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En el Ecuador la aplicacién del Fideicomiso Mercantil en el desarrollo de diferentes actividades
es cada vez mas frecuente, como prueba de lo expresado, diariamente somos receptores de
informacion sobre actos de interés nacional en los que se aplica esta figura juridica, sin que un
gran porcentaje de ciudadanos sepan de que se trata este dinamico y versatil acto o negocio

juridico, y los beneficios que pudieran obtenerse de su utilizacion.

Este trabajo tiene entre sus objetivos crear un documento del que se infiera de manera clara y
atractiva, las caracteristicas del fideicomiso mercantil, su clasificacion y su aplicacion en el
ambito empresarial y publico, como un medio de solucion a las diferentes necesidades que
pudieran presentarse , es decir, socializar el alcance y aplicacién de esta figura juridica que
estamos seguros que en un mediano plazo se constituird en la via mas utilizada para el

cumplimiento de objetivos institucionales, familiares y personales.

El fideicomiso mercantil como institucion juridica , se incorpora al ordenamiento juridico
ecuatoriano a través de la Ley No. 31, de Mercado de Valores, de 6 de mayo de 1993, y se
complementa su regulacion con el Art. 41 del Reglamento General a la Ley de Mercado de
Valores, de 26 de agosto del mismo afio, posteriormente se generan varias reformas, hasta que
se dicta la actual Ley de Mercado de Valores , el 1° de julio de 1998, publicada en el Registro
Oficial N° 367 de 23 de julio de 1998, y su Reglamento , publicado en el Registro Oficial N° 87 ,
de 18 de diciembre del mismo afio, es decir, es una figura juridica nueva de poca difusion y
conocimiento por parte del conglomerado comercial de nuestro pais, y que su aplicaciéon y
ventajas se puede inferir, han sido aprovechadas por estratos o grupos socio- econémicos

altos.

Dentro de este trabajo ademas, cotejaremos la figura del Fideicomiso Mercantil con otras
instituciones juridicas, con el fin de demostrar las verdaderas ventajas que nos generaria la
aplicacién de la primera, constituyendo una guia practica y util para las personas naturales y
juridicas protagonistas de la vida mercantil, que facilite el crecimiento econdmico de nuestra
sociedad, y dinamice la empresa y el comercio, dejando atras la aplicacion de figuras juridicas
que han generado estancamiento y conflicto en la implementacibn de negocios juridicos,

alentando la informalidad y la clandestinidad en el quehacer comercial nacional.



Capitulo Primero

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL FIDEICOMISO

1.1. EVOLUCION HISTORICA

El instrumento juridico denominado trust constituyé la fuente inmediata del fideicomiso mercantil
latinoamericano y ecuatoriano, no podemos dejar pasar por alto la influencia importante del
fideicomiso romano, el fideicomiso, en el ordenamiento juridico ecuatoriano resulta una mezcla
de distintos sistemas juridicos, tanto del antiguo como del Nuevo Mundo.

En ambas concepciones existe un elemento comun: el que una persona tenga confianza en la

honestidad de otra.

1.1.1 ORIGENES DEL FIDEICOMISO EN EL DERECHO ROMANO

Dentro del Derecho Romano existieron Instituciones juridicas consideradas como fuentes del
actual fideicomiso; especialmente hubo dos negocios de confianza, que utilizaron esta figura: en
primer lugar, la fiducia — pactum fiduciae — y posteriormente aparece el fideicomiso —

fideicomissum:

a) La fiducia, pactum fiduciae romano.
Para Raul Rodriguez, los romanos entendieron a la fiducia como un “pacto agregado a las
formas de transmitir la propiedad, por virtud del cual, el adquirente se obligaba a devolver la

cosa adquirida, llegado el caso que previamente se hubiere convenido.”*

! RODRIGUEZ RUIZ, Radl, “El Fideicomiso y la Organizacién contable Fiduciaria”, 32 ed, Edit.
Contables y Administrativas, México, 1971, pag. 28.



De lo dicho se desprende la presencia de tres sujetos en la relacion fiduciaria, pudiendo uno de
ellos tener dos funciones, y esto es cuando al fiduciario se le rogaba devolver el bien al

fiduciante, éste cumplia también el papel de fideicomisario.

b. El fideicomissumum:

El término fideicomissum se descompone, como nos dice el Dr. Victor Cevallos, “del latin
“FIDES” que significa fe y de la palbra “comissus” que se traduce como comisién o encargo, Y,
surge como un encargo dado a una persona para que transmita parte o la totalidad de los
bienes que integra la sucesion de quien hace el encargo, a favor de un tercero
(fideicomisaurius), cuyo cumplimiento depende Unicamente de la buena voluntad de la persona

que recibe la sucesién gravada por el fideicomiso (fiduciarius).”?

El fideicomissum, naci6 con la intension de esquivar un poco la rigidez de las leyes romanas, y
asi poder encargar a un ciudadano cosas o bienes para destinarlos a un determinado fin o para
que un incapaz pudiera heredar o trasmitir sus propiedades. De ahi que la confianza y la fe
fueran necesarias para que sea reconocido legalmente. Como podemos apreciar, esta
institucion se encontraba incorporada al derecho sucesorio, pues el citado encargo estaba

supeditado a la buena fe del fiduciario, y no existia la accién civil en caso de incumplimiento.

1.1.2. ORIGENES DEL FIDEICOMISO EN EL DERECHO ANGLOSAJON.-

El Trust en Inglaterra tiene sus raices en la fiducia romana, y técnicamente se referia a un
conjunto de relaciones fiduciarias, tal el caso del mandato, del dep6sito, el albaceazgo, la tutela.
Ya como figura juridica el trust, al decir de Rodolfo Batiza se remota al siglo XllI, que es cuando
surgieron en Inglaterra los primeros “usos” que no eran sino transmisiones de tierra a presta-
nombres, con el fin de evadir en unos casos impuestos y evitar que se les sancione con las
normas previstas en la ley de manos muertas. Estos “usos” eran el traspaso de terrenos, ya sea
por acto entre vivos o testamentariamente otorgado a favor de un presta-nombre, el cual
adquiria la posesién en provecho del beneficiario. Se entendia la transmision de inmuebles a un

tercero para que los destinara a beneficio del propio transmisor o de otro individuo, este

2 CEVALLOS VASQUEZ VICTOR, “Mercado de Valores y Contratos”, Tomo Il, 12, Ed, Editorial
Juridica del Ecuador, Quito, 1997, pag. 267



traspaso era valido ya sea como acto testamentario o como acto entre vivos.

Ya para el siglo XIX el trust alcanzé un notable desarrollo, produciéndose transformaciones
sobre todo en el régimen de propiedad, por lo que se instaurd, segin Raul Rodriguez, un

“derecho de propiedad temporal”.3

Se limit6 el ejercicio de los fiduciarios, a entes de crédito debidamente autorizados, dandole un

caracter estrictamente contractual y no el de un nuevo derecho de propiedad.

Capitulo Segundo

2. PRINCIPIOS GENERALES DEL FIDEICOMISO

2.1. ETIMOLOGIA Y DEFINICION DE LA PALABRA FIDEICOMISO

El término fideicomiso provine de dos raices latinas, a saber:

1) Fides, equivalente a fidelidad, fe, lealtad, palabras sinénimas que significan segun el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola: “...confianza. Crédito que se presta a
las cosas por razén de la autoridad de quien las dice. Promesa solemne. Seguridad de que algo
es cierto. Exactitud en la ejecucién de una cosa. Ser leal, legal, que guarda la debida fidelidad,

incapaz de traicionar.”.

Son precisamente estas cualidades las que adornan la intencién del fideicomiso, sin las cuales
no tendria sentido; por ello es sabio haber mantenido esta vocablo a través del tiempo, por ser

el mas apropiado y acertado para la materia que nos ocupa; y,

* RODRIGUEZ RUIZ, Ral, “El Fideicomiso y la Organizacién Contable Fiduciaria”, ob, cit, pag. 35.



2) comissus, que traducido al espafiol, significa comision o encargo, y segun el
Diccionario citado equivale a: “Orden y facultad que una persona da por escrito a otra para que
realice un asunto” “Encomendar, cuidar, tomar responsabilidad de algo” “encomendar, poner

una cosa al cuidado de uno.”

Si bien es sencilla la definicion anterior, nos da una idea que nos ayuda a entrar en el
entendimiento del significado de la palabra comissus o comisién, que unida a fides, forman
fideicommisum, palabra compuesta, que la Real Academia Espafiola, la define vagamente
como: “Disposicion testamentaria por la cual el testador deja su hacienda o parte de ella
encomendada a la fe de uno para que, en caso y tiempo determinados, la transmita a otro

sujeto o la invierta del modo que se la sefale.”

2.2. EL CONTRATO DE FIDEICOMISO MERCANTIL

Se trata de un contrato, pues queda perfeccionado con el acuerdo de voluntades entre el
fideicomitente que libremente transfiere los bienes a un patrimonio auténomo, y el fiduciario
que, del mismo modo, acepta la institucion fiduciaria, para cumplir la finalidad propuesta por el

fideicomitente.

En consecuencia, el fideicomiso mercantil es un contrato, y lo podemos aludir simplemente
mencionando las palabras fideicomiso mercantil, adicionalmente estudiaremos a que tipos de

contratos pertenece, y al hacerlo veremos que:

a.- Es un contrato bilateral.- Ya que concuerda con la definicion del Cédigo Civil sobre
los contratos bilaterales, en que la parte que interesa dice que es contrato bilateral “cuando las
partes contratantes se obligan reciprocamente.” En el contrato de fideicomiso mercantil, el
fideicomitente, se obliga a transferir los bienes fideicometidos, el fiduciario a administrarlos con
el proposito de cumplir la finalidad encomendada por el primero. El beneficiario puede ser el

mismo fideicomitente.

b.- Es un contrato oneroso.- No cabe hablar de un fideicomiso mercantil gratuito, siendo
el fin de éste, obtener una utilidad para los contratantes, las dos partes asumen obligaciones,

mientras “que el fideicomitente transfiere uno o mas bienes a favor del fiduciario para la



realizacion de la finalidad por el determinada; de su lado, el fiduciario se obliga a efectuar la

"4 a cambio de una

administracion de dichos bienes en forma profesional y transparente
remuneracion pactada, y esto encuadra con el discurso del Cadigo Civil, que dice que el
contrato es “... oneroso cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose
cada uno en beneficio del otro.”

En definitiva, no se puede hablar de contrato de fideicomiso mercantil gratuito, puesto que se
persigue con un fin de lucro, por el lado del fideicomitente se pretende que se cumpla el fin por
€l propuesto en el acto constitutivo; y por el otro lado, del fiduciario busca recibir su

remuneracion.

C.- Es un contrato Conmutativo.- El Cdédigo Civil expresa que: “el contrato oneroso es
conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mire como
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez;...” En el fideicomiso mercantil se
cumple lo dicho en el C.C., en cuanto las mutuas presentaciones que se comprometen las
partes estan equiparadas, o se consideran equiparadas desde el punto de vista conceptual. Por
la gestiobn o administracion que realiza el fiduciario encaminado a cumplir los fines propuestos
por el fideicomitente, el fiduciario recibird del fideicomitente la remuneracién a que se haya

hecho acreedor y que se halle contemplando en el contrato.

d.- Es un contrato Principal.- El Cédigo Civil, afirma que: “El contrato es principal cuando
subsiste por el mismo sin necesidad de otra convencion...” El contrato que nos ocupa redne
esta caracteristica, pues subsiste por si solo sin necesidad ni dependencia de ningun otro
contrato como sucede en el supuesto de los denominados contratos accesorios, que no tienen

sustantividad propia.

e.- Es un contrato Real.- EI C.C., en este punto menciona que: “El contrato es real
cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa a que se refiere...”

En el fideicomiso mercantil se requiere técnicamente la entrega de bienes que realiza el
fideicomitente al fiduciario y el traspaso de propiedad, accién sin la cual no se perfecciona el
fideicomiso mercantil.

f.- Es un contrato Solemne.- Nuestra legislacion preceptia que un contrato es solemne:
“cuando esta sujeto a la observancia de ciertas solemnidades especiales, de manera que sin

ellas no surte ningun efecto civil”.

* CEVALLOS VASQUEZ, Victor, “Mercado de Valores y Contratos”, ob. Cit. Pag. 292.



Para el Contrato de Fideicomiso Mercantil, la solemnidad béasica es que se lo haga a través de
instrumento publico abierto, pero ademas cuando al patrimonio del fideicomiso se aporten
bienes inmuebles u otros para los cuales la Ley exija la solemnidad de escritura publica,
inscripcién en el Registro Mercantil, de la propiedad, o del Mercado de Valores, se cumpliran
con estos requisitos, de lo contrario, se entenderia inexistente conforme manda el Art. 110 de

la Ley de Mercado de Valores vigente.

g.- Es un contrato Nominado.- El hecho de que se le haga constar con la designacién de
fideicomiso mercantil, en varios articulos y capitulos en distintas leyes y reglamentos confirma
dicha condicion, especificamente en la Ley de Mercado de Valores y en otras disposiciones

apreciamos la designacion del nombre del contrato, fideicomiso mercantil.

h.- Es un contrato de tracto sucesivo.- Las prestaciones a que se obligan las partes
suponen una cadena de acciones que deben realizarse en el tiempo, para conseguir el fin del

fideicomiso. Como nos hace referencia el Dr. Cevallos, el fideicomiso mercantil: “se

desenvuelve en el tiempo, no se ejecuta en un solo acto, pues es un contrato de duracién y se

contrapone a los negocios juridicos de tracto instantaneo.”

i.- Es un contrato indirecto u oblicuo.- Se considera que el contrato de fideicomiso
mercantil es indirecto u oblicuo, al decir de algunos autores, por estar enmarcado, el contrato
estudiado, dentro de la concepcion de lo que es un negocio indirecto; asi Bollini Shaw, citando a
Ferrara, define que los negocios indirectos son: “aquellos en los que para lograr un efecto
juridico se utiliza un camino oblicuo, transversal, esto es que se recurre a un negocio para

lograr una finalidad diferente a la que corresponde como tipica.”6

Joaquin Rodriguez Rodriguez, por su parte, define al negocio juridico indirecto como aquel “que

se caracteriza por la discrepancia entre el fin perseguido y el medio elegido para realizarlo.”’

El Dr. Cevallos, en su obra “Mercado de Valores y Contratos”, nos trae un ejemplo muy

clarificador sobre este punto cuando dice que: “un padre de familia, en vez de otorgar un

> CEVALLOS VASQUEZ, Victor, “Mercado de Valores y Contratos”, ob. Cit., pag. 292.

® BOLLINI SHAW — BONE VILLEGAS, “Manual para Operaciones Bancarias y Financieras”, 22 Ed.,
Buenos Aires, 1981, pag. 203.

" RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, “Derecho Mercantil”, Ed. Porriia S.A. Maxico, 1987, T. Il, pag.
118.



testamento a favor de su hijo puede constituir un fideicomiso mercantil para que los bienes que
designe le sean entregados a su heredero una vez cumplida la condiciéon que él determine, ya

sea por cuotas o en su totalidad.”®

Joaquin Rodriguez, por su parte sobre el tema, dice que: “es un negocio juridico que se
caracteriza por la discrepancia entre el fin perseguido y el medio elegido para realizarlo. Se
elige una forma juridica que excede, con conocimiento de las partes, las exigidas para el fin
practico que se persigue. (Por ejemplo: para el cobro de un documento, el endoso en propiedad

para facultarlo al cobro del documento, lo correcto hubiera sido endosarlo en procuraci(')n).”9

j- Es un contrato intuitus personae.- En el fideicomiso mercantil las obligaciones que
nacen fruto de él se apoyan en la nocién de confianza que tiene el fideicomitente depositada en
el fiduciario, cree en la honorabilidad de la otra parte, porque se supone que se conocen o al
menos tienen buenas referencias personales, y es precisamente esta confianza personal una

de las caracteristicas del contrato de fideicomiso mercantil.

2.3. NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO MERCANTIL

En el mismo texto legal se proclama la naturaleza contractual del fideicomiso y la necesidad de

incorporarlo como negocio nominado, normado y reglamentado.

Tal cual sucede con todas las formas contractuales, sobre la naturaleza juridica del fideicomiso
se han desarrollado algunas teorias, asi unas entienden que el fideicomiso es un negocio
fiduciario, otras lo catalogan como un mandato irrevocable, para indicar que una vez que se
acepta el encargo o0 mandato, sus facultades son irrevocables, hay también doctrinas que lo
conciben como un patrimonio de afectacion, por la que se entiende que el fideicomiso es una
institucion juridica conformada por un patrimonio independiente de todo sujeto de derecho, cuya
unidad es constituida por una afectacion que es libre dentro de los limites de la ley y de acuerdo

a la autonomia de la voluntad privada.

2.3.1. TEORIA DEL MANDATO IRREVOCABLE.-

8 CEVALLOS VASQUEZ, Victor, “Mercado de Valores y Contratos”. Ob.cit. pag. 291.
® RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, “Derecho Mercantil”, ob. Cit. P4g. 118.



El principal exponente de esta teoria fue Alfaro Ricardo, quien aseguraba que el fiduciante es
un mandante y el fiduciario un mandatario, el cual, una vez que aceptaba el encargo, adquiria
facultades irrevocables. En efecto, textualmente él afirmaba que: “el fideicomiso tiene que ser
irrevocable, para que el derecho del fideicomisario no sea ilusorio y para que no lo sean
tampoco las facultades del fiduciario. Si se constituye el fideicomiso por pura libertad debe ser
irrevocable, como lo son en tesis general las donaciones intervivos y como lo es el llamamiento
a la herencia en calidad de heredero o de legatario. Si se constituye en virtud de alguna

obligacién del creador, mayor razén hay para que sea irrevocable.”*

Incluso proponia una definicidn para que sea incorporada en la reforma legislativa en este
sentido: El fideicomiso es un mandato irrevocable en virtud del cual se trasmite determinados
bienes a una persona llamada fiduciario, para que disponga de ellos conforme lo ordene el que

los trasmite....”**

Esta teoria fue muy criticada, pues se consideré al fideicomiso como mandato, el cual en
cambio, por esencia es revocable, ademas el mandatario obra en nombre del mandante,
mientras que en el fideicomiso, el fiduciario lo hace en hombre propio, como propietario de los

bienes fideicometidos, frente a terceros.

El derecho ecuatoriano no acepta que el fideicomiso mercantil sea un mandato, pero acoge de
esta teoria el planteamiento de que el encargo y las facultades adquiridas son irrevocables, y
afiade algo mas, esto es que la propiedad que recibe el fiduciario a titulo de fideicomiso
mercantil no es perpetua sino temporal; posicion refrendada en la Ley del Mercado de Valores,
cuando manifiesta, en la parte que nos interesa, lo siguiente: “por el contrato de fideicomiso
mercantil una o mas personas llamadas constituyentes o fideicomitentes transfieren, de manera

temporal e irrevocable, la propiedad de bienes... a un patrimonio auténomo...”

2.3.2. TEORIA DEL NEGOCIO FIDUCIARIO

Esta teoria se fundamenta en que en el fideicomiso concurren los dos elementos esenciales del

negocio fiduciario:

- Es decir en un contrato real, requiere por lo tanto, de los sujetos intervinientes para la

19 ALFARO, Ricardo, El Fideicomiso, s.e., Edit. Imprenta Nacional, Panamé, 1920, pag. 47.
X ALFARO, Ricardo, El Fideicomiso, s.e., Edit. Imprenta Nacional, Panamé, 1920, pag. 48.



transmision de los bienes constituidos en fideicomiso por parte del constituyente para la gestion
del fiduciario que se convierte en propietario especial; y,

- Es un encargo personal, realizado en consideracion a la calidad o condicién del fiduciario,
razén por la cual este encargo es indelegable.

Por lo que se puede sostener que es un negocio fiduciario impuro, ya no es suficiente el
elemento confianza, sino que también se precisa de que el fiduciario se ajuste en el ejercicio de
sus funciones a la ley, pues se trata de un encargo reglado, que no esta sujeto a la mera
discrecionalidad del fiduciario; y, para que un negocio fiduciario sea considerado como
fideicomiso mercantil requerira que se haga la transferencia de la propiedad de los bienes al
fiduciario y no solo la mera entrega de los bienes, para que cumpla las operaciones designadas

por el fideicomitente que antes dela restitucion son operaciones comerciales.

Sergio Rodriguez Azuero, sobre el tema dice: “Ademas debe de observarse que no se trataria
en todo caso de un negocio fiduciario puro por cuanto el no radica en forma exclusiva de la
confianza, sino que los derechos y obligaciones de las partes estan cuidadosamente regulados
por la ley sin que quepa entonces posibilidad de abuso,... como sucedia en las manifestaciones
primitivas de estos negocios. Por ello y por este aspecto tendria que decirse que una especie

de negocio fiduciario impuro.”*?

El tratadista mexicano Joaquin Rodriguez, sostiene que: “El fideicomiso debe considerarse
como un negocio fiduciario en cuanto se trata de un negocio juridico en virtud del cual se

atribuye al fiduciario la titularidad dominical sobre ciertos bienes con la limitacién...”*®

Segun los autores precitados el fideicomiso presenta loas mismas caracteristicas principales
del negocio fiduciario en su estructura y de las cuales se derivan los efectos juridicos que el
mentado negocio emana bienes fideicometidos, en las personas que en él intervienen vy

respecto de los requisitos que deben rodearlo.

En virtud del fideicomiso mercantil, el fiduciario se obliga a administrar o enajenar los bienes
que le han sido transferidos en propiedad, adquiere la titularidad de los bienes fideicometidos

para cumplir una finalidad indicada por el constituyente, haciendo depender la efectividad del

2 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, “Contratos Bancarios. Su significacién en América Latina”, 3 ed.
Edit. ABC Bogota, 1985, pag. 630.
3 RODRIGUEZ, Joaquin, “Derecho Mercantil”, Rdit. Porria s.a., México, 1971, pag. 119 y 120.



mecanismo contractual del traspaso de propiedad que produce efectos ante terceros y ante las

mismas partes del convenio.

En consecuencia, estamos frente a un negocio fiduciario, pues la estructura del fideicomiso
mercantil presenta las mismas caracteristicas principales del negocio fiduciario que estan
contempladas en la ley, pero aclarando que si en el negocio fiduciario hay transferencia de la
propiedad de los bienes el fideicomiso se denominard mercantil, siempre que para el

cumplimiento de la finalidad el fideicomiso realice operaciones mercantiles.

2.3.3. TEORIA DEL PATRIMONIO DE AFECTACION

Esta teoria se refiere a que los Unicos elementos constantes y esenciales en los fideicomisos
son el patrimonio y la destinacion que a él se le dé, teoria mejor explicada por Lepaullé, quien
afirma que: “Se entiende por patrimonio de afectacion a aquellos patrimonios impersonales, que
carecen de duefio, pero se encuentran adscritos al logro de una finalidad determinada y gozan

de garantias juridicas especiales.”**

Teoria que ha sido criticada, pues sus opositores han afirmado que siempre hay algin elemento
personal en el fideicomiso en sus distintas modalidades y para llegar a ella se tomaron casos
excepcionales, como por ejemplo, que si no se designd el trustee en el contrato, éste sera

nombrado por el tribunal.

Por su parte Araujo Valdivia, también ha criticado esta teoria, pues no comparte que exista un

patrimonio sin titular, cuando dice: “...sostener la existencia de patrimonios sin titular, seria
admitir el absurdo de que algo distinto a las personas realizara las finalidades juridico
econOmicas de ese patrimonio cuya naturaleza reclamara el ejercicio de los derechos vy el
cumplimiento de las obligaciones que le corresponden y como si pudiese concebirse que algo
distinto también a la persona pudiese tener la facultad de rehacer o incrementar el conjunto de

bienes que lo constituyen.”15

Esta teoria nos ha permitido comprender el hecho de que sin estar completamente separado de

un sujeto de derecho, el patrimonio recibido por fiduciario si es independiente del resto de sus

“ LEPAULLE, Pierre, citado por BATIZA, Rodolfo, ob.cit.,p4g.76.



bienes, de los bienes propios del fideicomitente y del fideicomisario. Entonces el mayor
beneficio que otorgd esta teoria es que se establecid la existencia de un patrimonio auténomo,
encaminado al cumplimiento del destino sefialado por el constituyente, libre de cualquier
gravamen que lo pueda afectar, y por el que el fiduciario debe responder en cuanto al destino

gue dé al mismo.

2.3.4. TEORIA DEL PATRIMONIO AUTONOMO

Para entender mejor esta teoria, empecemos con una definicién sencilla y clara de que es el
patrimonio a secas, dada por Doménico Barbero, para quien:

“Patrimonio es un conjunto de relaciones juridicas activas y pasivas de contenido econémico
que se estiman como integrantes de una universalidad juridica que tienden a un mismo fin y

corresponden a una misma persona.”*°

Todo patrimonio, y por ende, todo fideicomiso mercantil debe recaer sobre un bien y/o
derechos, en el caso que nos ocupa se denomina la cosa fideicometida, la cual, de acuerdo a
este pensamiento conforma un patrimonio autébnomo, esto s, separada e independiente de
aquel o de aquellos del constituyente, del fiduciario o beneficiario, afecto de la finalidad

contemplada en el contrato constitutivo.

Por lo expresado vemos que nuestra legislacion se apega a esta teoria y ello lo sefiala en
claridad en el articulo 118 de la Ley de Mercado de Valores, asegurando que existe un
patrimonio separado e independiente:

“Art. 118.- Naturaleza individual y separada de cada fideicomiso mercantil.- El patrimonio que
se origina en virtud del contrato de fideicomiso mercantil es distinto de los patrimonios
individuales del constituyente, del fiduciario y beneficiario, asi como de otros fideicomisos
mercantiles que mantenga el fiduciario. Cada fideicomiso mercantil como patrimonio autbnomo

que es...”

Del mismo modo, en el Art. 109 de la L.M.V., hallamos a lo largo de este extenso articulo que el

fideicomiso mercantil se constituye en patrimonio auténomo; e igualmente, en el Reglamento

> ARAUJO ALDIVIA, Luis,”Derecho de las Cosas y Derecho de Sucesiones”. Edt. Cajica, Puebla, 1965,
pag. 26, citado por, DOMINGUEZ MARTINEZ, J. Alfredo, ob.cit. pag. 155.

* DOMENICO Barbero, citado por GARCIA DE LA TORRE, Ferman: “El Fideicomiso de Inversion”,
Tesis, Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, 1990, pag. 90.



para Emision de Certificados de Derechos Fiduciarios, promulgado en el R. O. n° 242, de 23 de
enero de 1998 en su Art. 2, numeral 2.3., se menciona con suma precisién que el fideicomiso
mercantil constituye un patrimonio auténomo, al expresar que:

“Constituye un patrimonio auténomo en los términos previstos en la Ley y Reglamentos,
integrado inicialmente por los activos transferidos por el constituyente, y posteriormente por los
actos, pasivos y contingentes que resulten como consecuencia del cumplimiento del objeto del
fideicomiso mercantil y del respectivo proceso de emisién de CDFS. Los activos integrados al
fideicomiso mercantil respaldan la emision de CDFS, por lo que los inversionistas solo podran
perseguir el reconocimiento y pago de sus derechos en los activos del fideicomiso mercantil

mas no en los activos propios del fiduciario...”

Entonces dejemos aun més claro, lo relativo a esta nocion, puntualizando que, el patrimonio

auténomo debe cumplir algunos requisitos, que son:

1. Los bienes deben estar separados del resto del activo:

La idea es que los bienes del constituyente o fideicomitente no se fundan en un solo todo o en
un “solo patrimonio”, con los bienes entregados para el fideicomiso ni con los del patrimonio del
fiduciario.

Por ello, es indispensable tanto la realizacion de un inventario de los bienes fideicometidos, asi
como el hecho de llevar contabilidades separadas, para evitar la confusién de patrimonios entre
los intervinientes en este acto contractual. Asi lo dispone el articulo 118 de la Ley de Mercado

de Valores, que reza:

“El patrimonio autbnomo que se origina en virtud del contrato de fideicomiso mercantil es
distinto d los patrimonios individuales del constituyente, del fiduciario y beneficiario, asi como de

otros fideicomisos mercantiles que mantenga el fiduciario”.

2.- Limitacion de la responsabilidad.

Para efectos de la determinacién de la responsabilidad hay que tener en cuenta que el
fideicomiso en un patrimonio separado e independiente, por lo tanto, no podran confundirse con
los bienes de la fiduciaria, ni del constituyente ni del beneficiario. De tal manera que, el activo

del patrimonio del fideicomiso mercantil responde por las deudas que han sido contraidas



Unicamente para cumplir el fin establecido en el acto constitutivo.

Lo anotado guarda relacién con lo determinado en la Ley de Mercado de Valores, en el Art. 118,
cuando prescribe que”... el patrimonio del fideicomiso mercantil garantiza las obligaciones y
responsabilidades que el fiduciario contraiga por cuenta del fideicomiso mercantil para el
cumplimiento de las finalidades previstas ... La responsabilidad por las obligaciones contenidas
en el patrimonio auténomo se limita Unicamente hasta el monto de los bienes que hayan sido
transferidos al patrimonio del fideicomiso mercantil, quedando excluidos los bienes propios del

fiduciario.”

Por ello, la responsabilidad del fiduciario alcanza Unicamente a la buena administraciéon del
fideicomiso, por lo que no responde por los resultados obtenidos, a menos que haya actuado
con dolo o culpa leve, declarados como tales en sentencia ejecutoriada.

El Art. 9 del reglamento para la emision de certificados de Derechos Fiduciarios, es preciso en
este punto cuando dice:

“El fiduciario no garantiza con su actuacién que los resultados vy finalidades pretendidos en el
fideicomiso mercantil y en el proceso de emision de certificados de Derechos Fiduciarios
efectivamente se cumplan. La responsabilidad del fiduciario se limita a una actuacion diligente
y profesional, que sera de medio, mas no de resultado.”

Sin embargo, esta limitacion de responsabilidad del dominio de ningin modo la exime al

fiduciario de responder por las pérdidas o dafios causados por culpa grave o dolo, de su parte.

En el supuesto caso de que la constitucién del fideicomiso hubiere la intencion de fraude contra
terceros, se puede aplicar el Art. 113 de la L.M.V., que faculta impugnar al contrato, mediante
las correspondientes acciones de nulidad, simulacién o cualquier otra prevista en la ley, segun

el caso, sin perjuicio de la accién y responsabilidad penal a la que hubiere lugar.

3.- Los bienes estan excluidos de la garantia general de los acreedores del fiduciario

y del fideicomisario.

