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RESUMEN

La finalidad del presente estudio, consiste en dar a conocer y discernir la
institucion del fideicomiso mercantil, desde sus origenes, hasta identificarnos
con su legislaciéon aplicable, buscando resaltar su utilidad practica, de manera

que esta institucion juridica se difunda dentro de sus potenciales usuarios.

Buscando la finalidad planteada en este estudio, intentamos crear una
herramienta de consulta, que permita al lector identificarse con esta institucion

de derecho la cual es de sencilla estructura, y de amplios objetivos.

Puesto que el fideicomiso mercantil, a diferencia del fideicomiso civil, es en
nuestra legislacion una institucion de reciente creacion, debemos efectuar
cuanto aporte sea necesario, para darle la trascendencia que por sus
caracteristicas especiales merece, de manera que por sus diversos usos, se lo
identifique como una herramienta de negocios, 0 como mecanismos seguros

de inversion, de garantia, de desarrollo de proyectos, u otros.

Por ultimo, buscamos lograr las finalidades de este estudio, sobre la base de
un profundo estudio doctrinal, legal y su correspondiente analisis, asi como
sobre |la elaboracidén de ejemplos practicos que reflejen las nuevas tendencias
de uso del fideicomiso mercantil, aplicadas a las situaciones cotidianas del
mundo actual, de manera que obtengamos las conclusiones deseadas, en las
cuales de manera expresa podamos constatar aquellas ventajas vy

funcionalidad que el fideicomiso mercantil aporta a nuestra realidad nacional.
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INTRODUCCION

El Fideicomiso nace en la antigua Roma como una institucion forjada, en virtud
de la cual, un Fideicomitente, efectuaba una disposicion de ultima voluntad de
sus bienes, con la finalidad de evitar los estrictos controles del imperio romano,

sobre todo en lo concerniente al tema sucesorio y estatus personal.

Con el transcurso del tiempo, el fideicomiso ha sufrido ciertas variaciones,
tornandose en la actualidad en una instituciéon practica, que debe ser reforzada
y difundida entre el mercado; de manera que éste, conozca su estructura,

funcionamiento y comprenda sus ventajas y propositos.

Sin perjuicio de las normas que a partir del afio 1993 rigieron el mercado de
valores en distintos cuerpos legales, con la expedicion de la Ley de Mercado
de Valores vigente, el negocio fiduciario, vio abrir a sus ojos, una legislacion
adecuada, que se asienta en términos claros y detallados, un nuevo enfoque
para esta institucion, con nuevos elementos y posibilidades para su uso, que le

permite satisfacer nuevas y crecientes necesidades.

El fideicomiso mercantil como herramienta, permite, a sus usuarios, optimizar
tiempo y recursos, sobre la base de la transferencia de bienes de cualquier
naturaleza, con la finalidad de crear un patrimonio auténomo e independiente

para la consecucion de finalidades especificas, las cuales pueden ajustarse a:



servir como garantias, administracion de bienes, inversion o mantener la simple

propiedad sobre bienes, y conservarlos de manera diligente, entre otras.

Con el transcurso del tiempo el fideicomiso mercantil se ha tornado en una
herramienta practica y util para el usuario, la cual se destaca por su diversidad
de usos, y la trascendencia e importancia que ha adquirido en los ultimos

tiempos, para transacciones de orden econémico tanto publicas como privadas.

El estudio de este tema responde a la actualidad del entorno nacional, puesto
que a diario se expone tanto en la prensa visual como escrita y auditiva, sobre
temas relativos a fideicomisos mercantiles, y las soluciones que buscan

obtenerse sobre la base de la constitucion de los mismos.

El tema planteado nos permitira aprovechar todas sus ventajas, puesto que el
fideicomiso, tal y como fue concebido en la antigua Roma, se lo sigue utilizando
en la actualidad con ciertas variantes bajo el sistema civil, y como un
mecanismo alternativo a las vias tradicionales mercantiles para ciertos
aspectos, tales como los temas sucesorios o de garantias, o buscar cierta
discrecién frente al dominio de muchos bienes que podria mantener una

persona que busca protegerse en el anonimato.

Por ultimo sugiero que este estudio, debe surtir un efecto de impacto frente al

lector, puesto que el fideicomiso mercantil al ser un mecanismo dinamico y de
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mucha diversidad de finalidades puede ser adaptado a la necesidad requerida

por el usuario o beneficiario del mismo.

Sin mas preambulo, y en beneficio de quienes se sientan interesados por este

estudio, procederemos con su desarrollo.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.-

El Fideicomiso Mercantil, es una institucion juridica que por su naturaleza y
flexibilidad de contratacion brinda a sus usuarios, la posibilidad de manejar

patrimonios independientes de manera eficiente y productiva.

Diversos factores, en especial dentro del entorno nacional, han producido que
el Fideicomiso Mercantil no sea un institucion juridica difundida de manera
adecuada entre sus usuarios y potenciales usuarios, lo cual produce cierta

desconfianza al momento de su contratacion.

El Fideicomiso Mercantil, brinda amplias ventajas a sus usuarios que no son
conocidas ni han sido difundidas en el medio, lo cual produce como efecto que
al momento de la contratacion fiduciaria, sus usuarios opten por oftras
alternativas de similar naturaleza, pero que no responden a las necesidades

reales que motivan la contratacion.

Por lo motivos expuestos, y sobre la base del desconocimiento y desconfianza
que rondan en torno a la contratacion fiduciaria, exponemos como problema, el
desconocimiento, la falta de discernimiento y comprensién en el entorno
nacional respecto de la contratacion fiduciaria, y proponemos con la
elaboracion de este estudio, poner al alcance de los usuarios y nuevos
usuarios de esta institucion un instrumento de consulta en el que puedan
conocer su historia, marco legal vigente, formas y tendencias modernas de uso,

y las aplicaciones practicas del Fideicomiso Mercantil.



DESARROLLO DEL TEMA

CAPITULO |

DEFINICIONES ESCENCIALES

Previo al estudio de un tema de tan significativa trascendencia, considero im-
portante, definir de manera clara y precisa los términos mas importantes so-

bre los cuales se sentara el presente estudio.

Sin mas preambulo, pasaré a definir los términos que serviran como funda-
mento para entender a cabalidad el presente estudio e introducirnos de mane-

ra precisa al mismo.

1.1. Definicion Clasica de Fideicomiso.-

La Vigésimo Segunda edicion del Diccionario de la Lengua Espafiola de la
Real Academia Espanola, define el término Fideicomiso, como la “Disposicion
por la cual el testador, deja su hacienda o parte de ella encomendada a la
buena fe de alguien para que, en caso y tiempo determinados, la transmita a
otra persona o la invierta del modo en que se le sefiala”. Esta definicion, la
gue en un inicio parece clara, se torna imprecisa luego de un detenido anali-
sis, puesto que en la misma no se expresa de manera positiva, si esta dispo-

sicion que se efectua, de uno o varios bienes, entendiéndose hacienda como

una masa de,f‘ibienes o un peculio, implica transferencia de dominio de los

' REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Lengua Espaiiola”, Tomo 5 Pag., 713
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mismos a favor del Fideicomisario, comprendiéndose a éste como la persona
a quien se le consigna el fideicomiso. Sin embargo de ser una definicion im-
precisa, que deja ciertos cabos sueltos, resalta ciertos elementos clasicos del
fideicomiso entre los cuales podemos mencionar, la temporalidad, y el encar-
go de fe o confianza que va ligado estrechamente al significado de intuito per-

sonae, en el cual nos detendremos mas adelante para su estudio.

De su parte, Guillermo Cabanellas, en su Diccionario Enciclopédico de Dere-
cho Usual, define al Fideicomiso, como una “Disposicion de ultima voluntad,
en virtud de la cual el testador deja sus bienes o parte de ellos encomendados
a la buena fe de una persona para que, al morir ésta a su vez, o al cumplirse
determinadas condiciones, o plazos, transmita la herencia a otro heredero o
invierta el patrimonio del modo en el que se le sefiale”.? Esta definicion, con-
tiene aspectos mas precisos, y comunes entre el fideicomiso clasico y el Fi-
deicomiso Mercantil. Cabanellas, puntual en su definiciébn, comete un error, al
limitar el alcance del fideicomiso, a una “disposicion de uitima voluntad”,
puesto que el alcance de estos términos, limitan al fideicomitente a beneficiar-
se restrictivamente de esta disposicion, unicamente como una especie de he-
rencia o legado, sin permitir que se efectuen disposiciones temporales en vida
y con finalidades especificas, que es lo que muchas veces se busca. Por otro
lado, es rescatable lo relativo a la condicionalidad o plazo para el cumpli-
miento de la finalidad del fideicomiso, lo cual traducido a resultados provoca o

no que el fideicpmiso cumpla su finalidad.

2 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo 1V, Pag., 62
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Por ultimo, el Cédigo Civil en su Articulo 767 define al Fideicomiso de la si-
guiente manera: “Se llama propiedad fiduciaria a la que esta sujeta al grava-
men 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 constituido el fideicomiso, se llama
restitucion”.

La citada definicién del Codigo Civil, contiene varios elementos y caracteristi-
cas que han servido de base para la transicion de la definicion de fideicomiso
hasta llegar al fideicomiso mercantil que se utiliza en la actualidad. Estos ele-
mentos, comprenden, el contar con una finalidad especifica, la transferencia
de dominio de uno o varios bienes, la temporalidad, la existencia de un fidu-
ciario, un constituyente, y uno o mas fideicomisarios, lo que equivalen a La

Beneficiaria del Fideicomiso Mercantil.

Las definiciones trascritas, mantienen algunos elementos en comun, tales co-
mo, la disposicion de uno o mas bienes, la temporalidad, la condicionalidad o
plazo, y la confianza o buena fe. Respecto a la temporalidad, y a lo relativo a
condiciones o plazo, nos referiremos mas adelante en el respectivo capitulo,
pero me parece adecuado, con mira a entender estas definiciones, compren-

der el significado de las palabras “Buena Fe”".

" I'f«"
*» ¥

La buena fe, con relacion al tema fiduciario, consiste en la confianza que se



tiene en la persona honrada y de buen proceder, a quien se encomienda la
comision de estos encargos. Por lo tanto, la buena fe entonces se traduce en
seguridad, o al menos es lo que se busca al momento de otorgar confianza al
fiduciario para e! desempeno de funciones de responsabilidad sobre el destino
de nuestros bienes. Sin embargo de lo mencionado, la buena fe, no pasa de
ser una sensible presuncion, puesto que el fiduciario o fideicomisario como se
lo denomina en el Codigo Civil, en cualquier momento, y sacando provecho de
las circunstancias adecuadas, podria abusar de su situacion e incumplir su
encargo de confianza terminando por apropiarse de los bienes fideicomitidos,
rompiendo o quebrantando las reglas y principios que rigen al negocio o acti-

vidad fiduciaria.

El problema citado en el inciso anterior, se ve reducido con las caracteristicas
modernas del fideicomiso mercantil contenidas en la definicion que recoge la
actual Ley de Mercado de Valores, en la cual se establece la creacion de un
patrimonio autonomo para el fideicomiso, patrimonio autbnomo que es inde-
pendiente de los bienes del fiduciario, del constituyente, y de La Beneficiaria

del fideicomiso, estando afecto a una finalidad especifica.

1.2. Fideicomiso Mercantil, y sus elementos basicos.-

Una vez definido y comprendido el alcance del término fideicomiso dentro de
su concepcidn clasica, y como se lo contempla en el Cadigo Civil Ecuatoriano,
procuraré elapprar una defir;fgg‘ién del Fideicomiso Mercantii moderno, para

posteriormente, proceder a citar la definicién instituida en la vigente Ley de



Mercado de Valores, promulgada en el Registro Oficial Numero Trescientos
Sesenta y Siete del veintitrés de julio del afio mil novecientos noventa y ocho.

“El Fideicomiso Mercantil, es un contrato oneroso en virtud del cual, una o
mas personas llamadas Constituyentes o Fideicomitentes transfieren de ma-
nera temporal e irrevocablemente, el dominio o propiedad de uno o varios de
sus derechos, o bienes de cualquier naturaleza, que existen o se espera que
existan, al dominio de una entidad fiduciaria o al de un patrimonio auténomo
con personeria juridica, para lograr el cumplimiento de una o varias finalida-
des, establecidas por el propio Constituyente, a favor de él mismo, o de uno o
varios terceros designados como Beneficiarios. Los bienes fideicomitidos go-
zaran de una caracteristica de inembargabilidad y seran legalmente repre-
sentado por una administradora de fideicomisos, que goce de la confianza del

Fideicomitente”,

De su parte el Legislador, en la Ley de Mercado de Valores vigente, define en
terminos precisos al fideicomiso mercantil con el siguiente texto: “Por el con-
trato de fideicomiso mercantil una o mas personas llamadas constituyentes o
fideicomitentes transfieren de manera temporal e irrevocable, |la propiedad de
bienes muebles o inmuebles corporales o incorporales, que existen o se espe-
ra que existan, a un patrimonio auténomo dotado de personalidad juridica pa-
ra que la sociedad andonima administradora de fondos y fideicomisos, que es
su fiduciaria y en t_al calidad su representante legal, cumpla con las finalidades

especificas insituidas en el contrato de constitucion, bien a favor del propio



constituyente o de un tercero llamado beneficiario”.?

De estas definiciones se desprenden ciertos elementos que forman parte inte-
gral del contrato de fideicomiso mercantil, los cuales a continuacion procede-

Mmos a exponer:

1.2.1. Constituyente o Fideicomitente: Es |la o las personas naturales o juri-
dicas, nacionales o extranjeras, publicas, privadas, mixtas o semipublicas, o
entidades dotadas de personalidad juridica, quienes transfieren la propiedad
de uno o mas bienes, o derechos que se encontraban bajo su dominio o pro-

piedad, a un fideicomiso mercantil.

1.2.2. El Beneficiario.- Es la o las personas naturales o juridicas, nacionales
o extranjeras, publicas, privadas, mixtas o semipublicas, o entidades dotadas
de personalidad juridica, a quienes el Constituyente o Fideicomitente ha de-
signado como beneficiados o favorecidos con el cumplimiento de la finalidad
establecida en el contrato de fideicomiso mercantil. EI Constituyente o Fidei-
comitente, puede designar a su o sus Beneficiarios en el mismo instrumento a
la Constitucion del Fideicomiso, o mediante designacion posterior si se ha
reservado este derecho. Asi mismo, en caso de que se omita designar en el

mismo contrato al Beneficiario, se reputara como tal al propio constituyente.

