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Resumen: El Patrimonio Auténomo del contrato de Fideicomiso
Mercantil en el Ecuador tiene caracteristicas singulares como la
separacion o independencia de los bienes fideicomitidos,
excluidos de la garantia general de los acreedores del fiduciario,
constituyente y beneficiario. Constituye garantia solo de las
obligaciones contraidas para cumplir la finalidad del fideicomiso;
constituye un patrimonio afectado ya que su dominio esta
limitado al cumplimiento de una condicién o plazo y que al
efectuarse provocara la transferencia de los derechos que lo
conforman, al patrimonio del beneficiario o retornara al
constituyente.
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Introduccion

Los inicios histéricos del fideicomiso se remontan a épocas anteriores a Cristo, nacio del
Derecho Romano, y se desarrollo de variadas formas dependiendo de las necesidades sociales
de la época; pero como podremos apreciar en el capitulo | de este documento, en el Derecho

Germanico y Anglosajon también habian figuras ligadas al fideicomiso.

Acercandonos méas en el tiempo y en el espacio y realizada ya un resefia historica del
fideicomiso podemos decir que en nuestro pais los inicios del contrato, en estricto sentido, se
encuentran en la Ley de Titulos de Crédito de 1963, aunque anteriormente la Ley de Bancos
de 1927 establecio en la seccion del mandato que los Bancos pueden hacer mandatos y otros
negocios fiduciarios, sin mencionar més al respecto del fideicomiso. Posteriormente en la Ley
de Mercado de Valores de 1997 se define claramente al contrato de Fideicomiso Mercantil, y
se lo delimita como un tipo de negocio fiduciario. Los Negocios fiduciarios son que aquéllos
actos de confianza en donde una persona entrega a otra uno o mas bienes determinados,
transfiriéndole en el caso del fideicomiso mercantil la propiedad de los mismos para que ésta
cumpla con ellos una finalidad especifica determinada en el contrato. De la misma definicién
se desprenden todas las caracteristicas del contrato, su naturaleza basada en la confianza, vy,

las partes que lo conforman, las cuales se analizaran en el capitulo II.

En el inciso segundo de la definicion anteriormente mencionado se describe al patrimonio
autonomo, parte esencial y medular del contrato de fideicomiso y también de esta tesis, los
aspectos como el patrimonio en general, su relacion con la persona y la personalidad seran
desarrollados en el capitulo 111, al igual que las teorias del patrimonio en donde se encuentran

la teoria clasica o subjetiva y la teoria moderna o del patrimonio en afectacion. Sobre esta
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ultima teoria la concepcidon de patrimonio autbnomo puede ser admitida, ya que esta
reconoce al patrimonio una individualidad juridica propia y no como la teoria subjetiva o
clasica que relaciona al patrimonio como un reflejo directo de la personalidad.

En el capitulo siguiente se explicara lo concerniente al patrimonio auténomo dentro del
contrato de fideicomiso, los bienes que lo conforman, su titularidad y la proteccion especial
que lo caracteriza.

Puesto que la denominacion de patrimonio autdnomo ha traido consigo variadas opiniones,
unas discrepantes del todo y otras no tanto, consideramos conveniente tratar este punto a
manera de derecho comparado, en el capitulo V en donde se describe el tratamiento del
patrimonio del fideicomiso mercantil en cuatro paises de Latinoamérica como patrimonio
autonomo, patrimonio de afectacion, patrimonio separado o especial y patrimonio con

personalidad juridica.



Capitulo |
Antecedentes del Fideicomiso Mercantil

I.LA Antecedentes historicos del Fideicomiso

1.A.l. Derecho Romano
I.A.l.a. Derecho Germanico

ILA.l.b. Derecho Anglosajon

I.B El fideicomiso mercantil en Ecuador

1.B.1. Ley 1993

I.B.1.a. Ley 1998
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Capitulo I

Antecedentes del fideicomiso mercantil

Los antecedentes del fideicomiso se remontan a épocas anteriores a Cristo, nacié del Derecho
Romano en el periodo clasico 130 a.C - 230 d.C; sin embargo, en el periodo post clasico (527
- 534 de nuestra era), en la recopilacion de los textos juridicos clasicos y post clasicos,
dispuesta por el emperador Justiniano y que agrupados bajo el nombre de Corpus lurius

Romani, es donde encontramos mas claramente regulado el funcionamiento del fideicomiso.

En un principio hayamos al fideicomiso en el Derecho Romano como una herramienta para
disponer libremente del patrimonio, en el caso concreto de las sucesiones; posteriormente,
dejo de ser utilizado Unicamente en temas sucesorios y se lo aplicO mas ampliamente en el
ambito civil asemejandose a una especie de garantia.

A partir de ese tiempo el fideicomiso se desarrolla tomando a lo largo de los afos distintos

matices.

Ademas de los antecedentes que aporta el Derecho Romano no podemos dejar de considerar
los que aporta el Derecho Anglosajon con el denominado trust, del cual hoy se absorben
varias caracteristicas muy importantes, ya que es una institucién muy bien elaborada en el

Common Law.

Cabe indicar que la tradicion social y juridica del trust anglosajon es muchisimo mayor a la
del fideicomiso en Latinoamérica, pues mientras que el trust era ya utilizado en Inglaterra en

la temprana Edad Media, en América Latina apenas se recurre al fideicomiso en el siglo XX.
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En nuestro pais practicamente a fines del siglo XX el fideicomiso adquiere una normativa
propia y estable, recogiendo principios de varias legislaciones y adaptandolos poco a poco a

nuestro amplio cuerpo normativo.

En este contexto, en el presente capitulo nos proponemos esbozar los antecedentes y el
desarrollo histérico de esta institucion juridica, desde sus inicios en algunas legislaciones,

hasta como lleg6 a ser parte de la legislacion ecuatoriana.

l.A. Antecedentes historicos del Fideicomiso
.LA.1. Derecho Romano

En Roma, a fines de la Republica, segun varios estudios tiene inicios el fideicomiso como tal,
etimologicamente proviene del latin fides que significa confianza, fe, credibilidad y, en
conjunto, el término fideicomiso significaba "lealtad comisionada” (fidei commissum), ya
que la honradez y lealtad de la persona que debia cumplir el encargo o la voluntad de un

tercero que encomendaba, era esencial.

En un inicio el fideicomiso solo se aplicaba dentro del derecho sucesorio, conocido como
Fideicomissum, implicaba "la disposicion de ultima voluntad del causante -a modo de
simple ruego- dirigida a una persona de su confianza para que se ocupe del destino de los
bienes, de su herencia, o de llevar a cabo cualquier otro acto respecto de la misma" (Costa,

s.f, pag 2).

Dentro de la tematica de los modos de adquirir el dominio por causa de muerte, diferente al
testamento y a la donacion por causa de muerte, los romanos utilizaban el fideicomiso como
medio que no exigia las formalidades estrictas del testamento. Recordando el derecho

sucesorio, para los romanos los testamentos podian ser pablicos o privados, el testamento
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publico debia ser otorgado ante el Magistrado o el Emperador, mediante una declaracion
verbal publica ante estos; o de forma escrita para que fuera depositado en los archivos
publicos. El testamento privado de igual forma también podia ser oral o escrito, pero siempre
en presencia de testigos capaces de certificar la voluntad del causante, los testigos debian ser
siete y no podian ser ni las mujeres, los mudos o los sordos 0 miembros de la familia del
causante, pero con la expansion del imperio se restringié ain mas esta condicion, ya que los

extranjeros tampoco podian ser testigos.

De esta forma el fideicomiso era utilizado en remplazo de un testamento mediante diversas
maneras, incluso oralmente utilizando expresiones como "pido" (peto), "ruego” (rogo)
"quiero" (volo), "confio en tu buena fe" (fideicommito) y otras expresiones que signifiquen

ruego que bastaban para perfeccionarlo.

La evasion de formalidades de un testamento no era la Gnica causa por la que las personas
preferian utilizar el fideicomiso, el mismo era también una practica solucién para quienes por
diversas razones veian restringida la libertad de disponer de su patrimonio ya que muchas
personas carecian de aptitud legal para adquirir bienes o derechos (testamenti factiopassiva),
entonces asi el causante confia en la persona elegida que podia ser un extrafio o incluso un
beneficiario de la misma herencia; heredero o legatario, para hacer que su voluntad fuera

efectiva.

Posteriormente también aparece el fideicomiso dentro de los negocios entre vivos: Pactum
fiduciae o fiducia. Consecuentemente, en Roma existieron dos tipos generales de

fideicomiso: a) Fideiccomissum; y, b) Pactum fiduciae o fiducia

Analicemos con un poco mas de detalle cada una de éstas clases de fideicomiso:
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a.- El fideiccomissum.- Del cual ya mencione algunas antecedentes preliminares

consistia basicamente en la transferencia de un bien o grupo de bienes a favor de otra persona
en la cual el constituyente depositaba su confianza, para que lo administre a favor de otra u
otras personas que el testador queria favorecer; personas que eran incapaces de heredar, como
por ejemplo los esclavos, peregrinos, solteros y casados sin hijos; consecuentemente,
mediante el fideiccomissum se podia adjudicar bienes o derechos designandole un

administrador que debia ser una persona capaz de suceder.

A pesar de ser esta figura muy utilizada por los romanos, el fideicomiso se encontraba un
tanto desprotegido ya que se basaba Unicamente en términos confianza y no se encontraba
regulada; la persona que debia cumplir con el fideicomiso transfiriendo la propiedad
entregada a ella por el causante para entregarla a su vez a un tercero, estaba obligada en virtud
de un acto de confianza, con lo cual no existia certeza de que el objeto de la fiducia se

cumpliria.

De esta forma, si bien en principio el fideicomiso no presenta exigibilidad juridica ante el
incumplimiento de la persona, durante la Republica el cumplimiento del fideicomiso pasa de
ser s6lo en una cuestion moral, de buena fe o un compromiso ético a una obligacion juridica
gue se podia exigir su cumplimiento mediante la intervencion de los cénsules. Fue el Cesar

Augusto (gobernd entre 27 a. C. y14 d. C.)' quien establecié la posibilidad de que los

beneficiarios del fideicomiso puedan exigir el cumplimiento via Extraordinariacognitio

(procedimiento extraordinario ante los consules).

'Estas son fechas contemporéneas; Augusto vivié bajo dos calendarios, el romano hasta 45 a. C., y
el juliano después de 45 a. C. Debido a discrepancias con las intenciones originales de Julio César, Augusto
restauré el calendario juliano en 8 a. C., por lo que la correspondencia entre el calendario juliano proléptico y el
actual calendario romano es incierta antes de 8 a. C. (wikipedia, 2012)



http://es.wikipedia.org/wiki/27_a._C.
http://es.wikipedia.org/wiki/14
http://es.wikipedia.org/wiki/Calendario_romano
http://es.wikipedia.org/wiki/Calendario_juliano
http://es.wikipedia.org/wiki/A%C3%B1o_cero#A.C3.B1o_0_en_calendario_juliano_prol.C3.A9ptico
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En la época de Claudio (goberné desde el afio 41 hasta su muerte en el afio 54 d.C) se crea
una magistratura con jurisdiccion especifica en la materia, se incorporé segun el caso una
nueva parte a la institucion, estaria el heredero gravado que es el fiduciario, el fideicomisario
que era el beneficiario y quien podia exigir el cumplimiento de los fideicomisos, el llamado
Praetor fideicommissarii (pretor fideicomisario). También aparecio el fideicomiso gradual o
familiar, en el cual el testador hacia una serie de Ilamamientos para hacer una restitucion
sucesiva de los bienes, o también podia prohibir su enajenacién para asi proteger el
patrimonio de su familia por afos, hasta que Justiniano dispuso que el fideicomiso familiar se
extinguiera en el cuarto grado. (Revista General de la Legislacion y Jurisprudencia , 1899,

pag 314)

Poco a poco fueron apareciendo derivaciones del fideicomissium, aparecen sustituciones
fideicomisarias llamadas “vinculos” que son los gravamenes de un conjunto de bienes que
estan sujetos al dominio perpetuo de una serie de sucesores, segun disposicién del fundador,
como por ejemplo el mayorazgo que no era méas que el derecho a suceder los bienes sujetos a
dominio perpetuo que tenia el heredero mas préximo. (Revista General de la Legislacion y

Jurisprudencia , 1899, pag 317)

El fideicomissium segun su contenido podia ser a titulo particular o universal.

El Fideicomissium a Titulo Particular: Este tipo de fideiccomissum se referia a

objetos perfectamente determinados y dada la similitud con el legado los juristas decidieron

que la normativa del legado se aplicara al fideicomiso a titulo particular también; en tal


http://es.wikipedia.org/wiki/41
http://es.wikipedia.org/wiki/54
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virtud, es importante remarcar que el heredero podia incluso solicitar la aplicacion de la Ley

Falcidia® en resguardo de su cuarta parte, segiin mandato del Senadoconsulto Pegasiano.

El legado y el fideiccomissum subsistieron por separado por un largo periodo hasta que
Justiniano finalmente implementd la fusion de ambas instituciones; en la constitucion del afio
529 se establecio que legatarios y fideicomisarios tenian acciones personales y reales para la

defensa de sus derechos, gravando los bienes con una hipoteca tacita en favor de aquellos.

El Fideicomissium a Titulo Universal: Este comprendia la totalidad de los bienes de la
sucesion de una persona o parte importante de la misma, y consistia en la transferencia de esta
al fideicomisario tomando algunas precauciones o formalidades para asegurar su finalidad,
unas obligatorias y otras que no eran estrictamente exigidas. Conforme sefiala José Carlos
Costa, dentro de las formalidades se encontraban (Costa, Fideicomiso Sucesorio, s.f):

e El juramento del fiduciario cuando su otorgamiento era en modo oral

e La capacidad de testar del heredero fiduciario

e Lavalidez del testamento en el caso del fideicomiso testamentario

e El otorgamiento del fideicomiso bajo condicidn a cargo de un heredero ab intestato,

cuando el sucesor muere sin dejar testamento.

2 Cuando el derecho sucesorio se basaba en las Doce Tablas los legatarios podian ser tantos que la herencia
quedara absorbida por estos, en solucién a esto se promulgé la Lex Furia testamentaria a comienzos del s. 11 a.
C., en la que se ordend que solo ciertos parientes podian recibir un legado por mas de 1.000 ases.
Posteriormente, la Ley Voconia dispuso que ningln legatario podia recibir mas de lo que recibia cualquier
heredero, siendo ambas inutiles ya que el testador podia disminuir la herencia o el valor de cada legado. En
consecuencia la Ley Falcidia (40 a. C.), orden6 que los legados no pueden llegar a mas de tres cuartos de la
herencia, conservando el heredero la cuarta parte (cuarta falcidia). (Alvarez, 1991)
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Para que el Fideicomissium a titulo universal se llevase a cabo era necesario que el fiduciario
adquiera la herencia, lo que provoco algunos obstaculos en la aceptacion de esta figura, ya

que esta incluia créditos, deudas, gravamenes etc.

En solucion a esto el heredero fiduciario y el fideicomisario se garantizan mutuamente sus
respectivos derechos por medio de estipulaciones reciprocas, el heredero lograba la liberacion
del pasivo hereditario por los pagos a las deudas de la sucesion que hubiese efectuado,
resguardandose el fideicomisario de las acciones futuras que pudiese tener por parte de los

acreedores del acervo hereditario.

Debido a que muchos herederos fiduciarios no se hacian cargo de los pasivos de la sucesion,
ya que el rédito material que les quedaba no justificaba el esfuerzo, se incremento el nimero

de sucesiones vacantes.

En el intento de remediar dicha situacion se simplifica el traspaso del acervo hereditario y sus
acciones al fideicomisario y se garantiza al heredero el resguardo de la cuarta parte del mismo

en concordancia con las disposiciones de la lex falcidia.

b.- Pactum fiduciae o fiducia.- En este caso nos referimos al fideicomiso dentro de la

transmision o negocio entre vivos. El pactum fiduciae o fiducia podia ser:

Fiducia cum creditore: por el cual se enajenaba un bien para garantizar un crédito, con la
obligacion de que el adquirente lo reintegre al fiduciante cuando este cumpla con la

obligacion objeto del pacto.
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En algunos casos el acreedor podia hacer mal uso de los bienes transferidos a su favor, por lo
que, segun Sergio Rodriguez Azuero (2005), se da paso a la aparicion de los documentos de
garantia como actualmente los conocemos, aunque para ese entonces igual existian grandes
desventajas. El acreedor abusando de su posicion podia enajenar el bien, sin que pueda el
deudor perseguirlo en manos de un tercero y siendo una salida para el acreedor declararse
insolvente. Al principio el deudor no tenia la posibilidad de conservar el bien a titulo
precario, y aunque mas adelante esta posibilidad si se concebia, el acreedor siempre podia

demandar la entrega del bien respectivo.

Fiducia cum amico: por el cual se transferia el dominio de un bien a un depositario o

mandatario, otorgandole a este la posibilidad de ejercer todas aquellas acciones y facultades
inherentes al duefio, para que los administrara segln las instrucciones recibidas.
Normalmente se daba cuando el fideicomitente debia salir de viaje por largos periodos como
cuando los hombres iban a la guerra o a largas expediciones, y de esta forma resultaba

riesgoso dejar los bienes en manos de un mero depositario.

También se utilizaba el Pactum Fiduciae en la mancipacion de los hijos, cuando el padre de
familia deseaba sacarlos de su autoridad, esta el Coemptio Fiduciae Causa, cuando una mujer
hacia uso de la coemptio para poder adquirir un bien ya sea de su marido o de un tercero. El
coemptio era un pago simbdlico al padre de la novia, como fingir una venta de la mujer al
esposo por medio de los rituales, pero también se uso la coemptio fiduciaria para permitir

que la mujer pudiera testar, pudiendo hacerlo solo si celebraban una coemptio.

I.A.1.a. Derecho Germanico

En el Derecho Germéanico también habia figuras ligadas al fideicomiso, como antecedentes

del mismo estan la prenda inmobiliaria, el manusfidelis y el salam o trehand. En el primero
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un deudor transferia con fines de garantia un bien inmueble a su acreedor, muy similar a la
fiducia cum creditore, pero en ésta actuaban otras solemnidades y siempre se trataba
exclusivamente de bienes inmuebles. En virtud de la transferencia de bienes de la prenda
inmobiliaria el deudor entregaba a su acreedor “una carta venditionis” y, a su vez, el acreedor
se obligaba mediante la entrega de una contracarta a transferir nuevamente el inmueble, y la

carta al deudor una vez que cumpla lo pactado.

El manusfidelis era utilizado en el Derecho Germanico para incumplir algunas limitaciones y
prohibiciones establecidas en la Ley para determinar la calidad de los herederos legitimos; a
través de la carta venditionis se entregaba la cosa que se deseaba legar a un fiduciario Ilamado
manusfidelis, el cual a su vez transferia a la persona designada por el sucesor la cosa, pero

reservandose el derecho de goce mientras viva.

En el salam o trehand una persona intermediaria realizaba la transmisién del propietario

original de un bien inmueble a un adquiriente final.

I.LA.l.b. Derecho Anglosajén

En el Derecho Anglosajon podemos diferenciar dos figuras The Use y The Equity, que son
similares a la fiducia romana. El autor Diego Gomez De La Torre Reyes en su obra “El
Fideicomiso Mercantil” (1998) describe al Use como un contrato que nace cuando una
persona denominada “settlor”, propietario de una tierra, traspasaba a otra denominada
“feoffle to use”, el dominio de sus tierras, sabiendo entre las partes de que aunque el
cesionario fuera el duefio legitimo de la cosa, una tercera persona denominada “cestui que
use”, tendria el derecho de gozar y disfrutar de todos los beneficios y privilegios de verdadero

propietario respecto de dicho bien.
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El Use se encontré en su cuspide a partir de un ajuste que se hizo a la Ley de las Manos
Muertas, esta Ley se utiliz6 en Roma mucho antes que en Inglaterra y era de dos tipos segun
las personas o grupos de personas poseedoras de los bienes, podian ser civiles o eclesiasticas.
La Ley de las Manos Muertas nacié en Roma justamente para poder fundar los fideicomisos
familiares, luego en Inglaterra para que determinadas Ordenes religiosas puedan adquirir o
conservar bienes para su provecho. Lo que se queria transmitir con el nombre de manos
muertas es que todo cuanto adquirieran tales personas 0 grupos de personas se considerare

muerto para el comercio.

Por muchos siglos todo lo que adquirieron los manos muertas no podia darse en venta,
permutarse, ni donarse, siendo esto perjudicial para el pueblo, ya que principalmente en el
caso de la iglesia esta acumulaba riquezas y propiedades, ademéas de todo estaba exenta de
pagos tributarios y es por esta razén que se pusieron limitaciones. (Biblioteca juridica Unam,
s.f)

Dentro de las limitaciones se encontraban las amortizaciones y las prohibiciones para
enajenar bienes a favor de la iglesia sin licencia del rey, llegando incluso en un punto de la

historia a ser prohibida la transferencia a favor de la iglesia. (Biblioteca juridica Unam, s.f)

Sin embargo, las personas o familias que deseaban seguir transfiriendo bienes en cualquier
forma a favor de la iglesia utilizaban como herramienta el “Use”, y la iglesia era beneficiaria

de los bienes en los términos instituidos por el “settlor”.

El Use también tomo fuerza durante la guerra de las dos rosas, la cual tiene este nombre por
las rosas que identifican las dinastias de Plantagenet y de los Lancaste, como en toda guerra

los bienes de los vencidos corrian el riesgo de ser confiscados por el vencedor, por lo que los
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soldados acostumbraban a transferir sus bienes a otra persona teniendo el uso el cedente y
sus herederos, asi cuando un soldado era capturado y juzgado por traicion, sus bienes se
encontraban en manos de otra persona y su familia se encontraba protegida mediante el uso

de los mismos.

Las guerras eran muy frecuentes en esta época, por lo que cada vez mas los caballeros y
soldados que partian a las cruzadas tenian que transferir sus propiedades a un amigo u hombre
de confianza, esta persona debia administrar los bienes encomendados segun las instrucciones
recibidas, normalmente en beneficio de la esposa y los hijos menores de edad del caballero,
los que en aquellos tiempos no podian ejercer el derecho de propiedad directamente. Poco a
poco se comenzaron a producir abusos por parte de estas personas de confianza, lo que hizo
que la Court of Chancery, la corte de justicia de esa época, desarrollara una serie de normas
para garantizar el cumplimiento de estas disposiciones del transferente, asi nace el “Trust”,

con plena validez juridica.

Estos escenarios juridicos eran regulados facil y naturalmente por el Derecho Inglés o
Common Law, debido a sus razones histdricas ya que en la tradicion anglosajona, el Gnico
duefio absoluto de las tierras era el rey y este conferia a sus vasallos el uso y disfrute de las
mismas, pero el propietario Ultimo seguia siendo él. Los subditos no eran mas que meros

“inquilinos” o “tenants” de las tierras.

Todo lo que pueda decirse sobre el “Trust” tienen sus principios en las expresiones
consagradas de Maitland segun Rodolfo Batista, el mismo que cita a Scott A.W en el libro de
Law of Trusts, que dice “De entre todas las proezas de la Equidad, la mayor y méas importante
es la invencion del rrust” (Biblioteca juridica Unam, s.f, pag 29). Segun el mismo autor, el

trust es un medio para disponer de los bienes que ningun otro sistema juridico tiene, es muy
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flexible y los fines para los cuales puede emplearse son tan vastos como la imaginacion de

los abogados.

El trust es aceptado en la mayoria de los paises de influencia anglosajona, como Estados
Unidos o los paises de la llamada Commonwealth, que son antiguas colonias britanicas. Fue
en la década de los veinte en los Estados Unidos de América, que cambiaron de una persona
natural a una persona juridica o institucion el encargado o responsable de la cosa, al darse
cuenta del riesgo que corria dicho encargo al ser parte del patrimonio de una persona natural,
con el antecedente que en 1535 se promulga la Ley de Usos (Statute of Uses) la misma que
regulaba el régimen de propiedad en el Derecho Inglés y la cual modificé la propiedad legal

del bien afectado en uso y que también elimind ciertas clases de usos.