En otras palabras, como dice el Dr. Gomez de la Torre: “los acreedores personales del
fiduciario no podran perseguir los bienes constituidos en patrimonio fiduciario o fideicometido, ni
aln subsidiariamente por existir esta separacion de patrimonios. En tanto que los acreedores

del beneficiario (fideicomisario), podran perseguir los frutos que producen los bienes



fideicometidos, ya que sobre ellos si tiene el beneficiario un derecho real cierto. Cuando finalice
el fideicomiso, y al llevarse a cabo la transferencia de los bienes fideicometidos al

fideicomisario, si podran los acreedores perseguir sus créditos sobre dichos bienes.*’

La Ley de Mercado de Valores, se ocupa de este tema reiteradas veces, asi el Art. 118 inc. 3°

nos indica que: “...dado que el patrimonio auténomo tiene personalidad juridica , quienes
tengan créditos a favor o con ocasion de actos o contratos celebrados con su fiduciario que
actud por cuenta de un fideicomiso mercantil, solo podran perseguir los bienes del fideicomiso
mercantil del cual se trate mas no los bienes propios del fiduciario.”

Enfaticamente este requisito también esta consagrado en los Art. 121 y 122 de la L. M. V., que
se refieren a la inembargabilidad de los bienes fideicometidos y de la garantia general de

prenda de acreedores del fideicomiso mercantil.

4. El patrimonio auténomo esta dotado de personalidad juridica.

La L. M. V. ha definido al patrimonio autbnomo como una ficcién juridica, a la que le ha
otorgado la calidad de persona juridica, para que sea sujeta a derechos y obligaciones,

debiendo actuar a través de su fiduciario quien ejercerd la titularidad y su representacion legal.

Estas cuatro caracteristicas del patrimonio auténomo en la constitucién del fideicomiso
mercantil le diferencian de la figura civil, en donde (la civil) la propiedad fiduciaria se traslada al
fiduciario plenamente, mientras que en el mercantil se transfiere al fiduciario, solo la facultad de
ejercer ciertos derechos y contraer determinadas obligaciones, para proteger los bienes

fideicometidos.

2.3.4.1. EFECTOS DEL PATRIMONIO AUTONOMO

En la obra, "El Fideicomiso Mercantil °, del Dr. Diego Gémez, encontramos didacticamente
enumerados los efectos del patrimonio autébnomo, transcritos de la Tesis: “El Patrimonio
Especial de la Fiducia Mercantil” elaborado “por Giraldo Aristizabal y Sanin de Safféon, y que

son:

“Efectos respecto del fiduciario:

7 COMEZ DE LA TORRE, Diego, “El Fideicomiso Mercantil”, ob cit. Pag. 47.



- Destinar los bienes exclusivamente al fin sefialado en el acto constitutivo.

- Mantener los bienes separados de aquellos que forman parte de otro negocio fiduciario.

- Realizar un inventario de los bienes objeto de la fiducia.

- Definir los bienes fideicometidos contra actos de terceros, del fiduciante o beneficiario.

- Transferir los bienes a quien corresponda (fiduciante o tercero beneficiario) al finalizar la
fiducia. Le esta legalmente prohibido que por tal razén los adquiera definitivamente.

Efectos respecto del constituyente:

- Los bienes objetos del fideicomiso son transferidos real y juridicamente al fiduciario. Por eso
salen de su propio patrimonio y no constituyen prenda general de sus acreedores.

- Tienen derecho a exigirle al fiduciario la realizacién del inventario.

- Tienen derecho a ejercer la accién de responsabilidad contra el fiduciario, cuando éste haya
incurrido en culpa leve, o se haya excedido en la realizacion de los fines, etc.

- De ser el caso tiene derecho a la devolucién de los bienes al término de la fiducia.

Efectos respecto del beneficiario:

- Derechos a la percepcion de los frutos.

- Exigir al fiduciario el cabal cumplimiento de sus obligaciones y de los fines predeterminados.
También puede hacer efectiva la responsabilidad, como ya se vio.

- Impugnar los actos anulables exigiendo la devolucion de los bienes.

- Oponerse a toda medida preventiva o d ejecucion contra los bienes con ocasion de
obligaciones que no les afectan.

- Exigir al término de la fiducia que le sean transferidos los bienes si es el caso.

Efectos respecto a terceros:
- Basta entonces aclarar que los terceros son considerados acreedores tanto del

fiduciante como del fiduciario y del beneficiario.”*®

Los bienes fideicometidos, quedan protegidos, respecto de terceros que no tengan nada que
ver con ese fideicomiso. Los terceros pueden atarear a los bienes propios del fideicomitente, del
fiduciario y del beneficiario, mas no a los bienes fideicometidos.

Sin embargo, una vez cumplida la condicion o finalizado el fideicomiso, la proteccion sobre los

bienes se levanta y los terceros tienen libertad para accionar sus derechos en contra de los



bienes que estuvieron fideicometidos.
Los acreedores que adquirieron esta condicion con el fideicomiso mercantil si podran ejercer

acciones en contra del patrimonio auténomo respectivo.

2.4. EL FIDEICOMISO COMO INSTITUCION JURIDICA

Se lo ha considerado como una institucion juridica al fideicomiso, puesto que reune las
condiciones: permanencia, idea de comunidad institucional y tiene 6rganos sujetos a un
régimen estatutario. Pero, estos requisitos no son suficientes para diferenciar al fideicomiso de
una empresa mercantil, de un plantel educativo, de un sindicato. Asi pues, como nos ensefia
Batiza: “la teoria de la institucion representa una elaboracién mas socioldgica que juridica,
incapaz de proporcionar diferencias especificas de orden legal para establecer una distincién
entre las muy diversas instituciones que existen; y aunque las hay reglamentadas por el

derecho positivo (el matrimonio, la propiedad), el género “institucién” no lo esta”. *°

Como ya se ha estudiado, el fideicomiso, tiene como antecedente directo a la institucién
conocida en el derecho anglosajon con el nombre de trust, no obstante, las legislaciones
latinoamericanas y la nuestra han estructurado una institucion juridica acorde a nuestro medio,
con innovaciones tales como: que el fiduciario solo podra ser una persona juridica autorizada,
quien obtiene una titularidad y representacion legal sobre los bienes para administrarlos; el
fideicomitente por ningln motivo podra transformarse en fiduciario, pero si puede ser al mismo
tiempo beneficiario, todo contrato de fideicomiso mercantil debera realizarse mediante
instrumento publico, debidamente inscrito en los respectivos Registros de la Propiedad,
Mercantil y de Valores, segun el caso, restringiendo los alcances que los anglosajones dan al

trust.

2.5. DIFERENCIAS DEL FIDEICOMISO MERCANTIL CON OTRAS INSTITUCIONES
SEMEJANTES:

2.5.1. EL FIDEICOMISO MERCANTIL Y EL NEGOCIO FIDUCIARIO

¥ GIRALDO ARISTIZABAL, Maria, SANIN DE SAFFON, Nora; “El Patrimonio Especial de la Fiducia
Mercantil”, Tesis, Edt. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y
Socioecondémicas, Bogota, 1981, pag 13, citado por Gomez de la Torre Diego, ob.cit. pag. 48.

9 BATIZA Rodolfo, “El Fideicomiso, Teorfa y Practica”, ob. Cit. Pag. 140.



En nuestro pais, la Unica forma de negocio fiduciario que ha sido concebida legalmente es el

fideicomiso.

“El fideicomiso es un negocio nominado, esto es reglamentado, tipificado; el negocio fiduciario
no es tipico, es un contrato innominado. Las relaciones entre fiduciario y fiduciante se rigen por
la estricta buena fe; las relaciones entre las partes del fideicomiso estan reguladas por la ley y
por el acto constitutivo del negocio...El fideicomiso, como negocio existe independientemente
de que haya un contrato con una fiduciaria; es efecto de la manifestacion de la voluntad
unilateral del fideicomitente. En cambio la fuente del negocio fiduciario esta en el doble contrato
entre fiduciante y fiduciario...CERVANTES AHUMADA, sostiene que si el negocio fiduciario es
atipico por definicion, y el fideicomiso es un negocio tipico, por principio queda excluida la
equiparacion. En el negocio fiduciario, los efectos del negocio aparente se destruyen por el
negocio oculto: el fideicomiso es un negocio Unico, no compuesto de dos negocios, y cuyos
efectos derivan del acto constitutivo o de la ley, no de las relaciones internas y secretas que en

el fideicomiso deben considerarse prohibidas.”20

En la Ley de Mercado de Valores vigente ya se hace mencion expresa de los negocios
fiduciarios en el Art. 112, pero no para reglamentarlo sino para diferenciarlo del fideicomiso
mercantil y asimilarlo al mandato.

Segun el mentado articulo los negocios fiduciarios “son aquellos actos de confianza en virtud de
los cuales una persona entrega a otro uno o mas bienes determinados, transfiriéndoles o no la

propiedad de los mismos para que ésta cumpla con ellos una finalidad especifica.”

En tal virtud, podemos concluir indicando que el fideicomiso mercantil forma parte de los
negocios fiduciarios reglamentaos; o dicho en otras palabras, el negocio fiduciario constituye la
categoria juridica dentro de la cual se encuentra el fideicomiso, puesto que sus caracteristicas
se cifien a las previstas a estos negocios, asi, el factor confianza, que es el distintivo que los
caracteriza, pero con notorias diferencias, como la necesidad de otorgar mediante instrumento
publico es requisito sdlo para el fideicomiso mercantil; que exista la transferencia de la
propiedad de los bienes del constituyente al fideicomiso mercantil para integrar un patrimonio
auténomo, igualmente es propio del fideicomiso mercantil, al fideicomiso mercantil la ley le ha
dotado de personeria juridica y de representacién legal a través de una sociedad

administradora de fondos vy fideicomisos autorizada que es su fiduciaria, al negocio fiduciario

2 BATIZA, Rodolfo, ob.cit., pag 133.



en cambio no.

2.5.2. EL FIDEICOMISO MERCANTIL Y EL ENCARGO FIDUCIARIO

De acuerdo a la Ley de Mercado de Valores, el encargo fiduciario “es el contrato escrito y
expreso por el cual una persona llamada constituyente instruye a otra llamada fiduciaria, para
gue de manera irrevocable, con caracter temporal y por cuenta de aquel, cumpla diversas
finalidades, tales como de gestidn, inversién, tenencia o guarda, enajenacion, disposicion a

favor del propio constituyente o de un tercero llamado beneficiario.”

El encargo fiduciario contiene los mismos elementos subjetivos del fideicomiso mercantil, pero
se diferencia en que en el fideicomiso mercantil existe transferencia de la propiedad de los
bienes por parte del fideicomitente para constituir un patrimonio auténomo. En el encargo
fiduciario no existe transferencia de bienes por parte del fideicomitente ni constituye ningan

patrimonio autbnomo, el constituyente conserva la propiedad de los bienes.

En el fideicomiso mercantil las disposiciones del Cdodigo Civil y demas normas legales seran
aplicables, Unicamente ante vacios relacionados con la fiducia mercantil en la Ley de Mercado
de Valores. En el encargo fiduciario, en cambio, por mandato del inciso 4° del Art. 114 de la L.
M. V. son aplicables las disposiciones legales del Cédigo Civil referentes al mandato y las

normas de la Comision Mercantil previstas en el Codigo de Comercio.

En el fideicomiso mercantil, a su vez es el supuesto de incumplimiento de la obligacion
contraida por el fideicomitente en el convenio inicial, la entidad fiduciaria puede proceder a
vender los bienes fideicometidos que le han sido entregados. En el encargo fiduciario, en caso
de incumplimiento de la obligacion contraida por el constituyente en el convenio inicial, el
fiduciario no puede vender los bienes fideicometidos puesto que no tienen la propiedad de los

mismos.

2.5.3. DIFERENCIAS CON EL FIDEICOMISO CIVIL

Debemos partir de las normas del Cadigo Civil, de la Ley de Mercado de Valores y afines, para

establecer diferencias entre el fideicomiso civil y el fideicomiso mercantil, que aunque similares

en su nombre y origen distan mucho en su estructura y aplicacion.



El Cédigo Civil, concibe a esta figura de la siguiente manera:

“Se llama propiedad fiduciaria la que esta sujeta al gravamen de pasar a otra persona, por el
hecho de verificarse una condicion. La constitucién de la propiedad fiduciaria se llama
fideicomiso. Este nombre se da también a la cosa constituida en propiedad fiduciaria. La
traslacion de la propiedad a la persona en cuyo favor se ha construido el fideicomiso, se llama

restitucion”.

Mientras que, en el lado mercantil, la Ley de Mercado de Valores, que norma y reglamenta al
fideicomiso mercantil, define al fideicomiso mercantil en los siguientes términos:

“Por el contrato de fideicomiso una o0 mas personas llamadas constituyentes o fideicomitentes
transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de los bienes muebles o inmuebles
corporales e incorporales, que existan 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 a favor del propio constituyente o de

un tercero llamado beneficiario.”

El patrimonio que se constituye en el fideicomiso mercantil es autbnomo, separado de los
patrimonios del fideicomitente, del fiduciario y del beneficiario, conforme lo estipula la Ley de
Mercado de Valores: “El patrimonio autbnomo que se origina en virtud del contrato de
fideicomiso mercantil es distinto de los patrimonios individuales del constituyente, del fiduciario y

beneficiario, asi como de otros fideicomisos mercantiles que mantenga el fiduciario.”

El fideicomitente en el fideicomiso mercantil transfiere al fiduciario, sélo la facultad de ejercer
ciertos derechos y obligaciones para proteger los bienes fideicometidos, a fin de que el
patrimonio auténomo cumpla el fin. Lo que se transfiere es un derecho, y éste es, el de
administrar, gestionar, invertir, no de gozar ni disfrutar los bienes fideicometidos. Este derecho
es el Unico que adquiere el fiduciario, mas no el derecho de propiedad sobre los bienes en si.
Entonces, la transferencia que se realiza hacia el fiduciario es del derecho a administrar
libremente y contraer especificas obligaciones, y salvo estipulaciébn expresa no podra
transferirlo; derecho de administrar que una vez extinguido el fideicomiso o cumplida la
condicién debera restituirlo a su beneficiario.

Es decir, en el fideicomiso mercantil, el fiduciario no adquiere la propiedad del bien, pues, éste



constituye un patrimonio autbnomo, que el fiduciario representa, aparte que no puede ser

beneficiario del mismo, y al no poder serlo, tampoco podra ser duefio.

A diferencia de lo que ocurre en el fideicomiso civil donde no se constituye ninglan patrimonio
auténomo, la propiedad fiduciaria se traslada directamente al patrimonio del fiduciario, el
fiduciario es propietario del fideicomiso mientras no se cumpla la condicién, incluso tiene la

facultad de enajenarlo.

La concepcion tradicional del derecho civil ensefia que, el fiduciario debe ser de la confianza del
fideicomitente. Este (El fideicomitente) por regla general deposita su confianza en personas que
relinan estas dos condiciones: honorabilidad en el desempefio de su cargo y experiencia en el
manejo de negocios ajenos. Pero, a demas de estas dos condiciones se requiere otra que es la
seguridad, ya que, el fiduciario puede morir, incapacitarse mentalmente o que decrezca su
capital y se coloque en condiciones de insolvencia. De tal forma que, los individuos prefieren a
la seguridad antes que a la confianza; es mas importante la seguridad que un ciudadano tenga
al encargar sus cosas o la seguridad en que los fines propuestos se cumplan, le interesa mas,
que la seguridad no sea defraudada. Considerando lo manifestado e interpretando al legislador,
en el fideicomiso mercantil el fiduciario, por la seguridad que se requiere, solo puede ser una
persona juridica legalmente constituida y autorizada para ello, en nuestro caso, las sociedades

administradoras de fondos, a diferencia del fideicomiso civil que puede ser una persona natural.

El fiduciario, en el fideicomiso mercantil debe ser remunerado conforme lo estipulado en el

contrato de fideicomiso, en el fideicomiso civil no necesariamente.

En el fideicomiso civil, el fiduciario puede ser una o0 mas personas naturales, mientras que en el

fideicomiso mercantil necesariamente tiene que ser una persona juridica legalmente autorizada.

En el fideicomiso civil, el fiduciario, por ser una persona natural, puede renunciar acogiéndose a
lo contratado sin pedir autorizacién alguna, mientras que el fiduciario mercantil, requiere la venia

de la Superintendencia de compafiias.

Todo contrato de fideicomiso mercantil debera elevarse a instrumento publico, y a escritura
publica cuando las condiciones asi lo exijan, asi como también a las respectivas inscripciones

en los Registros de la Propiedad, Mercantil y del Mercado de Valores. En los contratos de



fideicomisos civiles no es requisito imperativo.

A diferencia de lo que acontece en el campo civil, en el fideicomiso mercantil, el fiduciario
(administradores, funcionarios y empleados) deberan guardar secreto sobre las operaciones
gue ejecutan en razon de sus actividades como fiduciario, en los términos establecidos en la
Ley de Mercado de Valores y en el Cédigo de Comercio; es decir se aplica la figura similar al
conocido sigilo bancario, el cual podra ser develado Unicamente con orden judicial.

En el fideicomiso civil no existe esta norma imperativa de reserva de la informacién o contenido

del contrato.

Mientras que, el fideicomiso civil se rige Unicamente por el Derecho Civil, el mercantil, lo hace
principalmente por su propio régimen, Ley de Mercado de Valores, su Reglamento General,
Reglamento para el funcionamiento de la sociedad Administradora de Fondos, Reglamento
para la Emision de Certificados de Derechos Fiduciarios, Reglamento para la contratacion de
Negocios Fiduciarios por las Instituciones del Estado, la Ley de Compafiias, cddigo de
comercio, disposiciones que para el efecto dicte el Consejo Nacional de Valores, y en lo que no

esté previsto en el ambito mercantil se acoge al Cédigo Civil, como normas supletorias.

No podemos descartar el hecho que el fideicomiso mercantil esta reglado por normas de
cardcter civil, mercantil, incluso unas veces laboral y administrativo, para el constituyente; y

mercantil para el fiduciario, habida cuenta de su calidad de institucién financiera.

2.5.4. EL FIDEICOMISO MERCANTIL Y EL USUFRUCTO.-

De acuerdo al Cdédigo Civil el derecho de usufructo es: “un derecho real que consiste en la
facultad de gozar de una cosa, con cargo de conservar su forma y sustancia, y de restituirla a
su duefio, si la cosa no es fungible; o con cargo de devolver igual cantidad y calidad del mismo
género o de pagar su valor, si la cosa es fungible.”
De lo citado se podria decir que el usufructuario equivaldria al beneficiario o fideicomisario y
que el nudo propietario se asimila en algo al constituyente o fideicomitente, pero en verdad
entre usufructo y fideicomiso mercantil existen diferencias sustanciales, tales como las
anotadas por el Dr. Cevallos:

“En el usufructo existen dos partes, el nudo propietario y el usufructuario, en tanto que

en el fideicomiso interviene el fideicomitente o fiduciante y el fiduciario, en el primer caso el



disfrute se produce directamente; mientras que en el fideicomiso el beneficio se lo percibe

indirectamente esto es por medio del fiduciario.**

Entonces, en el usufructo solo intervienen dos personas (el nudo propietario y el usufructuario).
En el usufructo, el usufructuario saca beneficios directos propios y personales del bien, mientras
que en el fideicomiso mercantil lo hace indirectamente a través del fiduciario, de alli que
necesita la presencia de un tercero intermediario, tercero que nunca puede existir en el
usufructo, pues, el nudo propietario administrador nunca va a aparecer como duefio del
derecho de usufructo sino que en calidad de administrador tiene meramente el alcance de un

representante.

“El usufructuario actlia en su propio nombre y no esta obligado a rendir cuentas como si debe
hacerlos el fiduciario tanto el fideicomitente como el fideicomisario.”*

El usufructuario actlia en su propio beneficio, lo que en otras palabras quiere decir que no tiene
que rendir cuentas a nadie, al contrario de lo que sucede en el fideicomiso mercantil, la cantidad
fiduciaria no actla en su beneficio sino a favor del fideicomisario, a quien debe rendirle cuentas
periddicamente segln consta en el acto constitutivo por su correcta y profesional

administracion.

“Una nota diferenciadora entre estas dos figuras juridicas es que en el fideicomiso el
fideicomitente transfiere la propiedad de los bienes fideicometidos al fiduciario, cosa que no
sucede en el usufructo, pues Unicamente se confiere el uso y goce de la cosa a favor del
usufructuario.”®

La diferencia transcrita nace de la caracteristica propia del fideicomiso mercantil: la
transferencia de la propiedad de los bienes del constituyente a un patrimonio autbnomo, para
que el fiduciario lo administre libremente, lo conserve y administre separadamente de su propio
patrimonio. En tanto que en el usufructo no hay transferencia, lo que se otorga es el uso y goce

de la cosa, sin crear ningun patrimonio especial.

El usufructo pretende darle el manejo directo de la cosa al beneficiario del convenio, pudiendo
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recaer en una persona natural o juridica sin tomar en cuenta su profesionalismo, capacidad o
experiencia.

Al contrario de lo que se quiere conseguir con el fideicomiso mercantil, donde el manejo se lo
da a un tercero (al fiduciario — sociedad administradora de fondos y fideicomisos) que es una
persona juridica profesional, capaz y experta en el manejo de las operaciones fiduciarias, que

por lo mismo puede sacar mayores beneficios econémicos del bien o bienes fideicometidos.

Otras diferencias que existen entre estas dos figuras juridicas se aprecian en su constituciéon y
en la extincion. El usufructo puede nacer por mandato de la ley o adquirirse por prescripcién, o
por la via del contrato, mientras que el fideicomiso mercantil Gnicamente pueda crearse por

voluntad del constituyente sujetdndose a las formalidades impuestas por la ley.

Las cuales de determinacién del fideicomiso no son las mismas que las del usufructo,
sobretodo por las funciones distintas que desempefian. Asi, el fideicomiso puede extinguirse
(como se vera mas adelante), por haberse cumplido o hacerse imposible el cumplimiento de los
fines para los cuales fue creado o por no cumplirse la condicién de que penda su existencia.
Causales que no se aplican al usufructo porque tiene otra naturaleza desde el punto de vista

dogmatico juridico.

2.55. EL FIDEICOMISO MERCANTIL Y EL MANDATO.-

El Cddigo Civil, define al mandato de la siguiente manera: “Mandato es un contrato en que una
persona confia la gestién de uno o méas negocios a otra que se hace cargo de ellos por cuenta y

riesgo de la primera.”

En el mandato la administracién de bienes por cuenta de otra genera el efecto de que los
riesgos de la cosa administrada corren a cargo de la persona que ha conferido el mandato y no
para el apoderado, procurador o mandatario, porque éste no es mas que un ejecutor de la
voluntad de aquel y porque el procurador realiza tan sélo el papel de intermediario y no el de
parte contratante. Por eso los términos del contrato de mandato son de estricta observancia
para el mandatario, quien debera cefiirse rigurosamente a ellos, por lo que pueden implicarse
sus clausulas para otorgar facultades no conferidas expresamente. El actuar por cuenta de otro
significa reemplazar a una parte sustituido en la realizacién de un acto juridico, siendo del

representado y no del sustituto todos los efectos que se hubiese obtenido en caso de haber



actuado por si mismo.

El mandatario actlia para el mandante, en su presentacion y esta sujeto a su control.

En cambio, el fiduciario mercantil actia en nombre propio (no por cuenta de otro)
comprometiendo los bienes afectado, sin que sus actos se puedan considerar como realizados
por cuenta de otro. Y, por lo mismo, el fiduciario no esta bajo el control del beneficiario, pues,

n2

como confirma el Dr. Cevallos: “el fiduciario es independiente del fideicomitente.”**, a diferencia

del mandatario que esta subordinado al mandante.

En cuanto al constituyente del fideicomiso, es claro que transmite la propiedad de ciertos bienes
para formar un patrimonio auténomo, por lo mismo no pueden ser embargados por los
acreedores posteriores a la constitucién ni pueden ser susceptibles de su libre disposicion. En
el mandato, en cambio, no se crea ningln patrimonio nuevo, peor autbnomo, no se trasmite la
propiedad, o en palabras del Dr. Victor Cevallos: “el mandato no constituye un instrumento legal
de transmisién de la propiedad privada, es simplemente de presentacion y contraprestacion”?,
son susceptibles de medidas precautelares y embargos por acreedores posteriores a la

celebraciéon del contrato.

El fideicomisario de su lado, tampoco es duefio de los bienes sino de los rendimientos que ellos
reporten, lo que constituye una ventaja, que se traduce en que el constituyente (que puede ser a
la vez el beneficiario) puede ejercer control sobre el fiduciario desleal.

En tanto que, en el mandato, el mandatario aparece como duefio de los bienes entregados por
el mandante, por lo que este ultimo ha perdido el control juridico sobre los mismos y si el
mandatario es desleal, lo Gnico que tiene a su haber es accion personal contra el mandatario y
no contra terceros, en contraste con lo que sucede en el caso del fiduciario desleal, en el que

por su accionar si procede la oposicién respecto de terceros.

En otras palabras, el derecho de propiedad en el fideicomiso mercantil presenta una especie de
escision: la propiedad formal pertenece al fiduciario para que tenga titularidad y pueda accionar
en defensa de los bienes fideicometidos; al paso que la propiedad en derecho pertenece al
beneficiario. En contraposicion, a lo que sucede en el mandato, en donde el mandatario carece
de titulo de propiedad sobre los bienes del mandante, aln cuando esté facultado para

enajenarlos.

? CEVALLOS VAZQUEZ, Victor, ob. Cit. P4g. 297
% CEVALLOS VAZQUEZ, Victor, ob. Cit. Pag. 297



El mandatario puede ser cualquier persona, mientras que el fiduciario debe ser una persona

juridica calificada por la ley en la solvencia y capacidad requerida para cada negocio.

Son también diferencias entre estas dos figuras juridicas, lo referente a las obligaciones
tributarias legales, asi pues, estas imposiciones sobre los bienes entregados en mandato, las
cargas tributarias las asumen los propietarios, es decir, recaen sobre el mandante (no sobre el
mandatario). En el fideicomiso mercantil estas obligaciones las asume el fiduciario.

Ademas, existe una diferencia basada en la extension de las facultades del fiduciario y del
mandatario, enunciada por Ramiro Rengifo, cuando nos explica que: “en el mandato el
mandatario siempre esta sujeto a las instrucciones que le da el mandante, en tanto el fiduciario,
en la fiducia, no tiene en general que recibir instrucciones del fideicomitente o constituyente”ze;
en caso de duda , el mandatario puede pedir mayores instrucciones al mandante, mientras que

el fiduciario debe pedir auxilio a la Superintendencia de Compaifiias.

Finalmente, el Dr. Cevallos, hace una diferenciacion en lo que tiene que ver con la forma de
extincién de estas dos figuras contractuales, afirmando que:

“El mandato se extingue con la muerte del mandante, en el fideicomiso la muerte del
fideicomitente es irrelevante.””’

Esta diccion esta en conformidad con el Art. 2094, numeral 5° del Caodigo Civil, que determina la
extinciéon del mandato por fallecimiento del mandante, situacion que de suyo no es aplicable
para el fideicomiso, puesto que los bienes fideicometidos integran un patrimonio distinto del
constituyente. Incluso se puede ir mas alla, si muere el mandatario, se termina el contrato de
mandato, pero si se disuelve la entidad fiduciaria, podria continuar el fideicomiso en caso de

haberse previsto la posibilidad de sustituirla.

2.5.6. EL FIDEICOMISO MERCANTIL Y LA ESTIPULACION A FAVOR DE TERCEROS.

% RENGIFO, Ramiro, “LA FIDUCIA, Legislacién Nacional y Derecho Comparado”, s.e., Edit. Editora e
Impresora Ramos, Bogota, 1984. pag. 172
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Segun el Dr. Cevallos, la estipulacién a favor de terceros “se caracteriza porque efectivamente
existe un interés que la motiva para la determinacion del beneficiario, por ejemplo, en el
contrato de seguro, la aseguradora es una empresa fiduciaria y se puede contratar con ella el
pago de una prima a favor de terceras personas por parte de la aseguradora. En el fideicomiso
el tercero puede ser una persona respecto de la cual el constituyente no tenga relacion de

interés e incluso que no la conozca, pero eso si determinable.”®

Entonces, la estipulacion a favor de un tercero consiste en el acuerdo entre el estipulante y el
promitente, por el cual el Ultimo se compromete a cumplir una prestacion a favor de un tercero,
llamado beneficiario y que no ha tomado parte en el acuerdo.

El derecho del tercero beneficiario nace con el acuerdo entre el estipulante y el promitente, peo
solo se realiza o ejecuta con el consentimiento del beneficiario. Es pues, una figura tripartida, de
ahi su semejanza con el fideicomiso mercantil, en donde también ordinariamente (no siempre)
hay una estipulacién a favor de un tercero que no intervino en la constituciéon de la obligacién

original, esto es, cuando el constituyente sea una persona o sujeto distinto al beneficiario.

Sin embargo, entre las principales diferencias entre el fideicomiso mercantil y la estipulacion a
favor de un tercero encontramos que en la estipulacién para otro el beneficiario tendria un
derecho personal frente al promitente como consecuencia del contrato; en tanto que, en el
fideicomiso mercantil, el tercero o beneficiario tiene verdaderos derechos reales respecto de los
bienes fideicometidos, ya que este contrato implica la transmisiéon del derecho de dominio al
fiduciario para que cumpla el encargo, al contrario de lo que sucede en la estipulacion a favor
de un tercero , donde no hay ninguna transmisién de dominio ni constitucién de patrimonios

autbnomos.

El fideicomiso mercantil es un contrato mucho més complejo, porque requiere para su ejecucion
de todo un aparato administrativo. La estipulacion a favor de un tercero sélo deviene en el

cumplimiento de una obligacion.

El fideicomiso mercantil requiere de solemnidades, como la de constituirse a través de

instrumento publico, registrarse, etc. La estipulacién a favor de un tercero no.
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El fideicomiso mercantil esta regulado por la L. M. V., su reglamento y anexos, mientras que, la

estipulacién a favor de terceros lo esta por el Derecho Civil.

2.5.7. EL FIDEICOMISO Y LAS FUNDACIONES:

En nuestro ordenamiento juridico se reconoce dentro de las personas juridicas a las
fundaciones, efectivamente en el C.C., se dice que deben ser aprobadas por el Ejecutivo, y que
el objeto de éstas es crear fondos para obras o actividades sin fines de lucro, que deberan estar
claramente determinadas en los estatus respectivos, por ejemplo, para el mantenimiento de una
universidad. Los fondos que requieren las fundaciones (pertenecen a dicha persona juridica)
para conseguir sus fines, para ello se obliga por medio de su representante legal; este hecho a
veces provoca confusién con los fideicomisos mercantiles, sin embargo, existen entre estas dos
figuras juridicas muchas diferencias, pues, las fundaciones no persiguen fin de lucro; en tanto
que las fiduciarias siempre persiguen fin de lucro y el encargo del fideicomitente ordinariamente
esta encaminado al logro de un beneficio econémico.