El contrato de:fideicomiso mercantil puede constituirse designando como be-

?LEY DE MERCADO DE VALORES, Art. 109, R.O. 367: 23 jul. 1998



neficiario al propio constituyente, o puede optarse por la designacion de uno o
mas beneficiarios del fideicomiso distintos del constituyente, los cuales inclusi-
ve podrian tener distintas calidades. Citaré para efectos practicos dos ejem-
plos sobre las Qistintas calidades que podrian tener distintos beneficiarios:
En el primer caso, un fideicomiso mercantil puede tener dos Beneficiarios de
la misma calidad: Un Constituyente, designa como Beneficiario a sus hijos o
Beneficiarios A, y B, y los designa como beneficiarios de la totalidad del patri-
monio autonomo del fideicomiso, cuya finalidad es que cuando el Constitu-
yente cumpla cincuenta anos, el patrimonio auténomo se les entregue en
partes iguales a La Beneficiaria. Por el contrario en el segundo caso, el cons-
tituyente puede designar distintas calidades de beneficiarios, segun sus priori-
dades de la siguiente manera: Un Constituyente designa como beneficiarios
de la totalidad del patrimonio autonomo de un fideicomiso mercantil a las per-
sonas A y B, y designa como beneficiario principal al beneficiario A, pero im-
pone una condicidn suspensiva en la que en caso de que el beneficiario A se
case antes de cumplir treinta afos, el beneficiario de |a totalidad del patrimonio

autonomo sera el beneficiario secundario o beneficiario B.

1.2.3. Finalidad.- Desde mi punto de vista, la finalidad que se busca cumplir
es el elemento clave del fideicomiso mercantil, por lo tanto podriamos mani-
festar de manera inequivoca, que es su columna vertebral. Si bien el Consti-
tuyente, es quien fnotiva la finalidad, esta es el objetivo mismo de su constitu-
cion o su esquia, y la razén por la cual el constituyente dispone de bienes de

su patrimonio, para beneficiarse a si mismo o a uno o varios terceros. Por



otro lado, la finalidad, abarca la intencion del constituyente, la cual para que el
contrato sea viable desde el punto de vista juridico, debe alinearse con la lici-
tud de objeto y causa, de manera que el negocio fiduciario efectuado no sea

fraudulento, nulo o fantasioso.

Respecto a la inembargabilidad, temporalidad, irrevocabilidad y demas ca-
racteristicas del fideicomiso mercantil nos referiremos en el tercer capitulo del
presente estudio, razén por la cual no nos adelantamos en este capitulo a la

definicion de los mismos.

1.3. Patrimonio Auténomo.- Tal y como lo concibe la Ley de Mercado de
Valores, y en mi propio criterio, considero que el patrimonio autonomo es la
consecuencia directa que se obtiene como producto de la constitucion de un
fideicomiso mercantil. Este patrimonio auténomo, se compone de un conjunto
de derechos y obligaciones sujetas al cumplimiento de las finalidades estable-

cidas en el contrato por el propio constituyente.

El patrimonio autdnomo tal y como se lo concibe, no sélo que comprende un
conjunto de activos, sino que se comprende también de obligaciones y dere-

chos de distinta indole, no solo de caracter juridico sino también de caracter

economico.

Es dificil determinar de forma gierta, cual es el momento mismo del principio u

origen de un patrimonio auténomo, puesto que un Fideicomitente al momento
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de la constitucion de un fideicomiso mercantil puede transferir determinados
bienes a éste patrimonio autébnomo, pero cuya trasferencia puede tomar un
tiempo determinado en perfeccionarse. Para ejemplificar esta idea, suponga-
mos que un constituyente aporta un bien inmueble a un fideicomiso mercantil
cuyo contrato de constitucion fuera suscrito el quince de noviembre de un de-
terminado afo e inscrito en el respectivo registro quince dias después; Nos
hacemos dos preguntas entonces ¢, Cual es el dia de constitucion del fideico-
miso mercantil? y 4 Cual es el dia de la creacién, principio u origen del patri-
monio autbnomo?. La respuesta a estas interrogantes nos crea un vacio, el
cual a continuacion procedo a exponer: En teoria al ser un contrato consen-
sual deberia en un mismo acto constituirse el fideicomiso mercantil y como
efecto conformarse su patrimonio autbnomo, pero en la practica con el ejem-
plo citado, observamos que tendriamos un fideicomiso mercantil el cual de
manera formal estaria constituido al momento de la suscripcion de su contrato,
pero sin patrimonio hasta que se perfeccione la transferencia del bien o bie-
nes aportados. Peor aun, seria el caso en el cual, no se llegare a perfeccionar
la transferencia de dominio de los bienes aportados, caso en el cual el fidei-
comiso mercantil pasaria a ser una ficcién cuyo patrimonio seria nulo y estaria

imposibilitado para cumplir su objeto y no seria viable.

Finalmente, nos encontramos con estas ultimas interrogantes: ;Puede existir
un fideicomiso mercantil que no esté conformado por un patrimonio auténo-
mo? ¢Puede gonformarse un,patrimonio auténomo sin transferencia efectiva

de bienes?. A mi modo de ver, en el primer caso la respuesta es negativa, no



puede existir un fideicomiso mercantil sin patrimonio autbnomo, ya que pasa-
ria a ser un contrato al cual le faltaria uno de sus elementos basicos, razon
por la cual no estaria completo y no podria llegar a cumplir su finalidad, en
Cuyo caso podrja configurarse un causal de liquidacion. En el segundo caso
existe ciertamente un vacio entre la creacion del patrimonio auténomo y el
perfeccionamiento de la transferencia de dominio de los bienes aportados al
mismo, vacio en el cual se produce un abismo que juridicamente deja desam-
parado al contrato de fideicomiso mercantil mientras se perfecciona la men-

cionada transferencia de dominio de bienes.

1.4. La Compaiiia Administradora de Fideicomisos.- Es la persona juridi-
ca, que tiene a su cargo la administracion y representacion legal, judicial y ex-
trajudicial del fideicomiso mercantil. Considero por el momento suficiente la
presente definicion, puesto que en el Capitulo cuarto de este trabajo nos ocu-

paremos de estudiar detenidamente a esta figura.

1.5. Negocios Fiduciarios.- La Codificacion vigente del Reglamento Sobre
Negocios Fiduciarios, manifiesta que los negocios fiduciarios son, el Fideico-
miso Mercantil y el Encargo Fiduciario, los cuales se caracterizan por ser ac-
tos de confianza y disposiciéon, por medio de los cuales, una o mas personas
entregan uno o mas bienes determinados, transfiriendo o no la propiedad, de
los mismos para que un Fiduciario, cumpla con los bienes entregados, una
determinada fipalidad, en beneficio de si mismo o de terceros denominados

beneficiarios.



Esta enunciacion, se esgrime mas como una cita necesaria para el entendi-
miento de este estudio, que una narracion completa respecto de la definicion
de fideicomiso mercantil o encargo fiduciario, y nos permite identificar a este

tipo de negocios, de entre otros negocios mercantiles.

CAPITULOII

ANTECEDENTES HISTORICOS Y EVOLUCION DEL FIDEICOMISO MER-

CANTIL

2.1. Origen del Fideicomiso.-

Retrayéndonos a la antigua Roma, la idea del fideicomiso, aparece como una
respuesta al rigido Derecho Romano, el cual con la evolucion de las relacio-
nes comerciales y sociales, empez0 a quedar carente de instituciones que
respondan a las necesidades reales de la gente. Tal como lo manifiesta Er-
nesto Rengifo Garcia, “la fiducia consistid en la enajenacion de una res (cosa),
mediante mancipatio o in iure cesio a titulo fiduciario. A la enajenacion se le
introducia un pactum fiduciaie en virtud del cual el adquirente(Fiduciario) se
comprometia en relacién con el enajenante (fiduciante), o a retransmitirle el
objeto adquirido, o a disponer de €l segun sus especificas instrucciones™. De

lo trascrito se:desprende que esta institucion se cred con las siguientes finali-

" RENGIFO G., Emesto, “La Fiducia Mercantil y Piblica en Colombia”, Pag. 56
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dades:

a) Como garantia o Fiducia Cum Creditore: Consiste en que los bienes
transferidos se mantengan en garantia en propiedad del fiduciario o adqui-
rente hasta que se cumpla una condicién o plazo definidos;

b) Como encargo de confianza para transferir el dominio o Fiducia cum
amico: En este caso, se solicita al fiduciario, en virtud de la confianza depo-
sitada en si por un amigo, que realice ciertos actos de disposicion o adminis-
tracion de bienes segun las instrucciones que le hubieran impartido;

c) Como alternativa sucesoria o sustituciones fiduciarias: Otra forma de
utilizacion del fideicomiso mercantil en la antigua Roma, fue para franquear el
rigido sistema juridico sucesorio, en el cual un pater familias, no podia nom-
brar como heredero de sus bienes a un incapaz, o un peregrino extranjero no
podia suceder sus bienes; entonces estos fiduciantes en virtud del fideicomi-
sum mortis causa, o también llamadas sustituciones fiduciarias, transferian
determinados bienes a favor una persona de su confianza o fiduciario, para
que se los entregue al incapaz o al heredero que por el rigido régimen suce-
sorio no los hubiera podido recibir. La unica desventaja de este sistema,
mientras no tuvo una legislacién aceptada de manera obligatoria, es que mu-
chas veces el fiduciante podia faltar a su acuerdo de fe, y de manera fraudu-
lenta, conservar los bienes que por finalidad debian corresponder a un terce-
ro. Las sustituciones fiduciarias, en la época clasica fueron permitidas hasta

por una generacion y en la época justiniana hasta por cuatro generaciones.



13

El Derecho Romano, siempre fue caracterizado por su estricta formalidad, de
tal suerte, que en el margen de las relaciones juridicas y comerciales de
aquellas épocas, la falta de alguno de los requisitos solemnes de una relacion

contractual, producia la nulidad de lo actuado.

A partir de sus inicios, y hasta la época del Emperador Augusto, el fideicomi-
so, no constituia una relacién de derecho, sino que se lo utilizaba como un
mecanismo basicamente sentado en la costumbre de su uso y la confianza
depositada en el fiduciario o adquirente para ejecutar las finalidades a el en-
comendadas. Como mencioné al inicio de este parrafo, la época del Empe-
rador Augusto, marca un hito importante en la institucion de la fiducia, puesto
que al habérsele encomendado a él un Fideicomiso, opté por otorgarle su
obligatoriedad legal, lo cual en adelante lo volvié en una institucion practica y

de mayor confianza respaldada por un orden juridico.

A pesar de haber sido instituida legalmente en varias legislaciones la figura
del fideicomiso, hubo ciertos paises y gobiernos que prohibieron su utilizacion,
al pensar que era tan solo un mecanismo para franquear la Ley y eludir a las
normas juridicas ya establecidas, tal como sucedid a partir de la revolucion
francesa, que con la expedicion del Cédigo Napolednico, se abolié al fideico-
miso al creer que sus alcances no respondian a la ideologia revolucionaria,
que buscaba una relativa igualdad y evitar la posibilidad de concentrar patri-

monios en cabezas familiares.
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Para terminar esta breve resena historica, debo manifestar que a mi modo de
pensar, el fideicomiso responde al impulso de evolucion que caracteriza al ser
humano y le estimula a continuar cada dia mas adelante, y no mantenerse

estatico en el ambito de sus relaciones personales, comerciales y sociales.

2.2. Evolucion de la concepcion clasica hasta llegar al fideicomiso mer-

cantil

A pesar de su versatilidad, y vasta trascendencia en la antigua Roma, el fidei-
comiso es una institucién que con el transcurso del tiempo ha perdido su utili-

dad y uso, siendo practicamente desconocido e inutilizado en la actualidad.

Han habido factores determinantes en el tiempo y evolucion de las socieda-
des, que han incidido en el desvanecimiento del uso del fideicomiso tal como
fue concebido en sus origenes, y bajo cuya normativa se asienta en el dere-
cho civil actual. A mi criterio algunos de estos factores determinantes son:

a) El deterioro de las relaciones interpersonales dentro de las sociedades y la
consecuente falta o pérdida de confianza en los sujetos (fideicomisario o fidu-
ciario) adecuados.

b) La evolucién de la normativa juridica con instituciones mas eficientes.

c) La falta de voluntad politica del legislador en ciertos paises, que evita im-
plantar este tipo de instituciones, puesto que se las concibe como elusién le-

gal.
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Continuando con la referida evolucidon de esta institucion, pasamos de la for-
ma como se la utilizd en la antigua Roma, hasta llegar a la Edad Media, en la
que los Sefores Feudales, utilizaron un concepto inspirado en el Fideicomiso
denominado “Mayorazgo”. El Mayorazgo consistia, en que al Sefor Feudal,
heredaba la universalidad de sus bienes, sélo su hijo primogénito, con la con-
dicién y finalidad de que este a su vez heredara la universalidad de sus bie-
nes unicamente de igual manera a su hijo primogénito, logrando de esta ma-
nera una vinculacién de una masa de bienes a una familia, con una finalidad
especifica, pero con la contrariedad de que esto se convertia en un circulo
vicioso de tiempo indefinido, que a lo largo de la historia dio paso a grandes
pugnas por los bienes, atados a dinastias familiares y problemas derivados de

tal situacion.

De su parte, Octavio A. Hernandez, en su obra “"Derecho Bancario Mexica-
no”, Tomo Il, pag. 919, manifiesta que el fideicomiso en Espaia fue utilizado
como el antedicho Mayorazgo a lo cual se refiere en los siguientes términos:
“En Espafa, nacio bajo el derecho consuetudinario, y se instituy6é por primera
vez en el testamento de Enrique Il de Castilla en el afio de 1379, y fue elevado
a su categoria juridica por las Leyes de Toro en 1505". Esto demuestra en-
tonces que debido a su utilidad practica esta acepcion del fideicomiso fue
elevada a norma juridica de utilidad obligatoria. De manera ironica observa-
mos que con el transcurso del tiempo hasta el presente, pese a no denomi-
narse mayorazgo, las monarquias siguen utilizando este esquema de transfe-

rencia de bienes en la actualidad.