Del trust se ha tratado de dar muchas definiciones, pero debido a la resistencia que sienten los
autores anglosajones para encasillar a las instituciones juridicas y sobre todo por dotar de
libertad y darle un desenvolvimiento natural y espontaneo, méas bien nos ofrecen algunas
descripciones. El Profesor Powell le da una definicion tan sencilla y dice “...de conformidad
con ella una persona posee en calidad de duefio y administra bienes determinados para el
beneficio economico de otra” (Batiza, 1954). En el American Law Institute realizd una
recomendacion y ordenacion sistemética de los principios del Common Law, sefialando que
el Trust “es una relacion fiduciaria con respecto a bienes que constrifie a la persona que los
detenta a deberes de equidad para administrarlos en beneficio de otra, y que nace como

resultado una manifestacion de la intencion para crearla” (Biblioteca juridica Unam, s.f,

pag 2).

Para Sir Frederick Pollock (1922) el trust como todo contrato debe considerarse una

obligacion, un vinculo de igualdad, por virtud del cual una persona estd obligada a la
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ejecucion de un acto o a una abstencién en beneficio de otra, pero obviamente el trust
presupone otros elementos, es por ello que los tratadistas ingleses estudian al trust integrado a
una rama juridica autbnoma y a mi punto de vista, las descripciones citadas se complementan

una entre otra, ya que como primer punto el Trust debe ser considerado un contrato.

En el Derecho Napolednico se da un sentido diferente al fideicomiso; es a partir de 1804 con
la expedicion del Codigo Napolednico que la fiducia cobra un sentido distinto del que tenia
en la época romana y es tomado como un negocio juridico, obviamente manteniendo su
esencia de fe y confianza entre las partes. La parte de negocio juridico es aquella en donde
mediante el contrato una de las partes se obliga a realizar gestiones especificas encomendadas
por la otra parte, y puede ser respecto de todo su patrimonio o de una parte del mismo,

incluso hasta de un bien particular, mediante la transferencia de los bienes.

I.B. EI fideicomiso Mercantil en el Ecuador

En Ecuador los inicios del contrato de fideicomiso mercantil, en estricto sentido, se pueden
encontrar en la Ley de Titulos de Crédito de 1963, publicada en el Registro Oficial No. 124
del 9 de diciembre, en cuyo Capitulo Segundo, se regul6 lo concerniente a los Certificados de
Participacion que son titulos de crédito que representan entre otros el derecho que tiene una
sociedad fiduciaria en fideicomiso irrevocable sobre una parte o alicuota de los frutos o
rendimientos de los valores, derechos o bienes de cualquier clase, estos certificados segun la
misma ley son considerados como bienes muebles, en ese momento tales titulos de crédito
eran emitidos Unicamente por la Superintendencia de Bancos, ente regulador de las
sociedades fiduciarias. Sin embargo, hay que aclarar que en la Ley de Bancos de 1927 y
vigente hasta 1994, se establecio en la seccion del mandato que los Bancos pueden hacer

mandatos y otros negocios fiduciarios, sin precisar en que consistian estos ultimos.
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En la referida Ley de Titulos de Crédito se mencionaba al fideicomiso mercantil, pero no lo
regld y a la vez faltaba una definicion del contrato en si, en tal virtud la Ley fue derogada el

24 de julio de 1964.

En el Registro Oficial No. 133 de 19 de diciembre de 1963, se publicd la Ley General de
Operaciones de Crédito en de dicha Ley que se concibi¢ al fideicomiso como un contrato en
el cual " el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la
realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria™ ( Ley General de Operaciones de Crédito,
1963). Para este afio ya se asumia al fideicomiso como un patrimonio de afectacion respecto
del cual el fiduciario debia ejercer todas las acciones y derechos para la realizacion del fin
encomendado, también se regl6 la regresion de los bienes a manos del constituyente y se
prohibian los fideicomisos secretos. La vida de esta Ley también fue de poca duracion y

culmind el 11 de noviembre de 1966.

1.B.1. Ley de Mercado de Valores afo 1993

El fideicomiso mercantil distinto del fideicomiso civil (propiedad fiduciaria civil) se
incorpor6 a la Legislacion Ecuatoriana en el Codigo de Comercio por efecto de la Ley de
Mercado de Valores de 1993, publicada en el Registro Oficial No. 199- S del 28 de Mayo de

1993.

En el titulo innumerado de esta Ley se definia al fideicomiso mercantil como un acto por el
cual una parte llamada constituyente transfiere dineros o bienes a otra parte llamada
fiduciario, quien se obliga a administrarlos por un plazo o condiciéon para cumplir una

finalidad especifica.
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El fideicomiso tendria independencia total de sus constituyentes y se podia establecer tanto en
instrumento publico abierto, es decir sin que sus disposiciones restringidas y también con
instrumento publico cerrado, que podia estar sujeto a la reserva total o parcial impuesta por el

propio aportante.

De los siguientes articulos sobre el fideicomiso se pueden recoger varios aportes importantes,
como la libre administracién del patrimonio por parte del fiduciario en cuanto vayan
encaminados a la realizacion de los objetivos sefialados por el constituyente, sin perjuicio de
la responsabilidad que carga este por cualquier perdida ocasionada por culpa o negligencia,
también sefiala que una vez finalizado el plazo o condicién el fideicomiso sera entregado
exclusivamente a él o los beneficiarios en el titulo constitutivo del mismo o sucesores en

derecho; y, lo mas importante, que este patrimonio no serd negociable ni embargable.

De esta Ley surge también la posibilidad de repartir periddicamente los beneficios del
fideicomiso, siendo imposible revocarlo, pero si pudiendo transferir su administracion. Se
encuentra la importante caracteristica de la remuneracion del fiduciario y la prohibicion de

este a garantizar beneficios o rendimientos.

La Ley regulaba un aspecto muy importante, las Compafiias Administradoras de Fondos, las
cuales debian ser sociedades andnimas con el objetivo Unico de administrar fondos de
inversion y fideicomisos mercantiles. Es asi que los Bancos podian desempefiarse como

administradoras de fondos, pero también cualquier otra persona aun que no sea calificada



Hermida 20

para tal actividad, es decir era libre voluntad del constituyente otorgarle la administracion a

una administradora de fondos como a una persona natural.

En concordancia con la Ley de Mercado de Valores, su Reglamento amplia las facultades
concedidas a los bancos otorgandoles a estos el poder de actuar como fiduciarios mercantiles,
para lo que la Superintendencia de Bancos y la Junta Bancaria dictarian una serie de
Resoluciones y disposiciones normando las operaciones de fiducia que celebraban las
instituciones financieras capacitadas para ello, ya que la administracion fiduciaria se incluia
como una operacion de banco, una operacion como las demas sometida a control de la

Superintendencia de Bancos.

Estos articulos valiosos, pero no satisfactorios del todo se suplian con las disposiciones

Cadigo Civil respecto del Fideicomiso.

I.B.1.a. Ley de Mercado de Valores 1998

La Ley de Mercado de valores de 1993 fue derogada y remplazada por el proyecto de Ley de
Mercado de Valores promovido por la Asociacion de Administradoras de Fondos de Valores,
aceptado en su mayoria de Diputados del Congreso Nacional regulé de mejor y novedosa
manera la figura del fideicomiso mercantil, ya que fue desarrollada en base a principios
considerados modernos, pero que para algunos civilistas rompian algunos principios

generales consagrados en la legislacion ecuatoriana.

Sin embargo se considera como un avance en la materia; hubieron grandes avances entre uno

de ellos estuvo el reconocimiento del profesionalismo y especializacion del fiduciario
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mercantil, ya que hasta la fecha Unicamente pueden ofrecer este servicio las administradoras
de fondos y fideicomisos que deben ser sociedades anonimas con un objeto social limitado y
ciertas entidades del sector publico segun lo previsto en sus propias Leyes; todo el panorama
de las sociedades administradoras de fondos y fideicomisos esta regulado en el Capitulo 111 de

esta Ley.

Dentro de este proyecto de Ley se recogi6 por sugerencia de administradoras de fideicomisos
el concepto particular de que el fideicomiso sea considerado como un patrimonio autbnomo y
goce de personalidad juridica, pese a no ser una compafiia, sociedad o en general una persona
juridica; de ahi proviene esta teoria del patrimonio autobnomo o como lo dice Roberto
Gonzélez Torre en su libro Manual de fideicomiso en Ecuador y América Latina (2009) un
patrimonio con personalidad. Encuentro distinguida la forma en que se define muy
claramente el nacimiento, naturaleza y caracteristicas del patrimonio autbnomo en esta Ley,
en cierta forma casi tan bien definida y protegida que no ha muchos provoca pensar en la
magnitud de esta creacion o ficcion juridica y que hace aceptar los nuevos principios que de

ella provienen sin mayor cuestionamiento.
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Capitulo 11

Fideicomiso Mercantil en la Ley de Mercado de Valores

ILA. Descripcion del Contrato

I1.B. Naturaleza

I1.C. Partes que intervienen
I1.C.1.  Constituyentes o Fideicomitentes
I1.C.1.a Beneficiarios o fideicomisarios

I1.C.1.b Administradoras de fondos y Fideicomisos o0

Fiduciaria
11.D. Derechos y obligaciones de las partes
I.E. Caracteristicas del Contrato
IL.F. Formalidades para la celebracion del contrato
1.G. Efectos Juridicos de la celebracion del fideicomiso mercantil

IL.H. Caracteristicas Especiales
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Capitulo 11

Fideicomiso Mercantil en la Ley de Mercado de Valores

El fideicomiso mercantil es un tipo de negocio fiduciario; los negocios fiduciarios no son
mas que aquéllos actos de confianza en donde una persona entrega a otra uno o mas bienes
determinados, transfiriendole en el caso del fideicomiso mercantil la propiedad de los
mismos para que ésta cumpla con ellos una finalidad especifica determinada en el contrato.
Los negocios fiduciarios encuentran su posibilidad de desarrollo en la autonomia de la
voluntad privada y sus limites seran los establecidos en la Ley vy, en el Derecho Anglosajon

con la integracion juridica efectuada por medio de la costumbre y la jurisprudencia.

Siendo una parte muy importante la voluntad de las partes en este contrato, ya que ellas
determinaran en su mayoria los efectos del mismo, los temas expuestos abordados en este
capitulo se desarrollaran principalmente en base a la teoria de la autonomia de la voluntad,
como lo veremos en su momento al abordar los articulos respectivos de nuestra legislacion

para cada tema en particular.
I1.A. Descripcion del Contrato

En el contrato de fideicomiso la consecucion de un fin pretendido con la transferencia de uno
0 varios bienes al patrimonio autonomo y que seran administrados por la fiduciaria en base de
unas instrucciones dadas, es la razon pura de su naturaleza; el sistema estructural del
fideicomiso hace y apoya para que los propositos e indicaciones del contrayente se cumplan y
que la finalidad no se vea frustrada, pareceria en vano pero como sabemos no pocos contratos
son incumplidos, imperfectos, realizados por costos muy superiores a los presupuestados,

muchos proyectos son frustrados, truncados o tardiamente realizados, pero con el contrato de
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fideicomiso parece aliviante encontrarse frente a un contrato en el que, como Rodriguez
Azuero (2005), expresa todo el esfuerzo, la experiencia y la ley se ponen al servicio de su

cumplimiento.

Antes de analizar los elementos y caracteristicas del contrato de fideicomiso particularmente
consideramos necesario referirse a los aspectos generales del acto juridico, para luego, a
través de la definicién del contrato de fideicomiso de la Ley de Mercado de Valores
comprender como cada elemento toma cuerpo en este contrato en particular. Los actos
juridicos son validos cuando gozan de capacidad, consentimiento, objeto y causa, elementos
llamados por la teoria clasica como “elementos esenciales”. Ante la ausencia de cualquiera

de ellos el contrato no produce efecto alguno.®

e C(Capacidad: “Es la aptitud de que gozan todos los sujetos de derecho, personas
juridicas o naturales, para adquirir derechos y contraer obligaciones” (Azuero, 2005,
pag 146). A la capacidad se la puede distinguir en dos tipos Capacidad Adquisitiva o
de goce y Capacidad de Ejercicio, “la primera es un atributo de la personalidad, esto
es, de los entes que ha logrado que han logrado que se les considere personas, es la
aptitud que la ley otorga a estos seres para la adquisicion de derechos y obligaciones,
En este sentido tienen capacidad todos los seres vivos y los entes ficticios, esto es las
personas juridicas, cuyos estatutos han sido legalmente aprobados e inscritos.”
(Coello, 1995, pag 109). La segunda forma de capacidad, es decir la de ejercicio es la
aptitud que tiene la persona para ejercer y cumplir por si misma sus derechos y

obligaciones, sin el ministerio o autorizacion de otra.

® Del titulo 11 de los Actos y declaraciones de voluntad del Cédigo Civil Ecuatoriano “Art. 1461.- Para que una
persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario: Que sea legalmente capaz; que
consienta en dicho acto o declaracién, y su consentimiento no adolezca de vicio; que recaiga sobre un objeto
licito; y, que tenga una causa licita. La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si
misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra. ”
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La capacidad en un principio es general y solo por excepcion surge la nocién de

incapacidad, que puede ser relativa o absoluta. *

e V/oluntad, o consentimiento en el caso de los contratos se trata de la manifestacion del
querer individual, esta voluntad debe ser pura y libre de vicios. Pueden adolecer el

consentimiento, el error, la fuerza y el dolo.

El error que vicia el consentimiento segun el Cédigo Civil Ecuatoriano puede recaer:
sobre la especie de acto o contrato, sobre la sustancia o calidad sustancial del objeto
del contrato, y sobre la persona, solo cuando esta es la causa principal de la
celebracion del mismo. La fuerza vicia el consentimiento solo cuando esta produce
una impresion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo
y condicidn. El dolo vicia el consentimiento cuando proviene de una de las partes, y

cuando se refleja que sin €l no hubieran contratado.

e Objeto, es el contenido propio del contrato, es decir las prestaciones positivas o
negativas que los contrayentes del contrato convienen hacer. Para que el acto sea
valido no basta con que el objeto sea reconocible en el negocio, este debe ser licito y

no contravenir al derecho publico y las buenas costumbres.

* Del articulo 1463 del Cédigo Civil Ecuatoriano “Son absolutamente incapaces los dementes, los impUberes y
los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito.

Sus actos no surten ni ain obligaciones naturales, y no admiten caucién. Son también incapaces los menores
adultos, los que se hallan en interdiccién de administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la
incapacidad de estas clases de personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias
y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.”

> Articulo 1477 del Codigo Civil Ecuatoriano “...Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y
moralmente posible. Es fisicamente imposible el contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido
por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico. ”
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e Causa, es el motivo que induce a la celebracidn del acto o contrato y al igual que con
el objeto no basta con que se le reconozca en el contrato, sino que debe ser también

licita.

Existen de igual forma elementos accidentales y otros segun la naturaleza; los primeros son
aquellos que no se encuentran estipulados en los contratos de forma natural y que mas bien
las partes acuerdan, como el plazo, la condicién o el modo. Por elementos de la naturaleza se
entienden aquellos naturalmente incorporados en el contrato, sin que sea necesario que las
partes lo estipulen expresamente, y que, de no desearlas, estas libremente pueden eliminarlas

del mismo, sin dejar por esto de ser valido.

En nuestra legislacion el contrato de fideicomiso mercantil estd regulado en la Ley de
Mercado de valores en su Capitulo 1l Titulo XV, y en su articulo 109, primer inciso dice:
“Por el contrato de fideicomiso mercantil una o mas personas llamadas constituyentes o
fideicomitentes transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes
muebles o inmuebles corporales o incorporales, que existen 0 se espera que existan, a un
patrimonio auténomo, dotado de personalidad juridica para que la sociedad administradora
de fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad su representante legal, cumpla
con las finalidades especificas instituidas en el contrato de constitucién, bien en favor del

propio constituyente o de un tercero llamado beneficiario.”

De la presente definicion se desprenden varios elementos relevantes; en primer lugar el
fideicomiso es un contrato, es decir nace del acuerdo de voluntades de las partes. La voluntad

de las partes proviene de la llamada teoria de la autonomia de la voluntad, sin duda una teoria

® Articulo 1483 del Cédigo Civil Ecuatoriano: “No puede haber obligacién sin una causa real y licita; pero no
es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo
que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por ley, o contraria a las buenas costumbres o al
orden publico. Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa
de dar algo en recompensa de un delito o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita.”’
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extraordinaria y enriquecedora incluso filos6ficamente en el derecho mercantil, y como se
enuncio previamente, la voluntad o consentimiento es un elemento esencial del acto juridico
La teoria de la autonomia de la voluntad es tan amplia y podriamos decir en forma muy
general que se limita simplemente por motivos de orden publico; los interés privados no
deben afectar el bienestar comun ni alterar su orden, lo cual estd expresado en la
imperatividad de la Ley; pero esta teoria no se reduce tan solo a la voluntad soberana como

creadora de relaciones juridicas.

La nocion de libertad individual como principio ideal de libertad es muy extensa y no
concierne propiamente al estudio del fideicomiso mercantil, pero para poder restringir y
delimitar el tema dentro del derecho, enmarcandonos en un sistema de relaciones sociales,
ella forma el ordenamiento juridico contractual y atribuye a los sujetos partes de estos

negocios una libertad de determinacion.

Cuando se celebra un contrato privado la voluntad de las partes es suprema, tanto asi que el
contrato se vuelve ley para las partes, conforme lo establece los Art.8 y 11del Cadigo Civil
Ecuatoriano’ y no puede ser invalidado sino por la voluntad de las partes o por las causas
establecidas en la Ley. Las partes eligen con que individuos contratar, las condiciones,
efectos, contenido, duracién, el fuero y jurisdiccion, cuenta tanto la voluntad tacita como la
expresa y la necesidad de solemnidades es excepcional en contado ndmero de contratos;

siendo el contrato de fideicomiso mercantil uno de ellos.

Al decir que el fideicomiso es un contrato estamos abarcandolo dentro de los negocios
juridicos. Un negocio juridico es una acto juridico licito compuesto por una o varias

declaraciones de voluntad privadas, reconocido por la Ley para la produccion de efectos

7Articulo 8 del Cédigo civil Ecuatoriano “A nadie puede impedirse la accién que no esté prohibida por la ley.”
Avrticulo 11 del Cdédigo civil Ecuatoriano “Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que
solo miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.”
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juridicos; por medio de este negocio se constituye la propiedad fiduciaria de un conjunto de
derechos de propiedad u otros derechos reales o personales; los derechos con que se
constituye la propiedad fiduciaria son transmitidos por el fideicomitente a la fiduciaria para
que este administre o ejerza los derechos en beneficio de una persona designada en el
fideicomiso y una vez cumplido el plazo o condicién, la propiedad fiduciaria debe ser

restituida al fideicomitente o trasmitida al beneficiario.

Rodriguez Azuero toma al fideicomiso o fiducia mercantil “como el negocio juridico en
virtud del cual se transfiere uno o més bienes a una persona, con el encargo de que los
administre o enajene y que, con el producto de su actividad cumpla una finalidad establecida

por el constituyente, en su favor o en beneficio de un tercero.” (Rodriguez, 2005, pag 166).

Al hablar de negocios fiduciarios Sergio Rodriguez Azuero (2005) quiere transmitir que se
refiere a aquel negocio cuyo cumplimiento depende tan solo de la obligacion personal de la
fiduciaria, que tiene por antecedentes la fiducia romana y que algunos autores denominan
puro, pero otros autores como Roberto Stewart describen al fideicomiso como un negocio
fiduciario en el que no solamente son obvias la bilateralidad y consensualidad sino también la
necesidad de un fin econdémico y por esa razén lo califica de contrato. Este autor no descarta
que también pueda nacer de una sola voluntad afectando a un tercero sin la necesidad de su

voluntad simultanea, como es el caso del testamento.

A mi parecer hablamos de un negocio juridico bilateral o plurilateral ya que obviamente el
consentimiento del fideicomitente y la fiduciaria deben estar dados, pero el del beneficiario
no precisamente a no ser que este sea el propio constituyente. Es decir dentro del contrato de
constitucion de un fideicomiso en virtud de la autonomia de la voluntad el o los

constituyentes asi como se obligan a transferir bienes que existen o se espera que existan,


http://www.derechocomercial.edu.uy/ClaseFideicomiso04.htm
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también pueden destinar los mismos a beneficiarios que existen o se espera que existan y que

en caso de existir no se requiere de su voluntad para perfeccionar el contrato.

El contrato de fideicomiso mercantil como lo dice su nombre estd dentro de la rama del
derecho mercantil lo que hace que se desarrolle muchisimo méas en un ambiente de negocios a
servicio de personas de negocios, esto conlleva a que el contrato avance, evolucione y se
adapte cada vez mas a muy variadas circunstancias. El contrato de fideicomiso mercantil
como lo indica Sergio Rodriguez Azuero (2005) en su libro negocios fiduciarios es muy
acertadamente calificado dentro de los contratos como “traje a la medida” , en otros tipos de
fideicomiso, como el financiero por ejemplo el contrato se ha convertido en algunos paises
por el uso frecuente que se le da en una especie de contrato de adhesion, lo que a mi forma de
pensar remarca mucho mas la versatilidad del contrato ya que funciona tanto en clausulas

particulares hechas por las partes y las que son de simple aceptacion.

Una de las partes mas atractivas desde el punto de vista juridico ha sido la calificacion en
virtud de la cual los bienes transferidos en fiducia constituyen un patrimonio auténomo,
independiente de los sucesos o riesgos que puedan afectar los patrimonios de las otras partes
del contrato vinculadas a la consecucion de la finalidad. Para que el contrato opere es
necesaria la transferencia de la propiedad de los bienes, estos bienes sean muebles o
inmuebles existentes o por esperarse su existencia no forman mas parte del patrimonio del
constituyente y tampoco forman parte del patrimonio del administrador, formaran parte del
patrimonio del beneficiario cuando se haya cumplido la condicion o plazo y hasta mientras
forma un patrimonio auténomo. Se ha repetido mucho, e incluso en la doctrina pero el
contrato de fideicomiso amplia la imaginacion al permitir combinar un nimero ilimitado de

bienes y finalidades legitimas.
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Roberto Gonzalez Torre en su libro manual de fideicomiso en Ecuador y Latinoamérica
expresa una interesante definicion bastante simple de entender “habrd contrato de
fideicomiso cuando una persona efectle a otra un encargo a cumplirse con relaciéon a
determinados bienes, cuya propiedad fiduciaria le transfiere o conviene transferirle con ese
fin” (Torre, 2009) y agrega que el fideicomiso solo se encontrara constituido si la transmision

de la propiedad a los bienes se perfecciona.

El hecho que la fiduciaria sea una institucion financiera, como no sucede en todos los paises
latinoamericanos y tampoco en los que tienen el sistema legal anglosajén, pero si en el
nuestro, produce claros efectos positivos para el contrato, debido a la mayor confianza que se
genera en la comunidad, por sus cualidades administrativas y efecto de imparcialidad. La
confianza tal y como lo vimos en el primer capitulo, es fundamental del contrato de
fideicomiso. El hecho de que una institucion financiera, aprobada y supervisada por la
Superintendencia de Bancos y Compafiias sea la parte de confianza de este importante
contrato denota que el Estado estd presente en el desarrollo y uso del mismo como

instrumento de impulso de la actividad mercantil.

Una institucion financiera en su dia a dia esta involucrada en el mundo de los negocios y
cuenta con todos los materiales tanto fisicos como personales para prestar sus servicios a este

fin, es un natural prestador de servicios profesional.

La combinacion de la flexibilidad de este contrato con la decision del legislador de delegar
como administrador fiduciario exclusivamente a una sociedad administradora de fondos y
fideicomisos, que sera el representante legal del patrimonio autonomo que se forma en virtud
de la celebracion del contrato, tiene como resultados algunos avances mas alla de los que se
involucran en el contrato. “La fiducia sirve como viga de amarre y cable integrador”

(Rodriguez, 2005, pag 167) de los diversos intereses de la comunidad en desarrollo, el banco
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como gestor de los intereses de su cliente encuentra muchas posibilidades de actuacion y se
involucra en actividades que por su objeto social no estaria permitido realizar, pero en
funcién del fideicomiso hace que sean ejecutadas, constituyéndose como sociedades

administradoras de fondos y fideicomisos.