El fideicomiso mercantil estd regulado basicamente por las normas del Cddigo de Comercio, a
diferencia de las fundaciones que fundamentalmente observan las normas del C.C.

De otro lado, mientras a las fundaciones las aprueba el Presidente de la Republica por medio
del Ministro o Secretario de Estado correspondiente; las compafiias administradoras de fondos
son aprobadas por el Superintendente de Compafiias de acuerdo al Art. 100 de la L.M.V., las
entidades del sector publico pueden actuar como fiduciarios de acuerdo a lo previsto en sus

propias leyes.

2.6. VENTAJAS DE LA UTILIZACION DEL FIDEICOMISO MERCANTIL:

Las ventajas de la utilizacion del fideicomiso mercantil resultan basicamente de las diferencias
con el fideicomiso civil, , encontramos en la obra “Mercado de Valores y Contratos” Tomo I,
capitulo XV, del Dr. Victor Cevallos V., una enumeracién completa sobre este punto:

“a) Genera un patrimonio autarquico o autébnomo para asegurar el ahorro y
riqgueza.”
Patrimonio auténomo caracteristico del fideicomiso mercantil, que le permite tener su propia
identidad sin importar la suerte de los otros patrimonios personales ni del fideicomitente ni del

fiduciario, y como consecuencia de ello, coadyuva al desarrollo econdmico de la sociedad



mediante el ahorro y la produccion.

“b) Sirve como mecanismo financiero para mantener en el tiempo las fortunas.”
Pues claro, una persona juridica como una sociedad administradora de fondos y fideicomisos,
no corre el mismo riesgo que una natural, éstas (las personas juridicas) pueden perdurar a
través no solo de algunos afios sino de generaciones, si asi lo dispone el constituyente en el

acto constitutivo.

“c) Es una formula juridica que propicia la administraciéon profesional de la riqueza
y su redistribucion por voluntad del fideicomitente a través del fiduciario.” En tratandose de
compafiias administradoras de fondos y de fideicomisos, que son eminentemente profesionales
para administrar, son las mas especializadas e indicadas para ello, y no como sucede en la
realidad que se confia la administracion a personas empiricas con resultados, muchas veces,

desastrosos.

“d) es un contrato que puede ser empleado como medio para gratificar a alguien
(un hijo no reconocido por ejemplo), para cumplir finalidades altruistas en los campos
educativos, cultural, cientifico, etc.”
Como tantas otras posibilidades que se han ido abriendo camino desde que se consolid6 esta

figura en la legislacion mercantil.

“e) Se lo cataloga también como un instrumento juridico que con ventaja hace
viable la integracién de un patrimonio, en donde se privilegia la seguridad econdmica, sin

disculpar la seguridad juridica.”

“f) El fideicomiso le sirve con mucho al fideicomitente como una alternativa de
ahorro e incremento de su patrimonio cuando también es el beneficiario. Por ejemplo, se puede
acordar que cuando la gestion del fiduciario haga efectiva o alcance una suma determinada,
todos los bienes le seran restituidos al fiduciante o constituyente.”

De tal forma que, se lo pueda usar en transacciones mercantiles, para provecho propio, sin

correr un alto riesgo.

“0) A decir de Messineo el negocio fiduciario sirve para facilitar el ejercicio o la



ulterior transferencia de un derecho y para poner al seguro los bienes.”*

La idea es esa, facilitar, agilitar, hacerles mas viables las actuales transacciones, a diferencia
de los procedimientos tradicionales. Se acude al fideicomiso mercantil, debido a que las formas

tradicionales de negocios fiduciarios resultan insuficientes e inseguras; v,

“h) La transferencia de los bienes para la constitucibn de un contrato de
fideicomiso mercantil esta exenta de tributos, por mandato legal, lo que constituye un atractivo
para los sujetos intervinientes por el abaratamiento de gastos en su constitucién y transferencia

de bienes para conformar el patrimonio auténomo.

Capitulo Tercero

3. PARTES INTERVINIENTES EN EL CONTRATO DE FIDEICOMISO MERCANTIL
3.1. SUJETOS
3.1.1. EL FIDEICOMITENTE O CONSTITUYENTE

Rodolfo Batiza, considera que: “el fideicomitente es la persona natural o juridica que crea un
fideicomiso por una manifestacion expresa de su voluntad.” %0

En otras palabras, el fideicomitente es el primer actor dentro del contrato y constituye un
elemento de caracter personal, es la persona natural o juridica, nacional o extranjera, privada o
publica que transfiere sus bienes o sus derechos a un patrimonio auténomo representado por
un fiduciario para que administre en su provecho o de un tercero nombrado por él, voluntad que
constara estipulada por escrito en el acto constitutivo.

El constituyente, es quien transfiere los bienes, en fideicomiso, al fiduciario; pudiendo ser el

mismo fideicomitente beneficiario del fideicomiso.

» CEVALLOS VAZQUEZ, Victor, “Mercado de Valores y Contratos”, ob. Cit. P4g. 284
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Nuestra ley no prohibe la existencia de mas de un constituyente. Ademas, el fideicomitente
debe reunir los requisitos enunciados por el Cédigo Civil: que sea legalmente capaz, los
incapaces pueden actuar a través de sus representantes legales, al igual que las personas
juridicas; que tengan libre disposicion de sus bienes; que consienta en dicho acto o declaracién
y su consentimiento no adolezca de vicio; que recaiga sobre un objeto licito; y, que tenga causa

licita.

3.1.1.1. DERECHOS DEL FIDEICOMITENTE.-

1. Los derechos que se hubiere reservado en el contrato. El fideicomitente como duefio de
los bienes fideicometidos, al momento de constituir, puede reservarse algunos derechos
determinados para la finalidad especifica. Derecho constante en el Art. 126, literal “a” de la
L.M.V.

2. Puede designar uno o mas fiduciarios y uno o mas fideicomisarios, pudiendo tener la
doble calidad tanto de constituyente como de beneficiario, conforme lo establece el Cadigo Civil
que dice:

“El que constituye un fideicomiso puede nombrar no solo uno, sino dos o mas fiduciarios, y dos

0 mas fideicomisarios”.

3. Indicar los fines especificos del fideicomiso en el mismo contrato celebrado.

4. Exigirle al fiduciario el cumplimiento de las finalidades establecidas en el acto
constitutivo e impartirle instrucciones al fiduciario en cuanto a su desempefio, tal cual lo dispone
el literal “b” del Art. 126 de la L.M.V.

5. Revocar el fideicomiso.- Siempre y cuando esté contemplada en la reserva ya
anunciada, y que ésta sea de interés particular (no de interés general), lo cual no implica
necesariamente la terminacién del contrato de fideicomiso, debido a que en algunos casos lo

gque cambia es la persona del fiduciario.

6. Exigir la rendicion de cuentas al fiduciario.- Tiene que ver con la obligacién que tiene el
fiduciario de presentar informes razonados sobre la situacion del fideicomiso dentro de los
plazos fijados, acerca de la administracién e inversién del fideicomiso. Derecho recogido en el

literal “c” del Art. 126 de la Ley de Mercado de Valores.



7. Ejercer acciones de responsabilidad civil y penal, contra el fiduciario por dolo, culpa leve
en el desempefio de su gestion, pudiendo elevar quejas por el incumplimiento de las
obligaciones ante el superintendente de companiias; sin perjuicio de demandar ante el juez del
domicilio del fiduciario. Derecho consagrado en el Art. 126, literal “d” de la Ley de Mercado de

Valores.

8. “A que sus acreedores no persigan sus créditos en los bienes fideicometidos, excepto
en el caso de la constitucion fraudulenta del fideicomiso.”*

Tal cual lo disponen los articulos 118, 121 y 122 de la Ley de Mercado de Valores.

9. “... A no asumir obligaciones que vayan mas alla de los bienes transferidos para la

constitucion del fideicomiso mercantil”.*?

10. Obtener la restitucion de los bienes remanentes del patrimonio auténomo a la
terminacién del fideicomiso mercantil, cuando asi se hubiere estipulado en el acto constitutivo o

inicial, o a alta del beneficiario designado.

11. El fideicomitente tiene derecho a estipular en el contrato constitutivo que el fideicomiso
se someta a auditoria externa; sin embargo el Consejo Nacional de Valores, establecera
mediante norma general los casos en los que obligatoriamente los fideicomisos deberan contar
con auditoria externa, teniendo en consideracion el monto y naturaleza de los mismos, segun lo

preceptuado en el inciso final del articulo 118 de la L.M.V; vy,

12. “Todos los demés derechos que la ley le provea, y que no sean incompatibles con la
Institucion.”*

En general, todos aquellos derechos que se desprendan de la gestion que fue encomendada a
la fiduciaria, y los que se hubiera reservado para si en el respectivo contrato de fideicomiso

mercantil.

3.1.1.2. OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE.-

31 CEVALLOS VASQUEZ, Victor, “Mercado de Valores y Contratos”, ob. Cit., pag. 276.
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1. Transferir al fiduciario los bienes y derechos fideicometidos, que se encuentren bajo la

libre disposicion.

2. Fijar y cancelar la remuneracion pactada al fiduciario, dentro del plazo estipulado, si en
el contrato no se ha dispuesto que estos valores seran sufragados por el patrimonio autbnomo,

incluso por el beneficiario.

3. Rembolsar los gastos por desempefio del cargo del fiduciario, sino se ha manifestado

ene. Contrato que lo haga por el patrimonio auténomo o por el beneficiario.

4, Saneamiento para el caso de eviccion. Es decir, que el fideicomitente tendra que
responder por todos aquellos vicios que llegare a tener el bien como embargos, hipotecas,

prohibiciones de enajenar o cualquier otro vicio redhibitorio.

5. Declarar bajo juramento sobre la licitud del origen de los bienes que se transfieren, asi
como lo que hace es sin animo de perjudicar, conforme lo dispone el Art. 120 literal “b”, de la
Ley de Mercado de Valores, que al respecto enuncia que se requiere hacer constar en el
contrato de fideicomiso mercantil “una declaracién juramentada del constituyente de que los
dineros o bienes transferidos tienen procedencia legitima; que el contrato no adolece de causa

u objeto licito y, que no irroga perjuicios a acreedores del constituyente o a terceros. “; y,

6. Colaborar para que la finalidad del contrato se cumpla plenamente.

3.1.2. EL FIDUCIARIO

El fiduciario maneja el patrimonio autbnomo compuesto del conjunto de derechos y bienes
transferidos por el constituyente o fideicomitente, ejerciendo la titularidad del dominio sobre el
patrimonio autébnomo para todos los efectos legales y los destinara exclusivamente al
cumplimiento de la finalidad sefialada en el acto constitutivo del fideicomiso mercantil. El
fiduciario es un duefio legal que tiene afectado ese derecho en provecho del beneficiario quien
sera, en definitiva, atendiendo al caracter temporal del fideicomiso mercantil, quien llegue a

tener el dominio de los bienes que integran el patrimonio auténomo, sin perjuicio de ser el



duefio econémico del fideicomiso mercantil mientras esté vigente. El fiduciario ostenta la
representacion legal del patrimonio auténomo, a fin de que pueda intervenir, con todos los
derechos y atribuciones como sujeto procesual, bien sea de manera activa o pasiva, ante las
autoridades competentes en toda clase de procesos, trdmites y actuaciones administrativas o
judiciales que deben realizarse para la proteccién de los bienes que lo integran, asi como para
exigir la solucién de créditos a favor del fideicomiso y para el logro de las finalidades
pretendidas por el constituyente.

Pueden actuar como fiduciarios mercantiles las compafiias administradoras de fondos y
fideicomisos debidamente autorizadas para operar, y, también las entidades publicas, por
mandato del articulo100 de la Ley de Mercado de Valores, que dice en la parte pertinente: “Las
entidades del sector piblico podran actuar como fiduciarios de conformidad con lo previsto en
sus propias leyes”.

Adicionalmente con ese mismo fin se ha expedido el reglamento para la Contratacion de
Negocios Fiduciarios para las Instituciones del Estado, que permite actuar como fiduciarias a
las entidades publicas o estatales, siempre y cuando tengan la decision a favor de la maxima
autoridad de la institucién y cumplan con lo establecido en la Ley de Mercado de Valores y con

el procedimiento de contratacion establecido en el articulo 2 del Reglamento mencionado.

3.1.2.1. DERECHOS DEL FIDUCIARIO

El fiduciario tiene los siguientes derechos:

1. “Tienen la potestad de aceptar el encargo encomendado por el fideicomitente.”>*
Pero, en el supuesto que se establezca un fideicomiso en el que el fiduciario figure
también como beneficiario, o que este fideicomiso tenga el caracter de revocable,
cuando el objeto o las causas no son licitas, o se intente irrogar perjuicios a

terceros, el fiduciario no podra aceptar la constitucion.

Hidelbrando Leal Pérez, sobre los derechos del fiduciario, dice que “él tiene todas las facultadas
necesarias para cumplir la finalidad sefialada por el fideicomiso, con las limitaciones que se
deriven de los términos del encargo de su incompatibilidad con el logro de la misma finalidad o

de las reservas hechas por el fiduciente en el momento de la constitucion.”*®
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Este derecho esta plasmado en el articulo 23 del Reglamento para el Funcionamiento de la
Sociedad Administradora de Fondos y Fideicomisos, cuando puntualiza que:

“Art. 23 De las facultades comunes a la administracion de fondos y fideicomisos.- En el
desempefio de sus funciones como administrador de fondos o fiduciaria, la compafia tendra
todas las acciones y derechos inherentes al dominio, las cuales ejercera ajustandose a los fines
del fondo y fideicomiso y a los lineamientos y obligaciones que le imponga la ley y el control

respectivo.”

En definitiva, el fiduciario, podra intervenir, con todos los derechos y atribuciones necesarias

para el logro de las finalidades pretendidas por el constituyente.

2. Ejercer la titularidad del fideicomiso mercantil sobre el patrimonio auténomo para
proteger y defender a los bienes que lo integran. El propietario fiduciario es duefio de la cosa
constituida en fideicomiso; en consecuencia, estd facultado para enajenarla o trasmitirla por

causa de muerte, salvo cuando el constituyente se lo prohiba.

3. El fiduciario puede gravar la propiedad con un derecho real hipotecario, una
servidumbre o un censo; pero, para ello deberd hacerlo con autorizacion judicial dada con
conocimiento de causa y con anuencia de aquellas personas con derecho a solicitar medidas
conservativas sobre los bienes fideicometidos , atendiendo a lo dispuesto por el Cédigo Civil;
personas que no son otras que el fideicomisario, los ascendientes del fideicomisario, que se

espera exista, los personeros de las corporaciones y fundaciones interesadas.

4, El fiduciario tiene derecho a gozar de los frutos naturales y civiles de la cosa, acorde al
mandato del Cadigo Civil.

5. “La representacion y defensa de la denominada masa de los bienes fiduciarios.”%

El fiduciario ostenta la calidad de representante legal del fideicomiso mercantil sobre el
patrimonio autbnomo que lo integra, y como tal lo representa en actos y contratos judiciales y
extrajudiciales.

6. Derecho a renunciar, siempre que no cause perjuicio al constituyente, al beneficiario o a

terceros vinculados con el fideicomiso mercantil y, por los motivos expresamente indicados en

®CEVALLOS VASQUEZ, Victor, “Mercado de Valores y Contratos”, ob. Cit. P4g. 278.



el contrato constitutivo, por falta de pago de su remuneracion, porque el beneficiario no pueda o
se niegue a recibir los beneficios de conformidad con el contrato, por falta de cancelacién, con
previa autorizacion del Superintendente de Compafiias, quien en atencién a lo dispuesto en el
contrato podra resolver la entrega fisica de los bienes fideicometidos al constituyente o a quien
tenga derecho de ellos o al fiduciario sustituto previsto en el contrato, al que designe el
beneficiario o al que el (Superintendente de Compafiias) designe, segun el caso. Derecho
enunciado por el Art. 131 de la L.M.V.

7. Derecho a la remuneracion pactada. El Art. 132 de la Ley de Mercado de Valores,
ordena imperativamente que siempre serd remunerada las actuaciones del fiduciario, la que

debera constar en el contrato de fideicomiso mercantil.

8. “Voto de acciones.- Cuando el fideicomiso incluye acciones de sociedades, el fiduciario
tendiendo el correspondiente titulo valor, puede ejercer los derechos de accionista, teniendo

siempre en cuenta que debe actuar en forma ventajosa para el fideicomisario”®’

9. “Excusarse de acuerdo con la ley para continuar actuando como fiduciario”*® Es decir,

puede terminar el contrato por las causales previstas por la ley o el contrato de fideicomiso.

3.1.2.2. OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO:

1. Las obligaciones tienen que ver fundamentalmente con la administracion del patrimonio
autbnomo, de tal manera que, es responsabilidad del fiduciario administrar los bienes en la
forma establecida con diligencia y profesionalismo, y por ser el fiduciario una persona juridica ,
la administracién la realizaran sus representantes legales. Derecho puntualizado en el Art. 105
de Ley de Mercado de Valores, cuando expresa que uno de los derechos del fiduciario es:

“a) Administrar prudente y diligentemente los bienes transferidos en fideicomiso
mercantil,... pudiendo celebrar todos los actos y contratos necesarios para la consecucion de

las finalidades instituidas por el constituyente”.

¥ IDARRAGA DE ROSSI, Catalina, DIDIER, Monique, “La Fiducia y la Responsbilidad del Fiduciario”,
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El fiduciario administra el patrimonio auténomo y realiza diligentemente como titular de dominio
sobre el mismo todos los actos, contratos, negocios, y gestiones necesarias para la
consecucién de la finalidad convenida, cifiéndose a las instrucciones contenidas en el acto

constitutivo, a las disposiciones legales y reglamentarias sobre fideicomiso mercantil.

El Reglamento para Emision de los Certificados de Derechos Fiduciarios, en su Art. 2, numeral
2.2. permite al fiduciario delegar ciertas funciones a terceros, mas no su responsabilidad. Las
funciones indelegables segun el Art. 2 inciso 8° del Reglamento citado son:

“a) Obtener las autorizaciones que se requieran, conforme a las disposiciones del presente
Reglamento;

b) Recibir del constituyente y por cuenta del fideicomiso mercantil, los activos que lo
integraran;

c) Emitir valores representativos de derechos sobre activos que existen o se espera que

existan, integrados en el fideicomiso mercantil.”

La Ley de Mercado de Valores, en el Art. 128, afiada una funcion mas que no puede delegar el

fiduciario y es la rendicion de cuentas a terceras personas u 6rganos del fideicomiso.

El mismo Art. 2, inciso 9° del R.C.D.Fs., ratifica que la responsabilidad del fiduciario alcanza
Unicamente la buena administracion, a menos que haya actuado con dolo o culpa leve,

declarados como tales en sentencia ejecutoriada.

2. El fiduciario esta obligado al control y conservacién de los bienes fideicometidos luego
de tomar posesion de los mismos (Art. 790, inc. 2° del Cddigo Civil), debe cuidarlos como un
buen padre de familia, ya que el responde hasta de la culpa leve, esto es, por la falta de
diligencia o cuidado que los hombres emplean de ordinario en los negocios propios; ho

pudiendo apropiarse de los bienes materia del fideicomiso.

El fiduciario segun el Art. 787 del C.C. no esta obligado a rendir caucién de conservacion y

restitucién, sino en virtud de orden de sentencia judicial ejecutoriada.

3. Debe separar e identificar los bienes que estan dentro del fideicomiso mercantil de los
suyos propios y de otros fideicomisos que se encuentren a su cargo, para lo cual, ademas,

mantendra registros contables propios y Unicos del o de los fideicomisos encargados separados



de otros activos, conforme reza el literal “b” del Art. 103 de la Ley de Mercado de Valores:
“Mantener el fideicomiso mercantil y el encargo fiduciario separado de su propio patrimonio y de

los demas fideicomisos mercantiles y encargos fiduciarios que mantenga...”

4. Debe inventariar los bienes con el fin de determinar el contenido de la obligacién de

restitucién una vez cumplida la obligacién (Art. 800 C.C en concordancia con el 810 del C.C.).

5. El fiduciario esta obligado al cuidado y pericia en su administracion, debiendo procurar
“obtener el mayor rendimiento posible dentro del mercado. No se conciben operaciones

gratuitas”>®

6. El fiduciario tiene la obligacién de iniciar acciones judiciales, agotando toda su
capacidad para recuperar los créditos que tenga el fideicomiso; y, de defenderse de acciones
judiciales en contra del fideicomiso mercantil, como representante legal del fideicomiso
mercantil sobre el patrimonio autbnomo que lo integra tiene la obligacion de proteger y defender

los bienes fideicometidos a fin de procurar la consecucion del fin deseado por el constituyente.

7. El fiduciario debe invertir conforme a las instrucciones contenidas en el contrato,

cuando las hubiera. En caso contrario, le podria acarrear acciones en su contra.

8. Debe distribuir entre los beneficios los resultados obtenidos, utilidades o pérdidas, de

acuerdo con las caracteristicas, términos y condiciones del fideicomiso mercantil.

9. Transferir los bienes a quien corresponda, cuando se cumpla la condicién, jamas el
fiduciario podra convertirse en el beneficiario. El Art. 104, literal “d” de la L.M.V., asi lo dispone,
cuando manda a que: “el fideicomiso... sera entregado exclusivamente a él 0 a los beneficiarios
seflalados en el titulo constitutivo del mismo o a sus sucesores de derecho.”

Con mayor detalle se puede afirmar que, el fiduciario tiene derecho a realizar la particion o
liquidar el patrimonio autonomo a la terminacién del fideicomiso mercantil, pagando en primer
término las deudas a cargo del patrimonio auténomo, de acuerdo con la prelacion legal de
crédito y transferir los bienes remanentes del fideicomiso mercantil a quien corresponda, de

acuerdo con el contrato constitutivo o con la Ley.

% GARCIA DE LA TORRE, Fernan, “El Fideicomiso de Inversion”, s.e., Pontificia Universidad
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A la terminacién del fideicomiso mercantil por cualquier causa, los bienes remanentes del
patrimonio auténomo seran transferidos por el fiduciario al beneficiario designado y, a alta de

éste, al constituyente o a sus herederos o sucesores.

10. El fiduciario puede elevar a consulta las deudas y alcances de sus obligaciones a la

Superintendencia de Compafiias.

11. El fiduciario es responsable y tiene la obligacién de pagar los impuestos que genere el
fideicomiso mercantil que se haya generado por la administracion del patrimonio del fideicomiso
mercantil a su cargo, sin perjuicio de la responsabilidad tributaria del constituyente y del
beneficiario. El fiduciario tendrd accion de repeticién contra el patrimonio auténomo, contra el
constituyente y contra el beneficiario, para el reembolso de las sumas que llegara a pagar con
SUS Propios recursos por impuestos a cargo de los patrimonios autonomos que administre. Al
respecto, el articulo 135, inciso 4°, de la L.M.V., expresa que: “el fiduciario sera responsable
solidario con el fideicomiso mercantil por el incumplimiento de deberes formales que como
agente de retencion y percepcién le corresponden al fideicomiso”.

12. Rendir cuentas respaldadas al constituyente y al beneficiario de todos los movimientos
cada cierto plazo previamente establecido, plazo que de no haber disposicién en contrario, sera
por lo menos cada tres meses , segln lo establece el literal “c” del Art. 103 de la L.M.V.
Rendicion de cuentas que ademas es indelegable a terceras personas u Organos del

fideicomiso.

13. Otra obligacion que nos hace saber el Dr. Cevallos es: “Responder de su gestion ante
el fideicomitente y fideicomisario, segun el caso. Teniendo en cuenta que la administracion

debe ser ordinaria y prudente, segun el reglamento de la materia...”*

14. Tiene el fiduciario la obligacién de dar por terminado el contrato de fideicomiso
mercantil, una vez que se verifique que sean cumplido las condiciones y efectos previstos en el

contrato.

15. Informar a la Superintendencia de Compafiias sobre sus negocios fiduciarios en la

forma y plazos que determine el Consejo Nacional de Valores, al tenor de lo que indica el literal

0 CEVALLOS VASQUEZ, Victor, “Mercado de Valores y Contratos”, ob. Cit. P4g. 281.



“f" del articulo 104, de la L.M.V; y,

16. Guardar secretos sobre todas las operaciones que ejecuten en razén de sus

actividades como fiduciario, obligacion equivalente al “siglo bancario”.

3.1.3. EL FIDEICOMISARIO O BENEFICIARIO

Es el tercer actor dentro del contrato y constituye un elemento de caracter personal, es la o las
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, privadas, publicas o mixtas, distintas
del fiduciario, designadas por el constituyente que existen o que se espera que existan en el
momento de la constitucion o de la extincién del fideicomiso y en cuyo provecho se desarrolla la
gestion fiduciaria. Podran ser beneficiarios los propios constituyentes y los fideicomisos
mercantiles; nunca podrd serlo el fiduciario, ni directa ni indirectamente. Al decir de Juan
Villacis: “el beneficiario puede ser el mismo fideicomitente o puede ser sustituido por otro bajo
ciertas circunstancias, no es necesario que exista (0 se conozca) desde el principio del contrato

fiduciario.”**

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, conforme establece el 2° inc. Del Art. 116 de la L.M.V.

Para poder ser fideicomisario es indispensable existir en el momento de la verificacién de la
condicién, sin perjuicio de que el constituyente agregue otras condiciones. Por ello es que,
expresamente el Art. 116 de la L.M.V., permite que se pueda designar como beneficiario del
fideicomiso mercantil a una persona que al momento de la constitucion del mismo no exista

pero se espera que exista.

En lo ue tiene que ver con el nimero de beneficiarios, pueden existir varios, asi como también
varios beneficiarios sustitutos, atendiendo a grados de preeminencia, para el caso de que el
fideicomisario deje de existir antes de la restitucion, tal cual preceptia el articulo 116 de la Ley

de Mercado de Valores, en concordancia con los Arts. 775, 776 y 777 del C.C.




Es importante anotar que durante el tiempo que penda la condicién, el fideicomisario sélo tiene
meras expectativas, sin perjuicio de ciertos derechos previstos en la ley como el de exigir
medidas conservativas (Art. 793 del C.C., ler inciso, en concordancia con el Art. 1535 del C.C.).
Por lo tanto si el fideicomiso muere, no trasmite derecho alguno del fideicomiso, ni siquiera la
simple expectativa, que pasa a los sustitutos designados por el constituyente si los hubiere, o se

revierte la propiedad al fideicomitente.

La Ley de Mercado de Valores, en su articulo 116, inciso 3°, prohibe enfaticamente que se
designe en e contrato de fideicomiso mercantil como fideicomisario principal o sustituto al
mismo fiduciario, sus administradores, representantes legales o sus empresas vinculadas, a

fin de no desvirtuar el verdadero sentido que tiene este instrumento juridico.

3.1.3.1. DERECHOS DEL BENEFICIARIO.

El fideicomisario, ademas de los derechos que se le concede en el acto constitutivo y en la ley,

tiene entre los mas importantes, los siguientes:

1. El literal “a” del Art. 127 de la L.M.V., concede al beneficiario todos los derechos que
consten en el contrato, siempre y cuando no sean incompatibles con el constituyente o los del

fiduciario o con a esencia del fideicomiso.

2. Derecho a exigir al fiduciario el cumplimiento de sus obligaciones sobre los bienes
fideicometidos, o como nos dice Catalina Idarraga, tiene derecho a: “exigir el fiduciario el
cumplimiento del fideicomiso y hacer efectiva la responsabilidad por el incumplimiento de

ellas.”*

3. Batiza Rodolfo, sefiala el derecho del beneficiario a solicitar providencias precautelarias
de los bienes fideicometidos si pareciere sufrir pérdidas o menoscabo del fiduciario. En vista
gue el Derecho Mercantil no habla sobre éste particular, nos remetimos al Cadigo Civil, que es

el instrumento supletorio, que en el articulo 793 dice: “ el fideicomisario, mientras pende la

*LVILACIS VILLASIS, Juan, “El que y el cémo de Fiducia, Fideicomiso Mercantil y Casas de Valores”,
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condicién, no tiene derecho ninguno sobre el fideicomiso sino la simple expectativa de
adquirirlo. Podras sin embargo, solicitar las providencias conservatorias que le convengan, si la
propiedad pareciere peligrar o determinarse en manos del fiduciario. Tendran el mismo derecho
los ascendientes del fideicomisario que todavia no existe y cuya existencia se espera; los

personeros de las corporaciones y fundaciones interesadas...”.

4. El literal “d” del Art. 127 de la Ley de Mercado de Valores, dispone como un derecho del
beneficiario:

“Ejercer las acciones de responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, en contra del
fiduciario por dolo o culpa leve en el desempefio de su gestién”.

Pues, como se ha estado afirmando el fiduciario debe actuar en la administracion del
fideicomiso con el mayor profesionalismo, diligencia y honestidad, en caso contrario, el
beneficiario, al igual que el constituyente puede ejercer acciones civiles y penales en contra de

él.

5. El literal “e” del Art. 127, de la Ley de Mercado de Valores, otorga al beneficiario el
siguiente derecho: “impugnar los actos de disposicién de bienes del fideicomiso mercantil
realizados por el fiduciario en contra de las instrucciones y finalidades del fideicomiso, dentro de
los términos establecidos por la Ley.”

El beneficiario no solo que podra impugnar sino que también exigir la devolucién de los bienes
respectivos a quien corresponda. Es decir, el fideicomisario puede impugnar los actos del
fiduciario, y exigir la devolucién de los bienes fideicometidos que hayan pasado a otras manos
como consecuencia de los actos anulables que el fiduciario haya efectuado en su perjuicio, sin

autorizacion judicial, de mala fe o en exceso de sus facultades.

6. El Dr. Diego Gémez de la Torre, enuncia como otro derecho que tiene el beneficiario al
“oponerse a toda medida preventiva o de ejecucion tomada contra los bienes dados en

fideicomiso, en el caso de que el fiduciario no lo hiciere,”*

7. El literal “c” del Art. 127 de la L.M.V.. faculta al beneficiario: “Exigir la fiduciario la
rendicién de cuentas, con sujecién a lo dispuesto en esta Ley y a las normas de caracter
general que imparta el Consejo Nacional de Valores, sobre la actividad fiduciaria y las previstas

en las clausulas contractuales”.

** GOMEZ DE LA TORRE, Diego, “El Fideicomiso Mercantil”, ob. Cit, pag. 58.



8. El literal “f” del Art. 127 de la Ley de Mercados de Valores, concede al beneficiario el
siguiente derecho: “Solicitar la sustitucion del fiduciario, por las causales previstas en el
contrato, asi como en los casos de dolo o culpa leve en los que haya incurrido el fiduciario,
conforme conste de sentencia ejecutoriada o laudo arbitral y, en el caso de disoluciéon o
liquidacion de la sociedad administradora de fondos y fideicomisos.”