El Mayorazgo de esta manera segun Mario Bauche Ganciadiego, en su estu-
dio denominado “El Fideicomiso” compilado en la obra “La Fiducia”, publicado
por la Superintendencia de Companias del Ecuador en el ano 1996, mani-
fiesta que fue aqquiriendo ciertas modalidades de entre las cuales destaca las
siguientes:

“Mayorazgo de agnacion artificial, artificiosa o fingida, es aquel en que lla-
mando el fundador a la sucesion varones de varones, establece que si no tie-
ne agnacion propia, o si se rompe en el trascurso del tiempo, entre a poseer
un cognado (pariente por consanguinidad) o una hembra o un extrario, y de
alli en adelante se suceda de varon en vardn, con exclusion de las hembras y
de sus lineas como si se tratara de agnacion rigurosa.

Mayorazgo de agnacion rigurosa o verdadera, llamado también de masculini-
dad pura, es aquel en que suceden solo los consanguineos varones parientes
del fundador, lo mismo agnados que cognados, ya procedan de varones o de
hembras.

Mayorazgo alternativo es aquel en que sucede el hijo primogénito, después el
segundo, y asi sucesivamente, alternando un hijo de la linea del primero con
otro de la del segundo, o a defecto de éste, de la del tercero, sea, cuando se
llaman a la sucesién alternando las lineas.

Mayorazgo electivo es aquel en que el ultimo poseedor tiene facultad para
sefialar la persona que, entre los parientes del fundador, haya de sucederle.
Mayorazgo de masculinidad es aquel que solo admite a los varones, ya sea
descendientes de vardn o de hembra.

Mayorazgo regular que fue el tipico de Castilla y es en el que se suceden
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prefiriendo el varén a la hembra y el mayor al menor en cada linea”.

Con el transcurso del tiempo, y el auge de las ideas liberales fruto de la Re-
volucion Francgsa, se produjo un movimiento que aplacé las disposiciones
fiduciarias relativas a las vinculaciones familiares, lo cual quedo sentado en un
Decreto Especial de la Asamblea Legislativa Francesa, que en 1972, prohibio
los fideicomisos graduales o sustituciones fideicomisarias que tengan por fina-
lidad la vinculacién de inmuebles. Este decreto y la pronta difusion de las
ideas liberales hacia los paises con impulso independentista, produjeron que
este tipo de fideicomiso que habia respondido a las necesidades del momento
pierda por completo su utilidad. No puedo concluir la resefia de este capitulo
de la historia del fidecomiso y su evolucion sin resaltar el principio que dejo
sentado el mayorazgo, que consiste en obtener una vinculacion familiar de
bienes muebles o inmuebles, con el objeto de obtener una conservacion
de los mismos, evitar ciertas disposiciones arbitrarias de bienes que
efectuaban las personas en detrimento de sus legitimarios, y los esque-

mas de disposicién y sucesiones preestablecidos.

De esta manera, desaparecio la institucion del mayorazgo, produciéndose la
liberacién de los bienes que se encontraban bajo este régimen y dando paso a
nuevas instituciones como el Trust, y conservandose el Fideicomiso, en las
cuales se podia disponer de los bienes de un Constituyente o Fideicomitente,
dejando la vingulacién familiar. de los bienes tan solo como una opcion de uso

de estas herramientas.
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Una vez que citado en este texto, el término Trust, considero de real importan-

cia, remontarnos a su origen y definir su significado:

E! Trust, nace en Inglaterra bajo el uso de las siguientes Figuras: The Use (El

Uso), y The Equity (La Equidad).

Estas instituciones aparecieron, en Inglaterra, como una respuesta a la perse-
cucidon de la que fueran objeto, las corporaciones, entidades, o fundaciones
religiosas, en la época del auge de las Leyes de Manos Muertas, en las que
se prohibié que estas instituciones poseyeran bienes o gozaran de ciertos pri-
vilegios con los que contaban. De esta manera, estas instituciones procedie-
ron a transferir sus bienes a ciertas personas de su confianza, con el encargo
de que estas los administren y realicen los actos necesarios de gestion para
su conservacion, y mantenimiento en busca de que sus réditos y beneficios
obtenidos en estas administraciones se orienten en su provecho o en benefi-

cio de sus obras.

Mediante el Use “..... una persona, settlor, propietario de una tierra traspasaba
a otra feoffle to use, el dominio de ella, con el entendimiento entre las partes
de que aun cuando el cesionario fuera el duefo legitimo de la cosa, una terce-
ra persona, cestui que use, tendria el derecho de gozar y disfrutar de todos los

beneficios y prerrogativas de verdadero propietario respecto del bien”®.

* GOMEZ DE LA TORRE, Diego, “El Fideicomiso Mercantil” Pig. 6
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Esta figura, tenia como caracteristica principal que el cesionario o feoffle to
use, Unicamente conserve la nuda propiedad sobre el bien o bienes transferi-
dos a su favor, puesto que la tenencia del bien se la entregaba en una especie
de comodato al cestui que use, que en la mayoria de casos era el mismo
settlor, quien gozaba de la tenencia y frutos que el o los bienes podian gene-

rar.

De su parte, el Equity, se va instaurando como una evolucion de la institucion
del Use, de la siguiente manera: El Use, pese a su utilidad y constante uso
carecia de regulacion dentro de lo que se conoce como el Common Law (sis-
tema Juridico Anglosajon), por lo cual las constantes pugnas que existian ente
el settlor, el cestui que use y el feoffle, eran practicamente imposibles de re-
solver. De esta manera, el perjudicado por esta pugna, debia recurrir a una
instancia especial, la cual era resuelta por el Canciller del Rey. Esta instancia,
se iniciaba como un ruego, e imploracion a Dios, debiendo ademas probarse
por el perjudicado, que el caso habia sido conocido por los tribunales comu-
nes, quienes no habian resuelto la causa de manera justa. Asi entonces, se
dio paso con estos casos continuos, a la aparicion de la Equity “en el Derecho
Anglosajon, como un ordenamiento juridico que en un principio suplio al
Common Law, y que actualmente lo complementa, y por otra, la incorporacion
del use en el seno de la Equity, para dejar de ser tal y transformarse en el

TRUST, con los lineamientos que actualmente se le conocen’™.

® Ibidem, Pdg. 7.



Por su Parte Guillermo Cabanellas define al Trust, como “La confianza o fe
personal. Crédito. Fideicomiso. En especificas acepciones juridicas, fideicomi-
so familiar, genuino de pueblos anglosajones, sobre el cual se amplia la voz

patrimonio familiar”.”

Por lo expuesto en estos ultimos incisos, manifiesto que el Fideicomiso Mer-
cantil y el Trust, comparten los mismos elementos y finalidad, lo que los con-
vierte en  sindnimos, pero originados, utilizados, y legislados por sistemas

juridicos distintos, un Romanista y otro Anglosajon.

Para terminar con esta parte del estudio, y una vez presentado el proceso
evolutivo del fideicomiso, desde su origen hasta llegar al fideicomiso mercantil
como se lo concibe en la actualidad, debo manifestar que percibo, que este
contrato ha pasado a ser mas que una limitacion al dominio sobre los bienes
de una persona, tornandose en una institucion practica, sobre la cual, se
permite la libre disposicion de bienes, con una o varias finalidades especificas,
la cual debe ser explotada por el Constituyente quien bajo la correcta asesoria
del Fiduciario y su creatividad, puede lograr desarrollar las mas amplias activi-

dades que persigan un objeto licito.

De esta manera, llegamos al actual fideicomiso mercantil, el cual en nuestra
legislacion se inicidé con algunos articulos incorporados al contenido del Co-

digo de Comercio, hasta llegar a tener su propia legisiacion dentro de la cual

" CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”™, Tomo VI, Pag. 229
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cuenta ya con sus propias caracteristicas y elementos, que lo diferencian de

otros contratos similares.

CAPITULO Il

EL FIDEICOMISO MERCANTIL EN LA ACTUALIDAD.-

En busca de difundir las ventajas y utilidad practica del fideicomiso mercantil
entre sus usuarios, debemos resaltar la trascendencia e importancia que tie-
ne este contrato en la actualidad, para lo cual empezaremos por exponer y

definir sus caracteristicas.

3.1. Caracteristicas del Fideicomiso.-

Buscando identificarnos cada vez mas con el objeto de este estudio, conside-
ro importante resaltar y comprender de manera clara las caracteristicas que
tiene el fideicomiso mercantil, esto es, cada una de las cualidades que lo dife-

rencian e identifican frente a otros contratos.

La Real Academia Espariola, define la palabra caracteristica, como “Dicho de
una cualidad: Que da caracter o sirve para distinguir a alguien o a algo e sus
semejantes”®, lo cual para efectos de nuestro estudio, representa identificar al

fideicomiso meycantil y distinguirlo.

¥ CABANELLAS, Guillerino, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo 1V, Pag., 62
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Expuesta esta definicion, procedo a exponer las caracteristicas del fideicomiso

mercantil.

3.1.1. Temporalidad.-

La temporalidad es la primera caracteristica del fideicomiso mercantil que pro-

cedo a exponer.

La temporalidad, se refiere a la transferencia transitoria o provisional de uno o
varios bienes que existen o se espera que existan, al patrimonio auténomo de
un fideicomiso mercantil; transferencia de bienes, que de manera exclusiva
esta orientada al cumplimiento de la finalidad establecida por el propio Cons-
tituyente o Fideicomitente al momento de la celebracién del contrato de fidei-

comiso mercantil.

La temporalidad, a mas de estar en estrecha relacion con la finalidad del con-
trato, es una imposicioén legal, puesto que en nuestra legislacion y de confor-
midad con lo establecido en el Articulo 110 de la Ley de Mercado de Valores,
el tiempo maximo de duracion de un contrato de Fideicomiso Mercantil es de
ochenta anos, salvo los casos estipulados en las siguientes excepciones:
a) Si la condicion resolutoria del Contrato de Fideicomiso Mercantil es la
disolucién de una persona juridica.

b) Si los fideicomisos mercantiles son constituidos con finalidades cultu-
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rales, de investigacion, altruistas, o filantropicas, casos en los cuales
estos contratos podran subsistir hasta que se cumpla la finalidad por la

cual fueron constituidos.

En el caso del literal b), estos contratos pueden tener como finalidad mejorar
la condicion o estado de los interdictos, incapaces, minusvalidos, huérfanos,

ancianos ente otros.

A mi criterio el tiempo de duracion establecido en la legislacion ecuatoriana,
es excesivo, puesto que ochenta anos, me parece algo dilatado, para el cum-
plimiento de finalidades especificas y sobre todo temporales o transitorias co-
mo estamos exponiendo, salvo el caso de las excepciones citadas en los lite-
rales a) o b), los cuales en la practica fiduciaria habitual se producen de mane-

ra extraordinaria.

De lo expuesto, se desprende que el fideicomiso mercantil, persigue una fina-
lidad especifica instruida por el Constituyente, la cual debe cumplirse dentro
de un tiempo determinado, el cual constara estipulado dentro del respectivo
contrato. Pero el planteamiento de la Ley de Mercado de Valores, respecto
del cual se establece un plazo maximo de ochenta afos para el cumplimiento
de estas finalidades, suena excesivo, sobre todo tomando en cuenta los as-
pectos de, finalidades especificas, temporalidad, y afan de establecer un Be-
neficiario a fa-'\gor de un tercero, o del mismo Constituyente, puesto que en

ochenta anos, estas partes podrian eventualmente dejar de existir, podria de-
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saparecer el Fiduciario, o podria suceder cualquier tipo de desastre natural o

factor externo que impida el cumplimiento del objeto del contrato.

Como conclusién a lo expuesto, esta caracteristica de temporalidad, y el ca-
racter de transitoria, o provisional, estan ligadas al cumplimiento de la finali-

dad especificada en el contrato dentro de un plazo establecido.

3.1.2. Irrevocabilidad.-

Cuando mencionamos el término irrevocabilidad, nos referimos a aquellos
actos que, sin embargo de la redundancia, son irrevocables, o sea, que no

se pueden deshacer o modificar.

Dentro del ambito fiduciario, esta caracteristica, se refiere, a que el Constitu-
yente, no puede por su simple voluntad revocar, deshacer, o modificar las
condiciones establecidas en el contrato de fideicomiso mercantil para la
transferencia de los bienes aportados, de manera que en virtud de esta irre-
vocabilidad se verifique y en lo posible se avale el cumplimiento de la finalidad

del contrato.

Si bien el contrato no se puede revocar por voluntad unilateral del Constitu-
yente, afirmamos que puede ser revocado por resolucion de autoridad com-
petente. Tal afirmacion se desprende del Articulo 134 de la Ley de Mercado

de Valores, relativo a la terminacién del fideicomiso mercantil, en cual en su
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literal f) establece como causal de terminacion del mismo, “La sentencia eje-
cutoriada dictada por autoridad judicial competente o el laudo arbitral, de

conformidad con la Ley”®

. Por otra parte, el Articulo 123 del citado cuerpo le-
gal, manifiesta que “El contrato de fideicomiso mercantil otorgado en frau-
de de terceros por el constituyente, o en acuerdo fraudulento de éste con el
fiduciario, podra ser impugnado judicialmente por los interesados, mediante
las correspondientes acciones de nulidad, simulacion o cualquiera otra
prevista en la Ley, segun el caso; sin perjuicio de la accion y responsabilidad
penal a la que hubiere lugar’’®. Por lo expuesto, manifiesto, que el contrato de
fideicomiso mercantil por principio es irrevocable, salvo que mediante resolu-
cion de autoridad competente, se manifieste que el contrato de fideicomiso
mercantil, causa danos o perjuicios a uno o varios terceros, y en especial,

cuando se cause dano a acreedores del constituyente anteriores a la celebra-

cion del contrato.

De la misma manera, de conformidad con el articulo 1588 del Codigo Civil,
norma de aplicacion supletoria en materia mercantil, el cual manifiesta que
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas lega-

Iesn11

, obtenemos como resultado que el contrato de fideicomiso mercantil,
puede ser invalidado, y dejado sin efecto alguno, para las partes, siempre y
cuando ellos de mutuo acuerdo lo manifiesten de manera expresa, siempre y

cuando no se cause perjuicios a terceros de buena fe.

’ LEY DE MERCADO DE VALORES, Art. 134, R.O. 367: 23 jul. 1998
'Y IBIDEM, Art. 123.
"' CODIGO CIVIL ECUATORIANO, Codificacion s/n, R.O. Suplemento 104: 20 nov. 1970
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De lo expuesto, se desprende que el efecto de la irrevocabilidad, es evitar que
el Constituyente pretenda dejar sin efecto la transferencia de dominio de los
bienes fideicomitidos, en su propio provecho, y que asi no se liegue a cumplir

la finalidad por la cual se Constituy6 el fideicomiso mercantil.