11.B. Naturaleza

Si bien en la Ley de Mercado de Valores en el articulo 110 se habla sobre la naturaleza del
contrato, a continuacion nos referiremos a la confianza; algo vital en este contrato y que debe
ser mencionado en este punto. Recordamos que fiducia significa confianza, de aqui proviene
la especial responsabilidad de quienes en base a ella realizan actividades por cuenta e interés
de terceros. Esta nocion de confianza, asi como en el contrato de fideicomiso, también es
aplicable en todas aquellas relaciones en las cuales una persona deposita en otra una
particular confianza de manera que se crea 0 puede apreciar una natural relacion de
dependencia, y es debido a esta dependencia que se juzga su actuar con especial severidad.
Esta exclusiva relacién de confianza entre la fiduciaria y el beneficiario del fideicomiso,
puede ser comparada con la relacién que existe entre el pupilo y su tutor, entre el mandatario
y el mandante, entre los accionistas y el gerente de la sociedad o entre los inversionistas del
mercado y los administradores de los fondos de inversion; de todas estas relaciones se
observa una forma de otrogarle a alguien facultades administrativas o dispositivas que se
suponen deberean ser realizadas de manera cabal, por la confianza que este tercero merece o

que a dispocision de la ley se le debe dar. (Rodriguez Azuero Abogados, s.f).

Habiendo explicado el punto anterior, ahora es propicio conocer que expresa la Ley acerca de
la naturaleza del contrato de fideicomiso, en su articulo 110: la Ley de Mercado de valores

dice que el contrato de fideicomiso mercantil debera constituirse por instrumento publico
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abierto y se exigira la solemnidad de la escritura cuando al patrimonio del fideicomiso
mercantil se aporten bienes inmuebles u otros para los cuales la ley lo pida. La transferencia
de la propiedad en el fideicomiso se hace a titulo de fideicomiso, lo que quiere decir que la
transferencia de los bienes a titulo de fideicomiso mercantil no es gratuita ni onerosa, sino
tiene un carécter neutro como lo explica Mario Carregal (1982). Esta caracteristica dentro de
la teoria del acto juridico, es muy importante ya que también tiene efectos tributarios puesto
que el &nimo que tiene el constituyente no es oneroso ni gratuito, el fiduciario que es quien
recibe el domino, solamente lo hace para ejecutar el encargo respectivo en virtud del contrato,
no existe animus donandi en el transmitente. De alli que la transferencia se realiza Ginicamente
a titulo de confianza, mediante un “acto fiduciario” o “acto a titulo fiduciario” que constituye
otra categoria dentro de la clasificacion de los actos juridicos junto con los onerosos y
gratuitos. A esta mencién de Mario Carregal en parte se le contrapone la de Roberto Gonzélez
Torre (2009) a quien mas adelante cuando tratemos sobre las caracteristicas del contrato
explica que el contrato es oneroso porque supone cargas reciprocas para la dos partes
obligadas y que no se debe confundir la onerosidad del contrato con la transferencia fiduciaria

ya que ésta no es onerosa ni gratuita.

A titulo de fideicomiso mercantil el fideicomiso es un contrato traslaticio de dominio, tanto
de bienes muebles asi como de bienes inmuebles de naturaleza corporal o incorporal que
vienen a formar el patrimonio del fideicomiso, el mismo que es independiente del patrimonio
del constituyente, del propio fideicomisario, y separado de otros fideicomisos lo que lo hace
especial, ya que por mandato de la ley tiene personalidad juridica. En el inciso segundo y
tercero del articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores se describe al patrimonio autonomo
como “...el conjunto de derechos y obligaciones afectados a una finalidad y que se

constituye como efecto juridico del contrato, también se denomina fideicomiso mercantil; asi,
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cada fideicomiso mercantil tendra una denominacion peculiar sefialada por el constituyente
en el contrato a efectos de distinguirlo de otros que mantenga el fiduciario con ocasion de su
actividad. Cada patrimonio autonomo (fideicomiso mercantil), esta dotado de personalidad
juridica, siendo el fiduciario su representante legal, quien ejercera tales funciones de
conformidad con las instrucciones sefialadas por el constituyente en el correspondiente

contrato.”

El fideicomiso se celebra siempre para pretender lograr una finalidad a partir de las funciones
de la fiduciaria mercantil y pueden ser sus constituyentes tanto personas de derecho privado
como personas de derecho publico, también si se contempla en el contrato de fideicomiso
mercantil la incorporacién de terceros para ciertos derechos y efectos contractuales, se puede
hacer mediante la celebracion de un convenio de adhesion, los incorporados se denominaran
“constituyentes adherentes” segun el Articulo 25 del Reglamento a la Ley de Mercado de

Valores.

El jurista Francés René Demogue, citado por Sergio Rodriguez Azuero en su libro
Responsabilidad del Fiduciario (1997) sobre la particularidad del cumplimiento de la
finalidad del contrato, considera que en este caso, y en general, en la posicion de buena parte
de los gestores de intereses ajenos, como es el fiduciario, la obligacion se traduce en la
realizacion de los mejores esfuerzos profesionales dirigidos a obtener un resultado, pero sin
que tal carga suponga el compromiso de obtenerlo. A forma de ejemplo se compara la
funcién del fiduciario como el trabajo de un abogado, ya que este ultimo al aceptar la
representacion judicial solo se obliga a hacer lo propio de su gestion y no a garantizar al
cliente el resultado del litigio. En lo fundamental, se podria sostener que el fiduciario esta
muy intimamente ligado por su obligacion administrativa como gestor, y por la natural

necesidad de poner toda su capacidad y esfuerzo a la obtencion de la finalidad prevista en el
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acto constitutivo. Proximamente al referirnos a los derechos y obligaciones de las partes

analizaremos mas ampliamente este punto dentro de las responsabilidades del fiduciario.

El fideicomiso es irrevocable y esta representado por el fiduciario aun que su tenencia
siempre sea temporal, ya que cumplida la finalidad, plazo o condicion los bienes transferidos
pasan al beneficiario o al propio constituyente, siempre atendiendo al contrato, pero nunca el

fiduciario puede ser el beneficiario del fideicomiso mercantil.

En este punto, ya que se presenta el tema de la irrevocabilidad resulta indispensable referirnos
a este tema puesto que a partir del acto mismo de constitucion inicial del contrato, en el que
se transfiere la propiedad de los bienes y aunque el fiduciario no sea el duefio de los mismos,
el fideicomiso en si mismo le otorga derechos al fiduciario, basdndose en el hecho de que el
fideicomitente ha estado siempre ligado de manera directa al fideicomiso como acto
irrevocable en proteccion de éste; y como lo menciona Jorge Alfredo Dominguez Martinez en
su obra “Fideicomiso en M¢éxico” la irrevocabilidad es un concepto que al contrato de
fideicomiso en cierto sentido lo hace intocable. (Matinez, s.f). Todas las instrucciones del
constituyente son irrevocables, y solo cuando este y el beneficiario estan deacuerdo y si no se
causa perjuicio a terceros, alguna de las instrucciones puede revocarse, ya que la

irrevocabilidad esta dada precisamente para garantizar la efectividad del contrato.

El fideicomiso mercantil tendra un plazo de vigencia o, podréa subsistir hasta el cumplimiento
de la finalidad prevista o de una condicién. Si tiene un plazo este no podra ser mayor a
ochenta afios, exceptuando el caso de que la condicion resolutoria del contrato de fideicomiso
es la disolucién de una persona juridica; y también como lo dice el Articulo 110 de la Ley de
mercado de valores en su inciso segundo literal b “Si los fideicomisos son constituidos con

fines culturales o de investigacion, altruistas o filantrépicos, tales como los que tengan por
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objeto el establecimiento de museos, bibliotecas, institutos de investigacion cientifica o
difusion de cultura, o de aliviar la situacion de los interdictos, los huérfanos, los ancianos,
minusvalidos y personas menesterosas, podran subsistir hasta que sea factible cumplir el

proposito para el que se hubieren constituido.”

En un préximo capitulo se explicard las disposiciones generales previstas en las leyes, acerca
del tratamiento tributario que tiene el fideicomiso, ya que la transferencia de bienes muebles o
inmuebles a titulo de fideicomiso mercantil no esta sujeta a ningun tipo de tributo, incluso en
el caso de que la cosa regrese a manos del constituyente, siempre y cuando no haya
experimentado cambio alguno y tal devolucion se deba acaso fortuito, condicion fallida o

porque asi lo mande el contrato.

11.C. Partes que intervienen

Las partes que intervienen dentro del contrato de fideicomiso mercantil (como elementos
personales o subjetivos), segun la Ley de Mercado de Valores son:

- El constituyente o fideicomitente;

- El beneficiario o fideicomisario; y,

- El fiduciario.

1.C.1. Constituyentes o fideicomitentes:

Antes de referirme a la definicion que nos da la Ley de Mercado de Valores, me gustaria citar
algunas definiciones de tratadistas cuya opinion enriquece el conocimiento sobre el tema y

nos acercan a lo que determina nuestra legislacion.
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Asi, el fideicomitente o constituyente “es la parte que transmite la propiedad de un bieny le
encomienda el cumplimiento de una tarea al fiduciario relacionada con ese bien. (...) el
fiduciante solo tiene poderes de disposicion sobre los bienes fideicomitidos hasta el momento
de la transferencia de la propiedad fiduciaria” (Nicolas Malumian, Adrian G Diplotti, Pablo
Gutiérrez, 2001, pag 19). En esta definicion mas que describirse al constituyente, los autores
se enfocan en describir su principal acto, que es la transferencia de los bienes, lo cual es muy
importante porque mediante este acto se perfecciona el contrato de fideicomiso mercantil,
refiriéndose también a las instrucciones que se dan al fiduciario para que las cumpla en

relacion con ese bien.

La siguiente definicion de fideicomitente o constituyente explica: “puede decirse que toda
persona capaz de disponer de sus bienes puede constituir un fideicomiso. Lo que no excluye a
un incapaz que actué a través de su representante legal, en cuanto este llene los requisitos
establecidos por la ley para hacer mentada transferencia” (Rodriguez, 2005, pag 223-224),
de igual forma que en la anterior descripcion, esta también se concentra en la transferencia de
bienes ya que expresa que puede ser constituyente de un fideicomiso cualquiera que tenga la
disposicion de transferir la propiedad de sus bienes, sea por sus propios derechos o en

representacion.

Ahora, en el Art. 115 de la Ley de Mercado de Valores, se desarrolla de mejor manera quien

puede ser constituyente, sus clases y que rol desempefia en el contrato de fideicomiso:

“Art. 115.- Constituyentes o fideicomitentes.- Pueden actuar como constituyentes de

fideicomisos mercantiles las personas naturales o juridicas privadas, publicas o mixtas,
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nacionales o extranjeras, o entidades dotadas de personalidad juridica, quienes

transferiran el dominio de los bienes a titulo de fideicomiso mercantil.

Las instituciones del sector publico que actuen en tal calidad, se sujetaran al

reglamento especial que para el efecto expedird el C.N.V.

El fiduciario en cumplimiento de encargos fiduciarios o de contratos de fideicomiso
mercantil, puede ademds transferir bienes, sea para constituir nuevos fideicomisos
mercantiles para incrementar el patrimonio de otros ya existentes, administrados por él

mismo o por otro fiduciario.

Para la transferencia de bienes de personas juridicas se observaran lo que dispongan

los estatutos de las mismas y las disposiciones previstas en la Ley de Compafiias.

Cuando un tercero distinto del constituyente se adhiere y acepta las disposiciones
previstas en un contrato de fideicomiso mercantil o de encargos fiduciarios se lo
denominara constituyente adherente. Cabe la adhesion en los contratos en los que se

haya establecido esa posibilidad.”

En primer lugar cabe resaltar que puede ser constituyente o fideicomitente toda persona
natural o juridica, sin restriccion alguna a su naturaleza; inclusive, notese que puede constituir
un fideicomiso entidades dotadas de personalidad juridica, esto es, no precisamente personas

juridicas, sino otros como el propio fideicomiso.
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Queda claro que se adquiere la calidad de constituyente con la suscripcion del respectivo
contrato por el cual transfiere al patrimonio autbnomo el dominio de uno o varios bienes a
titulo de fideicomiso mercantil; sin embargo, se debe aclarar que de acuerdo a la Doctrina del
Mercado de Valores (G.S. No. 26, pp. 15-16) al ser el fideicomiso mercantil un contrato
consensual, la calidad de constituyente, junto con sus derechos y obligaciones, se la adquiere
“mediante la manifestacion de la voluntad de éste al comparecer y suscribir el respectivo
contrato como constituyente”; se dice en la doctrina que no se puede limitar a que dicha
calidad se la adquiera a partir del momento en que se perfeccione la transferencia de los
bienes al patrimonio autdnomo, con lo cual deja claro que no se trata de un contrato real, y
para confirmar aquello sefiala que “tal es asi que la Ley prevé la posibilidad de transferir
bienes que se espera que existan, y a pesar de no haber perfeccionado la transferencia, el
constituyente ya ha contraido obligaciones y ostenta derechos, que son los previstos en el

respectivo contrato”.

Consecuentemente, diriamos que el constituyente es el propietario del bien que se transfiere a
titulo de fideicomiso mercantil y quien instruye al fiduciario acerca del encargo que debe

cumplir con respecto de dicho bien.

Asi, el constituyente debe gozar de plena capacidad juridica para disponer de sus bienes, claro
estd que cualquier persona incapaz puede actuar a través su representante legal. En el caso de
que el constituyente sea alguna institucion del sector publico, deberan atenerse a las leyes
especiales para cada caso y al Reglamento especial que regula la participacion del sector

publico en los negocios fiduciarios.
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Cuando el constituyente es una persona juridica debe tenerse en cuenta las limitaciones que
para la transferencia de bienes puedan existir en el estatuto social o el cumplimiento de

formalidades especiales para cada caso.

Por lo tanto, los derechos de los constituyentes nacen desde el momento que se suscribe el
contrato, derechos tan importantes como la rendicion de cuentas de conformidad con lo
establecido en la Ley de Mercado de Valores y normas complementarias; ejercer las acciones
de responsabilidad civil o penal de ser el caso en contra del fiduciaria por dolo, o hasta culpa

leve en el desempefio de su gestion en el fideicomiso.

11.C.1.a. Beneficiarios o fideicomisarios:

El Art. 116 de la Ley de Mercado de Valores establece:

“Art. 116.- Beneficiarios.- Seran beneficiarios de los fideicomisos mercantiles o de los
encargos fiduciarios, las personas naturales o juridicas privadas, publicas o mixtas, de
derecho privado con finalidad social o publica, nacionales o extranjeras, o entidades
dotadas de personalidad juridica designadas como tales por el constituyente en el
contrato o posteriormente si en el contrato se ha previsto tal atribucion. Podra
designarse como beneficiario del fideicomiso mercantil a una persona que al momento
de la constitucion del mismo no exista pero se espera que exista. Podran existir varios
beneficiarios de un contrato de fideicomiso, pudiendo el constituyente establecer

grados de preeminencia entre ellos e inclusive beneficiarios sustitutos.
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A falta de estipulacion, en el evento de faltar o ante la renuncia del beneficiario
designado y, no existiendo beneficiarios sustitutos o sucesores de sus derechos, se

tendra como beneficiario al mismo constituyente o a sus sucesores de ser el caso.

Queda expresamente prohibido la constitucion de un fideicomiso mercantil en el que se
designe como beneficiario principal o sustituto al propio fiduciario, sus

administradores, representantes legales, o sus empresas vinculadas.”

Siendo necesario referirse no solo a lo que establece la Ley, se puede decir que, beneficiario
es la parte que recibira al término del contrato de fideicomiso los bienes fideicomitidos por el
constituyente, como lo sefiala Sergio Rodriguez Azuero “beneficiaria es la persona que en
virtud del negocio juridico debe recibir los beneficios derivados del cumplimiento del
encargo y, eventualmente, los mismos bienes fideicomitidos al vencimiento del término
estipulado” (Rodriguez, 2005, pag 245). Pero puede también ser beneficiario el mismo
constituyente, si en el contrato se sefialare de manera expresa o si el beneficiario asignado
renuncia a tal derecho, pues solo de esa forma tacitamente el constituyente se volveria
también beneficiario. En el caso de que el constituyente se vuelva beneficiario ya sea porque
asi se estableci6 en el contrato de fideicomiso o porque el beneficiario original renuncio a sus

derechos y el constituyente ya no exista legalmente, sus sucesores adquieren dichos derechos.

La Ley contempla incluso la posibilidad de designar beneficiarios sustitutos ante la renuncia
de alguno de ellos, también pueden nombrarse varios beneficiarios pudiendo el constituyente

establecer grados de preeminencia entre ellos.
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La Ley de Mercado de Valores establece que pueden ser beneficiarias las personas naturales o
juridicas privadas, sin limite; a excepcion, como es ldgico para evitar el conflicto de interés,
el propio fiduciario, sus administradores, representantes legales, o sus empresas vinculadas,

tanto como beneficiario principal o sustituto.

La referida prohibicion consta en el Art. 116 de la Ley de Mercado de Valores, que

textualmente sefiala:

“Queda expresamente prohibido la constitucion de un fideicomiso mercantil en el que
se designe como beneficiario principal o sustituto al propio fiduciario, sus

administradores, representantes legales, o sus empresas vinculadas”.

En este punto cabe hacer una breve referencia a la vinculacion y al conflicto de interés
regulados en la Ley de Mercado de Valores y en la Codificacién de Resoluciones del Consejo

Nacional de Valores.

El Art. 9 de la Ley de Mercado de Valores determina entre las atribuciones del Consejo
Nacional de Valores el establecer las normas que sean necesarias a fin de prevenir los casos
de conflictos de interés y vinculacién de los participes del mercado; considerandose empresas
vinculadas “al conjunto de entidades que, aunque juridicamente independientes, presentan
vinculos de tal naturaleza en su propiedad, administracion, responsabilidad crediticia o
resultados que hacen presumir que la actuacion econémica y financiera de estas empresas

esta guiada por los intereses comunes, 0 que existen riesgos financieros comunes en los
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créditos que se les otorgan o respecto de los valores que emitan”, conforme se establece en el

Art. 191 de la misma Ley.

El Consejo Nacional de Valores mediante norma de caracter general debe determinar los

criterios de vinculacion por propiedad, gestion o presuncion.

El Art. 14 de la Seccion Il de las Disposiciones Generales del Capitulo de las
Administradoras de Fondos y Fideicomisos, Subtitulo I, de la Codificacién de las
Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores, al establecer las prohibiciones
para las administradoras de fondos y fideicomisos cuando actien como fiduciarias, sefiala, en

sus numerales 2 y 5, que éstas no deberan:

“2. Realizar cualquier acto, operacion o negocio con cargo al patrimonio autonomo
que la coloque en situacion de conflicto de interés con respecto al constituyente, al

beneficiario o con otros negocios fiduciarios que administre.”

“5. Ser designados beneficiarios principales o sustitutos de los negocios fiduciarios
que administren en el contrato de constitucion, ni en virtud de una cesién de derechos
de beneficiario y, en general, por ningiin medio que los ponga en dicha situacion.
Esta prohibicion es aplicable a sus administradores, representantes legales,

’

compaiiias o corporaciones o sus empresas vinculadas.’

De acuerdo en las resoluciones de la Codificacién de las Resoluciones Expedidas por el
Consejo Nacional de Valores, se entiende que el conflicto de intereses a la contraposicion

entre los intereses propios de un participante del mercado de valores, de sus empleados y de
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la de su cliente, precisando que se encuentran también entre las situaciones de conflicto de
interés aquellas que pudieren menoscabar la autonomia, la independencia y la transparencia

de la fiduciaria, en la administracion encomendada.

Por otra parte la vinculacién es la relacion entre personas domiciliadas o no en el Ecuador,
“en las que una de ellas participe directa o indirectamente en la direccién, administracion,
control o capital de la otra, que conlleve a un comportamiento sistematicamente
concertado”. Como conocemos la vinculacion se da por la propiedad, la gestion y

presuntivamente.

Bien, regresando al tema central, puede también designarse como beneficiario del fideicomiso
mercantil a una persona que al momento de la constitucion del mismo no exista pero se
espera que exista, en tal caso el beneficio se perfeccionard con la existencia de la persona
designada, al respecto Jorge Roberto Hayzus indica que los requisitos para que se introduzca
en el esquema contractual al beneficiario son dos: la individualizacion y la aceptacion. Del
primero dice “...el criterio legal es amplio ya que puede ser una persona fisica o de
existencia ideal, y si no existe todavia al celebrarse el contrato se admiten los datos que
permitan su individualizacion futura.(...) El concepto de determinabilidad de los
beneficiarios es suficientemente elastico como para servir los propositos de! fiduciante. (...)
Con respecto al segundo requisito, o sea, la aceptacion del beneficiario, se explica porque
nadie esta obligado a conformar una situacion juridica contra su voluntad. Pero conviene
distinguir entre el beneficiario que participa en el acto de celebracion de un contrato de
fideicomiso y el que lo conoce después...” (Hayzus, 2001, pag 121-122). Es, segun el mismo

autor, que a partir de la aceptacion del beneficiario sea esta dada en el momento de la
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constitucion o posteriormente que se cierra el circuito del fideicomiso entre aquel y el

fiduciario, en tenor de las disposiciones del constituyente.

Al igual que el constituyente y todas las partes que forman este contrato, el beneficiario debe
ser una persona capaz y en el caso de ser una persona incapaz debera ser representado
legalmente, deben constar todas las clausulas necesarias para que se identifiquen de una
manera clara el o los beneficiarios y establecer con precision los derechos y beneficios

asignados a cada uno, asi como el momento y la forma en que pueda acceder a los mismos.

En el articulo 127 de la Ley de Mercado de Valores se establecen algunos derechos que

adquiere el beneficiario en virtud del contrato, beneficios que explicare oportunamente.

11.C.1.b. Administradora de Fondos y Fideicomisos o Fiduciaria:

En nuestro pais solo las compafiias o sociedades anénimas con objeto social limitado y
especializadas para administrar los negocios fiduciarios, pueden ser administradoras de

fondos de fideicomisos. Conforme a la ley su objeto social puede ser:

a) Administrar fondos de inversion y representar fondos internacionales de inversion.
b) Administrar negocios fiduciarios.

c¢) Actuar como emisores de proceso de titularizacion.

Las Administradoras de Fondos y Fideicomisos o fiduciarias son compafiias especializadas,
por lo tanto las actividades que realizan deben ser desempefiadas de una manera profesional y

eficiente, con la prudencia y diligencia con que un buen hombre de negocios actta en base a
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la confianza depositada por el constituyente en él. Las Administradoras de fondos y
fideicomiso deben actuar en consideracion a lo establecido en la Ley de Mercado de Valores,
la Codificacion de Resoluciones Expedidas por el Consejo Nacional de Valores v,

obviamente, de acuerdo a las instrucciones dadas en el contrato.

En los casos en que una entidad publica por su estatuto prevea la posibilidad de ser fiduciaria
podré esta ejercer dicha funcion, como por ejemplo la Corporacion Financiera Nacional que a
través de la Ley Organica de la Corporacion Financiera esta facultada a prestar servicio
fiduciario civil y/o mercantil al Gobierno Nacional, al IESS, a entidades de derecho publico y
a entidades de derecho privado, la Ley Organica de Régimen Monetario y Banco del Estado,
también faculta al Banco del Estado para actuar como fiduciario mercantil, administrador de

fondos y fideicomisos.

Para constituir una compafiia Administradora de Fondos y Fideicomisos que administre tan
solo negocios fiduciarios se requiere un capital suscrito y pagado minimo de DOSCIENTOS
SESENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS NOVENTA DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA (USD 262.890), y para administrar ademas fondos de inversion y
también participar en procesos de titularizacion, requiere de un capital suscrito y pagado
adicional mencionado al anterior, minimo de CIENTO TREINTA Y UN MIL
CUATROCIENTOS CUARENTA Y CINCO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA (USD 131.445), con la debida autorizacion de la Superintendencia de Compaiiias.
Las acciones que forman el capital seran nominativas, circularan por cesion cambiaria inscrita

en el registro del emisor.
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Como ya se ha explicado anteriormente cada fideicomiso que administre la fiduciaria estara
considerado como un patrimonio independiente de su administradora, por lo que la

contabilidad de cada fideicomiso es individual y separada de la fiduciaria.