Pedimento de remocién al fiduciario que lo presentard ante el Superintendente de Compaiiias,
sélo si se ha incumplido lo contractualmente establecido, asi como en los casos de dolo o culpa
leve en los que haya incurrido el fiduciario conforme conste de sentencia ejecutoriada o laudo
arbitral y, en el caso de disolucién o liquidaciéon de la sociedad administradora de fondos y

fideicomisos.

9. Exigir la entrega de los bienes dados en fideicomisos a la terminacion del contrato de

fideicomiso mercantil, cuando asi se haya estipulado o por mandato de la ley; v,

10. Es necesario indicar finalmente que, cuando el fideicomisario es el mismo

fideicomitente o constituyente, posee todos los derechos que le corresponden a éste.

3.1.3.2. OBLIGACIONES DEL BENEFICIARIO.

Unicamente en el evento de que en el acto constitutivo se haya estipulado que el beneficiario
deba pagar al fiduciario los honorarios y gastos por concepto de la administracion del

fideicomiso mercantil, es su obligacion hacerlo, dentro del plazo sefialado en el mismo contrato.

3.1.4. PATRIMONIO

Cuando nos referimos al fideicomiso mercantil hablamos de la constitucién de un patrimonio
autonomo con los bienes fideicometidos, que como ya explicamos es un patrimonio diferente a
los patrimonios de las partes que intervienen en el fideicomiso. A ninguno de los tres sujetos
que intervienen en el fideicomiso se les atribuye al patrimonio constituido por los bienes
fideicometidos; sino que, se entendera este como un patrimonio afectado a un fin determinado,
con identidad propia distinta de los otros patrimonios. La separacion de los bienes de un
fideicomitente de los bienes de otros y de los activos que conforman el patrimonio del contrato

de fideicomiso mercantil es una superacion no solamente contable y juridica, sino también



fisica. De tal suerte que, la fiduciaria tendra tantos patrimonios como fideicomiso tenga bajo su
titularidad.

Raul Cervantes, sobre este asunto dice que:

“No importa, en realidad, el problema de la propiedad, porque el patrimonio fideicometido puede
estar constituido por derechos que no constituyen propiedad en sentido juridico (“pueden ser
objetos de fideicomiso toda clase de bienes o derechos”), y porque, en todo caso, si se tratare
de derechos dominicales habran sido sacados fuera del régimen normal de la propiedad para
colocarse bajo la titularidad del fiduciario. El fiduciario es titular, no propietario.

Por titularidad se entiende la cualidad juridica que determina la entidad del poder de una
persona sobre un derecho o pluralidad de derechos dentro de una relacién juridica. El poder del
fiduciario sobre el patrimonio fideicometido estard determinado por el acto constitutivo del
fideicomiso, y si no lo estuviere, por la naturaleza del fin a que los bienes fideicometidos se

destinan.”**

3.1.4.1. EL PATRIMONIO COMO SUJETO DEL FIDEICOMISO MECANTIL.-

Existe una corriente juridica que considera al patrimonio fiduciario como un sujeto dentro de
la relacion fiduciaria, ya que de por si, puede obligarse y tener derechos, representado siempre
por el fiduciario, debido a que el patrimonio no es un ser real, que actle con su propia voluntad,
el cual “debe ser respetado, con independencia de la persona o personas fisicas o juridicas,
que en el aspecto constitutivo, y posteriormente en el administrativo, intervengan en el
fideicomiso. Pues este patrimonio y su personalizacion, solo duraria, lo que subsistiera el fin

para el que fue creado, ya que su origen — personificacion — es causa para mantener su fin.”*®

No comparto esta teoria y mas bien considero acertado lo expuesto en el Art. 109 inciso cuarto
de la L.M.V., segun el cual, el patrimonio autbnomo no es, ni podra ser considerado como una
sociedad civil o mercantil, sino inicamente como una ficcién juridica capaz de ejercer derechos
y contraer obligaciones a través del fiduciario, en atencion as las instrucciones sefialadas en el
contrato. Lo que sucede es que , a esta “ficcién juridica”, a fin de que pueda cumplir con sus

propositos instituidos en el contrato de constitucion del fideicomiso.

* CERVANTES, Radl, “Titulos y Operaciones de Crédito”, s.e., Editorial Herrero S.A., México, 1979,
pag. 60.



3.1.4.2. EL FIDEICOMISO MERCANTIL COMO UN PATRIMONIO AUTONOMO

Es importante, hacer constar también el pensamiento de quienes consideran el fideicomiso
mercantil como un patrimonio auténomo que es recogido por nuestro sistema juridico, segin el
cual, como ya habiamos citado en el parrafo anterior al patrimonio auténomo se lo considera
como una ficcion juridica capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones a través del
fiduciario, de conformidad con el contrato celebrado, al cual se le ha otorgado personalidad
juridica, cuyo representante legal es el fiduciario. El patrimonio auténomo se origina en virtud
del contrato de fideicomiso mercantil y es distinto de los patrimonios individuales del
constituyente, del fiduciario y beneficiario, asi como de otros fideicomisos que mantenga el
fiduciario, en resumen, no pertenece a ninguno de los sujetos que intervienen en la relacion

fiduciaria, y al cual quedan transferidos los derechos afectados por el fideicomitente.

El fiduciario que recibe esta transferencia, ejercerd la titularidad del dominio sobre el patrimonio
autbnomo para todos los efectos legales y lo destinard, exclusivamente, al cumplimiento de la
finalidad sefialada en el acto constitutivo del fideicomiso mercantil.

El fiduciario es un duefio legal que tiene afectado ese derecho en provecho del beneficiario
quien sera, en definitiva, atendido el caracter temporal del fideicomiso, quien llegue a tener el
dominio de los activos y pasivos que integran el patrimonio autbnomo, sin prejuicio de ser el
duefio econdmico del fideicomiso mercantil mientras esta vigente.

Dicho de otra forma, como afirma Diego Gémez de la Torre: “el fideicomitente transfiere al
fiduciario, solo la facultad de ejercer ciertos derechos para proteger los bienes fideicometidos, a

fin de que tal patrimonio cumpla con la finalidad establecida.”*®

Se entiende entonces, que el fiduciario ejerce un dominio disminuido sobre el patrimonio
fideicometido, por ser éste autbnomo, el derecho que se transfiere es el de administrar, mas no
el de gozar ni el de disfrute perpetuo. En consecuencia, la facultad de administrar es la Unica
que le compete al fiduciario, lo que tiene es una propiedad temporal porque no puede
enajenarlo y debe destinarlo para los fines que se propuso, el mismo que debe ser restituido
una vez cumplida la finalidad, condicion o plazo, sefialados en el contrato de fideicomiso, al

beneficiario.

** GOMEZ DE LA TORRE REYES, Diego, “El Fideicomiso Mercantil”, ob. Cit. P4g. 81.
*® GOMEZ DE LA TORRE REYES, Diego, “El Fideicomiso Mercantil”, ob. Cit. P4g. 79.



El hecho que la Ley de Mercado de Valores, en su Art. 105, numeral 2, literal “b”, prohiba al
fiduciario que participe como beneficiario directo o indirecto ni que pueda adquirir
definitivamente el dominio de los bienes fideicometidos por causa del negocio fiduciario,
refuerza este pensamiento de que el fiduciario adquiere una propiedad afectada sobre los
bienes fideicometidos, pues, no se le otorga el goce ni el perpetuo dominio, sino que, adquiere
esta propiedad para cumplir finalidades especificas instituidas en el contrato de constitucion,

bien a favor del propio constituyente o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario.

3.1.4.3. PATRIMONIO SOBRE EL QUE SE CONSTITUYE

Sobre los bienes que componen un patrimonio en general, Luis Claro Solar indica que:

“El patrimonio comprende un activo y un pasivo. El activo lo forman todas las cosas corporales,
derechos y accione, es decir, todos los bienes que tienen un valor pecuniario; y el pasivo, todas
las obligaciones o derechos y todas las cargas de diversa naturaleza que lo gravan, que

representan un valor pecuniario”’.

El Art. 109 de la Ley de Mercado de Valores, cuando conceptia al contrato de fideicomiso
mercantil enuncia que bienes pueden transferirse la propiedad a un patrimonio auténomo,
seflalando que son los bienes muebles o inmuebles corporales o incorporales que existen o se
espera que existan, es decir que los bienes que comprenden un patrimonio en general son los
mismos que integran un patrimonio autbnomo, y estos pueden ser de toda clase, sea cual fuere
su naturaleza, siempre y cuando sean licitos y susceptibles de transferirse y negociarse. Luego
el mismo cuerpo legal, en el Art. 118 indica con mayor detalle los bienes que conforman un
patrimonio, y sefiala textualmente: “Cada fideicomiso mercantil como patrimonio autbnomo que
es, estara integrado por los bienes, derechos, créditos, obligaciones y contingentes que sean
transferidos en fideicomiso mercantil o que sean consecuencia del cumplimiento de la finalidad

establecida por el constituyente.”

Se puede concluir que los bienes que intervienen en el patrimonio del fideicomiso mercantil,
pueden ser todos los bienes habidos legitimamente, que se encuentren dentro del comercio,

corporales e incorporales, muebles e inmuebles y valores, derechos con contenido econémico,

*T CLARO SOLAR, Luis.,”Derecho Civil y Comparado”, 22 edic., Edit. Juridica de Chile, 1978, pag. 279.



registros contables o anotaciones en cuenta, que existan o que se espera que existan, y que
puedan ser transferidos y negociados en propiedad al fiduciario de manera temporal e

irrevocable.

3.1.4.4. CARACTERISTICAS DEL PATRIMONIO FIDEICOMETIDO.

1. El Patrimonio fideicometido tendra la caracteristica principal de ser auténomos,
independiente y separado de los otros patrimonios tanto del constituyente , fiduciario,
beneficiarios, como de otros fideicomisos que estén a cargo del mismo fiduciario, tal cual lo
dispone el Art. 18 del Reglamento pero el funcionamiento de la Sociedad Administradora de
Fondos, que en la parte pertinente puntualmente expresa que: “Los bienes de fideicomiso
constituyen un patrimonio independiente de la sociedad administradora; por lo tanto no podran

confundirse con los bienes de la misma.”

2. La segunda caracteristica es que el patrimonio auténomo del fideicomiso se constituye
para lograr un fin licito (un provecho licito), sin embargo el constituyente, para alcanzar la
finalidad preestablecida, fija parametros dentro de los cuales podra actuar el fiduciario, siendo
necesario que le transfiera algunas facultades vinculadas al derecho de dominio, como la de

administrar, mas no la de goce, pues, dicha facultad le corresponde al o0 a los beneficiarios.

3. El patrimonio auténomo, correctamente constituido avala las actuaciones vy
obligaciones contraidas por el fiduciario para el fiel cumplimiento del contrato de fideicomiso.
Los hienes del patrimonio autbnomo respaldan todas las obligaciones comprometidas a su
cargo para el cumplimiento de la finalidad establecida en el acto constitutivo y podran, en
consecuencia, ser embargados y sujetos a medidas precautelarias o preventivas por parte de
los acreedores del mismo patrimonio auténomo, y no de los acreedores del constituyente o del

fiduciario; y,

4, Otra caracteristica del patrimonio autbnomo, que ya se citd, es su inembargabilidad y
no negociabilidad, en concordancia con el Art. 121 de la LMV, que ordena que:
“Los bienes del fideicomiso mercantil no pueden ser embargados ni sujetos a ninguna medida

precautelatoria o preventiva por los acreedores del constituyente ni por los del beneficiario,



salvo pacto en contrario previsto en el contrato. En ningin caso dichos bienes podran ser
embargados ni objeto de medidas precautelatorias o preventivas por los acreedores del
fiduciario. Los acreedores del beneficiario, podran perseguir los derechos y beneficios que a

éste le correspondan en atencion a los efectos propios del contrato de fideicomiso mercantil.”

La inembargabilidad es necesaria por la seguridad que debe tener el patrimonio dado en
fideicomiso mercantil, a fin de que los acreedores del constituyente, fiduciario y/o beneficiario no
puedan cobrar sus créditos en este patrimonio; y también es necesaria para la seguridad del

cumplimiento del fin del fideicomiso.

La no negociabilidad del patrimonio auténomo se refiere a que, no puede ser transferido este
patrimonio en su totalidad ni en parte por el fiduciario a otra persona, ni siquiera para el
cumplimiento del fin, pues como ya se ha analizado, el fiduciario recibe la facultad de

administrar no la de dominio.

3.1.4.5. IMPUESTOS QUE GENERA EL PATRIMONIO AUTONOMO

El Art. 113 de la la L.M.V., considerando que el acto constitutivo de un fideicomiso mercantil no
€S 0oneroso ni gratuito, que no exista provecho econdmico ni para el constituyente ni para el
fiduciario, que es un medio para el cumplimiento de los fines determinados por el constituyente
en el contrato, exonera la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil, de todo tipo de
impuestos, tasas y contribuciones, ya que , segin el mismo articulo no constituye un hecho
generador para el nacimiento de obligaciones tributarias ni de impuestos indirectos previstos en
las leyes que gravan las transferencias; y afiade especificando que la transferencia de dominio
de bienes inmuebles a favor de un fideicomiso mercantil esta exenta del pago de los impuestos
de alcabalas, registro e inscripciébn y de los adicionales a tales impuestos, asi como del

impuesto a utilidades en la compraventa de predios urbanos y plusvalia de los mismos.

La misma L.M.V. en su Art. 237, numeral 4, literal “d”, reforma la legislacién municipal y
provincial, cuando exonera también todo impuesto, tasa o contribucion fiscal, provincial o
municipal, impuestos de timbre, plusvalia y registro de las transferencias de dominio de bienes

inmuebles que se efectlen con el objeto de constituir un fideicomiso mercantil.



El Art. 351 reformado de la ley de Régimen Municipal, exime del pago de los impuestos
municipales a la transferencia de dominio que realiza el fiduciario a favor del beneficiario,
cuando es a la vez el constituyente, en cumplimiento de las finalidades del contrato de

fideicomiso mercantil.

Pero el Art. 113 de la LMV, al respecto hace una distincion y exonera la restitucién, cuando se lo
ha realizado al propio constituyente, provocada por alguna falla de la condicién prevista en el
contrato, fuerza mayor o caso fortuito o por efectos contractuales que determinen que los bines
vuelvan a las mismas condiciones de las que fueran transferidas, y grava las transferencias de
dominio que haga el fiduciario a favor de los beneficiarios en cumplimiento de las finalidades
del contrato.

En el dltimo inciso del Art. 113 de la L.M.V., se exonera a la transferencia de dominio de bienes
muebles realizada a titulo de fideicomiso del impuesto al Valor Agregado y de otros impuestos

indirectos.

La transferencia de dominio de bienes muebles que haga el fiduciario al beneficiario en
cumplimiento de las finalidades del contrato no estd exonerada del pago de ningun impuesto,
pero al igual que lo que sucede con la transferencia de dominio de inmuebles, esta exenta si se
produce la evolucion por falla de la condicién, por fuerza mayor o caso fortuito o por efectos
contractuales que determinen que los bienes vuelvan al fideicomitente en las mismas

condiciones en las que fueron transferidos.

El fiduciario sera responsable solidario con el fideicomiso mercantil por el incumplimiento de

deberes formales que como agente de retencidn y percepcion le corresponda al fideicomiso.”

En resumen, la transferencia de bienes muebles e inmuebles para constituir un fideicomiso
mercantil, por mandato legal, estd exenta de todo tipo de impuestos, tasas, contribuciones.
Incluso la transferencia de dominio de bienes muebles no paga el I.V.A. y otros impuestos
indirectos. De igual forma, estd exenta del pago de impuestos la devolucién que realiza el
fiduciario de los bienes fideicometidos (sea por falla de la condicion, por fuerza mayor o caso
fortuito) al constituyente cuando regresan los bienes en las mismas condiciones en los que

fueron transferidos.

Pero si generara tributos fiscales, provinciales y municipales, la transferencia de dominio de los



bienes fideicometidos, que realice el fiduciario al beneficiario cuando se ha cumplido la
condicién. De igual forma, generan tributos las transacciones que se efectlen durante y a
efecto de la administracion del patrimonio fideicometido, como agente de retencion y percepcion
que es, debiendo al fiduciario pagarlos, en su calidad de representante del patrimonio
constituido.

El fideicomiso, al recibir el patrimonio o el beneficio o producto del fideicomiso mercantil,
también debera cancelar los respectivos impuestos, salvo disposicion en contrario estipulada en

el contrato de fideicomiso mercantil.

Capitulo Cuarto

3. REQUISITOS DE EXISTENCIA Y VALIDEZ DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO
MERCANTIL

El contrato de fideicomiso mercantil para su existencia debe reunir los siguientes requisitos:
voluntad, objeto y forma solemne. Un acto juridico es inexistente, cuando le falta uno o varios
de estos elementos. Mientras que para su validez es ademas necesario: la capacidad de las
partes, ausencia de vicios del consentimiento (error, fuerza y dolo), ausencia de lesiéon enorme,

licitud del objeto y licitud en la causa.

3.1. REQUISITOS DE EXISTENCIA DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO MERCANTIL.

Existen condiciones que son indispensables para la formacion de los contratos que nos ocupa,
sin los cuales no pueden nacer o0 no existen; hablamos de los requisitos para la existencia de un

contrato fiduciario y que son los siguientes:

3.1.1. CONSENTIMIENTO O VOLUNTAD

Que no es mas que la intension deliberada de celebrar un acto juridico. El consentimiento es

un elemento esencial del contrato, el cual es necesario se exteriorice.



Rodolfo Batiza, en este aspecto puntualiza que: “El consentimiento es elemento esencial del
contrato y consiste en el acuerdo de dos o mas voluntades sobre produccion o transmisiéon de
obligaciones y derechos, siendo necesario que estas voluntades tengan una manifestacion

exterior.”*®

La declaracion de voluntad del constituyente consiste en querer desprenderse de un derecho; la
declaracién de voluntad del fiduciario, consiste en querer adquirir el mismo derecho y

traspasarlo al fideicomiso al finalizar el contrato o al cumplimiento de la condicion.

Las declaraciones de voluntad del constituyente y del fiduciario deben ser recibidas y aceptadas
expresamente por ambas partes, en el contrato. Respecto del beneficio, éste solo debera

aceptar el fideicomiso, y no es necesario su consentimiento, en un primer momento, al menos.

La falta de voluntad o del consentimiento en la celebracién o constitucién del fideicomiso,

determina su existencia.

3.1.2. EL OBJETO:

Sobre los bienes fideicometidos ya se tratdé en el capitulo anterior, sin embargo, es necesario
volver a mencionarlos rapidamente por constituir un requisito de existencia del contrato de
fideicomiso mercantil. Por ello, me limitaré a decir que los bienes fideicometidos, deben estar
claramente especificados, deben ser tanto fisica como moralmente posibles y licitos, para que

cumplan los fines determinados en el acto consecutivo.

El objeto del contrato debe ser:

a) Real, tanto de bienes que existen como bienes que se espera que existan. Es necesario que
el objeto sea fisica y moralmente posible, asi por ejemplo, careceria de objeto el fideicomiso y
cualquier contrato en el cual se establezca que se obliga a entregar al mar.

Respecto a la posibilidad de estipular sobre cosa futura, la misma Ley de Mercado de Valores
faculta esta alternativa en el articulo 117 cuando manifiesta:

“Bienes que se espera que existan.- Los bienes que no existen pero que se espera que existan

podran comprometerse en el contrato de fideicomiso mercantil a efectos de que cuando lleguen

* BATIZA, Rodolfo, “El Fideicomiso, Teoria y Préctica, ob. Cit. P4g. 337.



a existir, incrementen el patrimonio del fideicomiso mercantil”

b) Determinado y especificado en el mismo contrato constitutivo; y,

“c) Que sea comerciable, es decir, que el bien no esté considerado como ilicito, que esté
dentro del comercio.”*

Es decir, que el objeto sea licito, susceptible de comercializarse y transferir su propiedad. En

caso contrario, hace al acto juridico inexistente.

3.1.2.1. BIENES QUE PUEDEN SER MATERIA DE FIDEICOMISO MERCANTIL

Iniciaremos citando a Ricardo Alfaro, quien aseguré que:
“Todo fideicomiso tiene que recaer sobre un bien, la cosa fideicometida es el objeto del
fideicomiso...Usandose en la definicién la palabra bienes sin aditamento alguno, comprende los

muebles y los inmuebles, los corpéreos y los incorpéreos, los presentes y los futuros™°

La Ley de Mercado de Valores, contiene una conformacién mas completa, cuando manifiesta
en el articulo 118 que los patrimonios auténomos podran “estar integraos por los bienes,
derechos, créditos, obligaciones y contingentes que sean transferidos en fideicomiso mercantil

0 que sean consecuencia del cumplimiento de la finalidad establecida por el constituyente.”

De igual manera, el Art. 109 de la Ley de Mercado de Valores indica que se puede constituir
patrimonios auténomos sobre “bienes muebles o inmuebles, corporales o incorporales, que

existen o se espera que existan.”

Es suficiente la expresion “bienes”, pues al ser el genérico, comprende a los corporales e
incorporales, al dinero, que son los especificos, y por lo tanto, no hace falta hacerlos constar en
la enumeracion, puesto que se puede constituir un fideicomiso mercantil con todo bien. Sin
embargo, hace bien la Ley de Mercado de Valores, al afiadir en el articulo 118, junto al vocablo
“bienes”, a los derechos, créditos, obligaciones y contingentes, con los que se cubre de
cualquier duda, sobre la posibilidad de acceder o entregar para constituir un patrimonio

autbnomo con valores, acciones, participaciones, bonos, etc. A ello se suma el dinero.

Dentro de los “otros bienes muebles”, que mencionaba el Reglamento a la Ley de Mercado de

* GOMEZ DE LA TORRE, Diego, “El Fideicomiso Mercantil”, ob.cit., pag. 19.
%0 ALFARO, Ricardo: “El Fideicomiso”, ob cit., pag. 49.



Valores, derogado, tenemos a los “valores”, que no son sino: “Titulos o documentos
representativos de la participaciéon en sociedades mercantiles, por cantidades prestadas,
mercaderias u otros objetos en las operaciones del Fisco, de los bancos, del comercio, de la

industria; transacciones generalmente especulativas o productoras de intereses."**

3.1.3. FORMA SOLEMNE

El inciso 1° del Art. 1753 del C.C., preceptla que:

“Deberan constar por escrito los actos o contratos que contienen la entrega o promesa de una
cosa que valgamasde ............

Es decir que, todo contrato que tenga de por medio dinero deberda realizarse por escrito, no

debe entonces hablar de contratos de fideicomisos verbales.

La LMV, en su Art. 110, al referirse a la solemnidad que debe tener un contrato de fideicomiso
mercantil dice que: “El fideicomiso debera constituirse mediante instrumento publico abierto.
Cuando el patrimonio del fideicomiso mercantil se aporten bienes inmuebles u otros para los

cuales la Ley exija la solemnidad de escritura publica, se cumplird con este requisito”.

De lo anotado se desprende que, el contrato de fideicomiso debe ser realizado por escrito,
observando las solemnidades para cada caso, el cual debe elevarse a instrumento publico
abierto, o sea, formalizado o celebrado ante una autoridad competente, juez o notario y cuyas
disposiciones contenidas en el contrato no estén sujetas a reserva laguna. Tratandose de
contratos en los que estén implicados bienes inmuebles y los que la ley exija, se deberan
inscribir en el Registro de la Propiedad pertinente, en el Registro Mercantil dentro de los
noventa dias posteriores, conforme lo dispone el Art. 237 numeral 5, inc. 6y 7 de la L.M. V., que
afirma en la parte pertinente lo siguiente: “Si para la transferencia de los bienes fuere necesaria
la inscripciéon del Registro de la Propiedad, ésta se hard previamente a la inscripcion de la
escritura de constitucion en el Registro mercantil. En caso de que no llegare a realizarse la
inscripcién en el Registro Mercantil, en el plazo de noventa dias contados desde la fecha de
inscripcion en el Registro de la propiedad, ésta Ultima quedara sin efecto y asi lo anotara el
registro de la propiedad previa orden del Superintendente de Compaiiia, o del juez, segin el

caso”; y, adicionalmente cuando se aporten al fideicomiso mercantil valores, sin perjuicio de los

51 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: “Diccionario de Derecho Usual”, 62
ed., Ed Heliasta S.R.L., Bs.As., 1983



anteriores registros se lo escribira en el Registro de Mercado de Valores, porque asi lo ordena
el Art. 9 del Reglamento General a la Ley de Mercado de Valores cuando estipula que: “La
inscripcién en el Registro de Mercado de Valores no sustituye la inscripcion que debe hacerse
en otros registros conforme otras disposiciones legales y los efectos de estas inscripciones no

se suplen por la realizacion de aquellas”.

Cabe aclarar en este punto que se entiende por instrumento publico, para lo cual nos valdremos
de la definicién del Art. 168 del C. de P. C., que es concordante con el Art. 1743 del Cédigo
Civil, que dice: “El instrumento publico o auténtico es el autorizado en las solemnidades legales
por el competente empleado. Si fuere otorgado ante notario e incorporado en un protocolo o
registro publico, se llama escritura publica”.

Es decir, que cualquier instrumento privado que cumpliendo con los requisitos legales y se
eleven ante una autoridad publica competente se convierte en instrumento publico, si lo eleva

ante un notario se convierte en escritura publica.

Y sobre lo que se entiende por instrumento publico abierto, me basta decir que, se trata de los
documentos cuyas disposiciones no son reservadas ni secretas, se las hace constar y se las

pone en consentimiento de las partes intervinientes en el acto o contrato.

Para el caso que nos ocupa, de no constar el contrato de fideicomiso mercantil por escrito con
las solemnidades legales y en instrumento publico abierto seria inexistente, no existiria el

negocio juridico.

Mas no se puede dejar a un lado la disposicion contenida en el Art. 24 de Reglamento General
a la Ley de Mercado de Valores, inconcordante con lo anterior, que ordena que todos los
contratos de fideicomiso mercantil, sin excepcion alguna, se debe constituir a través de
escritura publica, sin importar que tipo de bienes se aportan, obviando la disposicién legal de
que es imprescindible que se otorguen mediante notario solo los casos que la ley lo ordena,
contrariando de este mido el Art. 24 del Reglamento a lo que imperativamente prescribe la
L.M.V., pues, para la L.M.V. requiere de escritura publica sola aquellos casos en que
intervienen inmuebles y en los que la ley exige esta solemnidad, lo que resulta un contrasentido
entre estos dos cuerpos legales. Sin embargo, la Ley de Mercado de Valores, por ser de
caracter especial prevalecera sobre las disposiciones generales, asi como de normas juridicas

secundarias, pues ningun reglamento puede contradecir lo que imperativamente prescribe la



Ley; consecuentemente regird lo normado por el Art. 109 de la L.M.V. sobre el Art. 24 del

R.G.L.M.V.

3.2. REQUISITOS PARA LA VALIDEZ DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO MERCANTIL

Estos contratos, a mas de reunir las condiciones de existencia, deben cumplir requisitos de
validez, puesto que, alin cuando con el otorgamiento de un contrato haya la voluntad, el objeto y
la forma solemne prescrita legalmente, pueden ser invalidos, por adolecer de un vicio que
afecte su viabilidad. No obstante, hay que advertir que incluso cuando el contrato no retna los
requisitos de validez, existe y produce efectos juridicos, mientras su nulidad no sea
juridicamente declarada, pudiendo ocurrir que el acto sobreviva con sus vicios y defectos si no

se presentan las debidas acciones de nulidad dentro del término para que prescriban.

Los principales requisitos para la validez del contrato de fideicomiso mercantil son los

siguientes:

3.2.1. CAPACIDAD.-

La palabra capacidad en el ambito juridico se la concibe de dos maneras:

1. La primera se emplea para indicar la aptitud que se atribuye alas personas o sujetos
para ser titulares de derechos y obligaciones (capacidad de derecho, o juridica, o de goce). La
capacidad, entendida asi, es un atributo de la personalidad juridica.

2. La segunda se utiliza para sefalar el poder que se reconoce a la mayoria de dichos
titulares para realizar......

Esta capacidad, ya no es un atributo de todas las personas o sujetos de derecho, sino un

requisito para la validez de los negocios juridicos por ellos realizados.

Segun el Cédigo Civil, inciso final del articulo 1488; “La capacidad legal de una persona

consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o autorizacién de otra.”

Conforme el mismo ordenamiento legal, tenemos la siguiente regla prescrita en el Art. 149 que

dice: “toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces.”



Las partes intervinientes en el fideicomiso deben gozar de capacidad de ejercicio, que es la que
tiene el individuo para ejercer personalmente por si mismo los derechos, de optar por la

constitucién de un fideicomiso.

3.2.1.1. La Representacion.-

De manera general, se puede decir que, se actia por medio de representante cuando una
persona celebra a nombre y por cuenta de otra un acto juridico, de manera que, sus efectos se
producen directa e indirectamente en la persona y en el patrimonio del representado, como si el
mismo hubiera celebrado o ejecutado el acto; se efectlia una relacion obligatoria directa entre el
representado y un tercero. Habra incapaces que no pueden ejercitar por el mismo sus
derechos, porque les falta el discernimiento necesario. La Ley, en esa hip6tesis, asigna un

representante que obre por su cuenta.

El Art. 1491 del C.C., que se refiere a los efectos de la representacion, confirma lo anterior
indicando que: “lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la
ley para representarla, surte respecto del representado iguales efectos que si hubiese

contratado él mismo.”

En cuanto al fideicomiso mercantil, la ley al patrimonio auténomo le ha dotado de personeria
juridica y de un representante legal que es el fiduciario, quien ejercera la representacion de
conformidad con lo estipulado en el contrato constitutivo. Entonces, acorde con lo establecido
en el Art. 119 de la L.M.V., el fiduciario ejercera la personeria juridica y la representacion legal
del fideicomiso mercantil, para poder intervenir con todos los derechos con todos los derechos y
atribuciones que le corresponden al fideicomiso mercantil como sujeto procesal, bien sea de
manera activa o pasiva, ante las autoridades competentes en toda clase de procesos, tramites y
actuaciones administrativas o judiciales que deban realizarse para la proteccién de los bienes
que lo integran, asi como para exigir el pago de los créditos a favor del fideicomiso y para el

logro de las finalidades pretendidas por el constituyente.