3.1.3. Inembargabilidad.-

Inembargable se refiere, a aquellos bienes que no son aptos o sujetos de
embargo, debido a su naturaleza y lo que representa su conservacion para la
subsistencia de un deudor y su manutencion personal o respecto de su activi-

dad laboral.

El Articulo 121 de la Ley de Mercado de Valores vigente, manifiesta que “Los
bienes del fideicomiso mercantil no pueden ser embargados ni sujetos a
ninguna medida precautelatoria o preventiva por los acreedores del cons-
tituyente, ni por los del beneficiario, salvo pacto en contrario previsto en el
contrato. En ningun caso dichos bienes podran ser embargados ni objeto
de medidas precautelatorias o preventivas por los acreedores del fiducia-
rio. Los acreedores del beneficiario, podran perseguir los derechos y benefi-
cios que a este le correspondan en atencion a los efectos propios del

contrato de fideicomiso mercantil”'?.

' LEY DE MERCADO DE VALORES, Art. 121, R.O. 367: 23 jul. 1998
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Esta caracteristica del fideicomiso mercantil, otorga un marco de seguridad
para este tipo de contratos, buscando cumplir la o las finalidades del contrato,
y que en ultima instancia que se logre plasmar a favor del beneficiario los re-

sultados que produzca el contrato.

La autoridad competente, podra determinar oportunamente, la nulidad de un
contrato de fideicomiso mercantil en caso de que este haya sido constituido en
perjuicio de los acreedores del Constituyente, caso en el cual al declararse la
nulidad del contrato, se podria afectar a los bienes fideicomitidos, pero no en

tal calidad sino como bienes de propiedad del Constituyente.

3.1.4. Oneroso.-

Previo un analisis doctrinal, necesario para impartir cualquier comentario o
juicio, manifiesto que contratos onerosos son aquellos en los cuales, se logra
cumplimiento de su objeto, en virtud de las obligaciones que cada una de las
partes se obliga a hacer tal como en el caso de un contrato bilateral; Y mani-
fiesto esto, respecto del analisis doctrinal, puesto que en un inicio, considera-
ba erroneamente que oneroso se referia, unicamente a aquello que era remu-
nerado, considerando importante de mi parte esta aclaraciéon para efectos de

este estudio.

Es esta caracteristica, se refiere a la serie de cargas, obligaciones y gravame-
nes que las partes adquieren entre si, para que se de paso al cumplimiento al

objeto de la contratacion.
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Dentro del Negocio Fiduciario, estas obligaciones o prestaciones, se refieren a
aquellas que adquiere el Fiduciario frente al patrimonio autonomo que admi-
nistrara, de conformidad con cada una de las instrucciones establecidas por el
Constituyente. De su parte, tanto el Constituyente como el Beneficiario de un
Fideicomiso mercantil adquieren sus propios derechos y obligaciones, tales
como el pago de los honorarios del Fiduciario, la transferencia de los bienes
fideicomitidos, entrega de informacion, recibir los resultados que genere el

negocio fiduciario, entre otras.

Una de las obligaciones principales del Constituyente, que debe constar co-
mo un requisito minimo del contrato de fideicomiso mercantil, es la estableci-
da en el literal e) del primer numeral del Articulo 120 de la Ley de Mercado
de Valores, el cual se refiere a las remuneraciones a que tiene derecho el

fiduciario en cumplimiento de su gestion.-

En sintesis, esta caracteristica, se refiere a la naturaleza conmutativa de este
contrato o en otras palabras a las prestaciones reciprocas que las partes fijan
en el contrato.

3.1.5. Intuitu Personae.-

Refiriéndonos;,a este latinismo*como una caracteristica esencial del fideicomi-

so mercantil, considero de real importancia definir esta expresion, puesto que
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no son palabras comunes ni se encuentran expresadas en el idioma espafnol.

Guillermo Cabanellas, define la expresion Intuitu Personae como aquello

efectuado “Por razén de la persona o en consideracion a ella”."

En si, el negocio fiduciario, como se define en el Reglameﬁto Sobre Negocios
Fiduciarios vigente, es un negocio de confianza, sobre todo respecto de la
persona a quien se le encarga determinados bienes, y el cumplimiento de
ciertas gestiones, y respecto de a quien se favorece con el cumplimiento de
estas gestiones, entonces esta relacion Intuitu Personae, a mi criterio, puede

plantearse desde dos puntos de vista:

a) Respecto de la designacion del Fiduciario.- En este, aspecto, debemos
tomar en cuenta que el constituyente, para elegir el Fiduciario adecuado con
el cual constituir un Fideicomiso Mercantil, debe ejecutar un minucioso exa-
men para encontrar a la administradora de Fideicomisos, que le de la confian-
za necesaria para conferirle la gestion y destino de uno o mas bienes de su
dominio. Este fiduciario, debe reunir requisitos de honorabilidad, prestigio, ex-
periencia, y seguridad, entre otros. El constituyente, en consideracion a este
analisis, habra de designar un Fiduciario, quien debera encontrarse constitui-
do y registrado en el Registro de Mercado de Valores, de conformidad a las
disposiciones de la Ley, y estar al dia en el cumplimiento de cada uno de los

requerimientos, legales establecidos para este tipo de personas juridicas. En

'Y CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo 1V, Pag., 488
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consecuencia obtenemos que producto de este minucioso andlisis el constitu-
yente elegira un Fiduciario en consideracion a sus cualidades y seguridad

que brinda o representa.

b) Respecto del Beneficiario Designado.- La finalidad de un fideicomiso
mercantil o de un negocio fiduciario, va orientada, en beneficio del propio
constituyente, o de un tercero designado como beneficiario. Cuando un cons-
tituyente designa a un tercero, como beneficiario, lo hace en virtud de la con-
sideracion a esta persona, o por una razén vinculante para motivar esta de-
signacion; Tal es el caso de los fideicomisos en garantia, dentro de los cuales
existe una razon especifica para designar o elegir a un beneficiario de tal ga-
rantia, razon tal como el otorgamiento de un crédito o una garantia a favor del
Constituyente, lo cual lo motiva a nominar al beneficiario como tal. Por lo ge-
neral la consideracion a elegir a uno o varios beneficiarios, es un acto volunta-
rio e incluso deliberado del constituyente; En todo caso, la designacion de un
beneficiario que no sea el propio constituyente, va ligada en razén de una per-

sona determinada y por consideraciones especiales.

3.1.6. Bilateral.-

Bilateral, es aquel contrato, en virtud del cual las partes adquieren obligacio-

nes mutuas de manera reciproca.

La bilateralidad de esta manera representa el pacto unanime y consensual,
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por medio del cual las partes, se convierten en prestatarios y deudores de
obligaciones entre si; Asi, el Fiduciario, adquiere las obligaciones de gestion y
administracion instruidas por el constituyente a su cargo, y el constituyente y
beneficiario, se obligan a pagar sus honorarios y a colaborar con todos los
aspectos establecidos dentro del contrato de fideicomiso mercantil necesarios

para el cumplimiento de su finalidad.

3.1.7. Flexibilidad.-

Esta caracteristica del fideicomiso mercantil, le permite destacar de manera

especial sus ventajas frente a contratos similares.

Los tipos de fideicomiso mercantil, le permiten ajustarse a las mas amplias

necesidades del constituyente, fideicomitente u originador.

Por lo expuesto, este contrato es de caracter flexible, y tiene capacidad de
ajuste a las necesidades del constituyente, es configurable a las circunstan-
cias que lo motivan, e inclusive permite dar paso a la creatividad de los acto-
res (constituyente o fiduciario), para elaborar lo que se podria denominar un

traje a la medida segun sus necesidades.

Por su diversidad de usos, el fideicomiso mercantil, puede ajustarse a la ne-
cesidad que e| Constituyente.busca, ya que su versatilidad e innumerables

finalidades le permiten satisfacer y cumplir las mas singulares necesidades.
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El fideicomiso mercantil es entonces un contrato que va ligado de manera es-

trecha a las circunstancias que lo generaron.

3.1.8 Solemne.-

La caracteristica de solemnidad se refiere, a ciertos requisitos particulares de
caracter formal y legal, que debe reunir un contrato para que pueda surtir sus

efectos legales y de prueba plena.

El contrato de fideicomiso mercantil, es un contrato solemne, en cuanto su
perfeccionamiento y validez, requieren de la formalidad de constitucion me-

diante instrumento publico.

Una vez que el contrato de fideicomiso mercantil, sea constituido mediante el
cumplimiento de la solemnidad de instrumento publico, el contrato, sera vali-

do, eficaz, y rendira efecto de prueba plena.

3.1.9. Tipificacion.-

El contrato de fideicomiso mercantil es un contrato nominado o tipificado en la

Ley.
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Es que en este caso particular, la Ley, busca distinguir y diferenciar al fidei-
comiso mercantil de otros contratos de similares caracteristicas, pero con dis-
tinta finalidad, dotandolo de una normativa actualizada que le permita conver-
tirse en un mecanismo dindmico en beneficio del mercado bajo un marco de

seguridad.

3.2. Usos del Fideicomiso Mercantil.-

Debido a la caracteristica de flexibilidad y a la apertura que brinda el marco
legal que asiste al fideicomiso mercantil como contrato, existe una amplia ga-
ma de posibilidades para su uso, las cuales a continuacion procedo a descri-

bir:

3.2.1. Fideicomiso Mercantil de Administracion.-

Es aquel fideicomiso mercantil en virtud del cual el constituyente, transfiere
dinero, valores, u otros o derechos bienes que existen o se espera que exis-
tan, a un patrimonio auténomo, con el proposito de que el fiduciario lo repre-
sente legalmente de conformidad con las instrucciones de administracion y
gestion impartidas por el constituyente, de manera que los réditos generados
en esos encargos se destinen al cumplimiento de una finalidad a su propio

favor o en beneficio de un tercero asi designado en esta ultima calidad.
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De manera general, el constituyente, tiene motivos especificos para transferir
bienes de su dominio a la administracién fiduciaria, tales motivos, pueden re-
sumirse en los siguientes:

Experiencia.- El fiduciario, puede tener mayor experiencia o practica que el
constituyente, en la administracion de un bien o negocio determinado, razoén
por la cual se le confiaria esta administracion.

Edad.- Pueden existir constituyentes, los cuales por su edad o condicion, no
puedan estar dispuestos a la administracion de determinados bienes o nego-
cios, motivo por el cual constituyen un fideicomiso mercantil con la finalidad de
que el fiduciario administre un bien o negocio, de conformidad con las instruc-
ciones impartidas.

Know How.- Este motivo representa, aquellos conocimientos, procedimientos
y experiencia, que hacen al fiduciario, merecedor de conferirle la administra-
cién de uno o varios negocios que un constituyente posea y desee transferir, a
un fideicomiso mercantil, tal seria el caso del fideicomiso mercantil inmobiliario
que veremos a continuacion dentro del presente estudio.

Fendmenos Migratorios.- Este es un motivo que se genera en virtud de lo
que se ha vuelto una practica comun, en la cual, familias completas o perso-
nas determinadas, salen del pais en busca del suefio americano o europeo,
dejando atras bienes de su propiedad en sus lugares de su origen. De esta
manera, estos bienes pasan a quedar desprotegidos o sin alguien que los
administre, entonces podrian fideicomitirse, con la finalidad de que estos sean
arrendados, entregados en comodato, o para cumplir con cualquier otra ins-

truccién impartida por el constituyente en el contrato.
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Distribucion de activos.- Por ultimo expongo este motivo practico, en el cual
el constituyente, busca distribuir ordenadamente sus activos, con la finalidad

de obtener una mejor conservacion o inversion de los mismos.

3.2.2. Fideicomiso Mercantil de Garantia.-

Es aquel contrato, en virtud del cual, se conforma un patrimonio auténomo
sobre la base de la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil uno o varios
bienes de cualquier naturaleza, para garantizar y respaldar con ellos o con su
producto, determinadas obligaciones, a favor de un acreedor establecido por
el constituyente dentro del mismo contrato, o posteriormente se ha previsto tal

posibilidad.

De manera general, el fideicomiso mercantil de garantia, opera de la siguiente
manera: Una vez que se verifica el incumplimiento de una o varias de las
obligaciones garantizadas por el patrimonio autbnomo del fideicomiso mer-
cantil, de acuerdo a lo estipulado en el contrato de fiducia, el Fiduciario, pro-
cedera a vender o rematar los bienes fideicomitidos, para que con el producto
de esta venta o remate, se efectue el pago de las obligaciones no honradas.
Asi mismo se puede estipular en el contrato de fideicomiso mercantil, que no
se desarrolle un proceso de venta o remate de bienes, sino que se proceda de
manera inmediata a entregar a titulo de dacién en pago los bienes fideicomiti-

dos, y de esta manera producir la extincion de las obligaciones garantizadas.
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Una vez constituido un contrato de fideicomiso mercantil en garantia, el fidu-
ciario, debe efectuar cuanta gestion se encuentre a su alcance, para mantener
los bienes fideicomitidos al menos en el mismo estado en el que le fueron en-
tregados, y de esta manera reflejar en todo momento una garantia adecuada
frente a la obligacion adeudada. De lo expresado, se desprende, que el fidu-
ciario, debera actuar como un buen padre de familia respecto del cuidado de
esos bienes fideicomitidos, segun su naturaleza, y en el caso de que se man-
tenga dentro de un patrimonio auténomo diversos tipos de bienes, tales como
documentos de obligacion u otros similares, el fiduciario debera efectuar las
acciones de cobro necesarias de tales documentos, de manera que, los mis-
mos No se encuentren vencidos o sean incobrables, obteniendo de esta ma-
nera, una mala calificacion de la garantia y un perjuicio al acreedor dela mis-

ma.

Si los bienes fideicomitidos se deterioraren por culpa o negligencia del fiducia-
rio respecto del cuidado o gestion respecto de estos bienes, y disminuyan la
garantia que representan, el fiduciario debera responder del dafio que se cau-
se al acreedor o a los demas beneficiarios. En todo caso y pese a lo senalado,
la autoridad competente sera quien determine si el Fiduciario ha actuado o no
de manera negligente, caso en el cual, el fiduciario debera responder hasta

con sus propios bienes, por el dafo causado.

Me parece importante, resaltar el hecho, de que el Fiduciario en ningun mo-

mento, por la constitucion de un fideicomiso mercantil en garantia, se con-
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vierte en deudor del acreedor de las obligaciones adeudadas, o en garante

solidario de las mismas.