Las compafiias administradores de fondos y fideicomisos no estan autorizadas a realizar
ninguna otra actividad, ni contar con la autorizacion de funcionamiento por parte de la
Superintendencia de Compafiias, 6rgano rector de estas compafiias, mientras no se hayan
cumplido previamente con los requisitos de capital y con lo previsto en el Manual Orgénico
Funcional, el Reglamento Operativo Interno y Sistema Tecnoldgico y Manual Orgénico y de
Procedimientos del Comité de Inversiones, los mismos que deberén ser verificados por la
entidad de Control. Sélo la autorizacién expresa por parte del 6rgano de control y la
inscripcion en el Registro del Mercado de Valores, permitird que la Administradora de

Fondos y Fideicomisos pueda ofertar sus servicios al publico en general.

Debera observarse al efecto lo establecido en la Titulo I, Subtitulo Ill, referente a los

Inversionistas Institucionales.

11.D. Derechosy obligaciones de las partes

En relacion a los deberes, derechos y atribuciones de las partes éstos se rigen por los
principios generales de los contratos, ya que el contrato es la fuente principal del fideicomiso
del cual surgen los derechos y obligaciones de cada parte. En el contrato suscrito por las
partes se incluyen clausulas libremente en virtud de la autonomia de voluntad, amparados por

la Ley de Mercado de Valores y su Reglamento.
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Sin perjuicio de los deberes y obligaciones que estén contenidas en el contrato, la Ley estable

de forma obligatoria y tacita las siguientes:

Administradora de Fondos de Fideicomiso o Fiduciaria:

Dentro de las responsabilidades que deben cumplir cada una de las partes, la ley de manera
clara determina las obligaciones que las Administradoras de Fondos y Fideicomisos que
deben cumplir frente al manejo del negocio fiduciario encargado por parte del o los

constituyentes.

En primer punto, como lo establece el Articulo 102 de la Ley de Mercado de Valores, la
funcién de administracién debera ser manejada con interés ajeno, proporcionandoles los
servicios administrativos que éstos requieran, tales como la cobranza de sus ingresos,
presentacion de informes periddicos que demuestren su estado y comportamiento actual y, en
general, la provision de un servicio técnico para la buena administracién del negocio
fiduciario. La presencia profesional del fiduciario como administrador del fideicomiso es una
caracteristica que dota de equilibrio y seguridad singular al contrato, el desempefio del mismo
debe ser de forma tal que proteja por igual los intereses legitimos de todas las partes, ya que
su funcion superior es velar por el cumplimiento efectivo del contrato. El papel de
conciliador que juega el fiduciario es vital ya que al ser este un tercero desvinculado de las
partes pero no por esto de menos confianza, propone salidas honorables y profesionales ante
potenciales enfrentamientos entre constituyente y beneficiario. Rodriguez Azuero expone
“que en las relaciones juridicas complejas, con multiples participes y convergencia de varios
negocios juridicos, es apenas natural reconocer intereses no solo distintos sino

frecuentemente contrapuestos, cuya potencial generacion de diferencias y conflictos es
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enorme. La utilizacién de un esquema de fiducia mercantil no garantiza que ellos no se
presenten, pero la intervencion de un buen fiduciario ayuda enormemente a evitarlos o a que
no se sobredimensionen, innecesariamente, por lo que hemos sostenido que, entre otras las
ventajas, la presencia del fiduciario deberia permitir contar con un permanente y amigable

componedor” (Azuero, 2005, pag 132).

Como buen prestador de servicios profesionales la administradora deberd atender cada

fideicomiso con exclusividad y a mejor conveniencia de éste (el fideicomiso).

Sin perjuicio de las responsabilidades penales, las acciones u omisiones de la administradora
de fondos de fideicomiso también acarrean infracciones administrativas, por eso sus
operaciones no pueden ser realizadas para obtener beneficios propios, sean directos o
indirectos sea de sus directores o administradores como de sus personas relacionadas o

empresas vinculadas.

En virtud del contrato de constitucién del fideicomiso la responsabilidad del fiduciario es de
indole contractual, ya que esta figura como otra parte mas del contrato en donde plasmo su
voluntad y en caso de no cumplir con lo establecido en el contrato suscrito esté faltando a su
funcién de profesionalismo y diligencia, no sélo frente al constituyente, beneficiario, sino

también frente a terceros que pueden efectuar los reclamos que consideren pertinentes.

Lo analizado guarda concordancia con el articulo 125 de la Ley de Mercado de Valores,
aparte de las obligaciones sefialadas anteriormente, se aclara que el fiduciario no garantiza
con su actuacion que los resultados y finalidades pretendidas por el constituyente se cumplan

efectivamente, por esta razon, es muy importante dejar en claro que la labor del fiduciario no
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es de resultados sino de medios. Esto quiere decir que el fiduciario a traves del contrato se
comprometié a realizar una serie de actos pero con los mismo no puede garantizar el
cumplimiento de los objetivos pretendidos, es su responsabilidad actuar de manera diligente y
profesional a fin de cumplir con las instrucciones determinadas por el constituyente con miras
a tratar de que las finalidades pretendidas se cumplan. El fiduciario promete que en su
actividad, se puede lograr el resultado esperado por el constituyente o beneficiario, pero su

obtencion no esta garantizada por la fiduciaria.

La fiduciaria responde hasta por culpa leve, y ésta, como lo establece nuestro codigo civil es
un descuido ligero, se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. El que debe
administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable y responde por culpa
leve, también se le compara con aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean en sus
negocios propios. Por lo tanto, el no alcanzar el resultado esperado no implica que se presuma
la culpa de la fiduciaria y para determinar esta es necesario hacer una comparacion, que
consiste en juzgar la conducta de la fiduciaria confrontando lo que ha hecho con lo que

hubiera podido hacer.

Como sefala Rodriguez Azuero, “en estas obligaciones no hay inejecucién por el solo hecho
de no haber sido alcanzado el resultado propuesto, solo hay inejecucion y, por lo tanto, culpa
cuando la fiduciaria ha faltado a su obligacion de ser prudente y diligente” (Azuero S. R.,

1997, pag 36).

Entre otros deberes del fiduciario a més de los deberes de prudencia y diligencia, en el
profesionalismo se incluyen otras exigencias especiales, como es la habilidad para manejar

los negocios encomendados con destreza, en virtud de que los maneja habitualmente, por lo
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tanto, las particularidades de la habilidad y habitualidad que estan dentro del profesionalismo
demuestran mayor capacidad de manejar el compromiso adquirido con los constituyentes y
terceros. Si el conocimiento y profesionalismo por parte del fiduciario genera mayor
confianza la falta de alguna de estas caracteristicas en él solo hace que su responsabilidad se
vuelva mayor, tal y como lo expresa Silvio V. Lisoprawski en su obra Tratado de
Fideicomiso: “Se sostiene que existe una superioridad del profesional respecto del profano
en las relaciones contractuales, lo que agrava la responsabilidad de aquél” (Lisoprawski,

2004, pag 311).

La Ley de Mercado de Valores en su articulo 103 narra lo siguiente “De las obligaciones de
la sociedad administradora de fondos y fideicomisos como fiduciario sin perjuicio de los
deberes y obligaciones que como administradora de fondos tiene esta sociedad, le
corresponden en su calidad de fiduciario, ademéas de las disposiciones contenidas en el

contrato de fideicomiso mercantil, las siguientes:

a) Administrar prudente y diligentemente los bienes transferidos en fideicomiso mercantil,
y los bienes administrados a través del encargo fiduciario, pudiendo celebrar todos los
actos y contratos necesarios para la consecucion de las finalidades instituidas por el
constituyente;

b) Mantener el fideicomiso mercantil y el encargo fiduciario separado de su propio
patrimonio y de los deméas fideicomisos mercantiles y encargos fiduciarios que
mantenga, llevando para el efecto una contabilidad independiente para cada uno de éstos.
La contabilidad del fideicomiso mercantil y de los encargos fiduciarios debera reflejar
la finalidad pretendida por el constituyente y se sujetaran a los principios de

contabilidad generalmente aceptados;
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c) Rendir cuentas de su gestion, al constituyente o al beneficiario, conforme a
lo que prevea el contrato y con la periodicidad establecida en el mismoy, a falta de
estipulacion la rendicion de cuentas se la realizara en forma trimestral;

d) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al contrato;

e) Terminar el contrato de fideicomiso mercantil o el encargo fiduciario, por el
cumplimiento de las causales y efectos previstos en el contrato; v,

f) Informar a la Superintendencia de Compafias en la forma y periodicidad que

mediante norma de caracter general determine el C.N.V.”

Con respecto a la rendicion de cuentas, el articulo 128 de esta misma Ley, complementa la
informacion recalcando que dicha accion es indelegable a terceras personas u 6rganos del
fideicomiso. El informe también se debe dar a conocer al constituyente como al beneficiario
segun lo establecido en la Ley de Mercado de Valores y este debe contener informacion
completa y fidedigna sobre ciertas operaciones de inversion o el recibo de frutos derivados
del fideicomiso, los movimientos contables de los bienes; ademas de los ingresos y egresos
producidos durante el lapso correspondiente y la suma o bienes con que cuenta el

fideicomiso, asi como todos sus pasivos.

La tarea de la rendicion de cuentas por parte de la fiduciaria no es simple, este debe presentar
una rendicion comprobada, debe justificar, argumentar y demostrar, con certeza, a través de
los medios pertinentes, el cumplimiento de la labor encomendada en el contrato. En el
articulo 129 de la Ley de Mercado de Valores se hace una diferencia entre la elaboracion de
simple informes y una rendicion de cuentas comprobada. Se establece que los informes tienen

por finalidad reportar y dar conocimiento a los interesados de algunas actividades o
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situaciones llevadas a cabo por la fiduciaria, y no presume precisamente que tal informacion

sea comprobada, sin que esto quiera decir que goce de caracter liberatorio.

La responsabilidad de informar no es sola al constituyente, sino también a la

Superintendencia de Compafiias.

Por otro lado, en la obligacion de la remision de informacion a la Superintendencia de
Compafiias todos los aspectos contables y financieros deben guardar armonia con los
informes presentados y deberd informarse también de cualquier situacion que afecten de
manera importante el estado general del fideicomiso mercantil, asi como de la estrategia

aplicable para corregir esta.

Es responsabilidad del representante legal de las sociedades administradoras de fondos y
fideicomisos el informar a la Superintendencia de Compafiias los hechos o situaciones que
retarden o puedan retardar de manera sustancial el desarrollo del fideicomiso y como lo
establece el articulo 130 de la Ley de Mercado de Valores dicho aviso debera darse a mas
tardar dentro de los quince dias siguientes a la ocurrencia del hecho o a la fecha en que tuvo o
debid tener conocimiento del mismo. Podemos comparar esta obligacion de informacion con
la de los participes del mercado de valores, que estan obligados a comunicar los hechos
relevantes con periodicidad e informar adicionalmente las circunstancias que influyan
econdmica, financiera y juridicamente al participe del mercado. Esta informacion debe ser
enviada a la Superintendencia de Compafiias para que esta la procese y registre en fichas

registrales; asi la funcion de brindar informacion fidedigna sera posible.

Puede ser un poco amplia y prestarse a incumplimientos y violacion de derechos el no

precisar bien el tema de la informacién relevante, al respecto el articulo 25 de la Ley de
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Mercado de Valores aunque no habla particularmente de los hechos relevantes dentro del
contrato de fideicomiso mercantil, aclara que hecho relevante es aquel que pudiera afectar
positiva 0 negativamente la situacion juridica, econdmica, Yy financiera del fideicomiso,
también la posicion financiera de sus valores en el mercado cuando éste haya sido utilizado

como por ejemplo en un proceso de titularizacion..

En cuanto a la forma de presentacién y contenido de los informes se encuentra normada por

el Consejo Nacional de Valores.

El constituyente adquiere de la fiduciaria el servicio de administraciéon del fideicomiso, por
esta contraprestacion es derecho de la fiduciaria recibir honorarios, aunque también sea una
obligacion del constituyente me referiré a este punto este momento. Basandonos en una
fuente del fideicomiso, como es el encargo, hay que aclarar que el mismo es remunerado y la
actividad fiduciaria debe ser considerada como cualquier negocio que supone una gestion de
administracion por parte del fiduciario. La forma de remuneracion deberd estar determinada
de manera expresa en el contrato de constitucion de conformidad con los articulos 120, que
habla del contenido basico del contrato, y el 132 de la Ley de Mercado de Valores que

explica la obligatoriedad de la remuneracion del administrador.

Dentro del articulo 105 de la Ley de Mercado de Valores podriamos decir que las
restricciones que tiene la Administradora de fondos y fideicomisos se refieren a prohibiciones
desde el punto de vista societario, con el fin de evitar que los activos de la compafiia no se
mezclen con los activos producto del manejo del negocio fiduciario. En sus literales nos
expone que no se puede adquirir, enajenar o mezclar activos de un fondo o fideicomiso con

los de la administradora y tampoco con los de otro fondo o fideicomiso, tampoco se puede
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realizar operaciones entre fondos y fideicomisos de su misma administradora fuera de bolsa;
traspasar valores de su propiedad o de su propia emision entre los distintos fondos que
administre; dar o tomar dinero a cualquier titulo a, o de los fondos que administre o entregar

éstos en garantia.

También tiene literales que tienen un sentido de moral y buena fe en los negocios como la
prohibicion a garantizar el resultado, un rendimiento o tasa de retorno, tampoco puede emitir
obligaciones y recibir depdsitos en dinero por ellas, participar de manera alguna en la
administracion, asesoramiento, direccién o cualquier otra funcién que no sea la de accionista
en aquellas compafiias en que un fondo mantenga inversiones y ser accionista de una casa de
valores, administradoras de fondos de inversion y fideicomisos, calificadoras de riesgo,
auditoras externas y demdas empresas vinculadas a la propia administradora de fondos de

inversion.

El numeral dos del mismo articulo se enfoca mas en actos que debe evitar la fiduciaria como
afianzar o garantizar el pago de beneficios o rendimientos fijos en funcion de los bienes que
administra; ya que solo en virtud de la naturaleza de ciertos fideicomisos se pueden estimar
rendimientos o beneficios variables o fijos no garantizados y la fiduciaria durante la vigencia
del contrato de fideicomiso mercantil o del encargo fiduciario, no permitira que el
beneficiario se apropie de los bienes que él mismo o la sociedad administradora de fondos y

fideicomisos administre de acuerdo a lo estipulado en el contrato de fideicomiso.

Las posibilidades de renuncia y sustitucion fiduciaria y sus causales deben estar previstas en
el contrato de fideicomiso, ademas de estar reguladas en la ley. En el caso de sustitucion, los

bienes que conforman el fideicomiso mercantil deberan ser entregados fisicamente al sustituto
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en exactos términos por los que fueron entregados a él en el contrato de constitucion y el

fiduciario sustituto no es responsable de los actos de su predecesor.

Las causas que enumera la Ley de Mercado de valores son las que se especifican en el

articulo 131, que a falta de estipulacion son causas de renuncia del beneficiario.

Cuando el beneficiario no pueda o se niegue a recibir los beneficios de conformidad con el
contrato, salvo que hubiere recibido instrucciones del constituyente de efectuar pago por
consignacién siempre a costa del constituyente; y cuando no se ha pagado la remuneracion
pactada, y en ciertos casos cuando esta Ultima causa se da para poder renunciar la fiduciaria
requerira autorizacion previa del Superintendente de Compaiiias, la cual podra resolver

después de la entrega fisica de los bienes del patrimonio auténomo.

Son obligaciones y responsabilidades de la fiduciaria que renuncia recibir la liquidacion de
sus haberes, de modo que el proceso de transicién de darse una sustitucion o renuncia se

proteja de manera diligente y adecuada los intereses del fideicomiso y de los terceros.

Debe quedar claro que de no presentarse ningunas de las causas previstas en la Ley y
tampoco las del contrato si las hubiera, la fiduciaria solo podra renunciar a su gestion, cuando
no cause perjuicio al constituyente, al beneficiario o a terceros vinculados con el fideicomiso

mercantil.

El Consejo Nacional de Valores establece la forma en la que deberé operar el traspaso de los

bienes de conformidad con su naturaleza.
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El constituyente

Como principio general en el articulo 126 de la Ley de Mercado de Valores se describen los
derechos que tiene el constituyente y comienza diciendo primero que sus derechos son
aquellos que consten en el contrato. Esta disposicion es inicial en virtud de la amplitud de
aplicaciones que tiene el fideicomiso mercantil y partiendo del hecho de que se trata de un
contrato de libre discusién, donde es normal que el constituyente establezca determinados
derechos a su favor, siendo su principal derecho el poder exigir al fiduciario el cumplimiento
de las finalidades establecidas en el contrato y de ser informado de la gestion de la fiduciaria

mediante la respectiva rendicion de cuentas, segun lo dispuesto en las normas de la Ley.

En los casos de dolo o culpa leve, el constituyente puede ejercer acciones tanto de
responsabilidad civil como penal y a deméas el derecho de sustitucion del fiduciario
designando la entidad sustituta. Dentro del mismo orden el fideicomitente también tiene
derecho a impugnar actos como por lo general, los celebrados por el fiduciario en contra de
las instrucciones expresas del fiduciante, o contra los fines del fideicomiso, o en exceso de
sus atribuciones, en desmedro evidente del patrimonio fideicomitido o de los derechos de los
interesados; y, que por haberse realizado determinadas condiciones estos actos pueden ser

declarados nulos, anulables o inoponibles (Apat, 2002).

El constituyente también tiene derecho a exigir la restitucion del fideicomiso, si asi lo previo

el contrato, 0 en caso de falla o cumplimiento de la condicion prevista.

Un tanto recalcando lo dicho, hemos comprendido que, salvo que se haya designado un
beneficiario tercero, el propio constituyente puede ser el beneficiario del contrato de
fideicomiso. Este puede ser el destinatario de los frutos, de los rendimientos, de la

explotacion, etc. que produzca el fideicomiso, peridédicamente, o al concluir el mismo segun
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sea el caso; y, se le llama “Fiduciante — Beneficiario” (Nicolas Malumian, Adrian G Diplotti,
Pablo Gutiérrez, 2001, pag 24) cuando la parte que transmite los bienes y crea el encargo
fiduciario, es la misma que recibe los bienes fideicomitidos. En cambio, cuando se tiene por
beneficiario a una tercera persona, diferente de los constituyentes y por prohibicién expresa
de la Ley diferente de la fiduciaria, y la finalidad del contrato de fideicomiso depende del
cumplimiento de una condicidn, la restitucion de los bienes a manos del constituyente por
incumplimiento del contrato, igualmente es posible. En el capitulo cuatro dentro del tema de
la propiedad fiduciaria se analiza mas a fondo, este aspecto de la restitucion del fideicomiso

por cumplimiento o incumplimiento de la condicion.

Es importante que aparte de los derechos mencionados en el contrato se recojan otras
situaciones que de cumplirse impulsen la sustitucién fiduciaria como la quiebra, concurso
preventivo, disolucion o liquidacion en la que incurra el fiduciario o la sociedad que haga la

cabeza del grupo financiero, por citar ejemplos.

La primera obligacién del constituyente es remunerar al fiduciario dentro del principio de que
el encargo es oneroso, (Azuero, 2005). El constituyente debe asumir el costo de la gestion
desempefiada por el fiduciario, incluso se mencion6 esto al hablar de los derechos del
fiduciario y veremos posteriormente que el incumplimiento de esta importante obligacion del
fideicomitente es causal de renuncia del fiduciario, derivandose en un posible remplazo de
fiduciaria o en la terminacién misma del contrato. Otra obligacion de caracter monetario que
se deriva de la onerosidad del encargo, pero que no estd por demas mencionarla, es que si el
fiduciario por iniciativa propia y en ejercicio de su mejor administracion tuvo que realizar
cualquier gasto, sea obligacion del constituyente rembolsarselos, ya que este esta obligado a
otorgar a la fiduciaria todos los recursos necesarios para el cumplimiento de la finalidad del

contrato.
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Siendo el fideicomiso mercantil un acto traslaticio de dominio, una obligacion del
fideicomitente es el saneamiento de los bienes transferidos o fideicomitidos. Si los bienes
trasferidos tienen vicios que puedan afectar el cabal desarrollo del contrato, el fideicomitente
estd en la obligacion de adelantar las diligencias necesarias a fin de que éstos sean

subsanados.

Dentro de las obligaciones del constituyente o constituyente adherente esté la de contabilizar
en sus libros las transferencias de bienes efectuadas en fideicomiso mercantil y tal registro
contable es de responsabilidad exclusiva de los titulares de los derechos fiduciarios,

eximiéndose de responsabilidad cualquiera la fiduciaria.

El beneficiario

Por el articulo 127 de la Ley de Mercado de Valores el beneficiario tendra como derechos los
que se deducen de su condicion, de los establecidos en la ley y de manera particular en el

contrato.

Es importante notar que no solo el constituyente tiene derecho de exigir a la fiduciaria el
cumplimiento de las finalidades del contrato porque aun que el fideicomisario tenga derechos,
también pesa sobre él el cumplimiento de un condicidn, entonces asi el beneficiario no hace
mas que proteger sus derechos y para la ley es importante resguardar la intencion del
constituyente asi como los intereses del fideicomisario, por ende el beneficiario tambien
puede exigir a la fiduciaria la rendicion de cuentas sobre la actividad fiduciaria y las previstas

en las clausulas contractuales.

En los casos en que el beneficiario haya otorgado su consentimiento al constituirse el contrato
de fideicomiso, este vendria a ser una especie de acreedor de la gestion de la fiduciaria, con

limitacion, ya que esta pendiente el cumplimiento de la condicién o plazo. El beneficiario
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tiene un derecho personal sobre los bienes fideicomitos en contra de la gestion de la
fiduciaria, el cual sera exigido al terminar el contrato. Por lo tanto, es obligacion y derecho
del fideicomisario recibir los bienes, recursos o frutos, estipulados en el contrato; por lo que,
de forma subsidiaria, en el caso de incumplimiento del constituyente este debera entregar los
recursos necesarios para defender los bienes del patrimonio autébnomo y pagar los honorarios

a la fiduciaria.

Del derecho anteriormente mencionado se desprende la facultad del beneficiario a ejercitar las
acciones de responsabilidad derivadas de un eventual incumplimiento y ante la inaccion de la
fiduciaria, este también esta en la facultad de exigir acciones para la defensa de los bienes
fideicomitidos (Apat, 2002). El beneficiario en proteccion de sus derechos puede ejercer las
acciones de responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, en contra de la fiduciaria por
dolo, culpa grave o culpa leve en el desempefio de su gestion; de igual forma el contrato de
fideicomiso puede contemplar como medio alternativo el arbitraje comercial, contemplado el

segundo inciso del articulo 124 de la Ley de Mercado de Valores.

De la misma forma que el constituyente, el beneficiario puede impugnar los actos anulables o
solicitar la declaracién de inoponibilidad, y si llega a ser titular de los bienes transferidos sera
su obligacion contabilizarlos en sus libros, eximiéndose de responsabilidad cualquiera el

fiduciario.

I1.E. Caracteristicas del Contrato

Para que el fideicomiso mercantil surta efectos debe cumplir con ciertas particularidades

desde la perspectiva de la teoria del negocio juridico:
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1.- Solemne.- La Ley de Mercado de Valores en el articulo 110 dispone como requisito

esencial la solemnidad del contrato de fideicomiso mercantil y sefiala que el fideicomiso

deberéa constituirse mediante instrumento pablico abierto.

La escritura publica tiene que ser otorgada ante Notario Pdblico por las personas

contratantes, es decir los constituyentes y la fiduciaria.

El contrato debe ser autorizado por el Notario Publico y éste como escritura pablica la
incorporara a su protocolo. Escalante manifiesta, “para que el acto juridico surta efectos debe
estar seguido en su formacion de una manifestacion de voluntad plena de los sujetos
contrayentes. Es decir, el proceso volitivo interno formado en la sede de la conciencia, debe
ser consecuente con una declaracion o manifestacion externa que consolide la voluntad

exteriorizandose a través de un acto o negocio juridico.” (Escalante, 2007, pag 17)

Segun la naturaleza de los bienes transferidos, en el fideicomiso mercantil también deben
observarse otras solemnidades contempladas en la ley y en el caso de que se incorporen
bienes muebles al contrato también debera ser mediante escritura publica y de tratarse de

transferencia de acciones dentro de la Ley de Compaiiias.