Para la representacion del constituyente que desea intervenir en un contrato de fideicomiso
mercantil hay que separar a los incapaces absolutos de los relativos, mientras que las personas
declaradas por ley, como incapaces absolutos (dementes, impuberes y sordomudos que no

pueden darse a entender por escrito) y los que se encuentren prohibidos por ley para celebrar



determinados tipos de contratos, no podrian celebra contratos de esta naturaleza, ni ain con
representacion. No asi los incapaces relativos (tales como los menores puberes, los
interdictos), pueden llevar a cabo este tipo de contratos, siempre y cuando, sea a través de un
representante legal. De tal forma que, quienes ejercen la patria potestad de menores puberes y
los tutores de los demas incapaces relativos, podran celebrar fideicomisos en su
representacion, siempre que se trate de actos de intereses de unos y otros, y cumplidos los
requisitos de Ley. En el caso de los menores, un juez de esta materia muy bien podria sugerir al
representante del menor que constituya un fideicomiso mercantil en aras de proteger los bienes
e intereses del representado, pues no pocos casos estos representantes, sea por su
inexperiencia, incapacidad o mala fe, son responsables del deterioro o terminacién de

patrimonios que han sido puestos a su cargo.

3.2.2. AUSENCIA DE VICIOS DE CONSENTIMIENTOS.-

El consentimiento no puede estar viciado para la celebracion de todo contrato. Los vicios de los
que puede adolecer el consentimiento, segun el Art. 1494 del Cédigo Civil, son: “error, fuerza y

dolor.”

3.2.3. AUSENCIA DE LESION ENORME

La lesién enorme es el dafio o detrimento que sufre una persona por motivo de la participacion
de un negocio juridico; es la desproporcion entre las ventajas que el acto le reporta y los

sacrificios que tiene que hacer para alcanzar tales ventajas.

El Art. 1856 del Cddigo Civil, cuerpo legal aplicable al fideicomiso mercantil (segun lo dispuesto
por el articulo 2 del Reglamento de Funcionamiento de la Sociedad Administradora de Fondos),

prevé que:

“El vendedor sufre lesibn enorme cuando el precio que recibe es inferior a la mitad del sujeto
precio de la cosa que se vende; y el comprador, a su vez, sufre lesidon enorme cuando el justo
precio de la cosa que compra es inferior a la mitad del precio que paga por ella. El justo precio

se refiere al tiempo del contrato.”



Doctrinariamente no existe claridad respecto de si puede existir lesiébn enorme en el contrato del
fideicomiso mercantil, sin embargo nos inclinamos en el sentido de que incluso en el Derecho
Civil, la lesidon enorme es una figura juridica de excepcién, pues se aplica a determinados
contratos como el de compraventa de inmuebles, permuta con inmuebles. En materia mercantil
tenemos el Art. 163 del Codigo de Comercio que puntualiza que: “Las obligaciones mercantiles
no se rescinden por lesién.” Precepto que nos exime de cualquier otro comentario, y por lo
mismo, es correcta la aseveracion de Manuel Gamboa, cuando asegura que: “La desproporcion
que lesiona la economia del acto (fiduciario) solamente es demandable por la vida del error,
toda vez que la lesidon no es sino un resultado del error, las mas de las veces; en pocas el dolo y

en menos de la fuerza.”*

3.2.4. LICITUD DE OBJETO

El Art. 1503 del Cédigo Civil, sobre el objeto dice: “Toda declaracién de voluntad debe tener por
objeto una o méas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. El mero uso de la cosa o su
tendencia puede ser objeto de la declaracion”.

En el contrato de fideicomiso mercantil, el objeto para el constituyente sera entregar un
determinado bien o conjunto de bienes y derechos al fiduciario; para el fiduciario, el objeto sera
recibir uno o varios bienes o derechos, administrarlos o enajenarlos; y por fin, el beneficiario, en
cambio, no es parte interviniente en el acto inicial del contrato, tiene una mera expectativa de lo

gue podria recibir.

Para que el objeto en un fideicomiso mercantil sea licito debera sujetarse a las normas de
orden publico y a las buenas costumbres. Como ya lo expresamos, la cosa objeto de contrato
debe existir, 0 al menos se espera que existan; debe ser moral y fisicamente posible su
transferencia; ser determinada claramente en cuanto a su especie; y, estar en el comercio licito.
Como también ya habiamos dicho, las cosas pueden estar fuera del comercio en consideracion

a su naturaleza o por mandato de la ley.

El fideicomiso que no respetare estas limitaciones estaria viciado de nulidad absoluta, ya que su
objeto seria ilicito, y por ende, no produciria ningin efecto legal, ni seria susceptible de

convalidacion por confirmacion o prescripcion.

2 GAMBOA SERRANO, Manuel José, “El Fideicomiso Bancario”, ob. Cit. P4g. 85.



3.2.5. LICITUD DE LA CAUSA FINAL

Para la validez de posnegocios juridicos también es necesario la licitud del fin. Remitiéndonos al
Cddigo Civil, ordenamiento juridico aplicable al Derecho Mercantil, (segun el Art. 2 RFSAF), en
su Art. 1488, vemos que: “para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de

voluntad es necesario: ...4° Que tenga una causa licita.”

Luego en el Art. 1510 del mismo cuerpo de leyes se amplia este mandato, cuando a la letra se
anota que: “No puede haber una obligacién sin una causa real y licita; pero no es necesario
expresarla. La pura libertad o beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo
gue induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria alas 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.”

La causa final o fin es la meta que se propone alcanzar una persona obligandose y en razén de
la cual se celebra un negocio juridico, la misma que, para su validez requiere que sea real y

licita.

3.2.5.1. CAUSA FINAL REAL.-

El fin es real cuando existe verdadera y efectivamente, cuando hay un interés que induce a las
partes a encontrar. Se opone a lo inexistente o ficticio. El fin es real “cuando hay un verdadero
interés que motiva a las partes a contratar cuando no hay ese interés juridico o psicolégico,
segun el caso. Asi no vale la compra de cosa propia (art. 1782 C.C.) porque falta ese interés.”
Ese interés que menciona en el parrafo anterior, se manifiesta en el fideicomiso mercantil en el

beneficio que se pretende lograr con esta operacién, sea en provecho propio o de un tercero.

3.3. CONSECUENCIA DE LA OMISION DE LOS REQUISITOS PARA LA EXISTENCIA Y
VALIDEZ DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO MERCANTIL

Dependiendo si se han observado los requisitos ya anotados en un contrato de fideicomiso

>* GOMEZ DE LA TORRE, Diego, “El Fideicomiso Mercantil”, citando a Villalba Vega Vladimiro,
“Fundamentos de Practica Forense”,ob. Cit. Pag. 52.



mercantil, el acto sera imperfecto o perfecto, y el cumplimiento de ellos puede acarrear la

aclaracion de inexistencia, nulidad absoluta o relativa.

3.3.1. INEXISTENCIA.-

Cuando no se observa un requisito de existencia, falta la voluntad o consentimiento, el objeto, la
causa o las solemnidades establecidas por la ley, el acto o contrato es considerado inexistente,

“no produce ningtin efecto legal, ni es susceptible de valer por confirmacion o prescripcion.”>*

Cuando el contrato de fideicomiso mercantil es inexistente, no conlleva efectos juridicos, y por

lo mismo, no se lo puede sanear ni ratificar como si sucede en el caso de la nulidad relativa.

3.3.2. NULIDAD ABSOLUTA.-

La nulidad a secas del fideicomiso mercantil, es la consecuencia de la omisién de requisitos y
formalidades para este contrato. La nulidad absoluta deviene de la omisiéon de un requisito
exigido por la ley en consideracién a su naturaleza o especie, y es aplicable, como ya se expuso
en el temario anterior, si hay objeto y /o causa ilicitos, cuando no se toma en cuenta alguna
formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a
la naturaleza de ellos y en el evento de que los actos o contratos se celebran por una o ambas

partes con personas absolutamente incapaces.

“La nulidad absoluta no impide los efectos provisionales del acto, que seran destruidos
retroactivamente al pronunciarse la nulidad, y no desaparece por la confirmacion o
prescripcion.”>®

Es decir, que los contratos de fideicomisos mercantiles que hayan sido declarados por un juez,
aun sin peticion de parte, son nulos de nulidad absoluta, por presentar objeto o causa licita, u
omisién de algun requisito o formalidad que la Ley de Mercado de Valores y reglamentos
conexos prescriben para la el valor de este contrato de fideicomiso mercantil, o cuando hayan
acordado con o entre personas absolutamente incapaces, no surtira ningun tipo de efecto, se lo
considerard como inexistentes y no podran sanearse por la ratificacion de las partes

posteriormente.

> BATIZA, Rodolfo, “El Fideicomiso, teorfa y practica”., ob.cit. pag. 353.
% BATIZA, Rodolfo, El Fideicomiso, Teoria y Préactica”, ob. Cit. Pag. 353.



3.3.3.  NULIDAD RELATIVA.-

Al tenor del Art. 1725 del Cédigo Civil, la nulidad relativa, se origina “cuando se presenta
cualquiera otra especie de vicio” no contemplada en la nulidad absoluta, y “da derecho a la

rescision del contrato”.

La nulidad relativa se produce por la participacion de personas relativamente incapaces, o sea,
en consideracion al estado o calidad de las partes que celebran o ejecutan el contrato de
fideicomiso mercantil, por vicios en la forma del contrato, y a diferencia de lo que ocurre con los
contratos que adolecen de nulidad absoluta, éstos si pueden sanearse por ratificacion de las
partes, o prescripcion de la accién pertinente, de tal manera que, se puede extinguir la nulidad
relativa.

Batiza Rodolfo, sobre el saneamiento de un contrato que ha sido declarado nulo de nulidad
relativa asegura que: “la nulidad por falta de forma se extingue por la confirmacién del acto; la
nulidad por incapacidad, violencia o error, puede confirmarse cuando cese el vicio 0 motivo, si
no concurre otra causa que invalide la confirmacion; el cumplimiento voluntario mediante pago,
novacion, o de otro modo, se tiene por ratificacion tacita y extingue la nulidad.”®

Si las partes no ratifican o no confirman los vicios hallados en el contrato y el juez lo declara

nulo de nulidad relativa, a peticién de parte, el contrato de fideicomiso mercantil se extinguira.

3.3.4. EFECTOS CONTRA TERCEROS.-

El Art. 110 de la L.M.V. se refiere a que es suficiente constituir el contrato de fideicomiso
mercantil, en instrumento publico abierto, es decir elevado ante cualquier autoridad publica
competente y cuyas disposiciones no sean reservadas ni secretas para las partes intervinientes;
con la salvedad de que se otorguen mediante escritura publica cuando se aporten al patrimonio

auténomo bhienes inmuebles y en los casos en los que la ley lo exija.

Retomando al Art. 10 de la Ley de Compafiias reformado por el Art. 237 de la L.M.V., vemos
que el contrato de fideicomiso, cuyos bienes fueron necesarios se los inscriba en el Registro de
la Propiedad y no se ha realizado tal inscripciéon en el Registro Mercantil, luego de 90 dias

contados desde la fecha de inscripcion en el Registro de la Propiedad, tanto la inscripcion en el

¢ BATIZA, Rodolfo, “El Fideicomiso, Teoria y Practica”, ob. Cit. P4g, 353.



Registro de la Propiedad como el contrato de fideicomiso quedaran sin ningln efecto, previa

orden del Superintendente de Compaiiias o del juez.

En tal virtud, para que surta efectos contra terceros, que son considerados los acreedores tanto
del fideicomitente como del fiduciario y del beneficiario, se requerird necesariamente que el
instrumento sea publico abierto y cuando se requiera constituirlo mediante escritura, que se lo
haga, con las respectivas inscripciones en los pertinentes Registros de la Propiedad Mercantil,
Mercado de Valores, segun caso, dentro del tiempo habil, surtird efectos contra ellos,
precautelando de esta forma los intereses de terceros que puedan tener algun interés sobre los
bienes fideicometidos y de dar publicidad a cerca de la finalidad y de las facultades concedidas
al fiduciario. De no cumplirse el procedimiento anotado, no solo que no surtird efectos contra
terceros, sino que el contrato de fideicomiso mercantil también se lo considerard& como
inexistente, sin valor alguno, y como tal, los terceros pueden ejercer sobre los bienes que
pretendieron ser transferidos a un patrimonio auténomo, las acciones y medidas que creyeren

convenientes.

3.4. CLAUSULAS CONTRACTUALES

El Cddigo Civil, hace una clasificacién de las clausulas contractuales que deben observarse:
“Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza,
y las puramente accidentales. Son las de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las
cuales, o no serte efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente; son de la naturaleza de
un contrato las que, no siendo esenciales en él se entienden pertenecerles, sin necesidad de
una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente

le pertenecen, y se le agregan por medio de clausulas especiales.”

3.4.1. CLAUSULAS DE LA NATURALEZA

Como clausulas de la naturaleza en el contrato de fideicomiso mercantil se pueden citar, entre
otras, a las siguientes:

a.- Las de no negociabilidad y no embargabilidad en su conjunto del fideicomiso, pues asi se
estipula en el art. 121 de la Ley de Mercado de Valores, que en concordancia con lo dispuesto

en el Cadigo Civil, dice: “Los bienes del fideicomiso mercantil no pueden ser embargados ni



sujetos a ninguna medida precautelatoria o preventiva por los acreedores del constituyente, ni
por los del beneficiario, salvo pacto en contrario previsto en el contrato. En ningun caso dichos
bienes podran ser embargados ni objetos de medidas precautelatorias o preventivas por los
acreedores del fiduciario. Los acreedores del beneficiario, podran perseguir los derechos y
beneficios que a éste le corresponden en atencidon a los efectos propios del contrato del
fideicomiso mercantil.”

Y por lo mismo su omision en el contrato no trae ninguna consecuencia, por estar prevista en la

ley.

b.- Oftra clausula natural seria la estipulacién que ordene al fiduciario pagar los impuestos que
genere la administracion de la propiedad fiduciaria, por estar establecida en la ley, en el Art. 135

de la L.M.V., y por lo mismo se pueda prescindir de ella en el contrato.

C.- Una estipulaciébn que se refiera a que el fiduciario deba administrar prudente y
diligentemente los bienes transferidos en fideicomiso mercantil, también no es necesaria que

conste establecida en el contrato de fideicomiso mercantil.

d.- Prescribir en el contrato que el patrimonio autbnomo estara separado del patrimonio del
fiduciario, que llevara una contabilidad independiente, también no hace falta.
e.- Una disposicién contractual que diga que el fiduciario deba rendir cuentas de su gestion al

constituyente o al beneficiario, también se enmarca dentro de las clausulas naturales.

f.-  Que el contrato se refiera a que el fiduciario respondera por cualquier pérdida que fuere
ocasionada por su culpa o negligencia en la inversion o en el manejo y atencion del patrimonio

fiduciario, no es imprescindible esta clausula, pues ya consta en la misma ley.
g.- Una clausula que exprese que se debe remunerar al fiduciario, es natural. Si sabemos que
es obligatorio el pago, por ser un contrato oneroso y estar constando en la ley. Lo que si es

necesario expresar en el contrato es acerca del monto o forma de pago.

h.- La irrevocabilidad del fideicomiso. Es una clausula natural por constar en el concepto de

fideicomiso mercantil, concebido por el Art. 109 de la Ley de mercado de valores.

i.- Una clausula que exprese que la transferencia de bienes a titulo de fideicomiso mercantil



esta exenta de impuestos, se la puede dispensar; vy,

j- Que se estipule en el caso de transferencia de inmuebles o cuando la ley exija, que se
inscriba en los Registros de la Propiedad y Mercantil respectivos, dentro de los plazos legales,

se la puede obviar.

3.4.2. CLAUSULAS DE LA ESENCIA

Son aquellas que tipifican al contrato, que al faltar transforman en otro contrato diverso del

querido o lo invalidan.” *’

En el contrato de fideicomiso mercantil, de acuerdo al Dr. Vladimiro Villalba, serian clausulas de
la esencia:

“a.- Aquella en la que se hace referencia a que debe producirse la transferencia de uno o
mas bienes debidamente especificados;

b.- En la que se deja expresa constancia de la voluntad, por parte del fideicomitente
(constituyente) al fiduciario, respecto de la transferencia de bienes;

C.- Respecto de la finalidad que debe lograrse con la transferencia de bienes;

d.- Determinacion del fiduciario; igual que un beneficiario, empero la existencia de este
Ultimo no es necesaria en la constitucién del acto del fideicomiso; pero si debe ser posible y
realizarse dentro del término de duracién del mismo, de modo que sus fines puedan poner

pleno efecto.”

A esta clasificacién podriamos afadir las clausulas enunciadas por el Art. 120 de la L.M.V., que

las trata como requisitos minimos que debe contener un contrato de fideicomiso mercantil y que

son:
a) La identificacién del o los constituyentes.
b) La declaracion juramentada que debe hacer el fideicomitente, respecto de los bienes

transferidos en fideicomiso al fiduciario, en razén de que los mismos han sido habidos
legitimamente; que el contrato no adolece de causa u objeto ilicito y, que no irroga perjuicios a

acreedores del constituyente o a terceros.

>’ GOMEZ DE LA TORRE, Diego, “El Fideicomiso Mercantil”, ob.cit. pag 30 Citando a VILLALBA
VEGA, Vladimiro, “Fundamentos de Practica Forense”.



c) La transferencia de los bienes en fideicomiso mercantil.

d) Los derechos y obligaciones a cargo del constituyente, de los constituyentes

adherentes, del fiduciario y del beneficiario.

e) El monto de la remuneracion al fiduciario y forma de pago.

f) La denominacion del patrimonio autbnomo que surge como efecto del propio contrato.
o)) Las causales y formas de terminacion del fideicomiso mercantil.

h) Las causales de sustitucion del fiduciario y el procedimiento que se adoptara para tal
efecto; e,

i) Las condiciones especificas para el manejo, entrega de los bienes, frutos, rendimientos

y liquidacién del fideicomiso mercantil.

3.4.3. CLAUSULA ACCIDENTALES

Se refieren a circunstancias peculiares de la contratacién, como la concesion de plazo para el
pago del precio o para la entrega de la cosa; el establecimiento de una servidumbre en
beneficio del vendedor o arrendador; la cancelacion de hipoteca, etcétera. Son muy numerosas

y, al contrario de las clausulas naturales, requieren siempre de estipulacién expresa.”®

A manera de ejemplos se cita las siguientes clausulas accidentales que se pueden presentar en

el contrato de fideicomiso mercantil:

“a.- Prorroga respecto del plazo de duracién del fideicomiso, para que el mismo cumpla su

finalidad;

b.- Beneficios adicionales para el fideicomiso;

*VILLALBA VEGA, Vladimiro, “Fundamentos de Practica Forense”, citado por GOMEZ DE LA
TORRE, Diego, “El Fideicomiso Mercantil”, ob. cit pag. 32



C.- Limitaciones a la administracion;

d.- Sustituto en caso de falta de beneficiario;

e.- Posibilidades de incremento de nimero de beneficios por hechos posteriores.”

La misma L.M.V. concibe dos clausulas accidentales, denominadas por el Art. 120 numeral 2,

como elementos adicionales y que son:

“a) La facultad o noy la forma por la cual el fiduciario pueda emitir certificados de participacion
en los derechos personales derivados del contrato de fideicomiso mercantil, los mismos que
constituyen titulos valores, de conformidad con las normas de titularizacion que dicte el Consejo

Nacional de Valores; y,

b) La existencia o0 no de juntas de beneficiarios, de constituyentes o de otros cuerpos

colegiados necesarios para lograr la finalidad pretendida por el constituyente”

Capitulo Quinto

5. FIN DE LA RELACION FIDUCIARIA

1. “Por la extincion del fideicomiso” .-
Se debera entender o interpretar que se refiere al patrimonio especial, cuya extincion conduce a

la terminacion del contrato de fideicomiso;

2. “Por lo previsto en los numerales 2y 3 del articulo 795 del Cédigo Civil” .-

Pareceria que el Consejo Nacional de Valores, se dio cuenta que no todas las causales
enunciadas por el articulo 795 del Cédigo Civil, al que se referia el articulo 12 de la Resolucion
N° SB-JB-95-1896, eran validas, por lo que las restringe a dos (pero no tomando en cuenta a

otras que si lo son), dejando de esta manera al descubierto una contraposicién entre las



normas emitidas por estos dos érganos de control; lo que demuestra una vez mas, que estas

entidades tienen conceptos distintos, que en bien del pais deberian de consenso unificarse; y,

3. “Por las establecidas en el propio contrato de fideicomiso” .-

Esta causal se establece en consideraciéon a la versatilidad de la figura, que dependera en
ciertas ocasiones de los términos del mismo contrato para que termine. Es mas, en los casos
en que haya restituciones a favor de algun o algunos beneficiarios pero no a favor de todos, el

contrato termina respecto a unos pero no respecto de otros.

Finalmente, sobre el tema de la terminacion del fideicomiso mercantil, luego de varias reformas,
la ley de Mercado de Valores vigente, en su articulo 134, ha enlistado ocho causas de
terminacién del contrato de fideicomiso mercantil, tal vez dejando otras causales ha criterio del
fideicomitente y de la partes intervinientes en el acto constitutivo, ya que no son las Unicas las
gque se enuncian en esta norma, pues pueden existir otras causales que dependeran de las
caracteristicas propia de cada contrato y de las actuaciones particulares de los sujetos

intervinientes en base a la autonomia de la voluntad con las limitaciones de ley.

Sin embargo, por ser el Cédigo Civil cuerpo legal supletorio respecto del Derecho Mercantil y
por estar referido en el Reglamento para el Funcionamiento del la Sociedad Administradora de
Fondos y Fideicomisos, estudiaré las causales 2 y 3 del articulo 795 del Cédigo Civil, como
determinantes para la terminacioén del contrato de fideicomiso, para luego continuar con las
fijadas por el articulo 134 de la Ley de Mercado de Valores y terminar con las que no estan

contempladas expresamente en este articulado.

4.3, CAUSALES DE EXTINCION DEL FIDEICOMISO, SEGUN EL ARTICULO 776
DEL CODIGO CIVIL

4.3.1. RESTITUCION

El articulo 776, numeral primero del Cédigo Civil, contempla a la restitucién como un modo de
extinguir al fideicomiso, pero antes que un modo es un efecto ulterior a la existencia del
fideicomiso, es una consecuencia. La restitucién entendida como ‘“la traslaciéon de la propiedad
a la persona en cuyo favor se ha constituido el fideicomiso” (Articulo 776 C.C.), Se la vera mas

determinadamente cuando nos referimos a los efectos de la extincién del fideicomiso.



4.3.2. Por laresolucion del constituyente

La segunda forma de extincién del fideicomiso que establece el Art. 776, numeral 2, del Cadigo
Civil, y al que se remite el Art. 21 numeral 2 del R.F.S.A.F, es: “por la resolucién del derecho de
su autor.” Y el mismo numeral a continuacién presenta como ejemplo: “como cuando se ha
constituido el fideicomiso sobre una cosa que se ha comprado con pacto retroventa, y se

verifica ésta.”

La resolucion o cesacion del derecho del constituyente sobre la cosa de un fideicomiso significa
que ese derecho se reconozca a otra persona, que es la que tiene el dominio y la que por lo
mismo puede disponer de los bienes. Si no pueden recaer las disposiciones del fideicomiso
sobre los bienes que fueron materia del mismo, el contrato tampoco podra cumplirse por falta
de objeto, y en consecuencia se extingue.

Esta misma causal se observa en las causales de extincién del usufructo.

4.3.3. Destruccién de la cosa

La tercera forma de extinciéon del fideicomiso contemplada en el Art. 776, numeral 3, Cédigo
Civil, también remetido por el Art. 21 N° 2 del R.F.S.A.F. es:

“Por la destruccion de la cosa en que esta constituido, conforme a lo prevenido respecto al
usufructo en el articulo 839.”

El Art. 839 del Cadigo Civil referido manifiesta que:

“El usufructo se extingue por la destruccion completa de la cosa en que esta constituido. Si sélo
se destruye en una parte subsiste el usufructo en lo restante. Si todo el usufructo esta reducido
a un edificio, cesara para siempre por la destruccion completa de éste, y el usufructuario no
conservara derecho alguno sobre el suelo.

Pero si el edificio destruido pertenece a una heredad, el usufructuario de esta conservara sus

derechos sobre toda ella.”

Siendo la cosa, como ya se estudié anteriormente, el objeto del fideicomiso, si ésta se destruye,
queda un contrato que carece de objeto y el contrato semejantes condiciones no pueden
subsistir por faltarle uno de sus elementos esenciales y en consecuencia el fideicomiso se

extingue. Pero como dice la ley, la destruccion debe ser completa, de ser parcial subsiste sobre



la parte que quede de los bienes y debe cumplirse sobre ella hasta donde sea fisica y

legalmente posible.

Ademas, para que proceda como modo de existencia del contrato de fideicomiso, la destruccion
de la cosa, no debe prevenir de acto intencional del fiduciario y adicionalmente la sustitucion de

la cosa no debe ser posible.

4.3.4. Renuncia del beneficiario

La cuarta forma de extincién del fideicomiso prevista en el numeral cuarto del Art. 776 del
Cadigo Civil es: “por la renuncia del fideicomisario antes del dia de la restitucion; sin perjuicio de
los derechos de los sustitutos;”

El beneficiario tiene plena libertad para renunciar, siempre y cuando la renuncia no tenga la
intencién de causar dafios o perjuicios a otros, pero ésta como dice la ley, no se podra verificar
el mismo dia que se restituya la cosa, debe ser por lo menos el dia anterior, para que surta

efectos legales. Renuncia que no resta los derechos de los sustitutos si los hay.

Ricardo Alfaro, defendia esta causal, asegurando que puede terminar el fideicomiso “por la
renuncia del beneficiario, siempre que no tenga sustitutos, o por su muerte, salvo lo dispuesto
en los articulos 10y 11.” (de la Ley de Fideicomisos de Alfaro).

Por ende, cabe la renuncia en este caso cuando el beneficiario no tiene quien le sustituya; si lo
hay, el fideicomiso se cumple respecto a ellos. Esta renuncia debera ser entendida como la falta

de aceptacion o del disfrute del beneficiario o resultado por parte del fideicomisario.

No debemos descartar la posibilidad de que una vez que el beneficiario pida el cabal
cumplimiento del objeto del fideicomiso, y sin embargo de ello se siga manteniendo el

incumplimiento, el fideicomisario puede solicitar la terminacion del contrato.

4.3.5. Falta de la condicion suspensiva.

Si bien, el numeral 5 del Art. 776 del C.C. al enumerar las formas de extincion del fideicomiso
menciona como una de ellas: “por faltar la condicién o no haberse cumplido en tiempo habil”, en
realidad no se trata de un caso de extincion, sino de un caso en que el fideicomiso teniendo la

posibilidad de existir, no se hizo efectiva su existencia, por no tener una condiciéon de la que



dependa o que ésta no se verifique en determinado plazo, y ello debido a que nuestra ley,
transcribe lo dispuesto en el Cadigo Civil chileno, que se inspira en el Proyecto de Alfaro, que
en su Art. 36, numeral 3°, al igual que el nuestro dice: “Por faltar la condicion necesaria par que
se ejecute el fideicomiso...".

Alfaro sostenia esta causal de determinacion del contrato de fideicomiso indicando “que en los
fideicomisos condicionales, la obligacién de cumplimiento por el fiduciario no nace, cuando la
condicién es suspensiva, sino en el momento en que esta se cumple: y cuando sobreviene la
condicion resolutoria, deja el fiduciario de estar obligado a la ejecucién del fideicomiso. Cuando
la condicion suspensiva se hace imposible o se cumple la resolucion, debe producirse la
extincién. Cuando la condicién es suspensiva no solo debe cumplirse sino que debe serlo en

tiempo habil.”*°

Un ejemplo podria ser el ofrecimiento del Gobierno Nacional de entregar una casa a un
deportista siempre y cuando consiga una medalla de oro, ya no tendra el deportista derecho a

exigir la entrega del bien raiz, por no haberse cumplido la condicién en tiempo habil.

4.3.6. Confusion de la calidad de fideicomisario y fiduciario.

La dltima forma de extincién, segun el articulo 776, numeral 6° del Cédigo Civil, que es tomada
textualmente del Cédigo Civil de Chile (Art. 763, numeral 6°), y del Proyecto de Alfaro de 1926
(Art. 36, numeral 7°), es: “por confundirse la calidad de unico fideicomisario con la de Unico
fiduciario.”

Ricardo Alfaro, defendia esta causal, haciendo una “analogia con el usufructo, segun la cual
éste se extingue cuando se redne junto con la propiedad en una misma persona.

El fideicomiso puede llevarse a cabo sin existir el fideicomitente pero es esencial la existencia
del fiduciario y del fideicomisario. Faltando uno de los dos, no puede cumplirse el fideicomiso,
porque no hay quien ejecute sus disposiciones o no hay quien reciba el beneficiario de ellas. El
fideicomiso desde el punto de vista de las obligaciones que produce, viene a ser un contrato en
el cual el fiduciario es el deudor y el fideicomisario el acreedor y como la confusién es un modo
de extinguir las obligaciones cuando se reldinen en una misma persona los conceptos de deudor
y de acreedor, segun el Art. 1078 del Cdadigo Civil, y la extincién de las obligaciones produce la

extincion de los derechos que le son correlativos, siguese de alli que el fideicomiso tiene que
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extinguirse cuando ocurren estas circunstancias. El fiduciario que sea al mismo tiempo
fideicomisario puede renunciar aquel cargo para que el fideicomiso no se extinga, si esto le

irroga perjuicio”60

Sin embargo, no tiene ningun valor esta causal en nuestro ordenamiento juridico, pues en la
préactica es imposible que el fiduciario ostente a la vez la calidad de beneficiario, por mandato

legal, y por esta razon ha sido borrada en otras legislaciones.

4.4, CAUSALES DE TERMINACION DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO
MERCANTIL, DETERMINADAS EN EL ART. 134 DE LA L.M.V.

La ley de mercado de valores en sus inicios no disponia de reglas claras sobre la terminacion
del fideicomiso mercantil, perola actual cuenta con un articulo especifico y mas completo que la
norma contenida en el Reglamento para el Funcionamiento de la Sociedad Administradora de

Fondos vigente, que a continuacién procedemos a analizarlo:

4.4.1. Las previstas en el contrato constitutivo de fideicomiso mercantil.

Causal que aunque no se encuentra enumerada, consta en el enunciado inicial y esto porque se
pretende cubrir a tantas aplicaciones que puede ofrecer la figura juridica del fideicomiso
mercantil, que dependeran de las circunstancias propias de cada convenio y de quienes
participan en ella. La ley, basandose en la relativa libertad conferida a la autonomia de la
voluntad contractual, le permite al o a los constituyentes para que a mas de los enumerados en
el articulo 13 de la Ley de Mercado de Valores, determine en el mismo acto constitutivo otros
modos de extincion de su contrato, siempre y cuando no contravengan a normas imperativas de

la Ley y sus reglamentos.

4.4.2. Cumplimiento de la finalidad, de las condiciones y del plazo establecido en

el contrato.