El FIDUCIARIO no sera responsable del cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones garantizadas, mientras no se ejecute la garantia fiduciaria, ya que
éstas obligaciones se derivan exclusivamente de |a relacion juridica establecida
entre el deudor y el acreedor. Por lo mencionado, el Fiduciario y el Fideicomiso
pasan a ser partes accesorias de la obligacion adquirida entre el acreedor y

deudor.

En ultima instancia el Fiduciario unicamente, se limitara al cumplimiento diligente
y a mi criterio profesional de las obligaciones establecidas en el contrato de fi-

deicomiso mercantil.

3.2.3. Fideicomiso Mercantil de Inversion.-

Es aquel en virtud del cual, el constituyente, o El Constituyente adherentes al
contrato en caso de existir esta calidad, transfieren dinero o valores suscepti-
bles de ser liquidos a corto plazo, a un patrimonio auténomo, con la finalidad
de que el Fiduciario, los invierta en distintos productos financieros, de con-
formidad con las instrucciones impartidas por el constituyente o el organismo
que este determine, para que los resultados generados sean destinados en su

beneficio o en beneficio de uno o varios terceros designados para el efecto.
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Por lo general este tipo de contratos de fideicomiso mercantil de inversion, se
constituye por un grupo promotor, o con un solo constituyente, quienes podran
prever en el contrato, la posibilidad de que nuevos inversionistas, a los cua-
les se denoming constituyentes o fideicomitentes adherentes, realicen aportes
al fideicomiso mercantil para que estos recursos de los adherentes, sean in-
vertidos de conformidad con las instrucciones impartidas por el constituyente,

para obtener en beneficio los resultados generados.

Mi sugerencia para este tipo de contratos, es que las politicas de inversion de
los recursos aportados, sean establecidas por organismos especializados que
deberan constar en el contrato de constitucion de estos fideicomisos, tales
como una Junta o Asamblea del Fideicomiso, que sea una especie de ente
colegiado y con la experiencia suficiente en el campo financiero, de manera
que los recursos destinados a inversion, sean invertidos en productos seguros

y de la mejor rentabilidad posible.

Asi mismo, se puede establecer en el contrato de constitucion de un fideico-
miso mercantil, la creacion de un reglamento de inversioén, el cual servira co-
mo fundamento y base para todas las inversiones que el fiduciario efectue a
futuro en cumplimiento de las instrucciones impartidas. Mientras mas detalla-
das sean las instrucciones impartidas para la inversion y administracion de los
recursos de propiedad de este tipo de fideicomiso mercantil, menor sera la
responsabilidad y problemas.que pueda tener el fiduciario respecto de las

inversiones y obtencion de resultados.
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En todo caso, las inversiones a las que pueda acceder este tipo de fideicomi-
sos, no tienen una absoluta libertad, puesto que la Ley de Mercado de Valo-
res, establece ciertos limites de inversion, tales y como por ejemplo: no in-
vertir mas del 20% del patrimonio del fideicomiso en valores emitidos, acepta-
dos, o garantizédos por un mismo emisor, y en el caso de inversion en ins-
trumentos o valores emitidos, aceptados o garantizados por una empresa vin-
culada, no podra exceder del 30% del valor del patrimonio del fideicomiso; asi
mismo, el Fideicomiso no podra poseer o adquirir mas del 15% del valor de las
acciones emitidas por una misma sociedad andnima inscrita en el registro de

mercado de valores.

Por lo expuesto, este uso del fideicomiso mercantil, busca en todo momento,
generar réditos o beneficios a favor de sus beneficiarios designados en el
propio contrato, o aquellos a los cuales determine el constituyente posterior-

mente, si en el contrato se ha previsto esa posibilidad.

En este tipo de contrato de fideicomiso mercantil asi como en sus demas
usos, el fiduciario respondera hasta por la culpa leve en el desempero de las

instrucciones impartidas en el contrato constitutivo.

3.2.4. Fideicomiso Mercantil Inmobiliario.-

Previo a definir a este uso del fideicomiso mercantil, me parece importante
resaltar que este tipo de contrato, ha adquirido una gran trascendencia en los

ultimos anos, sobre todo por la seguridad que brinda a las partes intervinien-
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tes en el desarrollo de proyectos inmobiliarios sometidos a propiedad y admi-

nistracion fiduciaria.

En virtud del contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario, uno o varios cons-
tituyentes, aportan un conyunto de bienes, a un patrimonio auténomo, con la
finalidad de que el fiduciario, coordine, administre y ejecute la construccion de
un proyecto inmobiliario sobre |la base de los bienes fideicomitidos y los de-
mas aportes de El Constituyente u otras fuentes de financiamiento. Los tipos.
de proyectos que se acostumbran a desarrollar con mas frecuencia son: Vi-
vienda Popular, Edificios, Hospitales, Condominios, entre otros, pero en los
cuales prepondera, el sometimiento de un bien inmueble a la propiedad hori-
zontal, y una considerable magnitud de los proyectos, que justifique los gas-

tos que se efectdan en su estructuracién.y desarrollo.

Dentro de los bienes que se aportan al fideicomiso inmobiliario para el desa-
rrollo de este tipo de contratos, se suele aportar un bien inmueble sobre el cu-
al se ejecutara el proyecto inmobiliario, proyecto que también deberd ser
aportado al patrimonio autéonomo del fideicomiso. En todo caso, podran existir
contratos de fideicomiso mercantil inmobiliario, a los cuales no se aporte ini-
cialmente el inmueble y su respectivo proyecto inmobiliario, sino que su ad-
quisicion sea una instruccién impartida por el constituyente, adquisicién que
se efectuara sobre la base de los aportes realizados por El Constituyente al

patrimonio auténomo, o por otras fuentes de financiamiento.
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Para que el fiduciario pueda iniciar el desarrollo de un proyecto inmobiliario,
sera determinante que se cumpla con un punto de equilibrio del proyecto, el
cual consistira en la conjuncion de una serie de condiciones y situaciones que
permitan establecer, si el proyecto inmobiliario que se desarrolla, es viable
desde los puntos de vista: técnico, financiero, comercial y legal, para poder

proceder con su ejecucion.

Cuando hablamos sobre la viabilidad técnica, comercial, financiera, o legal,
necesarias para la ejecucion de un proyecto inmobiliario nos referimos en

concreto a:

Viabilidad Técnica.- Consiste al menos en la obtencién del anteproyecto
aprobado por los érganos competentes y de ser el caso contar con los per-
Misos necesarios para el inicio de la construccién, asi como las autorizaciones
que exigen las respectivas autoridades municipales, para el desarrollo del
proyecto inmobiliario. Ademas para obtener la viabilidad técnica sera necesa-
rio contar con el cuadro de costos del proyecto, un cronograma valorado, o el
presupuesto de obra, los mismos que deberan ser aprobados por el Fiduciario
por si mismo o por un sistema de fiscalizacion escogido para el efecto.

Viabilidad Comercial-Financiera.- Para obtener la viabilidad comercial finan-
ciera dentro de un proyecto inmobiliario, es necesario contar con el flujo de
recursos necesarios para cubrir los costos directos de construccion del pro-
yecto o de ung etapa del mismo, conforme el presupuesto de obra y el pro-

grama de venta y comercializacion elaborado por el promotor y aprobado por



42

el fiduciario por si mismo o a través de su mecanismo de fiscalizacion. Tal flujo
de recursos, provendra basicamente de los aportes de El Constituyente, y de
los ingresos del fideicomiso por concepto de las preventas de las alicuotas del
proyecto, por cgnjes, compromisos de aportacion, lineas de crédito, etcétera.

Viabilidad Legal.- La viabilidad legal resulta de la inscripcion en el Registro
de la Propiedad dé la transferencia de los bienes inmuebles que se aportan al
patrimonio autbnomo del fideicomiso mercantil, asi como de la verificacion de
que sobre los bienes que se aporten al patrimonio auténomo y sobre aquellos
bienes sobre los cuales vaya a desarrollarse el proyecto inmobiliario no exis-
tan limitaciones de dominio o gravamen alguno, originado por obligaciones

del Constituyente con anterioridad o durante la vigencia de un fideicomiso.

Como consecuencia de lo expuesto, este esquema inmobiliario, sometido a la
propiedad fiduciaria, ofrece mayores seguridades a los inversionistas de este
tipo de proyectos, a los constructores, y al comprador o beneficiario final de
las unidades construidas. En ultima instancia, el Fiduciario, debe contar con
un Fiscalizador, quien debera confirmar el buen uso de los recursos y mate-

riales utilizados en el proyecto.
3.2.5. Fideicomiso Mercantil para Titulacion.-
Segun la Ley de Mercado de Valores vigente, Titularizacion “Es el proceso

mediante el cual se emiten valores susceptibles de ser colocados y negocia-

dos libremente en el mercado bursatil, emitidos con cargo a un patrimonio
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autonomo”. ™

Definido que fuera el término titularizacién, segun nuestra Ley de Mercado de
Valores, considero importante resaitar los aspectos mas importantes respecto

de este tipo de contrato y sus ventajas e importancia en el mundo financiero:

a) Este contrato consiste en la transferencia de activos tales como bienes o
derechos que existen o se espera que existan, a un patrimonio autbnomo,
con la finalidad de que estos activos obtengan una valoracién presente, y
se transformen en titulos, de conformidad con la definicion de valor conte-
nida en el articulo 2 de la Ley de Mercado de Valores.

b) Estos activos consistentes en derechos o acciones que existen o se espe-
ra que existan, deben ser susceptibles de apreciacién en dinero, de tor-
narse liquidos, y de generar flujos para cumplir con las obligaciones gene-
radas a favor de los inversionistas.

c) Este tipo de fideicomiso mercantil, permite a un Constituyente u Originador,
buscar métodos alternativos de financiamiento, a los establecidos por las
instituciones financieras que se encuentran bajo el control de la Superin-
tendencia de Bancos, produciendo lo que se denomina desintermediacion
financiera, la cual consiste en la oportunidad que se brida al inversionista,
para invertir en productos novedosos fuera del mercado de productos fi-
nancieros comunes. Esta desintermediacion, de manera ordinaria, per-

mite al Constituyente u Originador, beneficiarse del pago de una tasa de

' LEY DE MERCADO DE VALORES, Art. 138, R.O. 367: 23 jul. 1998
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interés superior a la que le ofrece la banca comun, y al Inversionista, be-
neficiarse de una tasa de interés superior a la que le ofrece la banca en
sus inversiones.

El Contrato _de Fideicomiso Mercantil para titulacion, permite al Originador,
o Constituyente, obtener recursos del mercado, sin necesidad de endeu-
darse, sino en virtud de una transferencia temporal de sus bienes, para
respaldar su captacion de recursos.

La titularizacion, brinda un valor agregado a uno o varios activos que
dentro de la empresa previo a este proceso no lo tenian.

La transferencia de bienes, bajo la figura de un fondo colectivo o de un fi-
deicomiso mercantil genera un aislamiento del riesgo del Originador.

La Titularizacion, no afecta el nivel de endeudamiento del Originador.

La Titularizacion, da libertad de fijacion de tasas, lo cual convierte al nego-
cio atractivo frente al mercado.

En dltima instancia la finalidad de este tipo de contrato, es la distribucion
de los resultados, a favor de los inversionistas, y la obtencion de un rédito

y de financiamiento a favor del Constituyente u Originador.

Las partes y elementos que intervienen en este tipo de fideicomiso mer-

cantil son las siguientes:

Originador.- Consiste(n) en la(s) persona(s) natural(es) o juridica(s) o grupo

promotor, propjetario de los activos a ser titularizados. Su definicién se identi-

fica con la de Constituyente de un fideicomiso mercantil ya mencionada en el



45

presente estudio.

Agente de Manejo.- Quien bajo nuestra legislacion debera ser una Sociedad
Anodnima Administradora de Fondos y Fideicomisos, y tendra atribuciones co-
mo: recibir y administrar los bienes aportados, emitir los titulos valores res-
paldados en el patrimonio, colocar mediante oferta publica estos valores, entre
otras. El agente de manejo debera obtener las autorizaciones necesarias emi-
tidas por los érganos de control pertinentes para obtener la respectiva autori-
zacion de funcionamiento e intervencion en procesos de titularizacion.
Patrimonio de Propésito Exclusivo.- Consistira en la universalidad de bie-
nes que cualquier naturaleza que el originador transfiera al patrimonio auté-
nomo al momento de su constitucion o como aportacion futura. Este patrimo-
nio auténomo generado, sera el emisor de los titulos valores emitidos que se
colocaran en el mercado bursétil, y respaldara la emision efectuada de tales
titulos. Nuestra legislacion establece que este patrimonio de propésito exclusi-
vo, debe crearse como un fondo colectivo de inversién o de un fideicomiso
mercantil administrado por un Sociedad Andnima Administradora de Fondos y
Fideicomisos.

Inversionistas.- Son aquellas personas naturales o juridicas, publicas o pri-
vadas, nacionales o extranjeras, que invierten sus recursos en los valores
emitidos con cargo al patrimonio auténomo titularizado.

Comité de Vigilancia.- Consiste en un organismo compuesto por represen-
tantes de los inversionistas, el mismo que tiene como funciones representar
a los inversionistas, y supervisar el cumplimiento del contrato por medio del

cual se instrumenta la titularizacion.
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Colocadora o Empresa de Underwriting.- Sin que conste de manera expre-
sa en la Ley de Mercado de Valores, a este tipo de contrato, puede adicionar-
se la intervencion de una empresa que se encargue de la colocacion de los
valores emitido§, o de una empresa de underwriting, la cual se encargara de
igual manera de asumir el compromiso con o sin responsabilidad de colocar
esta emisién en el mercado.