2.- Bilateral.- La bilateralidad del acto juridico quiere decir que es un contrato que se

perfecciona con el acuerdo de voluntades entre fideicomitente y fiduciario y como se ha
manifestado anteriormente no es necesaria la manifestacion de voluntad del beneficiario ya
que este no suele concurrir al acto constitutivo, y solo se exige el acuerdo de fideicomitente y

fiduciario, por lo tanto no se descarta la posibilidad de que sea plurilateral. En modo de
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explicacion se podria decir que el contrato de fideicomiso mercantil se hace una estipulacion
a favor de un tercero, pero que para el perfeccionamiento del contrato no es necesario la
aceptacion del beneficiario y el cumplimiento de las obligaciones de las administradoras

tampoco esta condicionado a su aceptacion.

Hay fuentes que defienden la posicion de que el fideicomiso también puede ser un acto
unilateral tratdndose de fideicomisos testamentarios, pero especialmente en nuestra
legislacion el caso no es posible porque para formar el fideicomiso siempre se necesita de la
aceptacion expresa del administrador y en la mayoria de legislaciones latinoamericanas existe
la propension clara de regularlo como un acto juridico bilateral, esto es, como un contrato,
perfeccionable por el acuerdo de voluntades entre fideicomitente y fiduciario, cuando se trata

de in fideicomiso constituido por acto entre vivos.

La bilateralidad puede ser tomada también desde el aspecto de la reciprocidad de
responsabilidades que existe entre constituyentes y fiduciario. El primero tiene la obligacion
de pagar honorarios al fiduciario y este tiene la obligacion de cumplir con la gestion
encomendada en el contrato de fideicomiso y con las normas de la Ley de Mercado de

Valores y demas normas aplicables para el caso.

3.- Oneroso por el contrato.- Existe polaridad respecto a esta caracteristica del contrato

de fideicomiso, por un lado en el Articulo 113 de la Ley de Mercado de Valores claramente
se especifica que la transferencia en este contrato no es onerosa ni gratuita sino a titulo de
fideicomiso; como ya se explicd anteriormente, pero del lado contrario también se habla de la
onerosidad del contrato con relacion a la carga de obligaciones entre las partes, y que no se

debe confundir la onerosidad del contrato con la transferencia fiduciaria ya que ésta no es
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onerosa ni gratuita. A mi parecer los contratos son onerosos o gratuitos por el modo en que se
transfieren los bienes objeto del contrato, y no por la carga de obligaciones y derechos entre
las partes, para eso esta otra caracteristica y se analizara si es conmutativo o aleatorio, y aln
que estas subclases se encuentren dentro que los contratos onerosos se sigue tratando sobre la
carga de obligaciones, pero aquellos hay quienes sostienen que al ser conmutativo por la

obligatoriedad del pago de honorarios a la fiduciaria el contrato es oneroso.

De igual forma el que las partes convengan en las normas de su contrato y se necesite de
ambas voluntades (constituyente y fiduciaria) es la caracteristica de la bilateralidad. La
transferencia que se hace de los bienes en el contrato de fideicomiso no se hace con un fin
lucrativo para ninguna de las partes, es como medio necesario para que la fiduciaria pueda
cumplir con las finalidades determinadas por el constituyente en el contrato y como se
expresa en el ultimo parrafo del articulo antes citado a consecuencia la transferencia a titulo
de fideicomiso mercantil esta exenta de todo tipo de impuestos, tasas y contribuciones ya que
no constituye hecho generador para el nacimiento de obligaciones tributarias ni de impuestos

indirectos previstos en las leyes que gravan las transferencias gratuitas y onerosas.

La transferencia de dominio de bienes inmuebles realizada en favor de un fideicomiso
mercantil, estd exenta del pago de los impuestos de alcabalas, registro e inscripcién y de los
correspondientes adicionales a tales impuestos, asi como del impuesto a las utilidades en la
compraventa de predios urbanos y plusvalia de los mismos. Las transferencias que haga el
fiduciario restituyendo el dominio al mismo constituyente, sea que tal situacion se deba a la
falla de la condicidn prevista en el contrato, por cualquier situacion de caso fortuito o fuerza
mayor o por efectos contractuales que determinen que los bienes vuelvan en las mismas

condiciones en las que fueron transferidos, gozaran también de las exenciones anteriormente
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establecidas. Estaran gravadas las transferencias gratuitas u onerosas que haga el fiduciario en
favor de los beneficiarios en cumplimiento de las finalidades del contrato de fideicomiso
mercantil, siempre que las disposiciones generales previstas en las leyes asi lo determinen.

La transferencia de dominio de bienes muebles realizada a titulo de fideicomiso mercantil
estd exenta del pago del impuesto al valor agregado y de otros impuestos indirectos. Igual
exencion se aplicara en el caso de restitucion al constituyente de conformidad con el inciso

precedente de este articulo.

4.- Conmutativo.- En el contrato de fideicomiso mercantil hay equivalencia entre las
prestaciones, el constituyente paga honorarios por la funcién administrativa que cumple la
fiduciaria para llegar a la finalidad establecida en el contrato, seria errdneo pensar que porque
el fiduciario tiene una obligacion de medio, el contrato sea aleatorio, sino que los aleatorios

pueden llegar a ser los resultados esperados para el constituyente.

5.- Por regla general de tracto sucesivo.- Como es caracteristico de este tipo de

contratos el objetivo se cumple después de seguir una serie de acciones durante diversos

momentos en el tiempo de vigencia del contrato.

6.- Tipico.- Son tipicos aquellos contratos que se encuentran normados por las leyes

escritas, su constitucion, efectos, derechos y obligaciones se encuentran principalmente en la
Ley de Mercado de Valores, su Reglamento, Resoluciones de la Superintendencia de

Compaiiias y del Consejo Nacional de Valores.
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7.- Intuitu Personae.- Obviamente en este contrato como se ha mencionado a lo largo de

esta investigacion la relacion especial y esencial es la confianza que se tiene en una persona
particular debido a sus caracteristicas y en el caso de nuestra legislacion la confianza que se

deposita en una institucién por su profesionalismo, experiencia y credibilidad.

8.- EXpreso.- Para que se perfeccione el contrato de fideicomiso es necesaria la

transferencia de los bienes y esta de ninguna forma se puede dar tacitamente, la simple
aceptacion de los derechos y obligaciones no bastaria para que el contrato pueda funcionar y

tenga los resultados que se espera que tenga.

Hasta por el cumplimiento de otros requisitos de formalidad se requiere ineludiblemente

plasmarlo por escrito mediante escritura pablica o instrumento publico.

I1.F. Formalidades para la celebracién del contrato

Anteriormente ya se manifesto acerca de la necesidad de constituir el contrato de fideicomiso
mediante instrumento publico y cuando al patrimonio del fideicomiso mercantil se aporten
bienes inmuebles u otros para los cuales la Ley exija la solemnidad de escritura publica, se
cumplird ademas con la inscripcion en el Registro de la Propiedad y las demas formalidades
para cada caso. Esta solemnidad esta registrada tanto en la Ley de Mercado de Valores como

en la Codificacion de las Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores.

Para que el contrato de fideicomiso mercantil se entienda legalmente constituido y pueda ser
inscrito, el representante legal de la fiduciaria debe suscribirlo deberan debera adjuntarse

entre otros requisitos la copia de la escritura publica del contrato del fideicomiso mercantil.
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Como otra formalidad podemos anotar que las Unicas compafiias que pueden administrar los
negocios fiduciarios son las sociedades administradoras de fondos y fideicomisos en nuestro
pais previa autorizacion otorgada por la Superintendencia de Compafiias, con excepcién de
algunas entidades del Sector Publico, debido a que en sus propias leyes se las faculta para
actuar como fiduciarias, como la Corporacién Financiera Nacional; Banco del Estado; Banco

Nacional de Fomento; y el Banco Central del Ecuador, en cierto tipo de fideicomisos.

Para algunos tipos de fideicomisos se requiere cumplir con ciertas formalidades especiales,
por ejemplo, para los contratos que tendran constituyentes adherentes se necesita inscribir los
mismos en el Registro del Mercado de Valores a través de presentar la respectiva ficha

registral.

11.G. Efectos Juridicos de la celebracion del fideicomiso mercantil

Los limites del fideicomiso son diversos en cada caso en concreto y su determinacion precisa
puede ser complicada, ya que se estard a lo dispuesto en las clausulas contractuales que
acordaron el constituyente y el fideicomisario. Se trata de una figura esencialmente
“dinamica” en la que el cumplimiento de la finalidad puede traer varios efectos, pero en un
primer momento puedo decir que en virtud de la celebracion del contrato de fideicomiso se
transfieren los bienes objeto de contrato a un patrimonio que también nace en el momento de
la constitucion, este patrimonio se denomina autonomo y sera representado por la sociedad
administradora de fondos y fideicomisos o fiduciaria. Por tal transferencia, los bienes ya no
son parte del patrimonio del constituyente y adn que son administrados a la fiduciaria

tampoco le pertenecen a esta, la misma que deberd tener un tratamiento separado de cada
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fideicomiso que administre y también de si mismo, es por esto que cada fideicomiso tiene su

nombre propio.

El patrimonio autébnomo estd dotado de personalidad juridica y como una persona puede
adquirir derechos y contraer obligaciones, y es deber de su representante vigilar estos
intereses.  En el siguiente capitulo me referiré en concreto al patrimonio, el patrimonio
autbnomo en general y serd propio del capitulo cuarto el tratamiento del patrimonio
auténomo dentro del contrato de fideicomiso mercantil y especificamente del patrimonio

autonomo del fideicomiso mercantil en la legislacion Ecuatoriana.

II.LH. Caracteristicas Especiales

Los bienes que conforman el patrimonio auténomo del fideicomiso mercantil gozan de de
ciertas caracteristicas especiales y podria Ilamarlas de proteccion, pero no de proteccion al
patrimonio del constituyente, de la fiduciaria, ni del beneficiario; sino de proteccion a si
mismo, ya que como recordaremos, el patrimonio que llega a formarse en virtud de la
celebracion de este contrato forma un patrimonio distinto de los patrimonios de las partes.
Estas caracteristicas especiales protegen al patrimonio y al contrato, como una herramienta

mas que se une al objetivo de cumplimiento autentico del contrato.

En los articulos 121 y 122 de la codificacion de la Ley de Mercado de Valores se tratan las
caracteristicas como la inembargabilidad y de la garantia general de prenda de acreedores del

fideicomiso mercantil, que tienen los bienes que conforman el patrimonio de este.

Los bienes del fideicomiso mercantil no solo no pueden ser embargados, tampoco pueden ser
sujetos a ninguna medida precautelatoria o preventiva, ni por los acreedores del constituyente,

ni por los del beneficiario, a no ser que en el contrato se haya previsto lo contrario, pero aun
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asi, solo los acreedores del beneficiario podran perseguir los derechos y beneficios que a éste

le correspondan en atencidn a los efectos propios del contrato de fideicomiso mercantil.

Las Unicas obligaciones que respaldan los bienes transferidos al patrimonio autbnomo son las
contraidas por el fideicomiso mercantil para el cumplimiento de las finalidades establecidas
en el contrato. En consecuencia, podran ser embargados y objeto de medidas precautelatorias

0 preventivas Unicamente por parte de los acreedores del fideicomiso mercantil.

En cuanto al fiduciario, pues ya que este es un administrador de los bienes transferidos al
fideicomiso, sus acreedores tampoco pueden perseguir los bienes del fideicomiso y por esta
razon la separacion de los bienes no solo debe ser juridica, debe ser contable y reflejarse en
los registros contables para que los bienes constituidos en fideicomiso no se confundan con

los propios del fiduciario ni con los de otros fideicomisos que administre la sociedad.

Para el derecho ingles en donde la teoria del patrimonio autonomo funciona diferente, los
acreedores de la fiduciaria tampoco tienen derechos sobre los bienes del fideicomiso pero la
razon es porque mientras que el fiduciario aparece como propietario legal, los beneficiarios
figuran realmente como propietarios en equidad, no hay riesgos para el constituyente ni para
el beneficiario, pues las incidencias economicas que pueda sufrir la entidad fiduciaria no

comprometen a los bienes recibidos.

Como se explico antes los bienes que forma el fideicomiso también estan excluidos de la
garantia general de los acreedores del fiduciante o constituyente, pero que pasa con los
derechos de los acreedores si en algin caso se ha celebrado el fideicomiso justamente con
fraude hacia estos. Pues bien es natural que el negocio realizado con el proposito de burlar a

los acreedores pueda ser atacable, pero el llegar a impugnar el contrato de fideicomiso como
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un acto presumiblemente fraudulento y otorgar un derecho a favor de los acreedores

anteriores al negocio para perseguir los bienes fideicomitidos, puede resultar excesivo.

El que el constituyente del fideicomiso tengan obligaciones y estas sean anteriores a la
constitucién del mismo no tiene por qué demostrar un acuerdo fraudulento entre constituyente
y la fideicomisaria; los acreedores del constituyente tienen derecho a perseguir al
constituyente y a su patrimonio, hablando de constituyente como persona particular mas no
como una de las partes del fideicomiso porque el patrimonio autbnomo nada tiene que ver con
las acreencias personales de las partes que lo conformaron. Puede establecerse en el contrato
de fideicomiso que para la constitucion del mismo, es necesario que todas las obligaciones del
constituyente queden resueltas, caso contrario habra un reintegro de los bienes al patrimonio

del fideicomitente, que resultara en la disolucion del fideicomiso.

En nuestra legislacion en Ley de Mercado de Valores, en el articulo 123, el contrato de
fideicomiso mercantil otorgado en fraude de terceros ya sea por el constituyente solo o en
acuerdo con el fiduciario, se puede impugnar judicialmente mediante acciones de nulidad,
simulacion o cualquiera otra prevista en la ley, segun el caso y hasta se puede presentar

acciones de responsabilidad penal a que hubieren lugar.

Siendo asi, como se explicé podemos concluir que las Unicas obligaciones que garantizan los
bienes fideicomitidos son aquellos para cumplir las finalidades del contrato y obviamente no
es posible si se establecen disposiciones inclinadas a preservar la autonomia del patrimonio
contra ataques de terceros acreedores de las partes. En tal virtud el fiduciario goza de todas
las facultades necesarias para llevar a buen fin el encargo encomendado, excepto aquellas
expresamente prohibidas por la Ley y por el constituyente, es por esto que todas aquellas
obligaciones con terceros en el proceso de ejecutar el encargo estan directamente respaldadas

por los bienes fideicomitidos.
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Capitulo 111

Perspectiva del Patrimonio

I11.A. Persona y Patrimonio

Existen diversos conceptos de patrimonio, que van desde el juridico, contable, econémico y

hasta conceptos calificados como patrimonio cultural, patrimonio de la humanidad,

patrimonio colectivo, corporativo etc.

Para ejemplificar los distintos tipos de patrimonio, podemos sefialar:

Patrimonio Bruto: Este es el conjunto de bienes y derechos de una persona, natural
0 juridica, con independencia de sus obligaciones. Corresponde al activo, y es
diferente del patrimonio liquido.

Patrimonio Liquido: Es el balance econémico que se hace entre el pasivo y el
activo. De efectos contables y fiscales.

Patrimonio Familiar: Este tiene dos significados, uno de ambito econémico-social
y otro juridico-econémico. En el primer aspecto se lo define como un conjunto de
bienes constituidos de una misma unidad organica de explotacion agricola, indivisible
y vinculado. Esta sola unidad debia satisfacer las necesidades y absolver el trabajo de
la familia campesina.

El otro significado se le da como especie de proteccion a la vivienda y subsistencia del

grupo familiar, concepto que se desarrollado a partir del siglo XIX.
Patrimonio Social: Este patrimonio también tiene dos significados, uno mercantil y

otro socioldgico, el primero hace referencia al conjunto de bienes o capital social que

posee una sociedad mercantil y el sociolégico, se refiere a la herencia del pasado, el
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legado de las generaciones que fueron ese conjunto de tradiciones, pensamientos,

leyes, usos, costumbres, cultura y procedimientos técnicos conservados y practicados.

Ya, en un estricto sentido juridico que es el que me compete analizar, se puede decir que se
Ilama patrimonio al conjunto de derechos y obligaciones gque tiene una persona y que pueden
ser apreciables en dinero. Tanto derechos y obligaciones forman una entidad abstracta,
distinta de lo bienes y de las obligaciones que lo integran, ya que estos pueden cambiar,
disminuir, desaparecer totalmente e incluso quedar el patrimonio con un saldo negativo; pero

aun asi existe, es inherente a la personalidad y es uno mismo durante toda la vida de la

persona.

El patrimonio como universalidad juridica estd compuesto por el conjunto de bienes que
posee una persona Yy las cargas que los gravan. Las cosas que lo componen pueden ser
materiales o inmateriales. Dentro de las cosas inmateriales estarian los derechos, los derechos

personalisimos no estan dentro del patrimonio.

Hay algunos autores que sostienen que los derechos siempre se ejercen sobre las cosas, por
eso afirman que las cosas no conforman el patrimonio, sino los derechos reales o personales
sobre ellas. En tal virtud el patrimonio estaria compuesto por los derechos que constituyen el
activo, no por las cosas en si mismas. Los derechos que conforman el patrimonio solo son los
derechos patrimoniales, es decir aquellos derechos que forman las relaciones juridicas de
contenido econémico, los derechos personalisimos y los derechos de familia, como se dijo
anteriormente quedan excluidos ya que no son susceptibles de apreciacion pecuniaria, pero la

violacion de ellos pueda dar lugar a acciones de contenido econémico.

Dentro los defensores de las corrientes que expresan que el patrimonio no es un conjunto de
objetos o de cosas, sino un conjunto de relaciones, estd Messineo, la relacion entre sujeto y

cosa es directa en los derechos reales, sean objetos materiales o inmateriales. En tanto que
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para Betti el patrimonio es el conjunto de las posiciones juridicas activas apoyadas en un

sujeto.

El patrimonio forma un todo juridico, una universalidad de derecho que no puede ser dividida
sino en partes o alicuotas, de forma tal que cada parte o alicuota pueda ser considerada como

una unidad.

Para que conceptualmente se entienda la existencia de patrimonio juridico, es necesario que el
conjunto de derechos y obligaciones se encuentren unidos por algin elemento de hecho o de

derecho a un fin determinado.

El conjunto de deberes y derechos debe tener significancia econémica y estar atribuidas a un
titular, puede ser este una persona natural o juridica. Si se tiene el derecho es acreedor y se
encuentra en una posicion activa; por el contrario si se tiene la obligacion o se debe, se es

deudor y se esta en una posicion pasiva.

Al conformarse el patrimonio como una universalidad, este se puede transmitir a herederos o
legatarios en caso de personas naturales y en el caso de sociedades o entidades juridicas
transmisibles en lo que se denomina como cartera, si su estatuto y las leyes lo permiten,

déandose el caso de la muerte, extincion, caducidad o quiebra.

Por este pequefio anlisis podria decirse que el patrimonio tiene ciertas caracteristicas, que

son:
- Universalidad, como ya se mencion¢ antes es considerado en su conjunto a totalidad.

- Necesidad, todas las persona tienen patrimonio, por la mera aptitud de poseer

derechos.

- Unidad, asi como todas las personas pueden tener patrimonio, cada una tiene uno sélo.
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- Inajenabilidad, no se puede transmitir el patrimonio en su totalidad pero si los bienes

particulares que lo integran.

- Garantia general, todo patrimonio constituye garantia comun de los acreedores y se

transmiten los bienes que lo conforman por sucesién por causa de muerte.

Para comprender la institucidn del patrimonio, es necesario también entender su utilidad; asi
Carlos E. Manrigue en su ensayo El Patrimonio Auténomo es natural en nuestro Sistema
Legal (2009), seniala que “el patrimonio es la regla que le permite al actor economico, medir
el riesgo de pérdida cuando, en virtud de sus relaciones econdmicas, quede a su favor una

cuenta por pagar.”

I11.B. Teoria de la personay la personalidad

Etimologicamente el término persona proviene del término griego prosopon, personare,
phersu que hace referencia a la mascara o careta que usaban los actores en escena, con la
finalidad de aumentar el sonido y volumen de sus voces; obviamente, también para

representar el personaje por la cual actuaban.

Los Romanos utilizaban el término para referirse al hombre y para fijar la cualidad bajo la
que €l tenga manifestaciones o personalidades y para significar que no es siervo. Por este
sentido se entiende que en la antigliedad la persona no tenia valor por si sola, y solo cuando
estaba integrada a un grupo tenia relevancia. No fue sino hasta la época del estoicismo,
fundado por Zendn de Citio, que se esparcio el concepto de persona como un valor, y que
junto con la extension de la ciudadania romana a todos los habitantes del Imperio y el
cristianismo, concibiendo a la personacomo rationalis naturae individua substantia
(substancia individual de naturaleza racional). Como se dijo anteriormente, la influencia del

cristianismo permitié un mayor reconocimiento de la persona, dandole un valor como
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individuo mucho mas apegado a la religion y mas aun a la iglesia. Al nacer el luteranismo, y
como consecuencia de la realidad politica de aquella época, al concepto de persona se lo
vinculd6 mucho méas con el Estado, como cualidad juridica y no como hombre. No es
técnicamente hasta las declaraciones de Virginia y de la Revolucion Francesa que el
concepto de hombre toma un valor subjetivo y se vuelve un derecho individual. Al llegar la
revolucién industrial, el concepto de persona toma un giro econémico, tanto asi que era
considerado nada méas como otro medio de produccion, contra lo cual discreparon varias

corrientes socializantes.

Con esta pequefia resefia mas que cualquier cosa quiero denotar que la nocion de persona
puede estar delimitada por contenidos sociales, religiosos, espirituales, econémicos o

puramente juridicos.

El Caodigo Civil Ecuatoriano, en su articulo 41, describe como personas a todos los individuos
de la especie humana, no hace diferencias entre edad, sexo o condicion y los divide en
ecuatorianos y extranjeros. Desde el punto de vista juridico las personas no solo pueden ser
individuos humanos, sino que se refiere a personas como todo ente capaz de adquirir derechos
y contraer obligaciones, asi concluiriamos que no solo son personas aquellas de existencia
fisica visible, sino también personas de existencia abstracta, ideal o juridica como las

sociedades, las corporaciones, las fundaciones, el Estado y otras.

La personalidad que no es sino la manifestacion de la persona, nace con ella. Respecto de
la persona fisica esta se daria cuando nace, entendiéndose por nacido cuando cumpla todas las
condiciones legales fijadas de existencia y para las personas juridicas, la atribucion de
personalidad viene determinada por los requisitos que deban cumplir seguin su objeto y si son

publicas o privadas.
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La concepcion de personalidad como aptitud juridica de la persona viene desde Roma y se
desarrollo en torno al triple status que podia tener una persona, el status libertatis, status
civitatis y el status familiae, cada uno tenia subdivisiones y por lo tanto dependiendo de estos
se gozaba de derechos. Hoy en dia que en casi la mayoria del mundo no hay diferenciacion
entre personas, se ha erradicado la esclavitud y se pelea por la igualdad de derechos entre
personas como ciudadanos del mundo, también se sigue discutiendo si la personalidad es
efecto automatico de aquella realidad social de ser humanos o, por el contrario, deviene en
condicion juridica. Al llegar a este punto algunos autores expresan que, primero la
personalidad es siempre un atributo reconocido por el derecho; segundo, que no obstante la
categorizacion juridica, el derecho no atribuye personalidad en base a cualquier categoria,
teoria o clasificacion, sino que mas bien lo hace en base a la racionalidad social que el
hombre proyecte. Y tercero, en virtud de todas las corrientes sociolégicas aun que sea en

proteccion o discriminacion el derecho no puede desposeer al hombre de su personalidad.

La personalidad de las persona juridicas también se desarroll6 en Roma, exactamente
durante el renacimiento cuando por via excepcional una serie de entidades actuaban como
sujetos de derecho, sujetos distintos a los miembros que las integraban y el Derecho Candnico
fue precisamente quien elabor6 la teoria y los fundamentos juridicos de las fundaciones y de
los entes morales como sujetos con personalidad propia; asi se desarrollo el mundo mercantil
de los siglos XII y siguientes. El reconocimiento de personas juridicas ocasion0 una
proliferacion de entidades con personalidad juridica propia a lo cual en Francia por el siglo
XI1X se requirié la expresa autorizacion estatal para la atribucion de personalidad a un ente
colectivo y fue tambien en el siglo XIX que en Francia se elaboraron las teorias acerca de la

justificacion de la persona juridica.
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Existen teorias acerca del inicio y fin de la personalidad en las personas naturales y como ya
lo he mencionado no siempre ha sido asi. En otras épocas el Derecho negaba de personalidad
a ciertas categorias de seres humanos, como los esclavos y los muertos civiles. Las siguientes
teorias tratan de explicar el comienzo de la personalidad del ser humano y aunque todas
coinciden en sefialar como inicio de la personalidad del ser humano, el momento en el que
éste adquiere vida independiente, las diferencias surgen por el desacuerdo en determinar

cuando el hombre adquiere vida independiente. Entre las principales teorias estan:

Teoria de la concepcidn: Esta teoria sostiene que la vida humana independiente

comienza desde el momento de la concepcion, por ello la personalidad juridica del ser
humano comienza en dicho momento. Esta teoria no ha sido consagrada completamente en el
derecho positivo, porque aun que él no nacido tenga derechos, el precisar exactamente el

momento de la concepcion es dificil.