La Ley de Mercado de Valores es muy clara y reiterativa al referirse a estas causales de
extincion del fideicomiso y los trata de una manera conjunta, tanto al cumplimiento de la

finalidad como al plazo establecido, en el Art. 110 inc. 3° cuando reza que: “el fideicomiso
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mercantil tendra un plazo de vigencia o, podra subsistir hasta el cumplimiento de la finalidad
prevista o de una condicion”, y de forma separada en el Art. 134 que se refiere exclusivamente

a las causales de terminacion del contrato de fideicomiso mercantil.

El dominio fiduciario no es eterno, como habiamos visto en capitulos anteriores, es transitorio.
Por lo mismo, puede fenecer sin problemas cuando se cumpla un hecho futuro e incierto con
efectos resolutivos, que hayan estado previstos en el acto constitutivo, o bien por el
cumplimiento de un plazo cierto o incierto con los mismos efectos, pidiendo estas dos formas
de terminacion (cumplimiento del plazo y de la condicién) actuar por separado o en forma
conjunta o acumulativa. Realizados plenamente los fines trazados en el acto constitutivo,
cuando no se cumpla el plazo fijado, el fideicomiso termina. Por ejemplo: Un terreno se
entregard al hijo mayo del constituyente del fideicomiso si dentro de 10 afios se casa, en caso

contrario, se puede estipular que lo tramitara al hijo menor.

Mas, el constituyente no podra estipular en el acto constitutivo un plazo de vigencia del
fideicomiso mercantil mayor a los ochenta afios, salvo las excepciones contempladas en el Art.
110 de la L.M.V., y que se refieren a los casos en los que se ha previsto en el contrato como
condicion resolutoria la disolucion de la persona juridica, y cuando los fideicomisos se

constituyen sin fines de lucro, con fines culturales, de investigacion, altruistas o filantrépicos.

Cumplido el término o plazo previsto en el contrato de fideicomiso, la obligacion termina, deja
de producir efectos, pero para el futuro, ya que los efectos que se han producido hasta dicho

vencimiento surten plenos efectos juridicos, pues el plazo se produce sin retroactividad.

En la doctrina vemos que ya Alfaro, en el Art. 36 de su proyecto, propuso estas causales de
extincién del contrato de fideicomiso, cuando mencionaba que:

“El fideicomiso se extingue: 1°- Por el cumplimiento de los fines para el que constituido.”®*; y
agregaba que, el fideicomiso es un contrato, una operacion que debe durar un tiempo dado.
Cumplida la labor o terminado este tiempo, el fideicomiso, fenecera. La duracién del fideicomiso
puede prolongarse mas alla de la vida del fideicomitente y del fiduciario, siendo viable que éste
sea remplazado y sin que se extinga el fideicomiso después de fallecido el constituyente. Pero
no puede prolongarse mas alla de la vida del fideicomisario, salvo el caso de que el fideicomiso

sea por tiempo fijo 0 que consista en la ejecucion de una labor especifica, de modo tal que haya
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lugar a la entrega a sus herederos de un bien entregado en fideicomiso en el evento de morir el

beneficiado.

Es pues, evidente que todo fideicomiso que tenga por finalidad hechos que se ejecutan en una
sola vez, como el pago de una deuda, la liquidacion de un concurso de acreedores, la
construccion de una casa y su subsiguiente entrega, etc., queda extinguido tan pronto como se
ha alcanzado cada uno de esos objetos. Por el contrario cuando el fideicomiso requiera
acciones u operaciones permanentes, cronicas o periédicas, como cuando se trata del pago de
una pension o de la administracién de un patrimonio, la extincion no tiene lugar sino cuando
expira el término, si lo hubiere, o cundo muere la persona cuya vida se ha sefialado como

condicién, que puede ser el fideicomitente, el fiduciario y mas cominmente el fideicomisario.

En estas lineas, es necesario anotar que, Carregal, afiade que: “el cumplimiento del plazo o de
la condicién resolutivos no extingue de pleno derecho el dominio fiduciario, sino que a partir de
entonces quien resulte legitimado para reclamar la prosperidad plena del bien segun lo previsto
en el acto constitutivo, tendra expedita la accion para exigir el cumplimiento. Paralelamente, el
propietario fiduciario quedara obligado, a partir del cumplimiento de la modalidad, a transferir el

bien en propiedad plena a quien corresponda.”®?

Entiéndase que la cosa estara dentro del patrimonio autonomo del fideicomiso y se mantendra
la propiedad en cabeza del fiduciario, hasta cuando se opere efectivamente la transferencia,

esto es, hasta cuando se cumplan todos los requisitos de transmision exigidos.

4.4.3. La imposibilidad absoluta de cumplir la finalidad establecida en el acto

constitutivo

De la misma manera que el cabal cumplimiento de los fines establecidos en el acto constitutivo
extingue este contrato, también lo extingue la imposibilidad total de su cumplimiento, pues como
es obvio la entidad fiduciaria no podria ejecutar el encargo encomendado.

Por ejemplo: En caso de que se constituya fideicomisos para otorgar una beca de estudios a
favor de un individuo y que este beneficiario muera en fecha posterior al acto constitutivo. El
fideicomisario no podria recibir la beca, pues es fisicamente imposible que reciba educacion.

Por lo dicho el fideicomiso también podria su razén y se tornaria imposibles su ejecucion.
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Dentro del derecho comparado encontramos que la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, mexicana en su Art. 357, numeral Il, menciona como una forma de extincion del
contrato la imposibilidad del cumplimiento de la finalidad, cuando expresa que fenece: “por

hacerse éste (realizacion del fin) imposible”.

El Art. 1240 numeral 2° del Cédigo de Comercio de Colombia también menciona que se

extingue el fideicomiso: “por la imposibilidad absoluta de realizarlos”.

Por fin, la Ley de Fideicomisos venezolana, nos informa que: “el fideicomiso terminara: 1°) por

la realizacién del fin para el cual fue constituido, o por hacerse éste imposible.”

4.4.4, Por sentencia ejecutoriada dictada por autoridad judicial competente o el

laudo arbitral, de conformidad con la ley.

Es interesante hacer notar que esta casual contemplada en el Art. 134 de la L.M.V., es técnica y
juridicamente bien concebida, pues, no es tan restringida como la causal colombiana que la
inspird que decia Unicamente : “por declaracion de la nulidad del acto constitutivo”, sino que va
mas alla, ya que la norma colombiana no dice nada respecto de si esa declaracion es de ultima
instancia, pues muy bien puede ser objeto de apelacién con un fallo distinto, o que las partes se

someten en caso de controversia no a la justicia ordinaria sino a un arbitraje.

Ahora bien, la autoridad competente, puede extinguir el fideicomiso cuando verifique y falle con
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada cuando el contrato no se ha enmarcado o

cumplido los requisitos de existencia o validez del contrato, estudiados en el capitulo anterior.

4.4.5. Por convenio entre el fideicomiso y el fideicomisario.-

Esta es otra forma de extincién del fideicomiso mercantil, tiene lugar cuando el acuerdo
personal al que hayan llegado el constituyente y el beneficiario en este sentido, no perjudique
los derechos del fiduciario, los del beneficiario, del constituyente ni de los acreedores del
fideicomiso mercantil o de terceros. No es necesario el consentimiento previo del fiduciario,
basta que no se le perjudique y exista coincidencia de voluntades, por cierto, tampoco es

imprescindible que se haya previsto en el acto inicia, pero eso si, es necesario que tal acuerdo



se lo haga en forma solemne.
La virtud de la resciliacion del contrato es que las cosas vuelven a su estado anterior, como que

nada hubiera sucedido, sin haber producido afectos ni para las partes ni para terceros.

Alfaro, exponia que “pudiendo el fideicomiso ser constituido para tan variados fines por acto
entre vivos, y reconocido como esta entre nosotros el principio de la libre contratacion, es
natural que se deje a las partes la facultad de terminar el fideicomiso por acto de su voluntad...
Cuando el fideicomiso ha sido creado por acto testamentario no puede extinguirse en esta
forma. Ni tampoco vale para igual proposito el convenio del fiduciario con el fideicomisario
después de muerto el constituyente, aunque el fideicomiso haya sido creado por acto entre

vivos.”®

En el Derecho Comparado, encontramos sobre el tema que el Cédigo de Comercio colombiano,
en su Art. 1240, numeral 10, dice que el fideicomiso mercantil termina: “por mutuo acuerdo del

fiduciente y del beneficiario, sin perjuicio de los derechos del fiduciario.”

4.4.6. Falta de fiduciario y que no haya posibilidad de sustituirlo.-

Es natural que si la sociedad fiduciaria no puede seguir en un fideicomiso y no es posible su
sustitucion, la extincion del fideicomiso se producira.

La terminacion del fideicomiso por falta de fiduciario no solo puede a causas como su propia
renuncia justificada o no, o por su remocion, sino también, ella puede operarse por quiebra o
liquidacion de la entidad fiduciaria, que incluso pudo haber sido concomitantemente con la
condicién impuesta por el constituyente.

Pese a no estar esta forma de extincién en el Art. 134 de la L.M.V., que expresamente habla de
las causas de terminacién del fideicomiso mercantil, la misma ley la prevee en otro articulo, en
el 131, cundo enuncia que:

“El fiduciario s6lo podra renunciar a su gestion, siempre que no cause perjuicio al constituyente,
al beneficiario o a terceros vinculados con el fideicomiso mercantil y, por los motivos
expresamente indicados en el contrato de fideicomiso mercantil. A falta de estipulacion son

causas de renuncia las siguientes:
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a) Que 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
consignacion siempre a costo del constituyente; y, b) La falta de pago de la remuneracién
pactada por la gestion del fiduciario. A menos que hubiera acuerdo entre las partes, el fiduciario

para renunciar requerira autorizacion previa del Superintendente de Compaiiias...”

La Ley de Mercado de Valores, a fin de impedir que no se extinga el fideicomiso, por falta de
fiduciario, cuando no se ha estipulado en el acto constitutivo como condicion resolutoria de la
disolucion y liquidacion del fiduciario, ha establecido en su Art. 135, la posibilidad de sustituir al
fiduciario, con un sustituto, en los mismos términos determinados en el contrato de constitucion,
sin que llegue a ser responsable de los actos del primero, sujetdndose, eso si, a las normas
reglamentarias relativas a la sustitucién fiduciaria que dicte el Consejo Nacional de Valores.

En este mismo orden de cosas el articulo 775 del C.C., contempla la posibilidad de nombrar
dos o0 mas fiduciarios, por lo tanto, si el uno renuncia queda el otro. Pero en estos dos casos,
debe preverse dicha posibilidad en el acto constitutivo, en caso contrario, el fiduciario no podra

ser remplazado por otro, y el fideicomiso finalizara.

4.5. EFECTOS DE LA TERMINACION DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO
MERCANTIL

Tres son los efectos que produce la extincion del contrato de fideicomiso mercantil: La

restitucion, la cancelacion de la inscripcion y efectos respecto de terceros.

45.1. LA RESTITUCION.-

La restitucion o regresion de los bienes, de acuerdo a la definicién del articulo 767 del Cédigo
Civil es: “la traslacién de la propiedad a la persona en cuyo favor se ha constituido el

fideicomiso.”

Como es logico, el fiduciario, en el momento que se cumplan las condiciones para la entrega

tiene que revertir los bienes fideicometidos a la persona o a quien el fideicomitente determiné



en el acto constitutivo, tal cual lo manda el Art. 19 del Reglamento para el Funcionamiento de la
Sociedad Administradora de Fondos, que dice que el fiduciario deberéa: “transferir los bienes
entregados en fideicomiso, una vez concluido el negocio fiduciario, a la persona que estuviere
designada como beneficiario en el acto constitutivo. A falta de éste, se estara a lo dispuesto en

el Art. 1055 del Cadigo Civil. Igual obligacién tendra el fiduciario sustituto, en caso de existir.”

Como sefiala el articulo anterior si falta el beneficiario, habra de observarse los 6rdenes de la
sucesion intestada. En tratdndose del fideicomiso, es curioso hablar de érdenes de sucesion
con respecto al beneficiario, bajo el presupuesto de que el fideicomiso es un patrimonio
separado, en el que Unicamente tiene el beneficiario meras expectativas, y siendo expectativas,
surge la interrogante de como se puede hablar de herederos cuando éstos soélo tienen
expectativas. La solucién a esta interrogante podria ser que el beneficiario tiene derechos que
son susceptibles de ser trasmitidos a sus herederos, o también que el beneficiario podria llegar

a tener derechos transmisibles por su muerte, siempre que el fideicomiso no sea condicional.

Pero aqui hay otro vacio, y es que la falta del beneficiario no solamente puede darse por
muerte, sino también por renuncia del beneficiario, 0 cuando se haga imposible el
cumplimiento, o que falte de la condicion, entonces para estos casos, el fideicomitente podria
guedarse con los bienes, por lo que el fiduciario, tendria la obligacion de revertirlos a él. Pero de
ningin modo, el fiduciario estaria habilitado para quedarse con los bienes, por ética y porque

existe prohibicién legal para ello.

Lo normal es que, al extinguirse el fideicomiso, el fiduciario entregue los bienes al beneficiario,
no obstante, por excepcién, es posible que se produzca la regresién a manos del fideicomitente,
ya sea porque ello estaba previsto en el acto inicial, o en su defecto por incumplimiento de las
obligaciones del fiduciario, también constantes y contempladas en el contrato inicial. De otro
lado, estos bienes pueden ser transferidos o entregados a otro fiduciario como resultado de las
sustitucién prevista en el articulo 22 del Reglamento para el Funcionamiento de la Sociedad
Administradora de Fondos, que nos informa que: “... los bienes que conforman el patrimonio del
fideicomiso deberan ser transferidos previo inventario al sustituto, en los mismos términos

establecidos en el acto constitutivo”.

Por fin, no se puede descartar la posibilidad de que una vez extinguido el fideicomiso, no exista

ni el constituyente ni el beneficiario. En este caso, eventualmente, los bienes no pasarian a



manos de los herederos del beneficiario, esto es cuando existan beneficiarios sustitutos, en
virtud de la disposicién del articulo 821 del Cdodigo Civil, que obliga a que: “El fideicomisario que
fallece antes de la restitucién, no transmite por testamento o abintestato derecho alguno sobre
el fideicomiso, ni aun la simple expectativa que pasa ipso jure al sustituto o sustitutos

designados por el constituyente, si los hubiere.”

La restitucion fue tratada por Alfaro, como lo que es, como un efecto, y no como una forma de
extincién del fideicomiso, este autor mantenia esta posicion afirmando que: “El efecto del
fideicomiso esta sefialado en el Art. 38.- Extinguido el fideicomiso, el fiduciario esta obligado a
restituir al fideicomitente los bienes fideicometidos, cuyo dominio no haya enajenado conforme
al encargo, salvo s

Y mas adelante argumentaba que “el fideicomiso tiene por causas la libertad del constituyente o
una obligacidn suya. Si sobreviene la extincion por no hacerse posible su cumplimiento o por
faltar la condicién impuesta al beneficiario o por renunciar éste su derecho o por morir sin
trasmitirlo a sus herederos, lo natural es que los bienes vuelvan al dominio del constituyente y
no que el fiduciario se quede con ellos... El fiduciario del proyecto, como en el trustee
anglosajon, es un verdadero mandatario. Es cierto que el titulo de dominio lo tiene el fiduciario,
pero es porque siendo indispensable para la eficaz ejecucién del fideicomiso que el
constituyente se aparte del dominio de los bienes fideicometidos, el titulo forzosamente ha de
corresponder al fiduciario.

Pero su propiedad esta sujeta a las cargas y gravamenes del fideicomiso y entre esas cargas

esta la establecida por la ley misma de tener que restituir los bienes en caso de extincién.”®

4.5.2. CANCELACION DE LA INSCRIPCION

Siguiendo el axioma juridico de que “las cosas se deshacen como se hacen”, el contrato de
fideicomiso mercantil, constituido por instrumento publico, deberd cancelarse ante la misma
autoridad que elevé el contrato a instrumento publico, expresando en el mismo contrato o

afiadido que queda extinguido o transmitido el derecho inscrito en todo o en parte.

De igual forma, como se hizo la distincion para la constitucion del contrato, en el sentido de que
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si se aportan al fideicomiso bienes inmuebles u otros para los cuales la ley exija solemnidades
de escritura publica, el contrato debera ser otorgado ante notario publico, e inscrito en el
Registro de la Propiedad previa anotacion en el Registro Mercantil, y adicionalmente cuando se
aportan valores, el contrato se inscribira también en el Registro de Mercado de Valores, sin
perjuicio de los registros anteriores. De igual manera, para su cancelacion deberan obedecer
este tramite, es decir, cancelar ante los mismos Registradores, Mercantil, de la Propiedad y de
Mercado de Valores que lo inscribieron, o ante la misma autoridad competente que conocio y
convirti6 el contrato inicial en instrumento publico, y por fin, una vez cumplidas estas
formalidades el contrato surtira los efectos deseados.

4.5.3. EFECTOS RESPECTO DE TERCEROS.-

Como es de suponer, cuando termina un fideicomiso, las partes intervinientes en el contrato,
deberan respetar los derechos surgidos con motivo del fideicomiso y que se hayan creado a
favor de terceros. Pero debemos insistir que para que tengan derechos los terceros, como
cualquier sujeto, estos derechos deberan estar anotados en el contrato de fideicomiso
mercantil, y a su vez, el convenio encontrarse correctamente inscritos o registrados ante la

misma autoridad donde se inscribi6 o registré el acto constitutivo.

Batiza Rodolfo, asi lo entiende y precisa diciendo que: “Cuando el fiduciario deba entregar al
fideicomitente 0 a sus herederos, bienes inmuebles o derechos reales impuestos sobre ellos,
bastara para que esa entrega surta efectos respecto a terceros, que la institucion fiduciaria la
haga constar en documento suscrito por ella, que contenga los términos respectivos del
fideicomiso y que se inscriba en el Registro Publico de la Propiedad en que hubiere sido

anotado el fideicomiso.”®®

Capitulo Sexto

6. APLICACIONES DEL FIDEICOMISO MERCANTIL COMO OPERACION FINANCIERA
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6.1. FIDEICOMISOS DE INVERSION

Para entender esta figura juridica recurrimos al concepto de fideicomisos de inversiéon que nos
presenta Lopez Roca, cuando manifiesta que:

“Se entiende cuando aquel en donde una persona llamada constituyente entrega una suma de
dinero a otro sujeto, llamado fiduciario, para que este lo administre aplicandolo a la realizacion
de actividades lucrativas o que generen rendimientos, en provecho del mismo constituyente o
de un tercer beneficiario. Se trata en esencia, de una modalidad del negocio fiduciario de

administracion.”®’

El fideicomiso de inversion se refiere a todo negocio fiduciario en el cual se consagre como
finalidad principal o se prevea la posibilidad de invertir o colocar a cualquier titulo sumas de
dinero, de conformidad con las instrucciones impartidas por el constituyente. Su finalidad
consiste en la obtencién de seguridad, liquidez y rentabilidad para los recursos fideicometidos,
ya sea con el &nimo de capitalizar rendimientos, entregarlos a terceros beneficiarios o gozar de

un flujo estable de ingresos por este concepto.

La legislacién ecuatoriana nada dice respecto del concepto y alcance de los fideicomisos de
inversion, pues bien puede referirse a operaciones aisladas e individuales en las cuales el
inversionista participa de un fideicomiso de inversion individual, como la vinculacion de multiples

inversionistas como si se tratara de una especie de fondo de inversion.

En el fideicomiso de inversidn, el bien fideicometido sera una cantidad significativa de dinero o
valores, el cual es entregado por el constituyente a la entidad fiduciaria (cuyo objeto social
principal es la inversion), para que ésta la invierta rentable y productivamente o la coloque en
titulos u otros activos segun sus instrucciones, en beneficio suyo o de un beneficiario
perfectamente determinado en el acto constitutivo, tomando en cuenta la seguridad, liquidez y

rentabilidad, a fin de no exponerlos a riesgos mayores.

Por principio, debe el fiduciario, en ejecucién de sus obligaciones contractuales, limitarse a

desplegar todo su esfuerzo, conocimiento y diligencia al servicio de los intereses cuya gestion
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ha sido encomendada, sin llegar a garantizar el resultado final de la inversion.

“Los bancos prefieren —generalmente- tener instrucciones directrices respecto de la forma en
que deben ser empleados para derivar su responsabilidad. Si el banco cumple con el encargo,
de acuerdo con las instrucciones, las vicisitudes de la inversiobn corren por cuenta del
constituyente o afectan al beneficiario, siempre que no haya dolo o culpa grave del fiduciario,

que permita responsabilizarselo por el uso de los bienes.”®

Es decir, los fiduciarios van sobre seguro, el riesgo no es alto para ellos, porque no les
corresponde garantizar los resultados de sus gestiones, su obligacion fundamental es la de
proporcionar los medios indispensables para que consigan la finalidad de lucro sus clientes;
pero, es la gestion diligente de un profesional del mercado (el fiduciario), que da la posibilidad
de acceder a variadas opciones de negocios, ya que, sin su colaboracién seria muy dificil
lograrlo. De paso, toca manifestar que este fideicomiso, al decir de algunos autores extranjeros
(como Rodriguez Ruiz), es el que mas difusion ha tenido y es el mas utilizado en el medio

bancario, pero no en el caso ecuatoriano, que aunque importante no es el de mayor difusion.

6.1.1.- PARTES INTERVINIENTES EN EL FIDEICOMISO DE INVERSION

a. El fideicomitente.- Que es la persona natural o juridica, nacional o extranjera,
privada o publica interesada en involucrarse como inversionista en un proyecto a

cambio de una restituciéon en bienes muebles, inmuebles o en dinero.

b. El fiduciario.- Es la sociedad administradora de fondos y fideicomisos y/o la entidad
estatal autorizada, que recibe sumas de dinero u otros valores del fideicomitente
destinandolos a una inversion econdmicamente rentable o productiva en beneficio

del fideicomisario.

C. El fideicomisario.- Es la persona natural o juridica, privada o publica, nacional o
extranjera, que existe o que se espera que exista en el momento de la constitucion
0 de la extincién del fideicomiso, en cuyo provecho se desarrolla la gestion

fiduciaria, puede ser el mismo fideicomitente o puede ser sustituido por otro bajo
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ciertas circunstancias y no es necesario que exista (o se conozca) desde el inicio

del contrato del fideicomiso mercantil; y,

d. Constituyentes adherentes.- Son las personas naturales o juridicas, privadas o
publicas, nacionales o extranjeras que se involucran como inversionistas luego de
que se ha constituido el contrato de fideicomiso a través de un convenio de

adhesion con la fiduciaria y sin necesidad de hacerlo mediante escritura publica.

6.2. FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION

El Dr. Victor Cevallos, considera que el fideicomiso de administracion es aquel en “que el
constituyente transfiere bienes o derechos con el propdsito de que sean sometidos a una
administracion profesional del fiduciario, para finalmente ser restituidos al fideicomitente que
también puede ser el beneficiario o un tercer fideicomisario cuando se cumple la condicién del

contrato.”®®

A diferencia del fideicomiso de inversion, en el de administracion, lo que se entrega al fiduciario
es un bien destinado al dinero, para que lo administre en la forma prevista en el contrato. Al
fiduciario, se lo identifica como una compafiia técnicamente especializada, que manejara el

patrimonio del fideicomitente o de un tercero.

Si el propietario de un bien o un derecho no desea administrarlo, ya sea por su edad,
ocupaciones, desconocimiento, falta de experiencia, falta de vocacién por los negocios, etc.,
puede transferir la titularidad de esos bienes a una administradora de fondos y fideicomisos
autorizada, para los maneje, quien (la fiduciaria), ademas, aportara con sus conocimientos y
experiencia en el mundo de las fianzas, en el mercado bursétil, y le brindara seguridad por ser

una entidad especializada y sometida a la vigilancia de la Superintendencia de Compaiiias.

En el fideicomiso de administracion estan comprendidos algunos negocios que pretenden ser
autbnomos, o como nos instruye Pefia Castrillon: “El fideicomiso de administracién es un
género divisible en tantas especies cuantos fines o clases de bienes comprenda cada caso
concreto. Por eso se oir4 hablar de administracién de valores, de bienes muebles o inmuebles,

de fondos con destinacion a la agricultura, de activos de una empresa en concordato, de bienes
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con destinacion familiar, de administracion de contratos y, en fin, de otras especies que harian

esta lista interminable.”

En resumen, con el fideicomiso de administracion se obtiene un sinnimero de aplicaciones,
puesto que la esencia del fideicomiso mercantil es precisamente la administracion de los bienes
o derechos transferidos por parte del fiduciario para cumplir con los fines determinados por el

constituyente en el contrato.

Tratandose de un genérico, como se dijo, el fideicomiso mercantil de administracién tiene tantas
aplicaciones como necesidades tengan los particulares; en el Ecuador, es el fideicomiso que
tiene mayor alcance y proyeccioén, en la Administradora de Fondos Pichincha, es la modalidad

fiduciaria mas frecuente y utilizada con éxito.

6.2.1.- PARTES INTERVINIENTES EN EL FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION:

a. El fideicomitente.- Es la persona natural o juridica, privada o publica, nacional o
extranjera, que transfiere sus bienes muebles o inmuebles al fiduciario o que
interviene en el desarrollo, inversién o ejecucion de un proyecto con el fiduciario,
éste a su vez administra en beneficio o en provecho de un fideicomisario que puede

ser el fideicomitente.

b. El fiduciario.- Es la Institucion técnicamente especializada a la cual se le

encomienda el manejo y la administracion del patrimonio auténomo.

C. El fideicomisario.- Es la persona natural o juridica, privada o publica, nacional o
extranjera, que existe o que se espera que exista en el momento de la constitucion
o0 de la extincién del fideicomiso, en cuyo provecho se desarrolla la gestion
fiduciaria, puede ser el mismo fideicomitente o puede ser sustituido por otro bajo
ciertas circunstancias y no es necesario que exista (0 se conozca) desde el

principio del contrato fiduciario.

6.3. FIDEICOMISO DE GARANTIA
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Las garantias tradicionales concebidas en el Codigo Civil: la prenda y la hipoteca, han ido
perdiendo confianza en su utilizacion como medio para asegurar el cumplimiento de una
obligacion, sobre todo por lo dilatado y engorroso tramite que debe darse para su ejecucion. En
esta Optica, el fideicomiso de garantia, nace como una necesidad de buscar nuevas fuentes de

pago, que aseguren el cumplimiento oportuno de una o varias obligaciones.

La actual Ley de Mercado de Valores, el fideicomiso de garantia, ya lo hace constar
expresamente y lo define claramente en su Art. 150, inc. 9°, que lleva como titulo “fideicomiso
de garantia” y que a la letra dice: “consiste en la constitucion de patrimonios independientes que
tengan por objeto garantizar el cumplimiento de los derechos reconocidos a favor de

inversionistas.”

El fideicomiso de garantia, no solo puede sustituir a las tradicionales garantias reales, sino que
ademas brinda mayores ventajas, sobre todo al acreedor, por su propia naturaleza juridica, por
su particular tramite extrajudicial estipulado en el mismo contrato de fideicomiso, disminuyendo
asi el riesgo a este tipo de transacciones.

Al respecto, es necesario recordar, que el fiduciario, por mandato de la ley, no podra ser
beneficiario, ya que, como quedd dicho, el fiduciario adquiere una propiedad limitada en el
tiempo, no perpetua, destinada a extinguirse con el cumplimiento del plazo o la condicién. El
acreedor es el beneficiario del mandato fideicomiso. Tampoco la fiduciaria se convertir4 en
deudora de la obligacién u obligaciones garantizadas, solo asegura que, en caso de que el
deudor no cumpla, tales obligaciones seran canceladas con los bienes que ha recibido en el
fideicomiso, o con el producto de los mismos. Esto no quita que, durante la vigencia del contrato
la fiduciaria pueda, con los recursos que le entregue el deudor, pagar la deuda. De tal suerte

que constituyente y deudor puedan ser beneficiarios de esa operacion.

6.3.1.- PARTES INTERVINIENTES EN EL FIDEICOMISO DE GARANTIA

a. El fideicomitente.- Es la persona natural o juridica, privada o publica, nacional o
extranjera que transfiere la propiedad de su patrimonio, que puede estar constituida por dinero
0 por uno o mas bienes muebles o inmuebles (que constituyen en una garantia personal para el

acreedor), al fiduciario.



b. El fiduciario.- Administra el dinero o los bienes muebles o inmuebles de naturaleza
corporal o incorporal (que se constituyen en una garantia para el acreedor), cuyo encargo se ha
especificado en el contrato. Garantiza el cumplimiento y el pago de obligaciones contraidas
directa o indirectamente por el fideicomitente. El fiduciario no podra ser el acreedor ni

indirectamente.

C.- El fideicomisario.- Es la persona natural o juridica, privada o publica, nacional o
extranjera, beneficiaria de la garantia constituida con el fideicomiso y en cuyo provecho se
desarrolla la gestion fiduciaria, el mismo que puede ser sustituido por otro bajo ciertas

circunstancias, determinadas en la ley y en el contrato.

6.3.2. -VENTAJAS DE LA UTILIZACION DEL FIDEICOMISO DE GARANTIA

a. El mismo hecho de que esta figura juridica constituye una garantia una garantia de
operaciones u obligaciones de terceros, ya es una indicacion de que se trata de una

herramienta legal Gtil en el &mbito comercial.

b. Los acreedores posteriores del constituyente no pueden ejercer acciones respecto de
los bienes fideicometidos. En tanto que los acreedores del fideicomitente anteriores a la
constitucién del fideicomiso, si bien no pueden perseguir sus créditos sobre los bienes
fideicometidos, si pueden accionar sobre los derechos respecto del fideicomiso, con preferencia

sobre los beneficios.

C. El acreedor es beneficiario del fideicomiso y por lo tanto tiene la seguridad de que se
haran efectivas sus acreencias.
d. Los bienes transferidos al patrimonio autbnomo del fideicomiso quedan a cargo de una

institucion profesional e imparcial, ajena a los intereses de las partes.

e. Se pretende con este instituto juridico, lograr un precio justo en la venta del bien o
bienes fideicometidos, avaluandole en un precio real, a diferencia de | que sucede en los

remates, en donde casi siempre los precios son inferiores al valor real.



f. El deudor o fideicomitente puede incrementar su capacidad de endeudamiento y
garantia, frente a varios acreedores, pues un mismo bien que se trasfiere a un patrimonio
auténomo, puede asegurar el cumplimiento de varias obligaciones, siempre y cuando sea

suficiente el avalto del bien para cubrir dos 0 méas deudas.

g. Ayuda a la rotacion de la cartera de manera puntual lo que favorece as utilidades. En
otras palabras, en el evento de que el fideicomitente cancela la totalidad de la deuda adquirida,
esta en la libertad de proceder a solicitar un nuevo crédito al mismo o a otros acreedores,
ofreciendo el mismo contrato de fideicomiso mercantil de garantia celebrado tiempo atras. Para
esta fecha, el valor del patrimonio auténomo, pudo haberse ido incrementando por razén de la

valorizacion de los bienes que lo integran.

h. Garantiza el pago efectivo de la totalidad de la deuda.

i Coadyuva con la descongestion judicial.