Activos.- Podra aportarse al patrimonio de proposito exclusivo, activos libres
de gravamenes consistentes en bienes.o derechos de cualquier naturaleza,
que existen o se espera que existan, siempre y cuando estos sean suscepti-
bles de generar flujos futuros definibles, cuantificables o determinables. Los
literales a), b) y c) del articulo 143 de la Ley de Mercado de Valores, estable-
cen que constituyen activos susceptibles de titularizacion los siguientes: “a)
Valores representativos de deuda publica; b) Valores inscritos en el Registro
del Mercado de Valores; c) Cartera de crédito; d) Activos y proyectos inmobi-
liarios; y, €) Activos o proyectos susceptibles de generar flujos futuros de-
terminables con base en estadisticas de los ultimos tres afios o en proyec-

ciones de por lo menos tres afios consecutivos, segin corresponda".'®

3.2.6. Fideicomiso Testamentario o Sucesorio.-
Este tipo de negocio fiduciario, deriva de la esencia misma del fideicomiso, tal

y como fue concebido en el Derecho Romano. Consiste precisamente en una

disposicion de bienes efectuada por un constituyente, a manera de ultima vo-

'S LEY DE MERCADO DE VALORES, Art. 141, R.O. 367: 23 jul. 1998
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luntad, en la que se instruye de manera expresa al Fiduciario, efectuar de
conformidad con las reglas de la sucesion testamentaria, las asignaciones que

por ley deberian perpetrarse a favor de los legitimarios de un testador.

De esta manera, adquieren la calidad de Beneficiarios del Fideicomiso Mer-
cantil, tanto los legitimarios del Constituyente, como sus legatarios que se
encontraren especificados de manera especifica en el contrato de Constitu-

cion.

El Fideicomiso testamentario, no se encuentra regulado como tal dentro de la
legislacion ecuatoriana, ni se encuentra tipificado dentro de los usos del fidei-
comiso mercantil establecidas en la Codificacion vigente del Reglamento So-
bre Negocios Fiduciarios, lo cual no permite que este negocio adquiera la im-

portancia que deriva de su utilidad practica.

Por otro lado, me parece de gran acierto, y para dar viabilidad practica a este
uso del fideicomiso mercantil, utilizar como mecanismo al fideicomiso de ad-
ministracion de la siguiente manera: El constituyente debera efectuar la
transferencia de sus bienes a favor del fideicomiso, pero a la vez debera nom-
brar a sus beneficiarios dentro del mismo contrato, de manera que no se deba
adoptar el régimen sucesorio bajo una condicion suspensiva, sino que los bie-
nes se encuentren dispuestos en vida de conformidad con las instrucciones
del constituyente. A su vez, el constituyente podra incluir dentro del contrato

de fideicomiso mercantil, un usufructo perpetuo de los bienes fideicomitidos a
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su favor, o podra instruir a Fiduciario a que se los entregue en un Comodato
hasta su muerte; De esta manera, el constituyente, habria dispuesto de sus
bienes en vida, transfiriéndolos a titulo de fideicomiso mercantil designando a
los beneficiaros_ dentro del mismo contrato, y conservando a su favor, tantos
los bienes fideicomitidos asi como los réditos que estos bienes pudieran pro-
ducir hasta que se verifique la condicion de su muerte y los bienes sean

transferidos a favor de La Beneficiaria designados en el contrato.

3.2.7. Fideicomiso de Seguros.-

Resulta complicado definir a este uso del fideicomiso mercantil, tanto por su

complejidad, asi como por la inexistente regulacion al respecto.

A pesar de lo expuesto, intentaré no definir a este uso fiduciario, sino mas
bien explicar su forma de funcionamiento asi como su utilidad de conformidad
con los siguientes términos: Ciertas personas, tienen la sana costumbre de
contratar pdlizas de seguros, a favor de sus hijos, conyuges, ascendientes,
descendientes, u otros terceros, para que cuando estos primeros mueran, los
ultimos se beneficien del producto generado de las mismas, y asi se aseguren
un futuro sustentable a corto o largo plazo. El problema generado a partir de
este beneficio, es que el contratante de la podliza, no puede asegurar que en el
futuro, el beneficiario de la misma haga-un uso debido de los recursos gene-
rados en virtud de la misma, y de esta manera se asegure un buen futuro. De

esta manera, se plantea la siguiente solucion: El contratante de la poliza de
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seguros, debe de manera paralela, a la adquisicion de la pdliza, constituir un
fideicomiso mercantil, mismo que sera el beneficiario de la pdliza de seguros
contratada. Dentro del fideicomiso mercantil constituido, debera designar co-
mo beneficiarioAdeI mismo, a quien fuera el beneficiario de la poliza de segu-
ros en primera instancia, impartiendo de manera expresa al fiduciario las ins-
trucciones que debera efectuar con los recursos entregados al fideicomiso,
obteniendo de esta forma lograr como resultado que los recursos producidos
por la poliza de seguros, sean destinados de manera exacta a las finalidades

que queria el constituyente del fideicomiso y contratante de ia pdliza.

3.2.8. Combinacion de opciones de los usos del Fideicomiso Mercantil.-

Como mencionamos en la séptima caracteristica del fideicomiso mercantil
establecida en el presente capitulo, este tipo de contrato, posee la caracte-
ristica de una extrema flexibilidad que lo torna susceptible de aceptar varias
finalidades, las cuales admiten incluso diversas composiciones, combinacio-

nes, o mezclas de sus usos.

Por ejemplo:
¢ Administracion y garantia
e Administracion e inmobiliario
¢ Inmobiliario y en Garantia
e Inmobiliario y de administracion

e Inversién y administracion
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A pesar de lo expuesto, debo manifestar, que existen fideicomisos mercantiles
de objeto unico, como es el caso del fideicomiso mercantil de para procesos
de titularizacién, cuyo patrimonio auténomo tiene un objeto Unico y excluyente

de cualquier otra actividad adicional que la establecida en el contrato.

3.3. Forma y requisitos minimos del contrato de Fideicomiso Mercantil.-

Pese a la libertad contractual de las partes, la Ley de Mercado de Valores,
establece ciertos requisitos de formales, que debera contener todo contrato de
fideicomiso mercantil.

Estos requisitos se resumen en los siguientes:

a) Instrumentarse por medio de Instrumento publico, y con una sociedad ad-
ministradora de fondos y fideicomisos autorizada para el efecto.
b) Una estipulacién en la que se establezca la identificacion clara del consti-

tuyente y del beneficiario.

c) Una estipulacién en la que conste una declaracién juramentada del Cons-
tituyente respecto de: 1) Ratificar la procedencia legitima de los bienes fidei-
comitidos; 2) Que declare que el contrato de fideicomiso no adolece de
causa u objeto ilicito; 3) Que manifieste que la constitucion del fideicomiso
no irroga perjuicios a acreedores del constituyente o a terceros; y, 4) Que los
bienes no provienen de actividades relacionadas con el cultivo, produccion,

almacenamiento o comercializacion de sustancias estupefacientes.



51

d) Una estipulacion en la que conste de manera expresa la transferencia de

los bienes a titulo de fideicomiso mercantil;

e) Determinar con claridad el objetivo o finalidad que persigue el contrato a su

cumplimiento.

f) Una estipulacidn en la que conste las remuneraciones del fiduciario, y la
responsabilidad de los gastos a efectuarse para la constitucion, desarrollo y

terminacion del contrato;

g) Una estipulaciéon respecto a la denominacion del patrimonio auténomo,
puesto que cada fideicomiso debe identificarse y diferenciarse de los demas

fideicomisos mercantil existentes;

h) Estipular respecto de las causales y forma de terminacion y liquidacion del

fideicomiso mercantil;

i) Estipular respecto de las causales de sustitucion del fiduciario y su respecti-
vo procedimiento de sustitucién, de manera que el Fiduciario que tome a su
cargo la administracion del fideicomiso, y adquiera toda la informacion nece-

saria para el cumplimiento de su gestion;,

j) Estipular respecto de las condiciones de administracion, gestion, y entrega
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de bienes del fideicomiso y las condiciones bajo las cuales se efectuaran las

liquidaciones de, rendimientos del fideicomiso mercantil.

k) Una estipulacién en que consten los derechos y obligaciones de las partes;

I) Estipular respecto de la naturaleza y tipo de contrato.

m) Adicionalmente, sin que sea obligatorio para los contratos de fideicomiso
mercantil, se pueden agregar todo tipo de clausulas adicionales, tales como y
sin ser restrictivos las siguientes: 1) Relativas al establecimiento de érganos
rectores como Juntas o Asambleas de Fideicomiso o Comités Técnicos; 2)
Clausulas de exclusion de responsabilidad, salvo que se trate de un requeri-
miento legal o reglamentario, casos en los cuales seran requisitos de caracter

obligatorio. 3) Rendicién de Cuentas; 4) Glosarios de Términos, entre otras.

n) Por otra parte, se deben prohibir dentro del contrato de fideicomiso mer-
cantil, estipulaciones tales como aquellas en las que se impongan condiciones

inequitativas, ilicitas, oilegales para las partes contratantes.

3.4 . Derechos de las partes.-

Los derechos y obligaciones que asisten y competen a las partes respecto de
este tipo de contratos, les permite, determinar a que atenerse a partir de la

contratacion, al ser tanto un constituyente, como un beneficiario, o un fiducia-
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Las partes intervinientes en la constitucion de un fideicomiso mercantil, gozan
de ciertos derechos, que constan establecidos en la tan citada y referida en
este estudio, Ley de Mercado de Valores, aunque no es de este texto unica-
mente, de donde se pueden generar estos derechos y obligaciones, ya que en
el mismo contrato, pueden estipularse todos y cada uno de los que fueran ne-
cesarios para cumplir con la finalidad del contrato; pasando el citado texto
legal, unicamente a ser una referencia de los derechos y obligaciones mini-

mas que deben constar en el contrato.

De esta manera, procederé a exponer aquellas que considero las mas impor-
tantes obligaciones y derechos que asisten a cada una de las partes contra-

tantes:

Derechos:

Derechos del Constituyente:

a) Supervisar al Fiduciario respecto del cumplimiento de las finalidades esta-
blecidas en el contrato y exigir su cumplimiento de las finalidades estableci-
das en el contrato de fideicomiso mercantil;

b) Solicitar y recibir del Fiduciario, la informacion necesaria por concepto de
rendicion de cuentas respecto de su gestion, y respecto del cumplimiento de

la finalidad del contrato
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c) Recibir cualquier tipo de informacién que imposibilite o distorsione el cum-
plimento de la finalidad del fideicomiso.

d) Cuando lo considere necesario, el Constituyente podra iniciar las acciones
de responsabilidad civil o penal en contra del Fiduciario en los casos que con-
sidere necesario. Estas acciones, deberan probar la culpa leve del Fiduciario
en el ejercicio de su gestion.

e) Un derecho del cual se beneficia indirectamente el Constituyente de un fi-
deicomiso mercantil, es que los bienes fideicomitidos, no pueden ser sujeto de
embargo, por deudas u obligaciones del constituyente, posteriores al mo-
mento del contrato, puesto que el fideicomiso mercantil es un patrimonio auto-
nomo distinto del patrimonio del Constituyente, y constituido con una finalidad

determinada.

De la misma forma que el Constituyente adquiere derechos, en virtud de la
celebracion de un contrato de fideicomiso mercantil, pueden generarse estos
mismos derechos a favor de El Constituyente adherentes o inversionistas que

mantengan esta calidad.

Derechos del Beneficiario:

a) En primera instancia es derecho esencial del Beneficiario, recibir el pro-
ducto generado por el cumplimiento de la finalidad del fideicomiso, la cual esta
a cargo del Fiduciario. Por lo expuesto, en ejercicio de este derecho, el Bene-
ficiario podra en cualquier momento requerir al Fiduciario, el cumplimiento de

la finalidad del contrato, cifiéndose a sus condiciones e instrucciones especifi-
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cas.

b) Otro derecho fundamental del Beneficiario, es acceder a la informacion que
genere el Fiduciario en el cumplimiento de su gestion, razén por la cual, el Fi-
duciario, debera emitir un informe detallado de su gestion, a favor del Benefi-
ciario, con la periodicidad que el contrato determine.

c) Al Igual que el Constituyente, cuando lo considere necesario, el Beneficia-
rio podra iniciar las acciones de responsabilidad civil o penal en contra del
Fiduciario en los casos que considere necesario. Estas acciones, deberan
probar como minimo la culpa leve del Fiduciario en el ejercicio de su gestion.
d) Por la naturaleza de este tipo de contratos, y por la finalidad que en ultima
instancia buscan conseguir, el Beneficiario, podra impugnar los actos del Fi-
duciario, que lesionen sus intereses, tales como los actos de disposicion arbi-
traria de bienes, u omisidon de instrucciones contractuales.

e) Recibir los resultados generados por el Fideicomiso.

Derechos del Fiduciario

Los principales derechos de la sociedad administradora de fondos y fideicomi-
sos mercantiles son;

a) Primera y esencialmente, recibir de manera oportuna los honorarios y comi-
siones pactados a su favor por su gestion. Estos honorarios, podran originarse
por distintos conceptos: Estructuracion del Negocio, elaboracion de contratos,
administracion por periodos, entres otras.

b) Exigir del CONSTITUYENTE y del BENEFICIARIO el cumplimiento de to-

das las obligaciones que contraen por el presente instrumento.
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c) Exigir de las partes contratantes, la colaboracion y facilidades necesarias
para cumplir con las finalidades establecidas dentro del contrato de fideicomi-
so mercantil celebrado.

d) Ejercer las ac;ciones de responsabilidad penal o civil a las que se considere
asistido, cuando las partes contratantes, efectuen cualquier acto doloso que
afecte al fiduciario o su representante legal.

e) Por ultimo, el Fiduciario podra ejercer el derecho de renunciar que se en-
cuentra expresado en el articulo 131 de la Ley de Mercado de Valores. La
renuncia del Fiduciario, debera ser fundamentada, y principalmente se funda-
ra en: a) Que el Beneficiario se negare a recibir los resultados que le corres-
pondieren contenidos en el contrato de fideicomiso mercantil, y, b), Que no se

le devengue el pago de las comisiones adeudadas a su favor.

En caso de que las partes contratantes no aprueben la renuncia del Fiduciario,
este Ultimo podra efectuar un procedimiento adicional de solicitud ante la Su-
perintendencia de Companias con la finalidad de que se perfeccione el proce-
dimiento de renuncia, sin que se perjudique al Constituyente o Beneficiarios

establecidos en el contrato de fideicomiso mercantil.

Una vez expuestos los derechos que le asisten a cada parte contratante, ma-
nifiesto que en el contrato de fideicomiso mercantil podran estipularse, los
derechos que asistirdn a cada parte adicional que intervenga en el contrato

tales como constituyentes adherentes, o a favor de sus organismos de control

o gobierno.
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Obligaciones:

Cuando mencionamos al tema obligaciones dentro de la esfera de caracteris-
ticas y elementc_)s que rodean al contrato de fideicomiso mercantil, y su proce-
so de contratacidn, nos referimos, a los compromisos, responsabilidades y
deberes que las partes adquieren en virtud del contrato, y lo que lo hace de

caracter bilateral y oneroso.

