién es el mediato? Es
aquel que ha conferido ese titulo, en una relacién juridica normal. Si una
persona da en alquiler una casa, el arrendatario es el poseedor inmediato
y el propietario es el mediato.

En el ejemplo propuesto, durante los diez afios en los que el banco
tiene la propiedad de la casa con cargo a cumplir lo que corresponda,
serd poseedor si, pero ;poseedor pleno, completo, poseedor a titulo de
propietario? o jserd una suerte de poseedor mediato o inmediato? Parece-
ria que es este ultimo, porque es temporal por diez afios y en virtud de
un titulo cual es el fideicomiso. ¢Es esto similar a que se le hubiese
dado en arrendamiento por diez afios?. No es lo mismo porque en el
arrendamiento no hay transmisién de propiedad y en el fideicomiso sf,
pero ese fiduciario (el banco en el ejemplo) reconoce no sélo mi propie-
dad sino la propiedad del que tiene un titulo de fideicomiso, sin que por
ello se niegue que tiene un derecho de propiedad con las caracteristicas
ya expuestas.

Pero la pregunta es si el fiduciario es poseedor inmediato, pues en-
tonces el mediato serfa el fideicomitente y ya hemos visto que el
fideicomitente no es titular de derecho real alguno, es titular simplemente
de un derecho personal, el exigirle al fiduciario que cumpla con el encar-
go. Ademds, llegarfamos por esta via al contrasentido de que el propieta-
rio de un bien puede ser al mismo tiempo poseedor inmediato de ese
bien, lo que es la negacion de la propiedad porque el poseedor inmediato
reconoce la propiedad de otro.

En conclusion, tenemos entonces que descartar esta tesis y adherir-
nos a la tesis de que es propietario y poseedor pleno, que no es poseedor
mediato ni inmediato.

Otra pregunta es, ;qué derecho tiene el fideicomisario o sea el ter-
cero, que en el ejemplo tantas veces propuesto son mis tres hijos que van
a ser los adquirentes del dominio y el menor aquél que va a ser el
adquirente del usufructo dentro de diez afios, qué derecho tiene durante
estos tres afios? Aparentemente tienen una expectativa, tienen un derecho
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personal de exigirle al fiduciario que realice estos actos de cardcter juri-
dico al cabo de diez afios. Pero ;jqué derecho tienen sobre los bienes
ahora?, ;Tienen algtn derecho real?. Ya hemos visto que el fiduciario si
lo tiene: derecho de propiedad. Ya hemos visto que el fideicomitente no
lo tiene, tiene un derecho personal segtn lo define la ley peruano y la
mayoria de la doctrina.

;Qué derecho tiene el fideicomisario, es decir el tercero beneficia-
rio?. A eso se refiere el Art. 321° de nuestra ley que dice “si el
fideicomisario interviene como parte en el contrato -que es una hipdtesis-
adquiere a titulo propio los derechos que en €l se establezcan a su favor,
los que no pueden ser alterados sin su consentimiento” y por otra parte
“en los demds casos -dice la ley (o0 sea si no interviene en el contrato)- el
fideicomitente puede convenir con el banco fiduciario las modificaciones
que estime adecuadas y atn en la solucién del fideicomiso salvo que con
eso se lesionen derechos adquiridos”.

De la norma citada parece emanar la siguiente conclusion: si el ter-
cero fideicomisario, el beneficiario con todo este negocio juridico, no ha
intervenido en el contrato, pues entonces no tiene sino una expectativa,
no tiene un verdadero derecho real sobre la cosa objeto del fideicomiso,
tiene simplemente un derecho personal contra el fiduciario para exigirle
el cumplimiento de las instrucciones recibidas al fideicomitente.

En cambio, si hubiese participadd en la relacién juridica
generadora de todo esto adquiere, dice, a titulo propio, los derechos que
de ella emanen. Ahora ;qué es eso que adquieren a titulo propio?, ;quie-
re decir que adquiere un derecho real? Me niego a creerlo, porque dere-
cho real s6lo puede haber cuando hay desmembraciones de la propiedad
y en este caso no hay desmembracion, la propiedad estd consolidada en
el fiduciario durante los diez afios del plazo dado para el encargo. Tengo
entonces la impresion que si bien la ley peruana y otras leyes (por ejem-
plo la mexicana), le reconocen al tercero fideicomisario un derecho que
no puede ser alterado porque ha formado parte del negocio juridico ini-
cial y por consiguiente ya no es una mera expectativa sino un derecho
adquirido, sin embargo, no tiene un verdadero derecho real sobre la cosa
objeto del encargo o fideicometida. Simplemente tiene un derecho que en
caso de incumplimiento no le dard derecho a reivindicacién. En la hip6-
tesis en que el fiduciario enajenara el bien de manera indebida a un ter-
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cero, no tendria accion reivindicatoria, accién persecutoria contra ese ter-
cero, a lo tnico que tendria derecho -creo yo a la luz de estas normas- es
a exigir la indemnizacién de dafios y perjuicios que se le haya irrogado.