J- Es una buena alternativa para todos quienes estan inmersos en el mundo de los
negocios y que requieren de capitales para iniciarlos o impulsarlos, por el hecho de que se
constituye un patrimonio autbnomo integrado por bienes exclusivamente destinados a la

cancelacién de una o unas obligaciones especificas.

6.4. FIDEICOMISOS INMOBILIARIOS

El fideicomiso inmobiliario estd sustentado en el concepto de punto de equilibrio, de su
cumplimiento depende el éxito fracaso de un proyecto y cuyo objeto es favorecer las preventas
0 promesas de venta. Punto de equilibrio que involucra un concepto tripartito:

“la idoneidad técnica, financiera y legal necesaria para arrancar la construccion de un
proyecto”, "
La idoneidad legal se refiere a que se deben cumplir las disposiciones legales, ordenanzas y
obtencién de permisos necesarios para iniciar el proyecto.

La idoneidad técnica tiene que ver con la elaboracién de planos estructurales y arquitecténicos
debidamente aprobados por el Municipio, especificaciones técnicas; y, la idoneidad financiera

gue defiende “un correcto nivel de preventas, considerando los recursos de los promotores asi
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como sus fuentes de efectivo”’

, 0 dicho con mayor detalle, se relaciona con la obtencién en un
tiempo determinado de las sumas de dinero necesarias para el pago de los costos directos o
indirectos del proyecto. Los recursos pueden provenir de aportes de los constituyentes,

preventas o créditos obtenidos para la ejecucién del proyecto.

El punto de equilibrio lo propone y determina claramente el originador, que puede ser aceptado
0 no por sus promitentes compradores, quedando el fiduciario autorizado para certificar que el
mismo se ha cumplido, sin que ello califique que el proyecto efectivamente se realizara. La
calificacion no hace mas que ratificar que la serie de condicionantes para empezar la
construccion, sefialadas por el fideicomitente y aceptadas por los promitentes compradores u
otras partes involucradas, se han cumplido, es decir, una vez alcanzado el punto de equilibrio la
fiduciaria realizar4 los desembolsos al constructor de acuerdo con los flujos de caja del

patrimonio autbnomo, con la programacion y avance de obra.

Juan Villacis, entiende por fideicomiso inmobiliario, “al contrato por el cual se transfiere en un
bien inmueble al fiduciario para que éste desarrolle un proyecto inmobiliario (de acuerdo con las
instrucciones sefaladas en el acto constitutivo) y transfiera las unidades construidas a quienes
resulten fideicomisarios del respectivo contrato. En la ejecucion de un proyecto inmobiliario
participan el fideicomitente, el fiduciario, el fideicomisario, el gerente del proyecto, el fiscalizador

y el constructor.””

De tal suerte que, en el fideicomiso inmobiliario, un individuo entrega a una empresa fiduciaria
un bien raiz, de la cual recibe a cambio para su contabilidad Derechos Fiduciarios del bien o
bienes que transfiere, a fin de que ella lo administre, desarrolle un proyecto de construccién y
transfiera las unidades construidas a los fideicomisarios. La entrega del bien fideicometido, que
normalmente es un terreno, se lo hace mediante un contrato de fideicomiso mercantil y en
consecuencia, ese bien raiz sale del patrimonio del fideicomitente y pasa a conformar un

patrimonio auténomo.

Esta aplicacién del fideicomiso mercantil se sustenta en que ek fideicomitente propietario (si es
duefio de una propiedad sobre la cual piensa ejecutar un proyecto) o un constituyente promotor

(que puede o no ser propietario del inmueble), transfiere a la cantidad fiduciaria especificados
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bienes, corporales, para que éste cumpla con diversos encargos, como puede ser el administrar
los ingresos y egresos del proyecto, obtener créditos obligando al fiduciario, recibir anticipos,
celebrar u otorgar escrituras publicas a favor de los compradores, etc., y de esta manera, lograr

impulsar y que se haga realidad un proyecto inmobiliario perfectamente determinado.

En el contrato constitutivo debera constar la clausula de condicion resolutoria para el caso de no
lograrse el punto de equilibrio estipulado, en cuyo evento la entidad fiduciaria restituira a los
inversionistas los dineros recibidos junto con sus respectivos rendimientos y procedera la

restitucion del bien al constituyente.

6.4.1. PARTES INTERVINIENTES EN EL FIDEICOMISO INMOBILIARIO

a. Constituyentes o fideicomitentes.- Son las personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, nacionales o extranjeras que tienen un interés particular en el desarrollo, inversién y

ejecucion de un proyecto. Los constituyentes pueden ser:

al.- Fideicomitentes promotores.- Son las personas naturales o juridicas que aportan el
inmueble, estudios, la promocién del proyecto y coordinan los diferentes elementos para

desarrollar un proyecto inmobiliario.

a2.- Fideicomitentes adherentes o de inversion.- Son las personas interesadas en
involucrarse como inversionistas del proyecto, a cambio de una retribucién en areas o en

dinero.

b. El fiduciario.- Es la institucion encargada de la administracion y coordinacién del

proyecto inmobiliario via fideicomiso.
C. Los fideicomisarios o beneficiarios.- Son las personas naturales o juridicas, nacionales
0 extranjeras, publicas o privadas que existen 0 que se espera que existan, que participan en

los resultados de un proyecto inmobiliario.

6.4.2. VENTAJAS DEL FIDEICOMISO INMOBILIARIO

B VILLACIS, Jua,, “El qué y el como de Fiducia, Fideicomiso Mercantil”, ob. Cit., pag. 16.



Los alcances del fideicomiso en los proyectos de desarrollo inmobiliarios son muy atractivos en
nuestro medio, por cuanto participan algunas personas, con intereses no siempre coincidentes,
pero si con un elemento comun que les une, éste es, la necesidad de tener la seguridad que
salga adelante el proyecto inmobiliario y se cumplen con todas las obligaciones contraidas por
los distintos participantes; lo que hace suponer con fundamento, el enorme alcance que tiene y

que puede llegar a tener el fideicomiso inmobiliario.

El hecho de que intervenga una entidad profesional y especializada (la fiduciaria), proporciona a
los inversionistas de un proyecto inmobiliario un alto grado de seguridad y transparencia, por la
certeza de que sobre la propiedad que ha sido entregada en fideicomiso efectivamente sera
destinada para un proyecto claramente determinado y los dineros no se distraeran sino que se
emplearan en ese fin, la misma certeza se da a los potenciales clientes y a todos los que de
una manera u otra manera participan en estas actividades, como las Cooperativas de Ahorro y
Vivienda, Mutualistas, Banco de la Vivienda, autoridades, contratistas, constructores,
interventores, etc.

Con el fideicomiso inmobiliario los promitentes compradores y el promotor inmobiliario tendran y
daran la tranquilidad de que el capital se utilizara solo si el proyecto es viable.

Y para tener menos desconfianza, la misma Ley de Mercado de Valores prevé en el Art. 120,
numeral 2, literal “b”, la opcién de que los participantes de un fideicomiso conformen juntas o

cuerpos colegiados, que supervisen y fiscalicen a los constructores del proyecto asignado.

Otra ventaja constituye la naturaleza misma del fideicomiso, que deviene en un patrimonio
separado que sirve de seguro general para todos los intervinientes en un proyecto inmobiliario.
Y es mas en caso que finalice el fideicomiso por caso fortuito o fuerza mayor, como bien indica
Gonzales: “inclusive, las polizas de seguro deberan estar endosadas a favor del fiduciario

administrador del fideicomiso.”

Una ventaja adicional e interesante es de este fideicomiso hace alusién el Dr. Roberto
Gonzales, cuando afirma que “el fideicomiso mercantil considerando clausulas de garantia en el
mismo, constituye una forma de caucion para los acreedores de los promotores, del fideicomiso

o de los prominentes compradores de un inmueble.”

Conforme se vaya aplicando y exponiendo el fideicomiso inmobiliario en el pais, coadyuvara al

aparato economico, fomentando y atrayendo la inversién y creando plazas de trabajo.



6.5. FIDEICOMISO DE TITULARIZACION

Es el proceso mediante el cual se emiten valores susceptibles de ser colocados y negociados
libremente en el mercado burséatil, emitidos con cargo a un patrimonio autonomo. Los valores
gque se emitan como consecuencia de procesos de titularizacion constituyen valores en los

términos de la presente ley.”

Pero la facultad mencionada del fideicomiso como instrumento de titularizacion la encontramos
prevista en el articulo 111 de la L.M.V. gue puntualmente dice: “Se podr utilizar el contrato de
fideicomiso mercantil como medio para llevar a cabo procesos de titularizacién de activos,
cuyas fuentes de pago seran, exclusivamente los bienes del fideicomiso y los mecanismos de

cobertura correspondientes.”

La titularizacion de activos que se ha mencionado, esta definida en la codificacion de
Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Junta Bancaria, en el capitulo V, que se
refiere a las normas de Titularizacién de Activos, seccion |, Art. 1, que nos informa que la:
“Titularizacion de Activos, es | proceso mediante el cual se transforman activos liquidos o de
dificil negociacion en documentos negociables libremente en los mercados financiero y bursatil,
que son representativos de derechos sobre activos que existen 0 se espera que existan, los
cuales estan integrados en fideicomisos mercantiles que conlleven la expectativa de generar
flujos de fondos fututos determinables.

La titularizacion implica la transferencia de dominio de los activos que hace el originador a un
fideicomiso mercantil administrado por la institucion financiera o la compafiia de titularizacion,
para conformar con tales activos un patrimonio autbnomo a cuyo cargo se emitiran los valores

movilizadotes.”

Este nuevo procedimiento que se lo utiliza para captar recursos, llamado titularizacion o
securitizacién, se lo puede realizar a través de un contrato de fideicomiso mercantil, dividiendo
el valor de un bien inmueble u otros activos en varios titulos valores como si se tratase de las
acciones de la empresa, mediante la titularizacion se transforman activos en titulos valores que
contienen determinados derechos sobre ellos.

Con esta herramienta juridica y financiera una persona natural o juridica, nacional o extranjera,

que sea duefio de bienes tales como: Valores representativos de deuda publica, valores



inscritos en el Registro de Mercado de Valores, cartera de créditos, activos y proyectos
inmobiliarios, activos o proyectos susceptibles de generar flujos futuros determinables, para que
se conviertan en titulos que negocien en el mercado bursatil, pudiendo para ello emitirse en
“titulos de contenido crediticio ( cartera de crédito, flujos de caja); titulos de participacion (de

renta variable, como un negocio que genera utilidades o pérdidas), y, titulos mixtos.” "

La titularizacién consecuentemente, es un medio por el cual una persona puede convertir
activos (de poca o de ninguna liquidez) en titulos que pueden negociar con muchas personas,
permitiendo, por ende, la participaciéon de los inversionistas que adquieren los titulos a cambio
de una suma determinada de dinero; o, simplemente, convirtiendo activos liquidos o de dificil

negociacion en documentos facilmente negociables en los mercados financiero y bursatil.

Ernesto Rengifo, nos instruye diciendo que:

“la titularizacion se basa en la creacion de un patrimonio auténomo de caracter fiduciario, capaz
de adquirir derechos y contraer obligaciones al cual se le transfiere la propiedad del flujo futuro
o los activos que lo generan para que con base en esta propiedad emita y coloque titulos en el
mercado de capitales. Como contraprestacion a los derechos transferidos, el patrimonio
autbnomo se obliga con la empresa transferente a entregarle los fondos obtenidos mediante la
colocacion de los titulos y los flujos y activos excedentes después de atender las obligaciones

de los inversionistas.””

De lo anotado, podriamos concluir que el fideicomiso de titularizacién es un acto juridico
complejo mediante el cual ciertos bienes, corporales o incorporales, son transferidos por parte
de su agente creador o fideicomitente, a un fiduciario para conformar con tales activos un
patrimonio autbnomo a cuyo cargo se emiten valores susceptibles de ser colocados y
negociados liboremente en el mercado bursétil, a través de un agente colocador o intermediario
de valores legalmente autorizado, y que sean colocados en oferta publica a disposicién de los

inversionistas.

6.5.1.- PARTES INTERVINIENTES EN EL FIDEICOMISO DE TITULARIZACION

a. El creador, originador o constituyente.-

" VILLACIS, Jua,, “El qué y el como de Fiducia, Fideicomiso Mercantil y Casas de Valores”, ob. Cit.
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Determinado en el Art. 139, inciso 2, de la L.M.V. como “la persona o personas naturales o
juridicas, de derecho publico o privado, publicas, privadas o mixtas, de derecho privado con
finalidad social o publica, nacionales o extranjeras o entidades dotadas de personalidad juridica,

propietarios de activos o derechos sobre flujos susceptibles de ser titularizados.”

El originador es pues, la persona natural o juridica, privada, publica o mixta, nacional o
extranjera, propietaria de una o mas activos que van a utilizarse y ser transferidos al fiduciario,
para que en calidad de propietario reciba beneficios de ellos y los entregue a los tenedores de
los titulos, con lo cual logra que dichos activos se transformen en los titulos que permitiran su

circulacién. El originador es en definitiva el encargante de la titularizacion.

b. El agente de manejo-entidad emisora o fiduciario.-

Segun el segundo inciso del Art. 139 de la L.M.V. el “Agente de manejo sera una sociedad
administradora de fondos y fideicomisos que tenga a su cargo, ademas de las funciones

encargadas en el contrato de fideicomiso mercantil....” Las establecidas en la misma ley.

El agente de manejo es pues, el encargo de conformar con los activos recibidos un patrimonio
auténomo, a cuyo cargo se emiten titulos valores movilizadotes para colocarlos en la Bolsa de

Valores y ofertarlos publicamente.

C. El fideicomisario o beneficiario.-

Es la persona o personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, publicas o privadas,
gque existen o que se espera que existan en el momento de la constitucién o de la institucién del
fideicomiso, en cuyo provecho se desarrolla la gestion fiduciaria, pueden ser eventualmente
incluso el mismo fideicomitente, que a su vez puede ser sustituido por otro bajo circunstancias

previstas en la Ley.

d. El administrador de los activos.-

El administrador puede ser el mismo constituyente, el fiduciario u otra entidad diferente y se
encarga de la conservacion, custodia y administracion de los bienes o activos titularizados;
ademas recauda y transfiere los flujos que estos bienes generen.

e. El agente colocador.-
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Es la entidad o persona encargada de colocar los titulos en el mercado. Su existencia no es
indispensable, pues también puede ser colocado por el fiduciario administrador, o a través de la

Bolsa de Valores.

f. La calificadora de riesgo.-
Son instrucciones legalmente autorizadas para estudiar, analizar y proyectar un proceso de

titularizacion y emitir un criterio respecto al grado de riesgo que el titulo emitido tiene.

g. Los inversionistas.-

El Art. 139, inc. 13° de la L.M.V. define a los inversionistas como: “aquellos que adquieren o
intervienen en valores emitidos como consecuencia de procesos de titularizacion.”

Los inversionistas son las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, individuales
o institucionales, a quienes se dirige el proceso y quienes al adquirir los titulos producto del

proceso de titularizacion se convierten en acreedores del patrimonio auténomo; vy,

h. Comité de Vigilancia.-

El cual de acuerdo al inc. 14° del Art. 139de la L.M.V. “estard compuesto por lo menos por tres
miembros, elegidos por los tenedores de titulos, no relacionados al agente de manejo. No
podran ser elegidos como miembros del mencionado comité los tenedores de titulos que

pertenezcan a empresas vinculadas al agente de manejo.”

6.5.2.- VENTAJAS DE LA TITULARIZACION FUNDADA EN EL FIDEICOMISO MERCANTIL

La titularizaciéon, como herramienta financiera y burséatil muy moderna, en nuestro sistema, es
instrumentada a través del fideicomiso mercantil, el mismo que otorga grandes ventajas, debido
sobre todo a su naturaleza juridica, es decir, principalmente, por el hecho de constituirse un
patrimonio auténomo, separado de los propios patrimonios de los participantes en el contrato; y
por la certeza de que la transferencia de los bienes fideicometidos se la hace para que los
valores sean efectivamente titularizados; otra ventaja constituyen las exenciones tributarias que
por la celebracién del contrato se pueden obtener.

De otro lado, esta titularizacién permite a los inversionistas contar con un mecanismo que les
asegure una pronta liquidez, sobre activos poco productivos; por cierto este mecanismo juridico,
al decir del Dr. Roberto Gonzalez, suele “constituir un mecanismo de apoyo para la superacion

de problemas de patrimonio técnico para originadotes sujetos al &mbito de la Ley General de



Instituciones del Sistema Financiero; permite que el originador obtenga ganancias derivadas no
s6lo de la negociacion de los activos titularizados, sino también del eventual remanente del
fideicomiso que existiere, luego de pagados los tenedores de los certificados de participacion
fiduciaria.””®

Es atractivo el crear una competencia que redundara en el abaratamiento de los costos de los
préstamos de las instituciones financieras a sus clientes — deudores; es un beneficio la
estructura legal de aislamiento de la cartera de crédito en un fideicomiso, que le permite al
inversionista tener mayor seguridad ante cualquier problema de capacidad de pago del
originador, ya que el titulo no representa una obligacién a cargo de éste;

Es favorable porque “facilita la compra de un bien ya que lo puede comprar por partes, sin
necesidad de endeudarse y mientras lo compra, con el bien lo continda revalorizandose, los

titulos siguen incrementando su valor””’

En fin, las ventajas son tanto para el inversionista como para el empresario. El empresario de
esta manera obtienen recursos econémicos sin que se requiera su endeudamiento, movilizando
sus activos y sin acudir al sistema financiero, lo que trae como consecuencia el abaratamiento
del financiamiento, favoreciendo el ahorro y la inversion. Por medio del fideicomiso de
titularizacion, el empresario acude directamente con el ahorrista, evitando la intermediacion

financiera.

Es favorable para el inversionista porque estimula la inversion, tiene el inversionista mayores
alternativas para escoger, diversificando el riesgo, permitiendo que el pequefio, mediano y gran
inversionista participe en inversiones para cualquier proyecto utilizando los titulos negociables
pertinentes.

Por lo que se ha venido repitiendo a lo largo de este trabajo, siempre es una ventaja que el
fiduciario sea un ente profesional, especializado en estas transacciones, porque permite a los
inversionistas contar con papeles que representan una liquidez inmediata o mediata, por

beneficios tributarios, entre otras ventajas.

6.6.- FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

El fideicomiso testamentario permite al fideicomitente o constituyente escoger al fiduciario, para

® GONZALEZ, Roberto, “El Fideicomiso en el Derecho Civil y Comercial del Ecuador”, ob. Cit. Pag.
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que a su muerte, reciba la totalidad o parte de los bienes hereditarios, a fin de cumplir
especificas funciones sefialadas en su testamento a favor de ciertas personas nominadas por el
causante. Se debe dejar en claro que el fiduciario, de ningin modo, puede intervenir, y debe
respetar, las asignaciones legales presupuestadas a favor de los herederos forzosos en el Art.
116 del C.C.

El fideicomiso testamentario puede abarcar numerosas posibilidades, como administrar, invertir,
garantizar profesional y adecuadamente los bienes del testador, una vez fallecido, pero,
ordinariamente se lo aplica para la manutencién de parientes o allegados, para su educacion,
salud, teniendo presente la posibilidad que se trasfiera la propiedad definitivamente después
gue se cumplan ciertas condiciones, que justifiquen el encargo, como la mayoria de edad; que
estén curadas de alguna enfermedad: que estén curadas de alguna enfermedad; que se hayan

graduado, etc.

Con el fideicomiso testamentario, se tiende a evitar los mismos riesgos que con el fideicomiso
de seguros, esto es, la dilapidacion o mala administracion del patrimonio hereditario y a demas
se ayuda a garantizar que se cumplan con estricto rigor la voluntad del testador, respecto a la
administracion, aplicacién y destino de ese patrimonio, evitando desviaciones, asi como los
conflictos entre herederos o legatarios, frecuentes sobre todo cuando el albacea a los
encargados de la administracion no estan en aptitud de proceder imparcialmente, por tener

también intereses en la herencia.

Son tres las formas que se pueden utilizar para constituir los denominados fideicomisos

testamentarios:

6.6.1.- Fideicomiso constituido en ejecucién de testamento.-

En este tipo de fideicomisos, el interesado dicta su testamento en cualquiera de las formas
permitidas por la ley civil, abierta o cerrada, con las debidas solemnidades (Art. 1068 del C.C.),
y en él expresa su voluntad para que a su muerte se constituya fideicomiso sobre todo o parte
de sus bienes, estipulando quienes seran los fideicomisarios, cuales seran los fines a cuya
consecucion, debera proveer el fiduciario y en general todo lo que desea que el fiduciario realice

con dichos bienes fideicometidos.
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6.6.2.- Fideicomiso constituido en vida del fideicomitente para ser ejecutado a su

muerte.-

Es el fideicomiso que se constituye mediante un contrato, que celebran el fideicomitente y el
fiduciario, en el que el primero trasmite al segundo los bienes objeto del convenio. Se estipula
cual sera la actuacion del fiduciario respecto de dichos bienes, mientras el fideicomitente viva y
cuales seran los fines a ejecutar, al ocurrir el fallecimiento de aquel. En este caso el fideicomiso
gueda constituido y se transmite los bienes fideicometidos al fiduciario, desde la celebracién
misma del contrato, sélo que a la muerte del fideicomitente es cuando el fiduciario lleva a cabo
la ejecucion del mandato, es decir, los actos que conduzcan al destino definitivo de los bienes,

en beneficio de las personas o instituciones que el fideicomitente haya indicado en el contrato;

yl

6.6.3.- Fideicomiso constituido en vida del fideicomitente pero sujeto al término

suspensivo de su fallecimiento.-

Igual que en el caso anterior se celebra el contrato entre el fideicomitente y el fiduciario; en el
gue se estipulan todas las condiciones y fines del fideicomiso, se prevee la transmisién de los
bienes al fiduciario y se sujetan integramente los efectos del contrato al término suspensivo
consistente en la muerte del fideicomitente, lo que significa que ésta es la condicidn para la
adquisiciéon de los bienes objeto del contrato por el fiduciario y UGnicamente a partir de ese

instante el fiduciario esta en aptitud de cumplir los fines del fideicomiso.

Se podria decir, que el fideicomiso mercantil testamentario va mas alla de los preceptos que
sobre el testamento rigen en el libro tercero del Cadigo Civil, puesto que el fideicomitente que
viene a ser el testador, transfiere parte o la totalidad de la propiedad de su patrimonio en vida a
una entidad fiduciaria, y por lo mismo puede o no disponer, en el contrato de fideicomiso, que
se cumplan con las reglas establecidas en el Derecho civil; tal es asi que muy bien podria dejar
a un lado a un heredero forzoso, o que no se le asigne la cuota que le corresponderia si lo

hubiera realizado a través de un testamento conforme al Cédigo Civil.

6.7.- FIDEICOMISOS DE EMPRESA




Destacan en los fideicomisos mercantiles de empresa, los fideicomisos para planes de
beneficios para empleados, fideicomisos para asegurar la calidad de los socios, fideicomisos

para contabilidades de empresas, etc.

6.8.- FIDEICOMISOS PARA PLANES DE BENEFICIOS PARA EMPLEADQS, TALES COMO
JUBILACIONES, PRIMAS DE ANTIGUEDAD, FONDOS DE AHORRO, ETC.-

Para comprender la importancia de este fideicomiso me permito transcribir el pensamiento del
Lic. Eduardo Alvarez, quien sobre el tema, a la letra dice: “Es frecuente que las empresas no
s6lo quieran cumplir con lo que por ley estan obligadas, sino que desean otorgar mayores
prestaciones de caracter econdmico que permitan motivar a los trabajadores y fomentar su
arraigo, reduciendo asi la rotacion de este elemento fundamental de la produccién, siempre en
beneficio del propio trabajador por las expectativas que esto implica y de la empresa, pues, ésta
contara con personal mas calificado, que aseguraréa el incremento de sus utilidades al aumentar
la productividad de sus trabajadores. Ejemplo tipico del otorgamiento de mayores prestaciones
econOmicas a los trabajadores, es el pago de pensiones por jubilacién, incapacidad o
fallecimiento; este pago se realiza en adicion a la pensién que los trabajadores reciben del
Instituto del Seguro Social, logrando de esta manera mativar al trabajador por tener resuelto el
problema de una supervivencia decorosa cuando hayan declinado sus facultades fisicas,
debido a la seguridad que tendra de recibir una retribuciébn complementaria a la edad de
jubilacién, y a la vez, el retiro de los trabajadores se convierte en una meta que desean alcanzar
y no una carga... Es aqui donde el fideicomiso cobra singular importancia: las reservas en
efectivo destinadas a otorgar esa proteccion adicional son confiadas a una institucion fiduciaria
para que las administre en forma tal que asegure el interés objetivo de la empresa y de sus
trabajadores; mas aun, el fideicomiso es el instrumento mas eficaz para el manejo de un plan
de pensiones, pues constituye un elemento esencial de planificacién financiera a largo plazo en

cuanto al activo mas importante de la empresa: su personal”78

De lo transcrito se desprende que, el fiduciario se encarga de custodiar, invertir y administrar los
fondos tendientes a formar a reservas creadas por las empresas a favor de sus trabajadores,
para ser destinados al pago de pensiones vitalicias por jubilaciones complementarias a las que

otorga el seguro social, incluso se lo puede involucrar al fideicomiso para el manejo de fondos



destinados al pago de primas de antigiedad, fondos de ahorro y en general todo beneficio,
inspirado en la seguridad social y en la necesidad constante del ser humano de vivir con cierta
tranquilidad y seguridad econémica, basado en los principios humanistas y sociales de una
empresa.

Los recursos manejados a través de un fideicomiso suponen una prevision ordenada de
pequefias cantidades que a través de los afios forman sumas importantes que sirven para

hacer frente a las prestaciones otorgadas.

Es decir, el fiduciario se encarga de la custodia, aversion y administracion de los fondos
tendientes a formar reservas creadas por las empresas a favor de sus trabajadores, para ser
destinados al pago de pensiones vitalicias por jubilaciones complementarias a as que otorga el
seguro social, se encargara igualmente de conferir prestaciones por incapacidad o
fallecimiento.

En fin, este fideicomiso sirve, entre otros objetivos para el manejo de fondos destinados al pago

de jubilaciones, primas de antigiiedad y cesantia.

En esta linea Mario Carregal, proclama que los alcances son evidentes, al asegurar que “el
sistema permite la constitucion de un fondo destinado a atender a largo plazo los compromisos
asumidos por la empresa, cuya administracion se confia a una entidad de gran experiencia y
profesionalidad en materia financiera, que estard encargada de la planificacion del fondo, de
sus necesidades, de la rentabilidad de los recursos, del pago de los beneficios a los jubilados y
la determinacién actuarial de las contribuciones al fondo de acuerdo a las variaciones habidas

por rotacion, fallecimiento u otras causas.""®

Este fideicomiso, parte de la premisa de que la empresa debe planear a largo plazo el uso y
disposicion de sus recursos, con el mas alto grado de certeza y profesionalismo que le brinda
una fiduciaria, evitando contratar personal idéneo adicional para este fin, y a la vez obteniendo
la ventaja de poder determinar actualmente las contribuciones al fondo en fideicomiso, las
cuales seran revisadas y ajustadas periodicamente, con el objeto de apreciar las variaciones
habidas por rotacién, fallecimiento, etc. Otra ventaja es que resulta menos oneroso el pago de

las prestaciones economicas a los trabajadores, debido a los costos de operacion que son mas

"8 Ciado por CARREGAL, Mario Alberto, “El fideicomiso, Regulacién Juridica y Posibilidades
Préacticas”, ob. Cit. Pags. 166 y 167, de “Fideicomiso al Servicio de las Empresas” del Lic. Eduardo
Alvarez.

" CARREGAL, Mario Alberto, “El Fideicomiso”, ob. Cit. Pag. 167.



favorables cuando se lo hace a través del fideicomiso. También la empresa podra prescindir del
personal, asegurandole un retiro decoroso, acorde a su nivel socio — econémico, logrado a base
de su trabajo; y finalmente, como es obvio, los empleados se sentiran mas incentivados,
satisfechos y seguros de lo que les espera en el futuro, con el producto de sus prestaciones

adicionales, y que ademas estan exentas del impuesto a la renta.

De ninguna manera con la introduccion de este mecanismo se remplazaria a las normas que
sobre la jubilacién e indemnizaciones por accidentes y enfermedades laborales constantes en el
Cddigo del Trabajo y e el Seguro Social que rige actualmente en el pais, sino mas bien, como
ya se estipula en la Ley de Seguridad Social, es factible operar y contar complementariamente
con entidades privadas para estos fines, habida cuenta que los actuales organismos llamados a
“cumplir con los principios de la seguridad social, entregando prestaciones y servicios de
calidad, en forma oportuna y eficiente”, tal cual lo ordena la 22 disposicion transitoria de la
Constitucién Politica, no lo hacen por fallas estructurales propias de un sistema anarquico y
politizado.

En conclusion lo que se pretende con un fideicomiso mercantil de esta naturaleza es mejorar
complementariamente a las prestaciones y servicios que brinda el Cédigo de Trabajo y la Ley
de Seguro Social Obligatorio, sin menoscabar e intervenir en sus politicas ni ingresos, que es el
caso de los fondos de Cesantia “Porvenir” del Banco del Pichincha.

6.9.- FIDEICOMISOS COMO INCENTIVOS PARA EMPLEADOS.-

Carregal, considera a estos fideicomisos como: “aquellos que tienen por finalidad entregar
acciones de la empresa a miembros del personal que se hayan destacado segun su escala de
méritos confeccionada por la propia empresa. El mecanismo consiste en entregar al fiduciario
una suma determinada de dinero generalmente proveniente de las utilidades del ejercicio para
que con el fondo que asi se forme adquiera en las bolsas o mercados o suscriba acciones
emitidas por la empresa.

El desarrollo de tales fideicomisos presenta multiples facetas. Pero la alternativa mas frecuente
sera que el fiduciario entregue en propiedad plena las acciones a sus beneficiarios o bien sélo
les reconozca los beneficios econdmicos que otorguen, reservandose la propiedad fiduciaria de
las acciones y los derechos corporativos propios de a condicién de accionista, que ejercitara —

segun haya sido previsto en el contrato de fideicomiso — siguiendo las 6rdenes e instrucciones



gue reciba de los 6rganos o personas a las que se atribuyan tales facultades.”®

En tal virtud, los trabajadores pueden convertirse en propietarios de acciones de la firma para la

que prestan sus servicios.