A continuacién procederé a detallar las principales obligaciones adquiridas por

las partes dentro de la contratacion fiduciaria.

Obligaciones del Constituyente:

a) La primera y mas importante obligacidon adquirida por el Constituyente de
un fideicomiso mercantil, es la transferencia de los bienes fideicomitidos libres
de todo gravamen, y de cualquier otra limitacién al dominio, a favor del patri-
monio auténomo del fideicomiso mercantil constituido.

b) Segunda e igual de importante obligacion del Constituyente, es la de pagar
oportunamente los honorarios de Fiduciario, y demas gastos del fideicomiso y
tributos que se generen establecidos a su cargo en el contrato de fideicomiso
mercantil. .

¢) Importante obligacion del Constituyente, es la de proveer al Fiduciario de
todas las facilidades necesarias para el cumplimiento de la finalidad e instruc-

ciones impartidas en el respectivo contrato de fideicomiso mercantil.
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c) Cumplir con cada uno de los términos y obligaciones establecidos en cada
contrato de fideicomiso mercantil, asi como cumplir con cada uno de los re-
quisitos y obligaciones establecidas en la Ley.

d) Responder ante el Fideicomiso mercantil por el saneamiento por eviccion y
vicios redhibitorios, a que hubiere lugar, respecto de los bienes objeto de la

transferencia de dominio a favor del Fideicomiso constituido

Obligaciones del Beneficiario:

Tal como en el caso del Constituyente, el Beneficiario, debe cumplir al menos

con las siguientes obligaciones derivadas de un contrato de fideicomiso mer-

cantil;

a) Proveer de todas las facilidades al Fiduciario para el cumplimiento de las
instrucciones impartidas en el respectivo contrato de fideicomiso mercantil.

b) Pagar al fiduciario puntualmente los honorarios del Fiduciario, que estipula-
dos a su cargo en el respectivo contrato.

c) Entregar la informacién necesaria solicitada por el Fiduciario y necesaria

para el cumplimiento de la finalidad establecida en el contrato a su favor.

Obligaciones del Fiduciario:

Al Fiduciario en tal calidad, y. como representante legal de cada fideicomiso

mercantil por el administrado, le corresponden todas las obligaciones estipu-



ladas en el contrato y vinculadas con el cumplimiento de la finalidad prevista

en el contrato. Entre las principales obligaciones resalto las siguientes:

a) Ejercer la representacion legal del Fideicomiso, para procurar la mejor
proteccion y defensa de los bienes y derechos que lo integran.

b) Procurar dar a los bienes que conforman el patrimonio auténomo de un fi-
deicomiso mercantil, la destinacion especifica para el cumplimiento de las fi-
nalidades e instrucciones impartidas por el o El Constituyente.

c) Mantener el patrimonio autonomo de cada fideicomiso mercantil adminis-
trado, separado de su propio patrimonio, y de cada uno de los otros negocios
fiduciarios que administra.

d) Es obligacién intransferible del Fiduciario, llevar una contabilidad indepen-
diente, de cada fideicomiso mercantil administrado.

e) Cumplir de manera estricta, cada una de las instrucciones estipuladas den-
tro de cada contrato de fideicomiso mercantil,

f) Presentar sus informes de gestion de conformidad con los requisitos esta-
blecidos en la Ley, y con la periodicidad establecida en el respectivo contrato.
g) Una vez cumplida la finalidad, plazo o condicion de cada contrato de fidei-
comiso mercantil, el fiduciario, debera proceder con la respectiva liquidacion
del mismo, para lo cual debera actuar como liquidador, y transferir a favor de
La Beneficiaria o sus cesionarios los resultados generado por el patrimonio

autonomo.
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CAPITULO IV

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS Y FIDEICOMISOS

4.1. Origen y Evolucion.-

La historia y evolucién de la administradora de fondos y fideicomisos mercan-
tiles, bajo la figura que deban constituirse segun las diversas legislaciones, se
deriva de la evolucion del fideicomiso detallada en el Capitulo |l del presente

estudio.

El Fiduciario, nace como tal, en la antigua Roma, a partir del uso consuetudi-
nario y no legalmente regulado de la institucion del fideicomiso, o encargo de
fe. En ese entonces, se transferia el dominio de uno o varios bienes de pro-
piedad del constituyente, a favor de una persona a quien se pas6 a denominar
Fiduciario, quien sobre la base de un encargo, en primera instancia irrevoca-
ble, debia efectuar con los bienes dispuestos, las instrucciones impartidas por

el constituyente.

Por lo expuesto en el inciso anterior, y de conformidad con el Capitulo Il del
presente estudio, el Fiduciario en ese entonces respondia a dos hechos gene-
radores de tal calidad: a) Dentro de la Fiducia Cum Amico, el Fideicomitente,
escogia a la persona capaz que consideraba idonea, para confiarle el destino
de sus bienes; y, b), Dentro de la Fiducia Cum Creditore, el Fideicomitente no

tenia esa libertad de escoger al fiduciario, puesto que la transferencia a titulo
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de fideicomiso del bien, no se la efectuaba a alguien de su preferencia, pero
en todos caso se la efectuaba directamente, a su acreedor, en quien debia

tener la confianza suficiente para el efecto.

De todos los casos citados, se desprende, la delegacion del Fiduciario, res-

ponde a un impulso de confianza, seguridad, y a mi modo de ver solvencia.

Mas adelante, las disposiciones fiduciarias pasaron a ser mecanismos mas
seguros, donde el Fiduciario, obtuvo ciertos derechos y atribuciones, debido
que la institucion del fideicomiso, a partir de la época del Emperador Augusto,
fue regulada, brindando las formalidades y solemnidades que el Derecho Ro-

mano exigia y por las cuales se caracterizaba.

De esta manera, la institucion fiduciaria definio a sus partes de manera expre-
sa, donde el fiduciario, asume la responsabilidad sobre la representacion y el

manejo del patrimonio fideicomitido.

Dentro del proceso evolutivo, observamos varias definiciones manifestadas
para referirse al Fiduciario, tales como: Fiduciario en la época del Derecho
Romano; dentro del Mayorazgo, no se lo define con claridad, pero al parecer,
era uno de sus hijos quien adquiria esta calidad; dentro de la Figura del Use y
de la Equity, a pesar de no ser Fideicomisos propiamente dichos, se lo de-
nominaba feoffle to use, y dentro de los Trust anglosajones se lo denomina

Trustee.
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En cierto modo resulta poco practico extenderse en una evolucion del Fiducia-
rio como tal, puesto que desde su origen, su finalidad es la misma, por lo que
de manera final agrego que practicamente lo que ha variado con el transcurso
del tiempo es su denominacion de conformidad con las variaciones creadas a
partir de la institucion del fideicomiso, mas no de sus funciones o de lo que se

esperaba de él.

4.2. Definicion.-

Previo definir al fiduciario, quien de conformidad con lo observado en este
estudio, es parte esencial de la contratacion fiduciaria, me parece importante
manifestar que su particularidad se sienta en la confianza brindada a su favor,

para la administracién de bienes y recursos de un tercero.

Guillermo Cabanellas de las Torres, define al fiduciario como “Genéricamen-
te, persona de confianza a cuya buena fe y conciencia, encomienda el testa-
dor algun encargo reservado a alguna manda para entregaria a otra perso-

na".16

De su parte, La Vigésimo Segunda edicion del Diccionario de la Lengua Es-
pafola, de la Real Academia Espariola, define el término Fiduciario, como

aquello, “Que depende del crédito y confianza que merezca”.

' CABANELLAS DE LAS TORRES, Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental, Pag., 169



63

Complicado resulta ligar de manera precisa a estas definiciones, con el fidei-
comiso mercantil como se lo concibe en la actualidad, puesto que Cabane-
llas, concluye en limitar el alcance de las atribuciones del Fiduciario a ejecutar
un encargo o instrucciones de un testador, y de su parte la Real Academia

Espanola, precisa en lo relativo a confianza, no lo es en lo relativo a créditos.

Como conclusion a las definiciones citadas, debemos rescatar ciertos aspec-
tos o caracteristicas importantes y agregar algunas mas, que sirven como ba-
se para definir al Fiduciario: a) Confianza; b) buena fe; ¢) Experiencia; Seguri-

dad; Confidencialidad.

Con los antecedentes mencionados y sobre la base de nuestra legislacion, la
cual a través de la Ley de Mercado de Valores establece los conceptos de
fideicomiso mercantil, de patrimonio auténomo, y demas términos creados en
relacion al tema podemos definir al Fiduciario, como la persona juridica que
goza de caracteristicas de confianza, experiencia, seguridad y confidenciali-
dad, quien toma su cargo, la representacion legal, judicial y extrajudicial de los
fideicomisos mercantiles encomendados a su cargo. Es importante resaltar,
que los fideicomisos mercantiles se diferencian de los fideicomisos civiles, en
que como efecto de su constitucion, se crea un ente con personeria juridica

independiente, mismo que es representado legalmente por la Fiduciaria.
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Las funciones especificas de un Fiduciario se resumen en las siguientes:

Administracion Prudente y Diligente de los Bienes Fideicomitidos: Con-
siste en la gestion de administraciéon de los bienes fideicomitidos, dentro de la
que el Fiduciario, debera efectuar cuanto acto o contrato sea necesario para
obtener el cumplimiento de la finalidad del fideicomiso.

Representacion del Fideicomiso: El Fiduciario, ejercera la representacion
legal, judicial, o extrajudicial del fideicomiso, en defensa de sus intereses.
Debera ejercer las acciones y excepciones legales necesarias, de manera que
siempre se encuentre orientado a cumplir con las finalidades del fideicomiso y
proteger sus bienes frente a actos u omisiones de terceros.

Rendicion de Cuentas de la Gestion Fiduciaria: En busca de verificar la
confianza depositada en el Fiduciario, y para comprobar su gestion diligente,
es funcidn primordial e indelegable del Fiduciario, rendir las cuentas relativas
a su gestion, la cual debe ser efectuada con la periodicidad establecida por el
constituyente en el contrato de constitucion del fideicomiso.

Cumplir con la finalidad del contrato, y transferir los bienes a favor del
Beneficiario: Otra de las funciones especificas del fiduciario, es efectuar
cuanto acto se encuentre a su alcance, tendiente a obtener el cumplimiento de
la finalidad del fideicomiso, siempre que no se contravenga a la Ley o las ins-
trucciones contractuales. Una vez cumplida la finalidad del contrato, el fiducia-
rio deberd efectuar y verificar la transferencia de los bienes y resultados gene-
rados por el fideicomiso a favor del Beneficiario.

Inscripcion del Contrato: Es funcion y obligacion del fiduciario, verificar la
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inscripcion del contrato de fideicomiso en el registro pertinente, cuando la
transferencia de bienes al fideicomiso, recaiga sobre bienes que requieran la
solemnidad y formalidad de registro, como en el caso de los inmuebles.
Confidencialidad: La confidencialidad mas que ser una funcion, debe consi-
derarse como un principio de actuacion del fiduciario, de manera que, toda
aquella informacién que haya sido puesta en conocimiento del fiduciario, en
referencia a un fideicomiso se mantenga con caracter de reservada y no se
afecte la imagen del constituyente o se revelen sus secretos, sean comercia-
les, o de cualquier otra indole.

Cumplir con las Obligaciones Tributarias y las adquiridas frente a Terce-
ros: Es obligacién del Fiduciario, verificar el cumplimiento de las obligaciones
pendientes de cualquier naturaleza que mantenga el fideicomiso. El fiduciario
debera efectuar todas las actividades y requerimientos de recursos tendientes
a obtener al cumplimiento de las obligaciones que mantenga el fideicomiso, de
manera de que en caso de que no sea posible el cumplimiento de las mismas,
pueda probar de manera objetiva las gestiones efectuadas para conseguir ese
objeto.

Indelegabilidad de atribuciones propias de su calidad: En virtud del cum-
plimiento de sus obligaciones, el Fiduciario, no puede delegar el cumplimiento
de las funciones propias de su naturaleza, tales como la representacion legal
del Fideicomiso, la rendicion de cuentas relativas a su gestion, llevar la con-
tabilidad del Fideicomiso, entre otras, debido a que el Fiduciario debe res-
ponder frente al constituyente, beneficiarios u otros terceros que podrian

perjudicarse, por el cumplimiento de estas gestiones de manera diligente, ya
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que en ultima instancia, el Fiduciario, sera quien a pesar de delegar estas atri-

buciones, no podra delegar su responsabilidad.

4.3. Responsabilidad del Fiduciario.-

Previo al desarrollo del presente tema, debemos manifestar que la esencia del
concepto de responsabilidad consiste en la obligacion que tiene la persona
que cometié un acto en perjuicio de alguien, de reparar el dafo causado a fa-
vor del agraviado, quien a su vez se encuentra en la potestad de ejercer
cuanta accidn esté a su alcance para obtener tal reparacion, de conformidad

con la naturaleza a la que esta reparacion responda.

El Fiduciario, en su calidad de representante del patrimonio auténomo, debera
efectuar una gestiéon prudente y diligente de administracion de los bienes fi-
deicomitidos, debiendo efectuar cuanto acto sea necesario para la conserva-
cioén de los bienes fideicomitidos, de manera que no deba ser responsable por

el deterioro o falta de mantenimiento y conservacion de los citados bienes.

La diligencia que empleara el fiduciario, en la administracion de los bienes fi-
deicomitidos, se refiere a la diligencia que debe emplear el buen padre de fa-
milia en sus negocios; Esto quiere decir, adoptar las precauciones necesarias
para evitar dafos, perjuicios o deterioros sobre los bienes, y no actuar de ma-
nera negligente, entendiéndose negligencia como la falta de cuidado en el

manejo de los negocios o en el trato de los bienes.
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Confiada que le fuera al fiduciario la administracion de uno o varios bienes,
deberd procurar una administracion diligente de manera que no deba asumir

responsabilidad de reparar dafos o perjuicios en virtud de su negligencia.

E! fiduciario no debe limitar sus obligaciones a la administracion prudente y

diligente de los bienes fideicomitidos, sino que debe en lo posible ir mas alla

de la misma, y efectuar gestiones tales como:

e Verificar la existencia de los bienes a ser fideicomitidos

e Verificar la transferencia de los bienes a favor del fideicomiso.

« Verificar el estado de los bienes fideicomitidos.