Teoria del nacimiento: Esta teoria sostiene que la personalidad del ser humano comienza

desde el momento de su nacimiento, en virtud de que antes de este acontecimiento el hombre
no tiene una vida independiente. Dentro de esta misma teoria sus defensores se dividen, ya
que algunos expresan que el feto tiene que estar separado de la madre para ser un organismo
independiente, y que si no lo esta este sigue siendo parte de ella, pero biolégicamente esta
comprobado que el feto ya es un organismo separado de la madre y con vida propia, lo que es
dificil de determinar es en que momento de la gestacion ya es un organismo independiente.
Para los efectos juridicos es necesario que el feto nazca y aqui esta teoria se divide diciendo
que con el hecho de que el feto nazca vivo ya adquiere personalidad. Y, la otra, que exige que
aparte de que el feto nazca vivo, este sea viable, lo que quiere decir que sea apto para vivir
fuera del seno materno, pero para esto es necesario probarlo después de un tiempo de nacido.

Para obviar tal inconveniente, algunos paises instauraron ciertas presunciones, como por



Hermida 77

ejemplo en Italia, el Codigo Civil de 1865, establecia que todo nifio nacido vivo habia nacido
viable, salvo que se probara lo contrario y, en Espafia, el Cédigo Civil dijo que es viable todo

nifio que sobrevive 24 horas al nacimiento.

La Unica causa de extincion de la personalidad del ser humano es la muerte bioldgica, que es
la cesacion de las funciones vitales del individuo o de partes de él, como funciones cerebrales
y de corazén; solo un médico legal puede determinar la muerte de un individuo, siendo
insuficiente incluso hasta una declaratoria de presuncion de muerte. Antiguamente las cosas
no funcionaban asi, ya que en Roma el hecho de ser esclavo extinguia la personalidad,
igualmente perdian la personalidad los muertos civiles, que eran personas que cargaban

ciertas condenas penales o de ciertos votos religiosos.

Ahora bien, ya que se ha tratado sobre la persona y la personalidad, y esbozado sus
caracteriscicas, cabe decir que muchos autores consideran como sinénimas a
la personalidad y a la capacidad juridica; siendo la personalidad en sentido estricto la aptitud
propiamente dicha, y la capacidad juridica la medida de esa aptitud, por ello existen grados de

capacidad y no asi grados de personalidad.

Por ello, la personalidad juridica es la capacidad suficiente que se le reconoce a una persona,
entidad, asociacion o sociedad, para contraer derechos y obligaciones, en goce de su
responsabilidad frente a si mismos y frente a terceros. La personalidad juridica, permite tanto

a personas naturales y juridicas actuar con plena validez juridica.

La persona como concepto filosofico es aquel ser humano tnico e irrepetible, “sujeto de
derecho” es sinénimo de persona si la expresion se utiliza para referirse a derechos o deberes

asi no los tenga, pero por el mero hecho de tener la capacidad para adquirirlos ya lo es.

Determinado que es persona y personalidad, asi como esbozado el concepto de patrimonio,

tratemos a continuacion las principales teorias del patrimonio.
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I11.C. Teorias del patrimonio

Existen dos teorias que explican el patrimonio, la Teoria Clasica y la Moderna:

Teoria Clasica o Subjetiva del Patrimonio: Para los autores que defienden esta

teoria la idea de patrimonio deviene logicamente de la personalidad, el patrimonio es la
emanacion de la personalidad y la potestad juridica de que esta investida una persona como
tal. La teoria clésica o también llamada subjetivista o personalista del patrimonio se debe a
Aubry y Rau quienes tomaron como fuente el Cédigo Napolednico. Para Aubry y Rau el
patrimonio es el conjunto de las relaciones juridicas de una persona, con significancia
econdmica, consideradas como una universalidad juridica y sujetada entre si por estar a

disposicion de la voluntad de una misma persona.

Los bienes y las obligaciones contenidas en el patrimonio forman como ya lo sefialamos
anteriormente- lo que se llama una Universalidad de Derecho, que quiere decir, que el
patrimonio constituye una unidad abstracta distinta de los derechos y obligaciones que lo

componen.

Para la teoria clasica el patrimonio comprende tanto un activo como un pasivo, en el activo
estan los derechos presentes y futuros valorables en dinero, y no lo forman las cosas en si
mismas, sino la propiedad y demas derechos reales que recaen sobre esos bienes, incluso
aquellos que no son susceptibles de ejecucion forzosa o transmisibles por herencia,
refiriéndonos siempre a derechos que tengan caracter pecuniario. Estos derechos y
obligaciones pueden cambiar, disminuir, desaparecer enteramente pero no asi el patrimonio.
Como se mencion0 antes, quedan fuera del activo del patrimonio los derechos politicos o
publicos, los derechos personales y personalisimos, y al menos la mayor parte de los derechos

familiares, ain que por la violacion de alguno de estos se deba indemnizar pecuniariamente.
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El pasivo, en cambio, lo constituyen tanto las obligaciones como las cargas 0 gravamenes que

pesen sobre los bienes que lo componen.

Aun cuando los primeros promotores de esta teoria no expresaron las siguientes
caracteristicas o principios acerca de la misma, algunos autores mas modernos pero

igualmente defensores de ella dicen lo siguiente:

La teoria Cléasica se rige por cuatro principios basicamente, el primero que dice que la nocién
de patrimonio depende estrechamente de la nocion de personalidad juridica, puede enunciarse
asi entonces que solo las personas naturales o juridicas pueden tener patrimonio, ya que solo
ellas tienen aptitud para poseer bienes, tener derechos de créditos y contraer obligaciones; ya
que es la voluntad humana lo que da unidad al conjunto de relaciones sometidas a su imperio

para constituirlas en patrimonio.

El segundo principio explica que toda persona necesariamente tiene un patrimonio, se ponen
como ejemplos ver al patrimonio como un continente Yy que este en un momento puede estar
vacio sin dejar por eso de existir y también que cuando una persona carece de derechos y
deberes pecuniarios su patrimonio consiste en la aptitud de adquirirlos. Por el hecho de que
toda persona tiene un patrimonio y que sus acreedores pueden perseguir los derechos sobre
bienes que lo conforman, incluso dejarlo en cero o con saldo negativo, sin embargo, tal
persona conserva su patrimonio y por su aptitud puede adquirir otros bienes; lo que quiere
decir que el patrimonio es inalienable, mas no se debe confundir esto con la inalienabilidad de
los bienes que lo conforman. Para los clasicos el patrimonio tiene la finalidad de satisfacer a
los acreedores del titular de ese patrimonio, en ese caso el deudor responde con todo su
patrimonio ante los acreedores, respondera con los bienes presente y futuros, habidos y por

haber.



Hermida 80

En el caso de la transmision por causa de muerte, siendo el patrimonio una emanacién de la
personalidad y esta de la persona (Cémo se puede transmitir éste, si la persona deja de
existir? La teoria clasica recurrio a la vieja nocion romana para explicarlo y decia que los

herederos son los continuadores de la persona del causante, lo que constituye una ficcion.

El tercer principio indica que toda persona no puede tener méas que un patrimonio, ya que la
voluntad y la personalidad son Unicas e indivisibles y al ser el patrimonio emanacion de ellas
sera igualmente uno solo por la misma virtud el cuarto principio, que dice, no se puede
separar a la persona de su patrimonio y cuando una persona muere y hereda a otra las dos
personalidades se funden y por ello el heredero recibe tanto el activo como el pasivo y, por lo
tanto, esta obligado a pagar las deudas de la herencia incluso hasta con sus bienes personales;

aunque la Ley haya creado excepciones a este principio.

Teoria Moderna o del patrimonio en afectacion: Esta teoria, en contradiccion de la

anterior, defiende que el patrimonio no tiene que ver con la personalidad, sino mas bien que
ese conjunto de bienes, derechos y obligaciones conforman una universalidad, porque estan
atados entre si gracias a un vinculo en comun, un vinculo de fin econémico. EI maestro
mexicano Rafael Rojina Villegas define el patrimonio en afectacion de la siguiente forma: "El
conjunto de bienes y deudas inseparablemente ligados porque todos ellos se encuentran
afectados a un fin econémico” (Villegas, 2012). El hecho de que a todo grupo de bienes,
derechos y obligaciones destinados a la realizacion de un fin determinado de naturaleza
juridica o econdmica sea un patrimonio, es que aquella masa es autbnoma y esta organizada
juridicamente de una forma especial. Segun esta teoria, una persona puede tener diversos
patrimonios, ya que también puede tener varios fines juridicos econdmicos a realizar. La
autonomia que debe tener cada patrimonio no se refiere a la persona que lo posee, sino

autonomia en el sentido del fin que persigue, el conjunto de bienes derechos y obligaciones
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que formen cada patrimonio debe estar relacionado por un vinculo juridico propio al cual el

derecho le de reconocimiento.

Esta teoria es de origen aleman, también llamada teoria objetivista del patrimonio, no nacio6
de las criticas a la teoria clasica del patrimonio, fueron las elaboraciones propias de sus
principales exponentes Brinz y Bekker que se basaron en fuentes de la doctrina romanista y

pandectista alemana.

Conforme a la teoria desarrollada por Brinz y Bekker que una persona sea titular de méas de
un patrimonio y también que un mismo patrimonio pertenezca solidariamente a varios sujetos
ya que la masa patrimonial que conforma el patrimonio no emerge de la personalidad, por lo
tanto no comporte los caracteres de inalienabilidad e indivisibilidad propios de la

personalidad.

El nombre de patrimonio en afectacion se refiere al vinculo que unifica a los diversos
elementos del patrimonio, es su comun afectacion a un fin ya que, segun algunos autores de
esta corriente, esa afectacion comdn basta para mantener unidos los diversos elementos del
patrimonio, sin ser necesaria vinculacion de éstos a la existencia de una persona. También
existen algunas refutaciones dentro de la misma teoria a esta concepcién, y dicen que a pesar
de la gran importancia que tiene la afectacion de los bienes a un fin comun, sélo la ley puede
apartar del patrimonio general un conjunto de derechos para afectarlos a la satisfaccion de

unas necesidades especificas.
Por lo tanto para que exista patrimonio en afectacion deben producirse los siguientes

requisitos:

e Que el conjunto de bienes derechos y obligaciones que existan estén destinados a la

realizacién del mismo fin;
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e Que este fin sea de naturaleza juridico-econdémica; y,

e Que todas las relaciones juridicas activas y pasivas de acreedores y deudores se
organicen en derecho con fisonomia y autonomia propia en funcion de aquella masa
independiente de bienes derechos y obligaciones.

En razon a la independencia que esta teoria da a la personalidad y al patrimonio, una persona
puede tener tantos patrimonios distintos, como cuantos fines distintos reconocidos legalmente

persiga, igualmente la existencia de patrimonios sin sujeto.

111.D. EIl patrimonio autbnomo en general

Explicadas las teorias sobre el patrimonio, debemos concluir que hoy en dia en distintas
legislaciones se reconoce la existencia de patrimonios autbnomos, que existen sin necesidad
de estar vinculados a una determinada persona, esto es, la ruptura de la concepcién tradicional

de relacionar siempre el patrimonio con una persona, en cuanto atributo de su personalidad.

Por lo tanto, el Patrimonio Auténomo posee vida propia sin necesidad de estar imputado a
una persona determinada, hay quienes atribuyen que el patrimonio auténomo subsiste
temporalmente sin titular, este se encuentra a espera de ser incorporado al patrimonio de una

persona, sea natural o juridica, y mientras tanto coexiste con finalidad propia.

Para muchas legislaciones la concepcion de un patrimonio sin titular es inadmisible y por esa
razon justifican la existencia de un patrimonio autonomo en la teoria de que el mismo
simplemente no tienen un titular en un momento dado o cuyo titular en ese momento no ha

sido perfectamente determinado, en razén de alguna circunstancia especial.
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De aquel sector de la doctrina que sostiene que el patrimonio autbnomo esta en espera de
reconocimiento, también explica que los derechos y obligaciones que contiene no son
autonomas antes de la existencia de la persona a la cual se adscribira el patrimonio, dicha
autonomia seria factica ya que los bienes no dejan de pertenecer a las personas que los

aportaron, siendo la diferencia que esos bienes ya estaria afectados.

Como caracteristicas de este tipo de patrimonios, podria decir que, se dan cuando estan
destinados a tener un titular en el futuro y que estan sujetos a un régimen de administracion

temporal mientras llegue a manos del titular esperado.

Es indispensable para el andlisis del patrimonio autbnomo saber que en ciertas legislaciones
el reconocimiento de este no tiene que ver con otorgarle personalidad juridica, y por las
caracteristicas que presenta es que algunos tratadistas piensan que hubiera sido mejor
denominarle como patrimonio especial. Dejando de lado el debate del nombre
verdaderamente apropiado para el patrimonio del fideicomiso continuare diciendo que con o
sin personalidad juridica el patrimonio autbnomo esta reconocido como sujeto de derechos,
capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones, inclusive ante un punto de vista procesal,

ante cualquier controversia judicial.

En varios paises en los que la posibilidad del otorgamiento de personalidad juridica al
patrimonio autonomo no es admisible, a pesar de varias controversias, han terminado
admitiendo que debido a la formacién de ese patrimonio autbnomo y dada su afectacion al
cumplimiento de una finalidad especifica, estipulada en el contrato, el patrimonio se convierte
en un centro receptor de derechos subjetivos, siendo asi, desde el punto de vista sustancial y

procesal, titular de derechos y obligaciones, siempre representado por un administrador.
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En este contexto, el conjunto de bienes incorporados a el patrimonio por el o los
constituyentes de un fideicomiso, constituyen en nuestra legislacion un patrimonio autbnomo,
estado que le concede la ley por sujetarse a ciertas caracteristicas y formalidades, pero
imprescindiblemente por estar atadas entre si a un fin especifico; a lo largo de esta
investigacion, pero mas en este capitulo, se ha analizado a la persona y al patrimonio a fin de
llegar a comprender la posibilidad de la existencia de un patrimonio autbnomo, obligado por
si mismo y duefio de si mismo, y es con esto que, a pesar de encontrar diferencias
doctrinarias, no se encuentran diferencias juridicas practicas muy marcadas entre
legislaciones sea cual sea la concepcion filoséfica que adopten. En las legislaciones que se
inclinan por conceptos de patrimonio separado o de afectacion, pueden encontrarse menos
contradicciones doctrinarias, sin embargo lejos de Ilaméarseles como se les Ilame es necesario
que se considere a los bienes fideicomitidos como un patrimonio separado del patrimonio del

fiduciario y del fiduciante.

I11.E. El patrimonio autonomo Derecho Concursal

Siendo preciso al llegar a este punto en el que mi intencion es presentar un analisis completo
del patrimonio, del patrimonio auténomo en general y en especial del patrimonio autbnomo
en el contrato de fideicomiso mercantil, segin la legislacién ecuatoriana surge la necesidad de
referirme a un patrimonio de igual forma especial por asi Ilamarlo, me refiero al tratamiento
del patrimonio en el derecho concursal; para lo cual comenzaré comentando brevemente

sobre el derecho concursal.

Al derecho concursal se lo puede definir como un conjunto de normas y procedimientos que
hacen posible la ejecucién colectiva de todo el patrimonio de un deudor en beneficio de la

totalidad de sus acreedores. Este conjunto de normas hacen posible la organizacion y
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desarrollo de actividades que haran que el deudor responda con todos sus bienes presentes y
futuros hacia sus acreedores. La finalidad del derecho concursal también es que todos los
acreedores reciban un trato igualitario, a lo que la ley establece algunas excepciones. Si bien
de por si el patrimonio de toda persona constituye garantia de sus obligaciones el derecho
concursal pretende asegurar que el deudor moroso no contintie administrando su patrimonio

libremente.

El patrimonio y el crédito van ligados al desarrollo econdmico de todas las sociedades;
contablemente las deudas de una persona se entienden como las obligaciones pasivas de una
persona, y de ser mayores sus obligaciones que sus derechos lo llevaria a tener un saldo
negativo en su patrimonio. Todos los acreedores se ven garantizados, en principio, con todos
los bienes que componen el patrimonio de su deudor, exceptuando los bienes inembargables.
Los acreedores podran satisfacer sus derechos con la ejecucion de diferentes medidas, cuando
por la voluntad del deudor no satisfagan dichos derechos, en tal caso los acreedores tienen
derecho a ejercer medidas coactivas o forzadas sobre el patrimonio del que debe, siendo ahi
donde nace la real importancia de la responsabilidad patrimonial del deudor y de su

patrimonio como garantia de los acreedores.

Debido a que la satisfaccion individual de cada deuda no es satisfecha, los acreedores
colectivamente entran en un concurso para reclamar sus derechos ante la insolvencia

patrimonial del deudor.

Después de analizado el patrimonio podriamos relacionar al derecho concursal con el
derecho patrimonial y dentro de él, aquel destinado a resolver las crisis de insolvencia
patrimonial, también se le puede relacionar con el derecho procesal pero si bien el Derecho

Concursal se ejecuta con herramientas y procesos, este no es solo eso. De ninguna manera
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tampoco se lo puede relacionar solo con el derecho comercial ya que la legislacién concursal

comprende tanto la esfera civil como la comercial.

Al mencionar esto quiero expresar que el Derecho Concursal es una rama auténoma del
derecho y que por su singularidad debe ser tratada incluso didacticamente de forma separada
del resto, también desde el punto de vista legislativo la ley concursal es excepcional porque
solamente es aplicable para el caso de insolvencia patrimonial, es imperativa pues sus reglas
no pueden ser dejadas sin efecto y prevalece sobre los acuerdos privados, es sustancial y

procesal, porque regula derechos de fondo y legisla el procedimiento.

Como lo narra el articulo 507 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, el concurso de
acreedores se da en los casos de cesion de bienes, y de insolvencia sea por falta de dimision
de bienes por parte del deudor, cuando fuere compelido a sefialarlos para el embargo, o por

insuficiencia en dicha dimision.

De darse el caso entre comerciantes matriculados, el juicio se llamara de quiebra, en el cual,
aparte de las causales anteriores bastara la presentacién de un auto de pago no satisfecho por
parte del deudor, o, por cesacion en el cumplimiento de sus obligaciones a tres 0 mas
personas distintas. La cesion de bienes presupone la insolvencia del deudor, pudiendo ser

fortuita, culpable o fraudulenta.

La insolvencia en caso de no comerciantes y quiebra en caso de comerciantes matriculados se
presume cuando requerido el deudor con el mandamiento de ejecucion, no pague ni dimita
bienes; cuando los bienes dimitidos sean litigiosos, 0 no estén poseidos por el deudor, cuando

estén situados fuera de la Republica, o consistan en créditos no escritos, o contra personas de
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insolvencia notoria; y, cuando los bienes dimitidos sean insuficientes para el pago, mediante

el avalto practicado en el mismo juicio, o segun las posturas hechas al tiempo de la subasta.

Declarada a lugar la formacion de concurso de acreedores o quiebra, en su caso, existen una
serie de procedimientos tendientes a organizar el patrimonio del deudor y a hacer pablica su
insolvencia o quiebra para que sus acreedores puedan entrar en el concurso y recuperar sus
derechos. Se ordenaré la ocupacion y depdsito de los bienes, se haré saber al publico a través
de la prensa, se convocara a una junta de acreedores sefialada por el juez; se ordenard la
acumulacion de pleitos seguidos contra el deudor, por obligaciones de dar o hacer, y el

enjuiciamiento penal, para que se califique la insolvencia.

En los casos de indicios de culpabilidad o fraudulencia, el juez ordenara la detencion del
deudor y de igual forma aun que no se ordene la detencion del deudor, éste no podra

ausentarse del territorio nacional sin permiso del juez.

Lo relevante de este andlisis es hacer un seguimiento del tratamiento del patrimonio del
deudor y comprender porqué este pierde soberania sobre él. Los bienes concursados se
entregan en deposito al sindico designado por el juez, mediante un inventario que es realizado
por un acreedor, nombrado por el juez y por el deudor. Se debera realizar un avalu6 de los
bienes que podra ser a pedido del deudor mediante uno o dos peritos nombrados por el juez.
En adelante el fallido queda en interdiccion de administrar bienes, incluso los que adquiera en
un futuro, en un cincuenta por ciento pasaran a la masa comun repartible entre sus acreedores,
quedando el otro cincuenta por ciento para sus gastos personales y de su familia, siendo capaz
de administrar solo ese porcentaje familiar y personal. Después de que asistan los acreedores

a la primera junta y dado a conocer el avalto de los bienes y los documentos relacionados con
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la calidad de la insolvencia, se dictaminara sobre si debe el sindico continuar o no los
negocios del fallido; el juez regulara la cantidad necesaria para alimentos del insolvente y su

familia.

Una vez decretada la formacion del concurso, el juez ordenard al deudor que, dentro de ocho
dias, presente el balance de sus bienes y si vencido ese término, no lo hiciere, el juez mandara
que el sindico o cualquiera de los acreedores realice y presente balance en el menor tiempo
posible. Presentado el balance, o sin él cuando no fuere posible formarlo, el juez expedir el

auto correspondiente, y seguira sustanciando el juicio.

Una vez declarado a lugar el auto de concurso de acreedores se procederd a la venta, por
martillo, de los bienes muebles, y en remate publico, como en el caso de ejecucién, de los
inmuebles. Si hubiere ofertas por la totalidad de los muebles, el juez puede autorizar que la
venta por martillo se haga por la totalidad, oyendo al sindico y al fallido y siempre que la

oferta sea mayor que el setenta y cinco por ciento del avaluo.

El deudor puede oponerse a la quiebra o concurso hasta dentro de tres dias termino si paga la

deuda o deudas, o dimitiendo bienes suficientes.
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Capitulo IV

El patrimonio autonomo en el fideicomiso mercantil

IV.A. Ladefinicidon de la Ley ecuatoriana

El articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores define al patrimonio del fideicomiso
mercantil enunciando que “el patrimonio autonomo es el conjunto de derechos u obligaciones
afectados a una finalidad y que se constituye como efecto juridico el contrato, también se
denomina fideicomiso mercantil, asi cada fideicomiso mercantil tendra una denominacion
peculiar sefialada por el constituyente en el contrato a efectos de distinguirlo de otros que
mantenga el fiduciario con ocasion de su actividad”

“cada patrimonio autonomo (fideicomiso mercantil), esta dotado de personalidad juridica,
siendo el fiduciario su representante legal, quien ejercera tales funciones de conformidad con

las instrucciones senialadas por el constituyente en el correspondiente contrato”

“El patrimonio autonomo (fideicomiso mercantil) no es, ni podra ser considerado como una
sociedad civil o mercantil, sino Unicamente como una ficcion juridica capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones a través del fiduciario, en atencion a las instrucciones

senialadas en el contrato”

De la definicion se pueden destacar ciertos elementos importantes y relevantes vinculados
con el patrimonio. El patrimonio autonomo del fideicomiso se constituye como efecto
juridico del contrato de fideicomiso, en virtud de los bienes que han sido transferidos por el

constituyente, a favor del fiduciario, afectados a una finalidad.

El patrimonio autdbnomo es totalmente independiente del patrimonio de las partes, se separa

del patrimonio del constituyente, esta siendo administrado por el fiduciario y hasta que se
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cumpla la condicién o plazo tampoco es del beneficiario. A diferencia del encargo fiduciario
para que se configure el patrimonio auténomo en el fideicomiso mercantil debe existir la
transferencia de dominio de los bienes aportados por el o los constituyentes, como se ha
analizado en capitulos anteriores esta transferencia no es onerosa ni gratuita, ya que la misma
no determina un provecho econémico ni para el constituyente ni para el fiduciario y
simplemente se da como medio necesario para que este ultimo pueda cumplir con las
finalidades determinadas por el constituyente en el contrato. Al ser la transferencia a titulo del
fideicomiso mercantil esta exenta de todo tipo de impuestos, tasas y contribuciones, ya que no
constituye hecho generador para el nacimiento de las obligaciones tributarias ni de impuestos

indirectos previstos en las leyes que gravan las transferencias gratuitas y onerosas.