Dos o tres comentarios mds con relacion a las responsabilidades
del patrimonio fideicometido. Ese inmueble que le ha dado al banco,
;qué suerte puede correr durante estos diez afios?. En primer lugar, si yo,
el fideicomitente, debo dinero, jes posible que se me embargue ese
inmueble que estd en manos del banco fiduciario? En segundo lugar,
(puede esa posibilidad de embargo verificarse por las obligaciones del
fideicomisario. En tercer lugar ;puede darse dicho embargo por obliga-
ciones del fiduciario? Si el banco debe dinero, si entra en una situacion
de falencia, si entra en liquidacién, ;el inmuble fideicometido sale de la
masa o ese inmueble queda afectado por el pasivo del banco?

Esos tres puntos estdn resueltos en nuestra ley. El articulo 327° es
muy claro al establecer que el patrimonio del fideicomiso no responde
por las obligaciones del fideicomitente, con lo que queda descartado este
caso. Por otra parte, el bien habia salido ya de mi patrimonio, por consi-
guiente lo que yo adeude no puede hacerse efectivo con cargo al bien en-
tregado en fideicomiso. Tratdndose de las obligaciones del
fideicomisario, sélo podrian hacerse efectivas sobre los frutos, es decir,
que los acreedores de mis tres hijos, (que son los beneficiarios) sélo po-
drfan hacer efectivos sus créditos sobre los frutos que produzca ese bien.

Con todo lo anterior se invierte un poco el sentido de la teoria de la
propiedad: Si el fiduciario es propietario, pues entonces tiene derecho a
los frutos y en este caso, la ley da una solucién que contraria esa tesis.
Adicionalmente, las responsabilidades del fideicomisario pueden hacerse
valer con cargo a los frutos del objeto del fideicomiso, y finalmente, con
relacién al fideicomisario, las tinicas responsabilidades del banco fiducia-
rio que pueden hacerse efectivas con cargo al patrimonio fideicometido,
son las de los gastos contraidos para el ejercicio del encargo y para el
cumplimiento de las finalidades que le fueron encomendadas.

De manera que si este banco incurre en gastos de mantenimiento y
tiene que hacer mejoras, las obligaciones nacidas de esos actos podrian
hacerse efectivas con carga al bien fiduciario, pero de ninguna manera
sucederia lo mismo con las obligaciones resultantes del contrato y pro-
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pias del banco. El bien fideicometido resulta inafectable, porque no res-
ponde por las deudas del fideicomitente, ni tampoco por las del fiducia-
rio.

El bien fideicometido tampoco responde por las deudas del
fideicomisario o tercero beneficiario, porque sus obligaciones sélo pue-
den afectar a los frutos de ley. Es una suerte de patrimonio sin titular,
aunque no sea as{ porque el verdadero propietario es el fiduciario.

EL LEASING

El leasing, entre nosotros, tampoco estd regulado en el Cédigo Ci-
vil, a él se refiere el Decreto Legislativo 299, ademads de algunas normas
complementarias. En este caso hablaremos en términos genéricos de la
Ley del Leasing.

Se habla de leasing financiero, de arrendamiento financiero, o de
locacién financiera. El leasing financiero viene de la palabra “leasing”,
“to lease”, en inglés quiere decir arrendar, de manera que este leasing fi-
nanciero es exactamente un arrendamiento financiero.

El que otorga el leasing, el dador del leasing que es como se llama,
no puede ser un particular, no puede ser una compaififa anénima cualquie-
ra, tiene que ser una institucién bancaria o financiera sujeta al control de
la Superintendencia de Banca y Seguros, segtn dice la ley de Leasing.
Este es un tema para los contractualistas, pues cabe preguntarse hasta qué
punto la libertad de contratar se ve afectada cuando la posibilidad de
contratacion estd limitada a ciertas instituciones (como es el caso del
leasing y el fideicomiso). Aunque se pueda decir que esta situacién es
caracteristica cuando hay dinero del publico, el leasing también se puede
hacer con dinero propio, pero este es un tema a tratar en otra oportuni-
dad.