Estas acciones los empleados las podrian adquirir de las siguientes maneras:

1. Gratuitamente.- Mediante acciones que se pueden entregar a los empleados por una
actuacion destacada dentro de la empresa de acuerdo a los términos y condiciones pactados

en el plan de incentivos establecido al efecto, el cual se administra a través del fideicomiso.

2. Adquiriendo las acciones de la empresa.- mediante la entrega de dinero al fiduciario,
para que adquiera acciones emitidas por la compafiia en el mercado de valores al personal
designado por la empresa, con todos sus derechos patrimoniales y corporativos, en los
términos y condiciones que se hayan pactado en el contrato de fideicomiso, convirtiéndose el
empleado en un accionista mas; vy,

3. Otorgando a los empleados los derechos patrimoniales emanados de las acciones,
conservando los accionistas los derechos corporativos y por tanto el poder de decision, los

empleados ejercitaran su derecho a través del contrato de fideicomiso.

Todos estos mecanismos ofrecen ventajas a las partes involucradas. A los empleados les
representa un incremento econémico, y a los empleadores les favorece porque se motiva a los

trabajadores sin que tengan que intervenir en dicha administracion la propia compaiiia.

6.10.- FIDEICOMISO PARA ASEGURAR LA CALIDAD DE LOS SOCIOS, RESTRINGIENDO
LA CIRCULACION DE LAS ACCIONES DE UNA EMPRESA.

El banquero Eduardo Alvarez, nos explica este fideicomiso con una hip6tesis: “Los principales
accionistas de la empresa interesados en la conservacion de una administracion eficiente y en
el crecimiento de la empresa, podrian transmitir al fiduciario las acciones de su propiedad,
pactandose que en caso de que alguno o algunos de ellos deseen vender todo o parte de su

tenencia, tendran el derecho al porcentaje de las acciones restantes y ademas podran constar

% CARREGAL, Mario, “El Fideicomiso, Regulacion Juridica y Posibilidades Practicas”, ob. Cit. P4g.
168.



también como fideicomisarios o beneficiarios. La misma situacion va en el caso de muerte de
alguno de los fideicomitentes, puesto que los deudos del fallecido probablemente no tuvieron la
habilidad para los negocios que requieren las accionistas que sobreviven. De esta forma, las
acciones que fueron de propiedad del accionista fallecido no pasarian a sus sucesion, sino ésta
recibiria el producto de la venta que la institucion fiduciaria hiciera a los demas accionistas,
conservando la titularidad del total de las acciones, pues el fiduciario registraria solamente el
namero de acciones vendidas a nombre de los fideicomisarios adquirientes, eliminando el del

accionista fallecido.”®

Otros aspectos de estos fideicomisos es el encaminado a establecer en el contrato respectivo
que los socios actuales pueden designar un nuevo socio para que adquiera las acciones del
actual que desea vender o que fallece. El nuevo socio debera adherirse al fideicomiso y su

admision se logra por medio del consenso de los socios actuales.

De lo anterior, se desprenden algunas ventajas, pero sobre todo se aprecia la intenciéon que se
tiene con el fideicomiso, de asegurar la calidad de los socios, permitiendo a los actuales
accionistas la continuidad en la administracion de la empresa basada fundamentalmente en la
capacidad de los socios, sin abrir las puertas a nuevos. No sucede lo mismo en el caso de
herederos de un accionista fallecido, que podrian no ser aptos para el manejo de la empresa,
por su falta de capacidad y experiencia, en cuyo caso con el fideicomiso se logra seguridad en

el cumplimiento de los fines de la empresa y respecto de los intereses de ellos mismos.

No existen en la legislacién ecuatoriana, ni en la Ley de Compafiias particularmente hablando,
impidiendo para que un nuevo socio adquiera acciones o, que en su defecto, se acreciente el
patrimonio de los actuales, a través de un fideicomiso mercantil, en donde el actual accionista
seria el constituyente que transfiera la propiedad de sus acciones mediante sesion ordinaria 'y a
titulo de fideicomiso mercantil a una fiduciaria., registrandose tal movimiento en el libro de
Acciones y Accionistas de la empresa que se trate. La fiduciaria, una vez registrada y como
titular de las acciones, puede cumplir con las instrucciones impartidas por el o los
constituyentes de volver a transmitir las acciones mediante sesion ordinaria a los beneficiarios
(que vendrian a ser los nuevos socios o los actuales que acrecientan su nimero de acciones),

una vez que se cumpla la condicién establecida; por lo que si es posible aplicarla en el pais.




6.11.- FIDEICOMISOS A FAVOR DE ESTUDIANTES.-

Son los fideicomisos en virtud de los cuales, la entidad fiduciaria recibe en fideicomiso mercantil
de una persona natural o juridica (que pueden ser los padres, parientes, una entidad educativa
0 una entidad de asistencia publica) una determinada cantidad de dinero, con el objeto de que
la sociedad administradora de fondos y fideicomisos se encarga de su eficaz y adecuada
inversién, custodia y administracién, y emplee los rendimientos de dicho capital para el
otorgamiento de becas a estudiantes de excelente nivel académico, o de bajos recursos
econdmicos o a favor de alumnos que hayan perdido el sostén econémico, de modo tal que
puedan continuar sus estudios. En estos fideicomisos, el fiduciario hace ademas de
representante del patrimonio autbnomo constituido a favor del o los estudiantes, y esta llamado
para que coloque los recursos, que le fueron confiados, en el mercado o en el sistema

financiero.

6.13.- FIDEICOMISOS DE IMIGRANTES RENTISTAS.-

Un servicio interesante en la actividad fiduciaria, que ha permitido un desarrollo atractivo de
negocios en la banca de intermediacion, que se ha venido dando en otros paises, es el de los
denominados fideicomisos de inmigrantes rentistas, que son contratados de fideicomisos, que
consisten en garantizar a la direccién de Inmigracion y Extranjeria y al Estado en general, que
un extranjero que desea radicarse en el pais, contara con los medios econémicos suficientes
para vivir por un nimero de afios determinado, en tanto espera la calidad migratoria de
inmigrado, garantizandose que existiran fondos para que si es del caso, se cubra el importante
de las sanciones economicas que se le llegare a imponer, gastos de reparticion, o cualquier otra

prestacion preliminar de su caracter de inmigracion rentista.

En nuestra realidad es muy dificil que se llegue a dar un fideicomiso de esta naturaleza, debido
primero a los costos elevados que representa constituirlo, deberiamos estar hablando de cifras
muy altas; y, segundo, si se trata de un extranjero rentista y solvente, éste no tendria mayor
problema en legalizar su permanencia en el pais, en consecuencia, ya no tendria sentido

realizar la fiducia. Sin embargo, me pareci6 necesario mencionarlo para demostrar la

81 ALVARZ, Eduardo, “El Fideicomiso al Servicio de las Empresas”, s/e, Edit. Nelly, Bogoté, Colombia,
1981, pag. 55



versatilidad que tiene la figura del fideicomiso, que como hemos visto se acopla a situaciones

impensadas.

6.12.- FIDEICOMISOS PARA REALIZAR AVALUOS Y PERITAJES

A esta modalidad de fideicomiso se refiere Rodolfo Batiza, cuando nos indica que: “establece la
ley bancaria mexicana que las instituciones fiduciarias estan autorizadas para encargarse de
hacer avallos que tendran la misma fuerza probatoria que las leyes asignan a los hechos por

corredores publicos o peritos”82

Una o varias personas naturales o juridicas, publicas o privadas que requieran realizar avallos
de una o varias de sus propiedades , para enajenarlas o para solventar algin asunto judicial
pueden transferir la propiedad de dichos bienes a un patrimonio auténomo, a fin de que, el
fiduciario técnico en la materia e imparcial se encargue de estudiar el mercado, para que
proporcione y extienda un informe en el que contendra el avalio de la cosa fideicometida, al
propio fideicomitente o en su defecto a los drganos de justicia 0 a quien haya sido designado
como fideicomisario en el acto constitutivo y proceder a transferir dichos bienes a quienes
hayan cumplido las condiciones del peritaje, las disposiciones contractuales y el asunto que se
esta ventilando. En caso contrario, se procede con la restitucion de la cosa fideicometida al 0 a
los constituyente. Informe, como se sefialé en un comienzo, tendrd la misma fuerza probatoria
gue las leyes otorgan a los corredores publicos o peritos.

De indudable beneficio, en sistemas, donde los avallos y peritajes, no pocas veces, dejan
mucho que desear, por recaer estas funciones en personas empiricas, de mala fe o
parcializadas; al contrario, de lo que sucederia con avallo y/o peritaje sometido a fideicomiso,
en donde intervine como fiduciario una entidad especializada, que cuidard de su imagen,

rectitud e imparcialidad.

En el ambito juridico ecuatoriano no se puede aplicar este fideicomiso, pues por un lado la
fiduciaria no podria encargarse exclusivamente de avaluar bienes, a menos que conjuntamente
con esta tarea se le encomiende la administracion de los bienes avaluados; y por otro, de
tratarse Unicamente de la funcion de avaluar no hace falta que se transfiera la propiedad del

bien a titulo de fideicomiso, no tiene sentido transferir la propiedad para cumplir con solo este

82 BATIZA, Rodolfo, “El Fideicomiso, Teoria y Practica”, ob. Cit. Pag. 415



fin.

6.14.- FIDEICOMISO PARA DEPOSITARIAS

Sobre este tdpico Batiza anota que: “ la propia ley mercantil faculta a las instituciones fiduciarias
para recibir en depdsito, por cuenta de terceros, toda clase de bienes muebles, titulos o
valores.. Los depositarios judiciales podran en todo tiempo, sin necesidad de autorizacion
especial y salvo prevencién en contrario emanada de las personas o autoridades que hayan
hecho su designacion, delegar su encargo en una institucién autorizada para actuar como

fiduciaria.” &

Ante un encargo de esta naturaleza la responsabilidad del depositario judicial la traslada al
fiduciario, quien quedara obligado a rendirle cuentas. El fiduciario sera responsable directo de la
administracion y cuidado de los bienes, ante el delegante y ante los menores, acreedores,
herederos, socios y demas interesados, y una vez que haya providencia en firme transferira
dichos bienes a quienes haya designado la autoridad competente.

Entonces, el fideicomitente serd el depositario judicial de los bienes aprehendidos,
secuestrados o embargados. EI mismo que transfiere su responsabilidad y entrega en
fideicomiso los bienes a una institucién fiduciaria, quien acogiéndose a las instituciones
constante en el contrato de fideicomiso serd responsable del cuidado y manejo del bien o
bienes fideicometidos hasta que se decida en Ultima instancia por parte de la autoridad
competente el destino que se dara a | bienes. El beneficiario, por ende, sera quien designe la

autoridad en Ultima instancia.

Para ciertos bienes que se encuentran en depdsito judicial, seria ventajoso, que se hallen en un
fideicomiso de esta naturaleza, tomando en cuenta el manejo técnico, el conocimiento, el
cuidado y mantenimiento que necesitan y que en condiciones deficientes como sucede en la
actual realidad, lo que se obtiene es que se destruyan, disminuyan su valor drasticamente, se
extingan o pierdan los bienes y sus frutos depositados, por no contar con una infraestructura
adecuada y personal encargado de velar por la conservacion y produccién de los mismos, como
en los casos de propiedades productivas, haciendas ganadoras, planteles avicolas, fabricas,

que de no estar administradas (durante el tiempo en que se ventile la controversia), pierden su
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produccion y rentabilidad, ocasionando una gravisima pérdida econémica, que puede repercutir
y repercute no solo en el acreedor, sino también en empleados, proveedores, clientes y en todo
la gente que se encuentra alrededor de esos negocios. Con mas razén si se trata de titulos o
valores, que en manos de un fiduciario depositario van a rendir adecuadamente y tener un
destino pactado en el acto constitutivo del contrato de fideicomiso.

6.15.- FIDEICOMISO PARA DESEMPENO DE TUTELAS Y CURADURIAS

Rodolfo Batiza, sobre el fideicomiso para desempefio de tutela nos informa que:

La ley bancaria mexicana autoriza a las instituciones fiduciarias para desempefiar el cargo de
tutor ... La ley bancaria dispone en todos los casos de tutela, curatela u otros que tengan por
objeto la guarda de las personas y de bienes, el discernimiento del cargo respectivo a favor de
una institucion fiduciaria se entendera hecho exclusivamente en cuanto se refiere a los bienes, y

nunca se extendera a la guarda de las personas.”84

El contrato de fideicomiso en esta hipétesis garantiza, obviamente, que el fiduciario que recibe
la calidad de tutor o curador, ejercera este cargo, segln las instrucciones contenidas en el
fideicomiso en forma desinteresada y profesionalmente hablando, con miras a proteger a los
incapaces 0 menores, que por su propia condicion, son sujetos muy vulnerables dentro de la
sociedad en general, o como sefiala al Art. 385 del C.C: “aquellos que no pueden gobernarse
por si mismo, 0 administrar competentemente sus negocios, y que no se hallen bajo potestad
de padre y madre, que pueden darles la proteccion debida” e incluso particularmente en
algunos casos por el accionar de sus mismos parientes y allegados, que olvidandose del
encargo ven su provecho personal.

El fideicomitente viene a ser el o los representantes del pupilo, quien a quienes con la intencion
de salvaguardar los intereses de Ultimo, transfieren, total o parcialmente, a una fiduciaria sus
condiciones de tutores con los derechos sobre los bienes que le pertenecen al incapaz relativo,
a fin de que, los maneje y administre diligentemente, en provecho del representado o

fideicomisario.

El Art. 535 del C.C. se ocupa de todos quienes no pueden ser tutores, en donde no se
menciona a las sociedades administradoras de fondos y de fideicomisos, razén por la cual, es

posible esta aplicacién por no estar prohibida expresamente por la Ley, y por su utilidad
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practica. Estariamos hablando de que los representantes legales o fideicomitentes, designen y
transfieran sus calidades de tutores con los derechos obre los bienes que le pertenecen a los
pupilos o fideicomisarios, a una fiduciaria, para que los administre correctamente. Es mas,
extendiendo e interpretando el Art. 397 del C.C., el curador o tutor, esta en libertad resolicitar la
intervencion de una fiduciaria, ya sea por “excesiva complicacion de los negocios del pupilo y su
insuficiencia para administrarlos cumplidamente” o por cualquier otro motivo, pero antes, para
ello pondrd en conocimiento y pedira autorizacion a un juez de lo civil, quien debera oir
previamente a los parientes y al Ministerio Publico. El Juez de lo Civil serd entonces quien diga
la dltima palabra sobre si se procede o no que una administradora de fondos y de fideicomisos
intervenga en una tutela o curaduria, referente Gnicamente a los bienes y no a la guarda de las

personas.

6.16.- FIDEICOMISO PARA DESARROLLO TURISTICO

Encontramos una limitacion al concurso del capital de otros paises para poder fomentar y
desarrollar el sector turistico, particularmente en las costas ecuatorianas (que estan dentro de la
faja de seguridad), asi como también dentro de algunas areas que estan en la frontera. Ante
esta prohibicién, una persona natural o juridica extranjera podria intervenir a través de un
fideicomiso mercantil en estas zonas, provocando un desarrollo turistico competitivo con otros
paises. En Ecuador, el fideicomiso de desarrollo turistico es un contrato por del cual se
establece una mecanica juridica administrativa y contable, encaminada a desarrollar una
empresa con caracter turistico. En la que se conjugan una serie de esfuerzos e intereses del
inversionista y del desarrollador, que pueden ser nacionales o extranjeras y el propietario del
terreno, asi como del de los clientes naturales de dicha empresa que en mucho estan en el
mercado extranjero. Existen otras modalidades de este tipo de fideicomisos, como el
fideicomiso unifamiliar, que se constituye para que un extranjero disfrute de los servicios de una

casa, de un condominio, o de un departamento en la playa o en algun lugar de la costa.

Por lo tanto, los fideicomitentes, son por un lado, el fideicomitente promotor, que es la persona
natural o juridica, nacional o extranjera, que aporta el inmueble, y por otro, el fideicomitente
adherente (sera el extranjero en la hipétesis planteada) o el inversionista, nacional o extranjero,
que desea involucrarse en el proyecto, a cambio de una retribucién econémica.

El fiduciario, sera la institucion encargada de la administracién y coordinacion del proyecto

turistico via fideicomiso; y, los beneficiarios seran las personas naturales juridicas, nacionales



0 extranjeras que existan o0 se esperan que existan, que participen en los resultados del

proyecto turistico.

6.17.- FIDEICOMISOS CON ENTIDADES PUBLICAS:

La actual Ley de Mercados de Valores, prevé la posibilidad de que las entidades publicas
pueden desempefiarse como fiduciarias mercantiles, en su Art. 100, cuando dice: “las entidades
del sector publico podran actuar como fiduciarias de conformidad con lo previsto en sus propias

leyes.”

En este mismo sentido, se expidi6 el Reglamento para la contratacion de Negocios Fiduciarios
por las Instituciones del Estado, publicado en el Registro oficial 197, de 25 de mayo de 1999,
gue ampara e procedimiento de contratacion de las entidades publicas, ya sea en calidad de
constituyentes, fiduciarias o beneficiarias de estos contratos de fideicomisos; debiendo contar

para la constitucion de la decision de la maxima autoridad de la institucion.

Pero es necesario aclarar que para operar como fiduciaria a una entidad publica, a la fecha,
Unicamente la Corporacion Financiera Nacional esta facultada legalmente para hacerlo, pues
asi estad determinado por la Ley de la C.F.N. en el Art. 24 cuando dice que la Corporacién
Financiera Nacional puede actuar como administradora de fondos administrados y colectivos,
segun el reglamento que expida el Directoria para el efecto; puede emitir certificados fiduciarios;
puede prestar servicio fiduciario civil y/o mercantil al Gobierno Nacional, a entidades de derecho
publico y a entidades de derecho privado. Como fiduciaria, la Corporacion Financiera Nacional,
representa y responde por el patrimonio autbnomo constituido, el cual lo gestionara y manejara
de acuerdo a las instrucciones impartidas por el fideicomitente en el contrato inicial, que puede
ser otra entidad publica o privada. Producto de esta gestiéon tendrd derecho, al igual que las

entidades privadas, a una remuneracion prevista en el acto constitutivo.

Como fideicomitente la entidad publica, con la decision de su maxima autoridad, puede
constituir un contrato de fideicomiso mercantil, transferir bienes, e instruir y encomendar a una
fiduciaria el adelanto o cumplimiento de una gestiéon especifica a ella asignada, en provecho

propio o ajeno, y de la comunidad en general, conforme se encuentre estipulado en el contrato.

Como beneficiaria, puede actuar una entidad publica, si consta como tal en el contrato de



fideicomiso, recibiendo los beneficios o resultados de la gestion realizado por el fiduciario.

En otros paises el fideicomiso con entidades publicas ha tomado impulso, ya sea designando a
entidades de crédito como agentes fiduciarios e incluso facultandoles la administracion de
fondos destinados a la concesion de prestamos directos o de redescenso de créditos otorgados

por las entidades financieras con una determinada finalidad.

Puede el Gobierno ecuatoriano, también, utilizando esta herramienta juridica, obtener
resultados muy beneficiosos, destinando recursos para la realizacion de obras publicas
complejas y de mucha envergadura, encargando a sociedades fiduciarias especializadas y
técnicas su control, administracion y ejecucion.

En verdad hay infinidad de actos y operaciones de la administracion publica que se
desenvuelven con una incapacidad notoria, provocando dafios y perjuicios al Estado, ante esta
situacion, los fideicomisos pueden ayudar a mejorar la realizacién y administracion de obras
publicas, verbigracia, se lo podria emplear en la administracion de denotaciones, en la
construccion de una pequefia escuela, de un gran proyecto de vivienda, de agua potable, etc.
Muchos pudieran ser los fideicomisos publicos que coadyuvarian en el desarrollo de nuestro
pueblo, asi a manera de ejemplos citamos los siguientes:

6.18.- FIDEICOMISOS DE ADMINISTRACION Y PAGOS.-

En este caso la entidad publica fideicomitente entrega al fiduciario una cantidad de dinero con el
propdsito de que se hagan ciertos desembolsos cuyas caracteristicas y condiciones han sido
sefialadas en el acto constitutivo, y ademas con el fin de que mientras se hagan estos
desembolsos, este dinero se invierta conforme instrucciones impartidas por la entidad publica
constituyente.

El aporte podria también ser en bienes, para que la fiduciaria los administre productivamente
conforme las instrucciones del fideicomitente (por ejemplo arrendandolo), para que con el
producto de esa administracion de dinero o bienes se hagan los pagos para las obras o trabajos

de que estan indicados en el contrato.

6.19.- FIDEICOMISO DE RECAUDO Y ADMINISTRACION CON ENTIDADES PUBLICAS

Lo que sucederia con este fideicomiso es que, la entidad publica fideicomitente entrega a la

entidad fiduciaria recursos para que los administre y a su vez se haga cargo de recaudaciones



futuras y pague con el producto de ellas incluso otras obligaciones previamente adquiridas y
puntualizadas en el contrato.

En este caso la administracion de la fiduciaria asegura que la finalidad de pago no se distraiga.
Para efectos del recaudo pues, incluso, facultarse a la sociedad fiduciaria para que realice
cobros coactivos y para que otorgue facilidades de pago a los contribuyentes morosos, dentro
de los parametros establecidos por la entidad publica fideicomitente.

La presente modalidad podria aplicarse en el recaudo y administracion de impuestos, tasas y

contribuciones municipales, provinciales y fiscales.

6.20.- FIDEICOMISO INMOBILIARIO CON ENTIDADES PUBLICAS

Este contrato se opera con la entrega que hace la entidad publica fideicomitente de un bien raiz
a un fiduciario, para que lo maneje, administre, realice proyectos de construccion y transfiera las

unidades construidas, conforme sus indicaciones estipuladas en el convenio fiduciario.

6.21.- FIDEICOMISO DE TITULARIZACION CON ENTIDADES PUBLICAS.-

Esta operacion juridica hace posible que las empresas publicas puedan obtener liquidez a partir
del empleo de sus activos iliquidos, emitiendo titulos con el respaldo en éstos. Se podria
titularizar flujos futuros del cobro de peajes en las principales carreteras construidas mediante el

sistema de concesion.

6.22.- FIDEICOMISO DE DESARROLLO.-

En el fideicomiso de desarrollo intervienen las entidades internacionales o gubernativas de
créditos, como fideicomitentes, quienes obtienen recursos para intervenir en obras a favor de la
comunidad o de desarrollo, en paises pobres como el nuestro. Los recursos con los que
cuentan los programas de desarrollo, pueden provenir exclusivamente de contribuciones
estatales o mixtas, a los de esta segunda hipétesis se los denomina programas de
cofinanciamiento, en los cuales participan los recursos estatales e internacionales. Recursos
que son transferidos a una fiduciaria, para que los administre e invierta conforme a lo
establecido en el contrato de fideicomiso. El beneficio de los resultados de la administracion del
fiduciario a favor de la economia del pais.

En efecto, en esta finalidad existen fondos administrativos por el Banco Internacional de



Desarrollo, el Banco Mundial y los bancos centrales de distintas nacionalidades.

6.23.- FIDEICOMISOS DE COINVERSION

Este fideicomiso es de gran aceptacion en instituciones publicas en los paises vecinos, con el
fin de canalizar los fondos obtenidos hacia sectores prioritarios de desarrollo econémico. Para
las empresas comerciales representan ventajas financieras la realizacion de grandes proyectos
de inversién en los que se conjugan y se fusionan los recursos de varias de ellas para
conformar un fondo comin en un patrimonio auténomo (constituido con el concurso de
capitales de las empresas inversionistas fideicomitentes), representado por una entidad publica
fiduciaria, legalmente autorizada, que respondera a los objetivos comunes de las empresas
aportantes fideicomitentes, el cual, a su vez asegurara que los fondos se inviertan precisamente
en el desarrollo del proyecto predeterminado en el contrato de fideicomiso y que recibiran en su
oportunidad, los beneficios que pudieren existir de la gestién de la entidad publica o privada

fiduciaria en proporcion a las aportaciones efectuadas.

Se puede apreciar a la utilidad de estos fideicomisos atendiendo el razonamiento de Eduardo
Carpizo, quien alude a esta figura juridica relievando una situacion que puede ser explotada por
las empresas extrajeras cuando nos refiere que la ventaja: “consiste fundamentalmente en que
una empresa con capital extranjero en su mayoria puede dedicarse a nuevos campos de
actividad economica dentro del pais ademas, tiene ciertas restricciones en cuanto a su
desarrollo puesto que no le son otorgados permisos para ampliarse o para importar bienes de
capital que requiera. En otros casos, los accionistas extranjeros pueden afectar en fideicomiso,
la porciébn necesaria de acciones para que sea colocadas en el pais dentro de un palazo
razonable, con objeto de que la empresa, cuente con la mayoria de capital, logrando de
inmediato los beneficios derivados de la nacionalizacion y pueda emprender nuevos proyectos
que le son necesarios. *

Es decir, que las empresas extranjeras que desean expandir su campo de accién en
actividades productivas en un pais, pero que les es restringido por ley o que va mas alla de sus
posibilidades econémicas, pueden juntar recursos y capitales con otras empresas que tengan el
mismo fin de inversion aportacion, constituyendo y entregandolos (los recursos y capitales) en

fideicomiso mercantil a un patrimonio auténomo, representado por una entidad publica

% ALVAREZ, Eduardo, “El Fideicomiso al Servicio de las Empresas”, ed. S.n, Edit. Nelly, Bogota ,
Colombia, 1981, pag. 54.



fiduciaria, quien se encargara de administrarlo de acuerdo a las instrucciones recibidas por las
empresas fideicomitentes que juntaron sus capitales para iniciar nuevos proyectos y sin el cual
(unién de capitales) no lo hubieran conseguido, sea por restriccion legal o por falta de recursos.
Todo lo cual redundara en provecho de todos a quienes esté dirigido el proyecto y en beneficio
propio de cada una de las empresas publicas y/o privadas fideicomitentes aportantes, puesto

que las utilidades se distribuiran de acuerdo al monto aportado y fijado en el acto constitutivo.

6.24.- FIDEICOMISOS CON ENTIDADES PUBLICAS DE ADMINISTRACION DE EMISIONES.

Lo que se pretende con este procedimiento mediante el fideicomiso es que las entidades
estatales fideicomitentes interesadas en obtener financiacion a través de la emisiéon de valores
negociables pueden encargar a una fiduciaria la realizacion de algunas gestiones referentes a la
emisién, como las que anota la Asociacion de Fiduciarias de Colombia y que son:

“Expedir los titulos a medida que se vayan colocando.- Custodiar los titulos en blanco.-
Fraccionar o agrupar los titulos expedidos.- Efectuar el pago de los rendimientos y del capital
con los recursos que al efecto le vaya entregando la entidad publica emisora.

- Llevar los libros de registro de tenedores cuando asi se requiera.- En caso que se opte por la
contratacion de un depésito de valores, la entidad publica puede encargar a la fiduciaria el
manejo de las relaciones con la entidad administradora de dicho depésito y, en general, del
manejo de todo el contrato que se suscriba con esta .- La sociedad fiduciaria puede también
encargarse de asesorar a las entidades publicas interesadas en obtener financiacion mediante
la realizacion de emisiones de valores, en todos los aspectos financieros y juridicos de la

emisioén.”

En fin, mediante la celebracion de un contrato de fideicomisos de administracion de emisiones
de titulos — valores, donde el fideicomitente es la entidad publica autorizada, que requiere
liquidez o financiamiento para un proyecto, transfiere en fideicomiso mercantil a un patrimonio
autbnomo sus valores negociables, a fin de que la fiduciaria emita los titulos respectivos, los
administre y los negocie en el mercado bursatil y asi obtener la liquidez y el financiamiento
requerido por la entidad publica constituyente, que viene a ser también la beneficiaria de esta

transaccion.



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El fideicomiso mercantil en el ambito juridico nacional, ha demostrado su enorme eficacia y
versatilidad, adaptandose a la vida moderna, donde se requiere agilidad y seguridad en los

negocios, ventajas que brinda el fideicomiso mercantil.

A pesar de su novedad, ha alcanzado enorme importancia en influencia en la actividad
comercial y financiera, reemplazando a instituciones juridicas cuya utilidad tiende a devaluarse
como la prenda, hipoteca, usufructo.

Las caracteristicas del fideicomiso mercantil que en este trabajo hemos analizado , nos
demuestra que su utilidad es ilimitada, el hecho de crear un patrimonio autbnomo que goza de
personalidad juridica, constituido por bienes muebles e inmuebles denominados bienes
fideicometidos, cuya propiedad es distinta de los sujetos que intervienen en el contrato, y cuya
administracion y manejo estara a cargo de un ente especializado que tiene la obligaciéon de
cumplir con fines prestablecidos y explicitos, y que estos bienes por lo tanto son inembargables
por causas ajenas a las ejecutadas por el propio patrimonio autbnomo, y ademas, cuya
transferencia de bienes esta exenta de pago de impuestos, nos asegura que estamos al frente
de una figura legal que sin lugar a dudas sera la de mayor utilidad e importancia en el devenir

de la actividad empresarial en nuestro pais y en el concierto mundial.

Es importante resaltar , que la actual crisis econdmica que vive el mundo entero, especialmente
E.E.U.U., ha sido producto entre otras causas, por la quiebra del negocio inmobiliario —
hipotecario, debido a que los créditos hipotecarios fueron insatisfechos oportunamente,
provocando descalabros financieros y econémicos que afectaron a todas las actividades
productivas, en este caso, la figura juridica del fideicomiso de garantia e inmobiliario, surge
como una alternativa eficiente y eficaz para prevenir en la medida de lo posible , esta clase de

caos econdmico.

En el caso de la ineptitud de muchas entidades de derecho publico, que no logran satisfacer
las demandas y justas aspiraciones de la poblacién de contar con obras de infraestructura de

importancia y trascendencia, que realmente mejore su calidad de vida, la utilizacion del



fideicomiso mercantil con sujecién a la normativa pertinente, conseguiria real beneficio para
conseguir los objetivos, ya que el patrimonio autbnomo, administrado de forma especializada
por el fiduciario, garantizaria que los recursos econémicos destinados a las obras , estén
inmunes y protegidos de toda voluntad o capricho politiquero que pretenda distraerlos de su

original finalidad.

Hemos notado que esta figura juridica del fideicomiso mercantil, tan eficiente y atractiva, ha
sido utilizada en su mayor porcentaje en esferas de estrato social y econdémico alto,
aprovechando de las ventajas que les genera sus caracteristicas legales , y las que les genera
el desconocimiento de la existencia de esta figura mercantil por parte de la mayoria de
personas, por lo que recomendamos de forma categérica y necesaria, su difusion y
socializacion, para que toda la colectividad ejercite su derecho a emprender comercialmente

utilizando herramientas juridicas modernas y dinamicas como esta.
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