Del patrimonio auténomo del fideicomiso mercantil de nuestra legislacion y del analisis que
se le puede dar en relacién con el capitulo anterior, algunos autores con fundadas
observaciones opinan que, el que llamamos patrimonio auténomo, en cierta forma se
encuentra sobre estimado con esta particular denominacion, ya que como veremos en latino
América somos el Unico pais que le otorga personalidad juridica, pero de igual forma
coinciden con las caracteristicas mas importantes, sobre todo las que hacen que el contrato

tenga eficacia, proteccion y legitimidad.

En nuestra legislacion, el fideicomiso mercantil es el mismo el titular de los bienes que
integran el patrimonio auténomo, su administrador, el fiduciario, ejercerse la personeria
juridica y la representacion legal del fideicomiso mercantil. ElI fideicomiso mercantil
ecuatoriano se caracteriza esencialmente porque los bienes del fideicomiso constituyen un
patrimonio distinto a los del constituyente, fiduciario y beneficiario. EI patrimonio autbnomo
estd dotado de personalidad juridica cuyo representante legal es el fiduciario, que es una

administradora de fondos de fideicomisos, por lo que es necesario que cada fideicomiso tenga
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su denominacion y asi evitar confusiones en la administracion de cada uno de ellos, y sin
perjuicio de esto, el fideicomiso es quien tiene en su patrimonio la plena propiedad, sin

modificacion pero si condicionada a una condicion o plazo.

En el Ecuador desde 1993 a 1998 se aplicd la teoria del patrimonio en afectacién, en cuanto a

que latitularidad y dominio del patrimonio estaban en cabeza del fiduciario.

La teoria de patrimonio en afectacion atribuida al francés Pierre LePaulle, el cual defini6 al
fideicomiso como “una afectacion de bienes garantizada por la intervencion de un sujeto de
derechos que tiene la obligacion de hacer todo lo que sea razonablemente necesario para
realizar esa afectacion y que es titular de todos los derechos que le sean utiles para cumplir
dicha obligacion” (LePaulle, s.f); al parecer, expresaria, que los bienes transferidos para
constituir el fideicomiso constituyen parte del patrimonio del fiduciario, a mi parecer con
ayuda de otras definiciones encontradas en defensa de la misma teoria, lo que se trata de decir
es que si bien los bienes del fideicomiso constituyen un patrimonio afectado a una finalidad
esto no significa que no exista quien tutele el cumplimiento de esa finalidad, que el fiduciario
es su titular en cuanto es su responsabilidad hacer todo lo posible para que la finalidad se
cumpla. La teoria expresa que el fiduciario podrad ser su titular, pero solo en virtud de
administracion, que la transferencia se dio con un propésito diferente a la enajenacién o
donacion, la transferencia se dio especificamente para cumplir la finalidad instruida en el
contrato, y que de antemano y por prohibicion expresa de la Ley, nunca puede ser a favor de

la fiduciaria.

Hildebrando Leal Pérez mantiene que “existe la teoria de afectacion en la que se afirma que
la fiducia es una institucion juridica conformada por un patrimonio independiente de todo

sujeto de derechos cuya unidad esté constituida por una afectacion que es libre dentro de los
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limites de las leyes vigentes y del orden publico”, lo que ayuda a reconocer mejor que la

teoria de patrimonio en afectacion y patrimonio autbnomo no se contradicen.

Como muestra podemos encontrar que tanto en ambas teorias, los bienes tienen que ser
separados del resto del activo de la fiduciaria, la separacion exigida en nuestra Ley, sobre
todo contable, busca que los bienes constituidos en fideicomiso no se confundan con los
propios del fiduciario ni con aquellos correspondientes a otros fideicomisos en cabeza de la
entidad. En general corresponde a la forma en como los registros contables deben reflejar
claramente la diferencia entre los bienes propios y aquellos que se tienen por cuenta de

terceros.

Cuando LePaulle, que en 1932 manejo el concepto de Patrimonio de Afectacion dotado de
personalidad juridica, dejé mucho mas claro el papel de administrador del fiduciario y la

Legislacion de Ecuador que se alineo completamente a esta teoria a partir de 1998.

IV.B. El patrimonio como efecto de la celebracién del contrato de
Fideicomiso Mercantil

Los bienes que se transfieren por la celebracion del contrato de fideicomiso mercantil y que
anteriormente eran parte del patrimonio del o de los constituyentes ahora forma el patrimonio
autonomo, independiente y separado de los patrimonios del constituyente, fiduciario y
beneficiario. Por el contrato de fideicomiso mercantil, el constituyente, transfiere la propiedad
de determinados bienes al patrimonio autonomo, el patrimonio autbnomo a partir del
momento en que se perfecciona dicha transferencia se convierte en el titular de dichos bienes,
debiendo ser el fiduciario quien ejercera la personeria juridica y la representacion legal del

mismo.
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Al sefialar la Ley de Mercado de Valores, precisamente en el tercer inciso del articulo 109,
que cada patrimonio auténomo o fideicomiso mercantil esta dotado de personalidad juridica
se entiende que este patrimonio autonomo es diferente y estd separado del patrimonio del
constituyente y el de la fiduciaria, esta ultima ejercera funciones de administradora de
conformidad con las instrucciones sefialadas por el constituyente en el correspondiente

contrato.

IV.C. Los bienes que conforman el patrimonio auténomo y del titulo de
transferencia de dominio que conllevan.

El articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores determina que por el contrato de fideicomiso
mercantil se pueden transferir al patrimonio autonomo, de manera temporal e irrevocable, la
propiedad de bienes muebles o inmuebles, corporales o incorporales, que existen o se espera

que existan.

El principal efecto de la celebracion del contrato de fideicomiso mercantil, es la creacion del
patrimonio auténomo y de afectacién, para el cumplimiento de la finalidad prevista por el
constituyente en el contrato. Los bienes que forman el patrimonio autbnomo estan destinados,
exclusivamente, a la consecucion de la finalidad para la cual el fideicomiso fue creado, por
esa razon, los bienes forman parte de un patrimonio afectado y puramente con este fin es que
se le ha dotado al patrimonio autonomo de personalidad juridica, y que la fiduciaria pueda

contraer obligaciones y ejercer los derechos de los que es titular dicho patrimonio.

Aun que una gran parte de la doctrina no comparte la posibilidad de que pueda existir un
patrimonio dueno y titular de si mismo, Jorge Hugo Lescala en su obra “Practica del
Fideicomiso” (2003) manifiesta que la creacion de un patrimonio independiente y

desvinculado de los patrimonios particulares de las partes constituye el principal y original
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efecto del instituto, lo que resulta esencial para el cumplimiento eficaz del contrato y de la
gestion encomendada. De igual forma, Alicia Puerta de Chacon en su obra “El Dominio
Fiduciario” remarca la importancia de tal mandato de la ley, diciendo que el aspecto
verdaderamente innovador del contrato de fideicomiso tipificado es justamente que sobre los
bienes fideicomitidos se constituye un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario y del

fiduciante.

Con lo cual, las caracteristicas de los bienes que pueden conformar el fideicomiso y son
transferibles a este titulo son: Todos aquellos bienes o derechos que estén en el comercio y no
sean derechos estrictamente personales, que sean determinados o determinables en cuanto a
su especie. Es necesario que existan para ser transferidos, que pueden llegar a existir o cuando
lleguen a existir incrementen el fideicomiso. Que se pueda transferir parte o todo un
patrimonio; pueden ser bienes muebles o inmuebles y dependiendo se esto se determinara la

instrumentacién del acto juridico y en la transferencia de los mismos.

Por lo tanto, es preciso destacar que la regulacion de la Ley de Mercado de Valores de 1998,
introduce en la legislacién ecuatoriana un nuevo titulo traslaticio de dominio, esto es, el titulo
de fideicomiso mercantil, distinto a los tradicionales contenidos en el Codigo Civil. La
transferencia de dominio al patrimonio auténomo a titulo de fideicomiso mercantil vy, el
modo, operara mediante la tradicion; ajustandose a la naturaleza de los bienes de cuya

transferencia se trate.

El articulo 113 de la Ley de Mercado de Valores claramente expresa que la transferencia a
titulo de fideicomiso mercantil no es onerosa ni gratuita, la transferencia se da como medio
necesario para que el fiduciario pueda cumplir con las finalidades determinadas por el
constituyente en el contrato. La transferencia que se hace de los bienes en el contrato de

fideicomiso no se hace con un fin lucrativo para ninguna de las partes, por consiguiente, esta
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exenta del pago de los impuestos de alcabalas, registro e inscripcion, incluso las
transferencias de bienes muebles realizadas a titulo de fideicomiso mercantil estan exentas del

pago del impuesto al valor agregado y de otros impuestos indirectos.

Dentro del contrato de fideicomiso pueden producirse varias transferencias, voy a desarrollar
diversos proyectos sobre la transmisién y retransmision de la propiedad fiduciaria,
envolviendo también aquellos proyectos de negocios que tiene que cumplir la fiduciaria

dentro del marco de su gestion.

Transmisioén de dominio de contribuyente a fideicomiso, técnicamente al mismo tiempo que
se celebra el contrato de fideicomiso y cuando en dicha escritura se estipula transferir ciertos
bienes, sean estos muebles, la transferencia se encuentra perfeccionada, y cuando sean
inmuebles, pues bastard con la inscripcién de la escritura en el respectivo registro. Esta
transferencia que es la primordial del contrato se hace a titulo de fideicomiso mercantil, como
se explico anteriormente no es ni onerosa ni gratuita y no pasa al patrimonio de la fiduciaria,

sino que forma el patrimonio auténomo del fideicomiso mercantil.

Cuando existe cambio de fiduciaria y la administracion del fideicomiso debe pasar de la
fiduciaria original a una fiduciaria sustituta sea por renuncia o destitucion de la misma, por el
contrario de lo que algunos tratadistas discuten no existe transferencia, ya que los bienes
desde un inicio no eran transferidos a la fiduciaria, los bienes fueron transferidos al
fideicomiso y la administradora de el era la fiduciaria, asi que si cambia de fiduciaria

cualquiera que sea la razon, solo se cambia una administracion.

En la transferencia del fideicomiso al beneficiario se cumple la finalidad del contrato y se
realiza la transferencia, mientras que en el primer supuesto se transmite el dominio fiduciario

en este caso la transmision es de dominio pleno, aqui el beneficiario es quien adquiere el bien
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libre de todo gravamen sin que este afectado a ninguna condicion ni plazo. Esta transferencia
en el caso de bienes inmuebles estd exenta del pago de los impuestos de alcabalas, registro e
inscripcion y de los correspondientes adicionales a tales impuestos, asi como del impuesto a
las utilidades en la compraventa de predios urbanos y plusvalia de los mismos. Las
transferencias que haga el fiduciario restituyendo el dominio al mismo constituyente, también
estan exentas sea que tal situacion se deba a la falla de la condicion prevista en el contrato,
por cualquier situacion de caso fortuito o fuerza mayor o por efectos contractuales que
determinen que el beneficiario serd el propio constituyente. Cuando se trate de bienes
muebles estos también estdn exentos del pago del impuesto al valor agregado y de otros
impuestos indirectos. lgual exencion se aplicard en el caso de restitucion al mismo

constituyente.

Todos los actos que tenga que realizar la fiduciaria en administracion y manejo del
fideicomiso, toda celebracién de contratos y si alguno de estos engloba transferencias, estas
ya no seran a titulo de fideicomiso mercantil, aunque sean dirigidas a la realizacion del
objetivo del fideicomiso, segln su naturaleza tendran su transmision serd a un diferente titulo.
Cuando el patrimonio de afectacion ya se ha formado en virtud del contrato de fideicomiso,
perfeccionado por la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil, la fiduciaria en desarrollo
de su administracion pueden encontrar necesario realizar diversas transferencias de

propiedad, las que de acuerdo con su objeto seran plenas o fiduciarias.

En conclusion cuando la fiduciaria enajene muebles o inmuebles producto de su gestidn, esas
transmisiones de dominio generaran en cabeza del beneficiario comprador un dominio pleno
y perfecto. Pero cuando se realizan transferencias, cuyo resultado sera el desplazamiento de la
propiedad fiduciaria en cabeza del nuevo encargado de gestionar el patrimonio de afectacion,

no ocurre transferencia de dominio y hasta que quede cumplida la funcion del fiduciario,



Hermida 98

agotado el plazo, o cumplida la condicion resolutoria, el fiduciario continuara con su ultima
actividad encomendada y debera retransmitir al constituyente los bienes que integran el

patrimonio, si asi se hubiere pactado o en su caso a los beneficiarios designados.

Las caracteristicas de los bienes que pueden conformar el fideicomiso y son transferibles a
este titulo son: Todos aquellos bienes o derechos que estén en el comercio y no sean derechos
estrictamente personales, que sean determinados o determinables en cuanto a su especie. Es
necesario que existan para ser transferidos, que pueden llegar a existir o cuando lleguen a
existir incrementen el fideicomiso. Que se pueda transferir parte o todo un patrimonio;
pueden ser bienes muebles o inmuebles y dependiendo se esto se determinard la

instrumentacion del acto juridico y en la transferencia de los mismos.

IV.D. Titularidad del patrimonio autonomo

La titularidad legal del dominio del patrimonio autbnomo esta a nombre del fideicomiso

mercantil.

El Fideicomiso Mercantil sera el titular de los bienes que integran el patrimonio autbnomo y
su administrador sera el fiduciario, quien ejercera la personeria juridica y la representacion
legal del fideicomiso mercantil. La fiduciaria como representante debera intervenir con todos
los derechos y atribuciones que le correspondan al fideicomiso mercantil como sujeto
procesal, tanto como demando o demandante en toda clase de procesos, ante cualquier

autoridad competente; sean tramites judiciales o administrativos.

La fiduciaria o administradora de fondos y fideicomisos esta autorizada a realizar cualquier
acto para la proteccion de los bienes que integran el patrimonio autbnomo, puede exigir ante
cualquier via procesal el pago de los créditos en los que el titular sea acreedor, asi como

responder ante terceros sobre aquellos en los que el fideicomiso sea deudor; en la practica, la
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fiduciaria cumplira todas estas funciones siempre y cuando conste en el contrato, y el
constituyente o el beneficiario le entreguen la informacién y los recursos para cumplir dicho

fin.

IV.E. La Propiedad fiduciaria

La propiedad fiduciaria implica un dominio especial, distinto al derecho de dominio o
propiedad regulado en el Cddigo Civil, por cuanto estd sujeta a una condicion o plazo,
después de cumplida la condicién o llegado el plazo esta propiedad estd destinada a integrar
un patrimonio diferente al del fideicomiso. Consecuentemente, es una propiedad temporal; la
temporalidad en el derecho de dominio como lo conocemos del Codigo Civil es indefinido
mientras que el derecho de dominio de los bienes que conforman el fideicomiso y que estan a
nombre de este le pertenece hasta que se cumpla la finalidad, desde el momento en que los
derechos son transferidos del patrimonio del constituyente al patrimonio auténomo ya estan
destinados a ser eventualmente trasladados al patrimonio de un tercero o a ser restituidos al

patrimonio del constituyente.

De igual manera la propiedad fiduciaria es un patrimonio afectado, y conlleva una limitacion
de dominio. El dominio en el Derecho Civil no esté sujeto a condicion o modo alguno, pero
en el Derecho Fiduciario incluso su disponibilidad esta limitada, ya que el uso que le de la
fiduciaria debe estar dirigido al cumplimiento de la finalidad instruida por constituyente en el
contrato, sin olvidar que esta no puede en ningln caso ser contraria al orden pulblico e
imposible de cumplir; en ambos casos se declarara la nulidad del contrato de fideicomiso. La
propiedad fiduciaria es intransferible y en los casos de renuncia o sustitucion de la fiduciaria
lo que se transmite es la administracién de esta, el dominio de la propiedad fiduciaria sera del

fideicomiso mercantil hasta la terminacion o cumplimiento del contrato.
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Dentro de las limitaciones de dominio como se expresa en el inciso primero del articulo
setecientos cuarenta y siete del Codigo Civil, el dominio puede ser limitado por haber de
pasar a otra persona, en virtud de una condicion; hay que recordar que la condicién es un
requisito esencial del contrato de fideicomiso y en caso de que el constituyente no exprese la
condicidn se entiende que esta es que el fideicomisario exista al momento de la restitucion y
salvo los casos expresados en el articulo 110 de la Ley de Mercado de Valores, como cuando
los fideicomisos son constituidos con fines culturales o de investigacion, altruistas o
filantropicos, o difusion de cultura, o de aliviar la situacion de grupos vulnerables y si la
condicidn resolutoria es la disolucién de una persona juridica; la duracion del fideicomiso

mercantil no podra ser superior a ochenta afios.

En todo fideicomiso se supone siempre la condicién expresa o tacita de existir el
fideicomisario o su sustituto a la época de la restitucion, en los casos en los que la restitucion
penda de una condicidn esta no debe tardar mas de quince afios en cumplir, o se entendera
como fallida, con la Unica excepcién de que de la muerte del fiduciario sea la condicion

restitutiva.

IV.F. Representacion y administracion del patrimonio autbnomo

La administracion y representacion legal del fideicomiso estd en manos de la Fiduciaria que
en nuestra legislacién es una compafiia administradora de fondos y fideicomiso; claramente
aparece que la representacion legal del fideicomiso (como patrimonio autbnomo) se confiere

como una consecuencia de la facultad externa de la administracion.
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Dentro de las responsabilidades que deben cumplir cada una de las partes de este contrato, la
ley de manera expresa sefiala que es obligacion de la Administradoras de Fondos y
Fideicomisos el manejo del negocio fiduciario que haya tomado a cargo, debiendo
proporcionar los servicios administrativos que requiera cada fideicomiso en funcion de su

finalidad.

Por otra parte, se establece en el articulo 102 de la Ley de Mercado de Valores la funcién de
administracion y se sefiala claramente que debera ser manejada con interés ajeno, pareciera no
ser tan relevante, pero este principio es uno de los méas importantes y singulares del
fideicomiso. El tratamiento del fideicomiso por parte de la fiduciaria con interés ajeno dota de
imparcialidad, y esta es una respuesta ética necesaria para la transferencia de los activos por
parte del constituyente al fideicomiso que sera administrado por la fiduciaria, garantiza el
cumplimiento de las finalidades y confiere confiabilidad a las partes. De este principio
también se deprende la obligacion de la fiduciaria de prevenir y evitar los aludidos conflictos

de interés, honestidad, claridad, igualdad entre las partes.

Como se ha mencionado la responsabilidad del fiduciario como administrador y representante
legal del fideicomiso es de indole contractual, en virtud del contrato de constitucion que
celebrd con el constituyente. Es precisamente en el contrato de constitucion de fideicomiso en
donde adquiere la responsabilidad de ser el representante y en caso de no cumplir
responsablemente con esta funcion, esta faltando no solo su profesionalismo y diligencia
exigida por la ley, sino ademas a lo establecido en el contrato frente al constituyente,

beneficiario, y terceros que puedan sentirse afectados.
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Siendo la fiduciaria la representante y administradora del patrimonio autbnomo es importante
recalcar que su funcion no es de resultados sino de medios, es decir, que a través del contrato
de fideicomiso la fiduciaria se compromete a realizar los actos instruidos por el constituyente,
en procura de los intereses del propio fideicomiso de acurdo a la finalidad instaurada en el
Contrato, mas no se compromete, ni puede garantizar el alcanzar efectivamente el resultado
esperado del contrato. Ahora, es propio de la naturaleza de este contrato que los actos de la
fiduciaria sean diligentes y profesionales a fin de cumplir con las instrucciones determinadas
por el constituyente; sus actos se desarrollaran con miras a tratar de que las finalidades

pretendidas se cumplan.

En el articulo 109 de la Ley de mercado de Valores, en el inciso tercero, se especifica: “Cada
patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), esta dotado de personalidad juridica, siendo el
fiduciario su representante legal, quien ejercera tales funciones de conformidad con las
instrucciones sefialadas por el constituyente en el correspondiente contrato”; por otro lado,
dentro del articulo 120 cuando se habla sobre el contenido basico del contrato y
especificamente de las clausulas que no se pueden estipular, se anota que se encuentra
prohibido establecer acuerdos que disminuyan las obligaciones legales impuestas al fiduciario
0 viceversa, exolicitamente se refiere a cualquier facultad que le puede exonerar de
responsabilidad, o apartarse de la gestion encomendada por el constituyente en el contrato, sin
que se exprese los motivos y fundamentos para hacerlo; por ejemplo, a pesar de que la
fiduciaria es la representante legal, tiene prohibido tomar decisiones como la de dar por
terminado el contrato anticipadamente. También se encuentran Resoluciones del Consejo
Nacional que establecen prohibiciones generales para las fiduciarias; segun la calidad de la
fiduciaria respecto del fideicomiso esta debera abstenerse de realizar cualquier acto,

operacion o negocio que la coloque en situacién de conflicto de interés con respecto al
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constituyente o al beneficiario, para el efecto seran situaciones de conflicto de interes aquellas
qgue menoscaben la autonomia, la independencia y la transparencia de la fiduciaria en la
administracion encomendada. Como se ha mencionado antes la fiduciaria no puede ser
beneficiaria del fideicomiso y en el agregado por el Articulo Primero de la Res. CNV-006-
2002, R.O. 595, 12-VI-2002 la fiduciaria, sus administradores, representantes legales,
compafiias 0 corporaciones o sus empresas vinculadas en general, no podran ser designados
beneficiarios principales o sustitutos de los fideicomisos mercantiles, ni por el contrato de
constitucion, ni en virtud de una cesion de derechos de beneficiario a su favor y en general

por ningun medio que los ponga que lo nombre beneficiario.

Las responsabilidades que tenga cada fiduciaria en relacion con cada fideicomiso variaran, ya
que las administradoras de fondos de fideicomisos como profesionales en la prestacion de
este servicio deberan tratar con exclusividad y dependiendo de los intereses y objetivos a cada
patrimonio autonomo, las clausulas en cada contrato de fideicomiso varian y el contrato como

se ha dicho antes es ley para las partes.

Las administradoras de fondos de fideicomiso también pueden incurrir en infracciones
administrativas, sin perjuicio de las responsabilidades penales por sus acciones u omisiones
en la operacion de sus responsabilidades. Sobre ningin motivo sus actos pueden ser
realizados para obtener beneficios propios, sean directos o indirectos, sea de sus directores o

administradores, como de sus personas relacionadas o empresas vinculadas.
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IV.G. Contabilidad

Si bien el fiduciario no es titular del patrimonio auténomo, dentro de sus responsabilidades
especificas como administrador del fideicomiso se desprende la obligatoriedad contable que
tiene con él. La fiduciaria registrard por separado cada fideicomiso y dentro de la
contabilizacién de su propio patrimonio deberd constar los beneficios que reciba de este,

como comisiones y honorarios.

Como se ha analizado en capitulos anteriores la fiduciaria tiene la obligacion de presentar
informes contables periddicos a la Superintendencia de Compafiias, estos informes tienen
requerimientos obligatorios, no solo de temporalidad sino también de contenido,
evidentemente tienen que ser expuestos en forma tal que se siga los lineamientos de un estado

contable.

La responsabilidad de rendir informes contables sustentados, no solo es ante la
Superintendencia de Compafiias, es también una obligacion frente al constituyente a través de
los que se denomina Rendicion de Cuentas en los plazos que se hayan acordado en el

contrato, pero conforme a la Ley como minimo deberan ser anuales.

Dentro de la contabilidad de cada parte deberan efectuarse los debidos registros, como ser en
el caso del constituyente desde un principio debera contar la transferencia de dominio de los
bienes que se aportan al fideicomiso, la contraprestacion relacionada con dicha transmisién

fiduciaria.

De los registros de la fiduciaria son obligatorios los resultados devengados por su gestién

como honorarios y comisiones, y a su vez como la fiduciaria es responsable de los registros
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del fideicomiso estd también se encargara de llevar por separado a cargo de cada fideicomiso
la recepcion de los bienes fideicomitidos, las distintas operaciones autorizadas en el contrato
de fideicomiso, la liquidacion del fideicomiso cuando sea el caso, transmision de los bienes

fideicomitidos a otro fiduciario, si es aplicable, etc.