La figura es la siguiente: una institucién financiera, por ejemplo un
banco, adquiere un bien mueble o inmueble de un proveedor a instancias
de un interesado y luego le concede a éste, al interesado, el uso y goce
de dicho bien mediante un contrato de locacién especial, en el cual se de-
termina el plazo y la renta a pagarse. Un ejemplo facilita la comprension
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de esta figura: una fdbrica de zapatos requiere adquirir cinco médquinas
especiales para la fabricacion de las suelas y de los zapatos,
adicionalmente tiene identificada su maquinaria en la importadora tal y
dice al banco: “Sefior, compre usted esas cinco mdquinas para mi. Usted
contratando con el proveedor las paga directamente, y me las da a mi en
uso y explotacién durante cinco afios. Dentro de estos cinco afios yo le
voy a pagar a usted tanto por mes, con lo cual se supone que usted va a
recuperar su inversion con los intereses correspondientes y al cabo de
cinco afios o en cualquier momento durante la vigencia del contrato (eso
depende de lo que se pacte) yo tengo el derecho de ejercer una accién de
compra con respecto de las cinco mdquinas.

El leasing, es desde el punto de vista economico una operacion de
financiamiento que involucra desde luego un negocio juridico. El verda-
dero contrato de leasing es celebrado por el industrial de los zapatos y el
banco que se eligid; entre el banco y el proveedor de las maquinas existe
otro contrato, un contrato de compraventa de maquinaria.

El contrato de leasing o financiamiento tiene como partes sélo al
banco, que se denomina dador o locador, que es la compaiifa de leasing,
y al industrial que en definitiva quiere hacerse propietario (si ejercita la
accion de compra). Mientras tanto serd beneficiario de cinco maquinas
que resultan necesarias para su actividad industrial. A éste se le denomi-
na tomador o locatario. El tercer elemento es el vendedor del bien que
celebra un contrato de compraventa con el dador del leasing, en este caso
el banco.

;Qué elementos existen?. En primer lugar los sujetos que acabamos
de mencionar. Existe ademds un precio del contrato: las maquinas tienen
un costo al cual se agregan los intereses de la inversion realizada por el
banco, ese serd el precio del contrato que se dividird entre los pagos que
realice el fabricante de zapatos, y constituyen la renta del leasing. Se
debe tener en cuenta, también, la duracion prevista. Se debe hacer coinci-
dir el plazo de amortizacion del bien con el plazo necesario para pagarle
al banco su inversién mds su rentabilidad. El locatario tomador en el
ejemplo propuesto, asume los riesgos y los vicios de la cosa. Otro ele-
mento indispensable es la opcién de compra en favor del tomador. En
otras legislaciones no es un elemento esencial, pero en el Derecho perua-
no si lo es y asf lo establece en la ley del leasing expresamente. Final-
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mente, en relacién a los bienes, éstos pueden ser tanto muebles como
inmuebles. La doctrina se refiere a “bienes de capital”, porque lo que se
le estd proporcionando al tomador es un bien que le rendird, y que no lo
adquiere en funcion de una operacion crediticia cualquiera, sino mediante
esta operacion de financiamiento que tiene esta modalidad especial de
leasing.

En cuanto a la naturaleza juridica de esta figura, no la analizaremos
en esta oportunidad, pero algunos se refieren a ella como locacién con
promesa de venta, otros de alquiler venta, otros de venta con reserva de
dominio, etc. Sin embargo si sefialaremos algunos aspectos de carécter
real con los cuales terminaremos:

- En el caso del arrendatario, se trata de un poseedor inmediato, por-
que es poseedor temporal en virtud de un titulo (el de arrendatario
financiero), y es temporal porque sélo dura por cinco afios y por-
que si no ejerce la opcién de compra debera devolver al banco, da-
dor del leasing, las mdquinas al término del plazo.

- El tomador o locatario tiene como derecho real la posesion, de
acuerdo al articulo 5° : “El contrato de arrendamiento financiero
otorga a la arrendataria el derecho al uso de los bienes, en el lugar,
forma y demds condiciones estipuladas en el mismo”. Ya dijimos
que en el Derecho peruano, la posesion es simplemente el ejercicio
de hecho de uno o mds poderes inherentes a la propiedad, y el uso
es uno de los poderes, de manera que en este caso el tomador del
leasing, no s6lamente usa de hecho sino también de derecho.

- En el caso del arrendatario, se trata de un poseedor inmediato, por-
que es poseedor temporal en virtud de un titulo (el de arrendatario
financiero), y es temporal porque sélo dura por cinco afios y por-
que si no ejerce la opcién de compra deberd devolver al banco, da-
dor del leasin, las médquinas al término del plazo.

Esto plantea otros temas, que omit{ analizar a propdsito del fideico-
miso, y que ahora s6lamente menciono: se cuestiona si estos poseedores
tienen acciones reales para defender su posesion, porque es perfectamen-
te posible que sean despojados.

166



Segun la ley del leasing en el Perd, las obligaciones y derechos y
por lo tanto la vigencia del contrato, se inician en el momento en que la
locadora efectda el desembolso total o parcial para la adquisicién, o a
partir de la entrega total o parcial de dichos bienes a la arrendataria, lo
que ocurra primero. En el ejemplo propuesto, serfan dos momentos: el
momento en que el banco paga al proveedor por las cinco maquinas, o el
momento en que entrega las cinco médquinas a la fabrica productora de
zapatos, beneficiaria del leasing; lo que ocurra primero. Aqu{ se nos pre-
senta una complicacién con la norma del Cédigo Civil peruano que esta-
blece que la propiedad de los bienes muebles se transmite necesariamente
por la tradicién, que es el articulo 947°, ya que desde el momento en que
la ley estd haciendo posible que el leasing surta efectos desde antes, des-
de el momento del pago (es decir, antes de que se produzca la entrega de
los bienes), estd alterando lo dispuesto con cardcter general en el Cédigo
Civil.

Con respecto a la opcién de compra, para algunas legislaciones no
es un elemento esencial en el contrato de leasing, pero en el Derecho pe-
ruano si. Se plantea entonces, como lograr que esta opcién de compra
tenga efectos frente a terceros, aquellos que no han intervenido en la re-
lacién producto del contrato de leasing. Podria suceder que el banco en
forma indebida, y saliéndose de lo pactado, al cabo del cuarto afio enaje-
na la maquinaria. Esta serfa una enajenacién cuestionable, desde el punto
de vista juridico, porque no se habria producido la entrega, y este es un
elemento esencial en la transmisién de la propiedad de los bienes
muebles,segtin lo establece el Cédigo Civil peruano (articulo 947°).

Pero imaginemos que este banco celebrara un contrato con un ter-
cero que alega desconocer el leasing y desconocer la posibilidad de que
el tomador del leasing haga ejercicio de la opcién de compra. En este
caso, se cuestiona en qué caso podrd hacerse valer la opcion de compra,
frente a esos terceros que no fueron parte del contrato de leasing. En el
caso de los bienes inmuebles, si estd inscrita la opcién, no hay la menor
duda porque forma parte de la publicidad que el registro da a los terce-
ros. En el caso de los bienes muebles inscritos (como por ejemplo un
autémovil u otros semejantes), también hay seguridad, pese a que nues-
tros registros como todos saben se encuentran en una situacién lamenta-
ble, y no es posible ofrecer una verdadera publicidad; y, en el caso de un
bien mueble no identificable (como podria ser una joya valiosa), no hay
modo de hacer valer esta opcién porque no hay modo de hacerla ptblica.
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Estos son temas que no estdn tratados en la ley de leasing. Un co-
mentario interesante y final, es que los bienes objetos de leasing, confor-
me a nuestra ley, resultan inembargables. De manera que llegamos a una
suerte de patrimonio auténomo, nuevamente, parecido al caso del fidei-
comiso. El articulo 11° de la Ley de leasing, establece que los bienes da-
dos en arrendamiento no son susceptibles de embargo, afectacién ni
gravdmen, por mandato admnistrativo o judicial, en contra del arrendata-
rio. En el caso de que el arrendatario fuera deudor, el acreedor de ese
arrendatario de ninguna manera puede actuar en contra de esos bienes su-
jetos a arrendamiento, pues estos estdn principalmente afectos en favor
del propietario de esos bienes y para el pago de la renta convenido. He-
mos llegado al final y les agradezco la atencién de esta tarde.
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