Los bienes fideicomitidos se registraran en la contabilidad del fideicomiso con el valor
previstos en el contrato correspondiente, su avallo, o, en su defecto, segn los criterios

previstos en las normas contables profesionales vigentes para cada tipo de activo.

De los registros del beneficiario o fideicomisario se deberdn tomar en cuenta principalmente

la recepcidn de los beneficios estipulados en el contrato de fideicomiso.

IV.H. Tributacion

Dentro del articulo 135 de la Ley de Mercado de valores se determina que la responsabilidad
tributaria sobre el fideicomiso mercantil recae sobre su administrador y representante legal
que es la Administradora de Fondos y de Fideicomisos, esta es responsable solidaria por el
incumplimiento de deberes formales que tiene como agente de retencion y percepcion del
fideicomiso mercantil. El representante legal del fideicomiso administrard contable y

tributariamente el fideicomiso y se regira por las normas generales del Cédigo Tributario.

El fideicomiso mercantil tendra la calidad de agente de recepcion o de percepcion respecto de
los impuestos que al fideicomiso le corresponde retener y percibir en los términos de la

legislacion tributaria vigente.
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En virtud de que la transferencia a titulo de fideicomiso no es onerosa ni gratuita, esta exenta
de todo tipo de impuestos, tasas y contribuciones, ya que no constituye hecho generador para
el nacimiento de las obligaciones tributarias, ni de impuestos indirectos, ni tampoco de
impuestos de utilidades, alcabalas, etc. Las transferencias de dominio de bienes muebles
también estan exentas de pago de impuestos, tales como Impuesto al VValor Agregado, y otros

impuestos indirectos.

Cuando existe la restitucion de los bienes al constituyente, ya sea porque asi se pactd en el
contrato o a falta de cumplimiento de la condicién prevista, caso fortuito o fuerza mayor, las

exenciones anteriormente establecidas también estan a lugar.

Todas aquellas transferencias gratuitas u onerosas que haga la fiduciaria a favor de los
beneficios del fideicomiso en cumplimiento de las finalidades del contrato de fideicomiso
mercantil, siempre que las disposiciones generales previstas en las leyes asi lo determinen
estardn gravadas, excepto la transferencia por restitucién al propio constituyente o al

beneficiario final.

IV.1. Proteccion especial (inembargabilidad)

En el Capitulo primero sobre las cuestiones procesales, especificamente en el articulo 121, de
la Ley de Mercado de Valores se trata sobre la inembargabilidad de los bienes que forma el
fideicomiso mercantil. Los bienes que conforman el patrimonio autbnomo no pueden ser
embargados ni sujetos a ninguna medida precautelatoria o preventiva por los acreedores de

ninguna de las partes del contrato, es decir ni los acreedores del constituyente, fiduciario y



Hermida 107

solo pacto en contrario por los del beneficiario. Los acreedores del beneficiario pueden

perseguir los derechos y beneficios que éste tenga en el fideicomiso mercantil.

Los bienes del fideicomiso Unicamente respaldan las obligaciones contraidas por el
fideicomiso mercantil para el cumplimiento de las finalidades establecidas en el contrato. En
consecuencia podran ser embargados y objeto de medidas precautelatorias o preventivas
Unicamente por parte de los acreedores del fideicomiso mercantil. Esta caracteristica de
inembargabilidad se debe a que el patrimonio auténomo es un patrimonio diferente al del
patrimonio del constituyente del fideicomiso, al patrimonio de la fiduciaria, aunque sea esta
quien lo administre y obviamente esté sujeto a una condicion hasta que llegue a ser parte del
patrimonio del beneficiario, a modo explicativo se puede decir q el patrimonio autdnomo
constituye una persona diferente con su propio patrimonio y sus propios intereses. La
inembargabilidad del patrimonio auténomo del fideicomiso mercantil es fruto de la

personalidad juridica propia que le otorga la legislacion ecuatoriana al fideicomiso.

Cuando se celebra un fideicomiso con la velada intencion de perjudicar a los acreedores del
constituyente y tal fraude se comprobara, no solamente que los bienes que conforman el
patrimonio autdnomo responden ante estas obligaciones, el contrato en si puede anularse y
tendrian lugar incluso acciones penales. Como se menciond anteriormente pueden haber
varios tipos de fraude, incluso la posibilidad de que la fiduciaria en conocimiento de que el
constituyente con intenciones de perjudicar a terceros pretenda celebrar el contrato de
fideicomiso; en todos los casos con o sin complicidad y conocimiento de la fiduciaria y hasta
del beneficiario, los terceros perjudicados deben demostrar la intencion dolosa de los
involucrados y se tomaran las medidas expuestas en el articulo 123 de la Ley de Mercado de

Valores.
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Capitulo V

Derecho comparado naturaleza del patrimonio autonomo en
paises de América Latina.

En América Latina las distintas legislaciones de cada pais han determinado diferentes
naturalezas juridicas para el fideicomiso, principalmente en lo que respecta a la naturaleza del
patrimonio autébnomo; dentro de las principales corrientes adoptadas respecto al patrimonio

estan:

- Patrimonio auténomo;

- Patrimonio de afectacion;

- Patrimonio separado o especial; v,

- Patrimonio con personalidad juridica.
V.A. Mexico

La legislacion mexicana, en lo que ha derecho comercial se refiere, tiene gran influencia norte
americana y por ende inglesa, en lo que respecta al fideicomiso mercantil en si se puede notar
claramente que tiene gran aporte e inspiracion anglosajona, basicamente en el “Trust”; a la
vez Mexico ha ejercido también una notable influencia en los paises de la region central del

continente.

Histéricamente el Trust aparece en México tras la necesidad de emplearlo como herramienta
de crédito ante la deuda publica en 1905. Segun el profesor mexicano Villagorda Lozano,

México tuvo la necesidad de emplear dicha institucion en los arreglos de la deuda puablica
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mexicana, especialmente en la construccion de Ferrocarriles nacionales, sin que previamente

exista legislacion positiva sobre esta en el pais.

En México existen varios antecedentes sobre el fideicomiso, se conocen proyectos de Leyes
tales como el trabajado por el profesor Jorge Vera Estafiol en 1905, pero que no se llego a
aprobar; después en 1924 de Enrique Creel, también fallido en su intento de aprobacion, vy,

un nuevo proyecto de Vera Estafiol en 1926.

Es en 1926 que se expide la primera ley de fideicomiso mexicana, pero ya en 1924 la Ley
General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios habia recogido
expresamente la existencia de los “bancos de fideicomiso” que sirven al publico en la

representacion comun de los suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios.

El concepto basico del fideicomiso en funcion de sus elementos, se reconoce cuando se
expiden la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios, publicada
en el diario oficial del 29 de noviembre de 1926, la misma que remplazé a la Ley de Bancos
de Fideicomiso que tuvo una vigencia de cuatro meses, y la Ley General de Instituciones de
Crédito y Establecimientos Bancarios que duro apenas seis afos. Le sigue la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito (LGTOPC), publicada en el diario oficial de 27 de agosto
de 1932, de la cual a decir algunos tratadistas como Carlos Felipe Cavalos Mejia se desprende

su contenido y caracteristicas contractuales.

En que lo se refiere a la naturaleza del fideicomiso la jurisprudencia mexicana sostiene que
los bienes del contrato de fideicomiso se encuentran destinados a cumplir la finalidad del
negocio, que la defensa del fideicomiso y los bienes que lo constituyen, el cumplimiento de la
finalidad y la representacion del fideicomiso esta a cargo de la fiduciaria. EI Articulo 356 de

la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sostiene que la celebracién de un
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contrato de fideicomiso no da lugar a la presencia de una empresa o personal moral ya que el
fideicomiso es un contrato y como tal no puede ser considerado como una persona juridica
colectiva, claramente manifiesta que en representacion del patrimonio en afectacion que se
crea en virtud del contrato la representacion estard a cargo de la fiduciaria. Recordemos que
en algunas legislaciones se considera patrimonio del fideicomiso como patrimonio en
afectacion ya que los diversos elementos del patrimonio estan ligados a un vinculo que los
unifica, este vinculo o fin es su comudn afectacion y segin los autores de esta corriente, esa
afectacion comun basta para mantener unidos los diversos elementos del patrimonio, sin ser

necesaria vinculacion de éstos a la existencia de una persona.

En relacion a la transferencia de la propiedad de los bienes al fideicomiso, para que un
fideicomiso exista debe realizarse la transmision de los bienes. Es decir, los bienes deben salir
del patrimonio del constituyente para ingresar al patrimonio de afectacion creado. Cabe
remarcar que en México, a si como en muchos de los paises de América Central y América
del Sur, la existencia de un titular sobre el mismo derecho real trae aparejada la exclusién de
cualquier otro. En el patrimonio en afectacion los bienes que se den en fideicomiso estan
afectados al fin que persigue el contrato por esta razén solo se podran ejercer respecto de
ellos los derechos y acciones que persigan tal objetivo, siendo parte de estos los que deriven

de la administracién del fiduciario.

La jurisprudencia Mexicana ha sostenido de manera profundamente clara que “el fideicomiso
es un negocio juridico por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio
auténomo, cuya titularidad se la concede a la institucion fiduciaria, para realizacion de un
fin determinado, pero al expresarse como un patrimonio fiduciario auténomo, con ello se
sefiala particularmente que es diverso de los patrimonios propios de las partes que

intervienen en el fideicomiso, 6sea es distinto a los patrimonios del fideicomitente, del
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fiduciario y del fideicomisario. Es un patrimonio autébnomo afectado a un cierto fin, bajo la
titularidad y ejecucion del fiduciario, que se halla provisto de todos los derechos y acciones
conducentes al cumplimiento del fideicomiso, naturalmente de acuerdo con las reglas
constitutivas y normativas. Los bienes entregados en fideicomiso salen, por tanto del
patrimonio del fideicomitente, para quedar como patrimonio auténomo o separado de
afectacion, bajo la titularidad del fiduciario, en la medida necesaria para la
cumplimentacion de los fines de la susodicha afectacion, fines de acuerdo con los cuales (y
de conformidad con lo pactado) podrd presentarse dicho titular a juicio como actor o
demandado, asi como vender, alquilar, ceder, etc.” (Nicolas Malumian, Adrian G Diplotti,

Pablo Gutiérrez, 2001)

El tratamiento del patrimonio dentro del contrato de fideicomiso en este pais es bastante
debatido, lo cierto es que la forma en que practicamente se lo maneja es como un grupo de
bienes sometido a una direccién y desarrollo contractualmente fijados, que se convierte en
una universalidad independiente, entendiéndose por estos como los bienes transferidos para
cumplir la finalidad instituida por el fideicomitente a través del fiduciario, sujeto a reglas

especiales.

V.B. Argentina

Argentina es otro pais con antecedentes de fideicomiso bastante tempranos, es el articulo
2662 del Cddigo Civil y otras figuras legales particulares como la Ley 24.441, 14.965 y
14.501 siendo las ultimas tres las que permitieron utilizar el fideicomiso para la liquidacién
de la ex corporacion de transportes de la ciudad de Buenos Aires en 1958. También se puede
mencionar la Ley de Entidades Financieras 18.061, modificada por la Ley 20.574 previa la

posibilidad de que los bancos de inversion y las compafiias financieras actien como
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“fideicomisarias” a lo que seguramente habiendo un error terminologico se querian referias a
las fiduciarias. Todas estas anteriores dieron origen a la Ley 24.441, la que segun varios
autores argentinos tiene varias fuentes como trust anglosajon, la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito LGTOC Mexicana, el Codigo de Comercio de Colombia, la Ley de

Panama y el Codigo Civil de Quebec.

Entre los antecedentes legislativos del fideicomiso también existe como referencia la Ley
19.950 de Sociedades Comerciales, en donde se confundi6 la figura del fideicomiso con una
especie de mandato, aplicable en los procesos de emisién de debentures y la Ley 23.696 y su
Decreto 584/ 93 plantearon al fideicomiso como el medio para instrumentas programas de

propiedad participativa en empresas privatizadas.

Los responsables de algunos de los proyectos de ley que se presentaron en Argentina, hasta
llegar a la Ley actual, estan segun lo cita Silvio Lisoprawski (1996) fueron: el Dr. Guillermo
Michaelson por los afios 1967 y 1969, el anteproyecto del senador Velasquez en 1984, y

anteproyectos de notarios de Tucuman el Dr. Lopez de Zavalia en el afio 1986.

Actualmente en el articulo 2662 del Cédigo Civil Argentino se define al dominio fiduciario
como “ el que se adquiere en razon de un fideicomiso constituido por contrato o por
testamento y que estd sometido a durar solamente hasta la extincion del fideicomiso, para el
efecto de entregar la cosa a quien corresponda segun el contrato, el testamento o la ley”, en el
articulo 11 de la ley 24.441 que trata sobre los bienes fideicomitidos, y establece que existe
una propiedad fiduciaria regida por lo expuesto en el titulo VII del libro 111 del Codigo Civil,

siendo el fiduciario su duefio pero de un patrimonio separado, en concordancia con el

articulo 14 de la misa ley en cuestion.
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V.C. Colombia

Al igual que México en centro América, Colombia por su parte ha influido notablemente en
la legislacion sobre derecho fiduciario en Ameérica del sur, no tan temprano como México
pero si bastante mas pronto que en Ecuador. Los antecedentes del fideicomiso en la
legislacion colombiana se encuentran desde 1923, a raiz de la expedicion de la Ley 45 que

preveia las sesiones de mandato o fiducia.

Actualmente la fiducia como se la denomina en este pais se encuentra legislada en el titulo XI
de su codigo de comercio que data desde 1972 y al igual que en nuestro pais es catalogada
como “negocio fiduciario”, junto con la figura del encargo fiduciario, en su capitulo primero
de la circular basica juridica de la Superintendencia Bancaria de Colombia se define a los
negocios fiduciarios, indicando que por los mismo se debe entender a aquellos actos de
confianza en virtud de los cuales una persona entrega a otra uno 0 mas bienes determinados,
el primero transfiere o no la propiedad de los bienes al segundo con el proposito de que este
cumpla con ellos una finalidad especifica, bien sea del fideicomitente o de un tercero. Sefiala
que si hay transferencia de la propiedad de los bienes la fiducia sera mercantil y cuando no
sea de tal forma estaremos frente a un encargo fiduciario. El fideicomiso mercantil se regula
en el articulo 1226 y siguientes del cddigo de comercio colombiano, el encargo fiduciario se

encuentra apoyado con las normas relativas al mandato.

Para los colombianos los bienes que conforman el patrimonio auténomo forman un
patrimonio afectado a la finalidad contemplada en el acto constitutivo, que es el contrato de
fideicomiso, y en concordancia con las Leyes ecuatorianas se dispone en el Articulo 1227 de
su codigo de comercio, que los bienes objeto de fiducia no forman parte de la garantia general

de acreedores del fiduciario y solo garantizan el cumplimiento de la finalidad perseguida,
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igualmente los bienes fideicomitidos deberan mantenerse separados del resto del activo del

fiduciario y de otros negocios fiduciarios que este administre.

De un andlisis sobre la legislacion Colombiana se puede destacar que existe una mezcla de
tendencias en cuanto al tratamiento del patrimonio del fideicomiso y aunque originalmente la
separacion patrimonial era la sefialada por los colombianos, en la préctica se demuestra como

un patrimonio separado de los activos del fiduciario, pero a la vez de afectacion y autbnomo.

La Corte Constitucional de Colombia sostuvo que los dos elementos caracteristicos de la
fiducia colombiana son en primer lugar que verdaderamente existe una transferencia de
dominio sobre los bienes fideicomisitos y mientras no se efectle esta transferencia no existe
fideicomiso mercantil, ya que tanto esta como la constitucion de un patrimonio autbnomo son

dos elementos sin los cuales el contrato no podria existir.

La segunda caracteristica es que al fideicomiso lo califican de orden personal, en el cual los
fines planteados por el constituyente para la administracion de los bienes por parte del
fiduciario, se enmarcan dentro de la figura de confianza que como recordaremos se presento
tanto en el derecho romano como en el anglosajon. Claro estd que en Colombia como en
Ecuador las fiduciarias son sociedades autorizadas por la Superintendencia Bancaria, pero no
hay que olvidar las mismas fueron acreditadas como tales gracias a sus capacidades o su

experiencia de las cuales se beneficiara el constituyente o un tercero beneficiario.

“...se puede concluir que en Colombia, como en la mayoria de las jurisdicciones, el
fideicomiso involucra tanto un aspectos real relativo a la transmision de un bien, como un
aspecto personal vinculado a las obligaciones por el fiduciario a favor del beneficiario”

(Nicolas Malumian, Adrian G Diplotti, Pablo Gutiérrez, 2001).
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V.D. Panama

Panama es el segundo pais en haber adoptado una ley de fideicomiso, después de México,
Ricardo Alfaro en 1925 preparo el proyecto y posteriormente en 1928 la institucion seria
acogida también por Puerto Rico; pero no es sino hasta el 5 de enero de 1984 que panamé

promulga la Ley No.1 en la Gaceta Oficial No. 19.971.

Dentro de la legislacion panamefia no podria deducir claramente como se concibe al
patrimonio del fideicomiso, de algunos textos se puede entender al mismo como un

patrimonio afectado a un fin, pero también lo mira como un patrimonio separado.

Se entiende como patrimonio afectado a un fin cuando expresa que el patrimonio quedara
sujeto a los fines del fideicomiso y a las condiciones y las obligaciones que se impongan en el
contrato y como patrimonio separado cuando dispone que los bienes del fideicomiso

constituiran un patrimonio separado de los bienes personales de los de las partes.

El fideicomiso en panama tiene la peculiaridad de servir también como vehiculo de negocios
“offfshore” Tejada Mota (1997) expresa que en el caso de su pais Panama4, la legislacion
comercial, incluida en esta a la fiducia, tiene una visién doble y mira globalmente desde una
perspectiva nacional e internacional, sus normas se adectan con las del resto del mundo. Es
importante recalcar que el citado autor en su obra Adaptacion del Trust y de las Fundaciones
de Interés Privado en Panama para servicio de Latinoamérica, afirma que la legislacion
panamefia actual reconoce la existencia del trust en términos en principio iguales a los de los
paises de common law. De esta misma obra practicamente se da a entender que la figura del
fideicomiso se ve acompafiada por la de la fundacion de interés privado, al contrario de la
fundacion del interés puablico y bien comin de la mayoria de las jurisdicciones de

Latinoamérica. Este Pais reconoce fundaciones de interés privado a favor de sujetos
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determinados. Como se puede apreciar de la Ley 25 del 12 de junio de 1995, que se baso en la

legislacion de Liechtenstein en la materia.
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Capitulo VI

Conclusiones

VI.A. Conclusiones Generales

VI1.B. Conclusiones Especificas
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Capitulo VI

Conclusiones

VI.A. Conclusiones Generales

El desarrollo de esta tesis, mas alla de la recopilacién bibliografica, la minuciosa
investigacion y su respectivo analisis desde variados puntos de vista, ha traido consigo una
conclusion que ha superado mis expectativas, he comprobado a través del estudio del contrato
de fideicomiso como la funcion del derecho se cumple cabalmente. Puede parecer, pero no
deberia tomarse como coincidencia que todo el avance que ha tenido esta figura en el
transcurso del tiempo, desde la forma y las circunstancias de su nacimiento hasta lo que es
hoy en dia en el mundo y es nuestro pais ha sido para servicio de la sociedad. El fideicomiso
es un contrato que nacié como herramienta para que las personas puedan disponer libremente
del patrimonio, adquirié formas incluso comerciales como el Pactum fiduciae o fiducia y se
perfecciond segun las tradiciones y necesidades juridicas de cada region. Las caracteristicas
que tiene el patrimonio en el contratado de fideicomiso, aunque no sean las mismas en todas
las legislaciones, son las que le dan al contrato diferenciacién, singularidad y me atrevo a
decir hasta genialidad; sea tratado como un patrimonio en afectacién, patrimonio especial o
separado, patrimonio autbnomo o con personalidad juridica, siempre el patrimonio del
fideicomiso mercantil esta protegido, y, combinada esa proteccion especial con la autonomia
de la voluntad de las partes, el contrato es un instrumento magnifico para conseguir los fines

anhelados.

Muchos de nosotros aceptamos los supuestos y ficciones juridicas que la ley nos presenta, sin

darle mayor analisis y critica, en el caso del patrimonio del fideicomiso que en nuestro pais es



Hermida 120

autonomo y con personalidad juridica propia, el estudio que se le puede dar es muy extenso,
desde diferentes concepciones filosoficas, sociales y legales. Preguntas como desde cuando se
le puede otorgar personalidad a algo que no sea una persona, 0 como puede el patrimonio
pertenecer a si mismo sin que su titular sea una persona? Estando comprendidas las teorias
del patrimonio expuestas en el presente documento, estas como muchas otras respuestas se
han aclarado, considerandose la Ilamada teoria objetiva o econdmica del patrimonio, la cual
reconoce al patrimonio una individualidad juridica propia siempre que los bienes que lo
conformen estén afectados a un fin determinado, reconocido por la ley y juridicamente
protegido; solo asi se explica la existencia legal de los llamados patrimonios potenciales y los

denominados auténomos.

La nocion de los patrimonios autonomos como la defiende la teoria objetiva del patrimonio
tiene una importancia indudable y necesaria en el derecho moderno, solo a traves de ella se
pueden sustentar y explicar ciertas situaciones juridicas en las cuales la teoria tradicional

tropieza con algunas dificultades.

Al referirse al fideicomiso mercantil, sin duda nuestra legislacion se inclind hacia la teoria
objetiva del patrimonio, puesto que considera a los bienes recibidos en fideicomiso como un
patrimonio autonomo destinado esencialmente a la busqueda de una finalidad, en términos
que no pueda confundirse con los bienes de la fiduciaria ni con los de otros patrimonios
auténomos que esta administre. Si bien para variados juristas la denominacién de patrimonio
autonomo es imprecisa la parte medular y apreciable de este contrato no es su denominacion
aunque esta traiga consigo un impacto académico importante; son sus caracteristicas las que
lo hacen distinto del patrimonio comudn por asi decirlo, las que aplicadas de una manera
positiva hacen del contrato un mecanismo eficaz para la realizacion de todo tipo de actos o

negocios juridicos, pero podria ser utilizado de una manera indebida para efectuar
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actividades no permitidas por la Ley o para que a través del mismo se quebranten las normas
existentes, por lo que a manera de recomendacién y siendo oportuno en este momento de
conclusiones finales, sugiero deberian existir regulaciones con una concepcién moderna, con
normas claras que expongan de forma coherente y unificada las limitaciones del Fideicomiso

Mercantil para evitar eventuales abusos y la deformacion de esta figura.

Como ultima reflexion es necesario destacar el ingenio de todos aquellos juristas que han
aportado en la formacion de este contrato, pues su labor de brindar soluciones efectivas y
eficaces ante las circunstancias cambiantes del mundo comercial ha sido y esperamos que

siga siendo positiva.

V1.B. Conclusiones Especificas

1. El fideicomiso tiene origines muy remotos, lo que ha convenido a su formacién y

estructuracion correcta y coherente.

2. La originalidad y eficacia del contrato de fideicomiso Mercantil se da gracias a las
caracteristicas de su patrimonio auténomo, si este no estuviera revestido de todas las

protecciones especiales que lo recubren, el contrato no resultara tan especial y firme.

3. El patrimonio auténomo del Fideicomiso Mercantil Ecuatoriano se fundamenta en la
Teoria Objetiva del Patrimonio, la cual sostiene que la comin afectacién de los bienes
a un fin basta para mantener unidos los diversos elementos del patrimonio, sin ser

necesaria vinculacién de éstos a la existencia de una persona.

4. En los paises latinoamericanos por tener distintas legislaciones la naturaleza juridica

del fideicomiso mercantil, y mas en particular la del patrimonio auténomo son
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variadas, pero ello no representa un cambio sustancial en el contrato, ya que de una
forma u otro cada legislacion se ha adaptado a una corriente o teoria en la que puedan

regular el desarrollo sustentable de esta figura tan productiva para la sociedad.

En el ejercicio regular del derecho deberia aplicarse con mayor frecuencia al contrato
de fideicomiso mercantil; su flexibilidad, firmeza e imparcialidad para las partes hace

de él una herramienta idonea para varios propositos de la sociedad.
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