« Efectuar los actos necesarios para perfeccionar la transferencia de los bie-
nes fideicomitidos

« Ejercer las acciones civiles o penales necesarias en defensa de |los bienes
fideicomitidos.

o Efectuar y celebrar cuanto acto o contrato sea necesario para obtener una

mejor conservacion o administracion de los bienes fideicomitidos.

Por ultimo, me refiero al principio, en el que se establece que, las personas en
razon de su cargo, pueden delegar atribuciones, pero no seran delegables las
responsabilidades de las atribuciones delegadas, de tal manera, que el Fidu-
ciario debera observar con mucha precaucion la manera en que encarga, en-
comienda, o transfiera el ejercicio de ciertas atribuciones que segun el con-

trato de fideicomiso mercantil se le faculte a delegar.
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4.3.1. Responsabilidad del Fiduciario frente a terceros.-

De manera regular, los fideicomisos mercantiles deben cumplir una serie de
instrucciones impartidas por El Constituyente, para el cumplimiento de su fina-
lidad, siendo el conjunto de estas instrucciones, lo que permiten al Fiduciario
encaminar su gestion de administracion y representacion, procurando obte-
ner la menor cantidad de responsabilidades basadas en la discrecionalidad

de sus decisiones.

Dentro de estas instrucciones, y dependiendo del uso o tipo del fideicomiso
mercantil que se trate, se estipula que el fiduciario, en representacion del fi-
deicomiso contrate a una serie de prestadores de servicios, que el fiduciario
no los podria efectuar de manera directa, ya que requieren de cierto grado de
especializacion, para lo cual ponemos los siguientes ejemplos:

a) En el caso de los fideicomisos de tipo inmobiliario, se encarga al fidu-
ciario la contratacion del fiscalizador, de un constructor, de un proyec-
tista, de un vendedor o corredor de bienes, entre otros.

b) En el caso de los fideicomisos de inversion, seguramente requeriremos
la contratacion de un corredor de bolsa o un asesor de inversiones.

c) En el caso de los fideicomisos de administracién, podremos contratar
una serie de prestadores de servicios segun la finalidad especifica del
contrato, pudiendo efectuarse contrataciones como de: avaluadores,

asesores de inversion, corredores de bienes, asesores, entre otros.
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Respecto a lo sefalado en el presente numeral de este estudio, debemos
mencionar, que el fiduciario, no debera responder ante los terceros contratis-
tas con sus propios recursos, sino unicamente con aquellos recursos o bienes
de propiedad Qel Fideicomiso, puesto que el fiduciario, bajo la legislacion
ecuatoriana no contrata a titulo personal a estos terceros, sino gque lo hace en

su calidad de representante legal de los fideicomisos que administra.

Por lo expuesto, el Fiduciario, debera responder frente a terceros, a titulo per-
sonal, solamente cuando se exceda de las instrucciones impartidas por el
Constituyente para el cumplimiento de las finalidades del contrato de fideico-
miso, de esta manera pasando a ser responsable de manera directa por el
incumplimiento de las obligaciones adquiridas frente a estos, debiendo asumir

las consecuencias de caracter civil o penal derivadas de tales actos.

4.3.2. Responsabilidad del Fiduciario frente al cumplimiento de sus obli-

gaciones.-

Partiré con el desarrollo del presente tema, citando a dos autores argentinos,
y su obra Obligaciones y Responsabilidades del Fiduciario, en la que mani-
fiestan lo siguiente: “............. se puede establecer que si el fiduciario, en el
ejercicio de su funcién de administrar un patrimonio o cosas determinadas,
que son propias pero que debe hacerlo en interés ajeno, ocasiona un dafo

7

por su culpa o dolo, esta obligado a repararlo”. 7 De este comentario, de-

'” KIPER Claudio, y LISOPRAWSKI Silvio, “Obligaciones y Responsabilidades del Fiduciario”, Pag.
87
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bemos rescatar su fondo, puesto que el mismo por su forma no se adapta a la
realidad ecuatoriana, ya que en nuestra legislacion el Fiduciario no se con-
vierte en propietario de los bienes fideicomitidos, pero si debe administrar pru-
dente y diligentemente los bienes transferidos a un patrimonio autonomo para

su administracion.

Como lo mencionamos en el presente estudio, en el Ecuador a diferencia de
otros paises, el Fideicomiso Mercantil, se crea y concibe como una persona
juridica, susceptible de ejercer derechos y contraer obligaciones, a titulo pro-
pio, lo que no sucede en otras legislaciones ni en el fideicomiso civil, donde
los bienes fideicomitidos, no se transfieren a un régimen de patrimonio autoé-
nomo, sino que pasan a ser de propiedad del Fiduciario para el cumplimiento

de determinadas finalidades.

Por lo expuesto, deducimos entonces, que tanto en la legislacion ecuatoriana,
como en las legislaciones citadas, el fiduciario es responsable por la correcta
administracion de los bienes fideicomitidos, en el primer caso como represen-
tante legal del patrimonio auténomo, y en el segundo caso como titular de los
bienes fideicomitidos de manera directa; Pero en ambos casos, debiendo ha-

cerlo a favor de intereses de terceros.

KIPER y LISOPRAWSKI, en su obra manifiestan lo siguiente: “La regla con-
siste en que el fiduciario es responsable de todo dafio causado al Fiduciante,
al Fideicomisario, o al Beneficiario, derivado de la no ejecucion total o parcial

de las obligaciones emergentes del fideicomiso, salvo que se deba al caso
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fortuito o fuerza mayor”.'® Esta trascripcion, en resumen manifiesta, que el
fiduciario debe responder civil y penalmente, por el dafo causado a las partes
contratantes o terceros, por el incumplimiento deliberado o cumplimiento ex-
temporaneo o inoportuno de las instrucciones contractuales, debiendo de ma-
nera obligatoria reparar aquellos dafios causados, de manera inmediata y

asumiendo un compromiso moral y en respuesta a la confianza en el deposi-

tada.

La responsabilidad del fiduciario, dentro de su accionar en cumplimiento de la
finalidad e instrucciones de cada contrato de fideicomiso mercantil que admi-
nistre, estara limitada a la debida, oportuna y diligente ejecucion de sus orde-
nes e instrucciones, siempre y cuando el Constituyente de su parte, efectue la
transferencia de los aportes de los bienes fideicomitidos, de manera que el
fiduciario pueda efectuar el cumplimiento de sus labores concluyendo con la

consecucion de la finalidad correspondiente a cada contrato.

Asi mismo, el fiduciario no debera ser responsable de hechos, actos u omisiones
del Constituyente, del Beneficiario o de terceras personas que impidan el cum-
plimiento del objeto de los contratos de fideicomiso que administre, debiendo
cada una de estas personas asumir la responsabilidad del caso y reparar el da-
no causado a quien se sintiera perjudicado por tales hechos, actos u omisiones.
Por otra parte, es digno descargar al fiduciario de responsabilidad, cuando

este obre en.cumplimiento de las instrucciones y érdenes impartidas por el

** KIPER Claudio, y LISOPRAWSKI Silvio, “Obligaciones y Responsabilidades del Fiduciario”, Pag.
89
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Constituyente, las autoridades de control, tribunales especiales, o cortes de jus-

ticia ordinarias.

Dos aspectos importantes, sobre la base de los cuales se debe liberar de res-
ponsabilidades.al fiduciario, ocurre cuando: a) El Constituyente de manera
premeditada y dolosa, contrata un fideicomiso, sabiendo de antemano, que lo
efectla en perjuicio de uno o varios terceros, buscando asi un ilicito provecho
para si, y; b) Si los bienes fideicomitidos se encuentran viciados o bajo gra-
vamen o carga, y pese a la verificacion diligente del fiduciario respecto de su
estado, pero por actitud dolosa del Constituyente no se logra determinar tal
estado. En estos dos casos, debe asumir total responsabilidad el Constitu-
yente, frente a los terceros perjudicados y frente al fiduciario, tanto por el

perjuicio causado, cuanto por la actitud dolosa perpetrada.

Considero conveniente mencionar, que el fiduciario tiene a su cargo unicamente
las obligaciones que expresamente el Constituyente ha estipulado expresa-
mente dentro del contrato de fidecomiso, sin perjuicio de las obligaciones las
establecidas en las Ley, y solo respondera por negligencia en el cumplimiento

de esas obligaciones y aquellas determinadas por Ley.

Pese a lo mencionado en el inciso anterior, considero de gran importancia,
que el fiduciario por su seguridad y la de La Beneficiaria o terceros que pudie-
ran perjudicarse por un negocio de esta naturaleza, se extienda un poco mas

en su gestion, y que a pesar del estricto cumplimiento Unicamente de las ins-
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trucciones contractuales, efectie, ciertas verificaciones tales y como por
ejemplo respecto de:

a) ldoneidad de El Constituyente y beneficiarios

b) Idoneidad de los bienes a aportarse al fideicomiso

c) Estado de los bienes a aportarse al fideicomiso

d) Verificacion de la transferencia de los bienes

e) Exactitud del valor de aporte de los bienes fideicomitidos

f) Verificar dentro de lo posible que no se trate de un negocio fraudulento

g) Verificacion de factibilidad legal del negocio, entre otros

h) Verificacion de estados financieros del Constituyente, que afiancen las

posibilidades del mismo para obtener los resultados del encargo

Por ultimo, debo manifestar, que el estandar de mediciéon de la responsabili-
dad del Fiduciario al momento responde, al de la gestion del buen padre de
familia respecto de sus bienes, aunque en los ultimos tiempos se ha criticado
este estandar de medicién considerado como una gestion limitada y débil, a
razon de que el fiduciario debe velar por intereses de terceros, motivo por el
cual se ha planteado doctrinariamente aumentar el grado de responsabilidad y
considerar que el estandar de medicion debe responder, a aquel que el buen
hombre de negocios, emplea en el ejercicio de sus actividades, esto quiere
decir precautelar por sus intereses y siempre buscar conseguir el cumpli-

miento del objetivo de sus negocios de manera eficiente.
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4.3.3. Responsabilidad Penal del Fiduciario

Por principio general, en el derecho civil, “todo aquel que irrogue un dano,
esta obligado a repararlo y que, en particular la ley mercantil establece que
respondera hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su gestion”.'® Pero
dentro del derecho penal, el tema de la responsabilidad, va mas alla de la re-
paracion del dafio causado, ya que el sujeto pasivo de ese delito(a quien se le
lesiona un bien juridico), busca consumar las acciones de caracter personal,
en contra del fiduciario en las personas de sus representantes, en caso de

verificarse el acometimiento de un delito que se encuentre tipificado en la Ley.

En estricto sentido, el Fiduciario como persona juridica, no puede realizar un
acto delictivo como tal, ya que el acto delictivo requiere un contenido de vo-
luntad, razén por la cual se establece que los delitos unicamente pueden ser
cometidos por personas naturales, pero en las sociedades modernas y en el
desarrollo de las actividades diarias, se produce el efecto de que a través de
companiias, sus representantes legales, dependencias, facilidades y docu-
mentos, se cometa delitos, por lo que en consecuencia los representantes del

Fiduciario son quienes deben sufrir las penalidades correspondiente por tales

actos.

Por lo expuesto, en caso de que se verifique y sentencie, el cometimiento de

un delito tipificado en la Ley, los representantes legales del fiduciario o sus

" RODRIGUEZ — AZUERO, Sergio, “La Responsabilidad del Fiduciario”, Pag. 34
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funcionarios, seran sobre quienes caeran los apremios personales derivados

de tales actos.

Adicionalmente manifiesto que no existe normas especificas de delitos fiducia-
rios, sino unicamente los delitos tipificados en otros cuerpos legales aplicables

como normas de caracter general.

4.4. Indemnizaciones.-

El Fiduciario, por efecto de reparar los dafos causados a terceros por negli-
gencia en el cumplimiento de su gestion, se encuentra obligado a indemnizar
a quien corresponda, siempre y cuando aquella indemnizacion se encuentre
contenida dentro de una sentencia o laudo, emitidos por la jurisdiccion com-

petente.

Por lo expuesto manifiesto, que para que el fiduciario deba pagar cualquier
tipo de indemnizacion sea cual fuere su cuantia, esta debera haber sido soli-
citada de manera adecuada, y a la autoridad competente, tratandose de la

justicia ordinaria 0 convencional.

4.5. ldentificacion y evasion de Negocios Fraudulentos

Todo ejercicio de una actividad econdmica, conlleva un eventual riesgo, el

mismo que segun el caso, puede llegar a ser mayor o menor, en ciertos casos
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se encuentra latente y en otros casos se manifiesta de manera inmediata,
pero de manera general existe, ya sea por factores internos del negocio o por
la negociacion, o por factores externos, asi por ejemplo, el riesgo pais, los

riesgos de tipo politico u otros.

A partir de la responsabilidad derivada de su actividad, y por la diversidad de
negocios que se pueden manifestar a partir de la institucion del fideicomiso
mercantil, El fiduciario debe tener la capacidad de identificar de manera in-
mediata, aquellos negocios, que tras su presentacion, oculten la ejecucion y
estructuracion de un negocio ilicito, doloso, o fraudulento, que pretenda el

ejercicio de actividades ilicitas, o que pretenda perjudicar a terceros.

Como mencioné anteriormente dentro del tema relativo a responsabilidad del
fiduciario, es preponderante que este ultimo verifique la idoneidad de las par-
tes contratantes, la legalidad del objeto del negocio, y la procedencia y legiti-
midad de los bienes a fideicomitirse, de manera que no deba responder con
posterioridad a la suscripcion de contrato por esta falta de verificacion o califi-
caciones de complicidad por colaborar con este tipo de negocios dolosos, o

fraudulentos, que atenten contra la fe publica.

Como manifiesta el Codigo Civil en los numerales 3° y 4° de su articulo 1488,
para que una persona adquiera obligaciones frente a otra por un acto o decla-

racion de voluntad es necesario: “Que recaiga sobre un objeto licito; y, Que
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tenga una causa licita"®.

En lo referente al Objeto Licito, el Cdédigo Civil ecuatoriano, manifiesta que los

contratos o acuerdos provenientes de las declaraciones de voluntad, deben

n21

“tener por objeto una o mas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer
concluyendo por nuestra parte en que estos objetos, deben ser licitos, desde
su procedencia u origen, hasta que sean prestadas, entregadas, o hechas, vy;
En cuanto a lo referente a la Causa, esta se refiere al motivo que ha inducido,
a las partes a efectuar la declaracion de voluntad, es lo que impulsa a la con-
secucion de una determinada finalidad, la cual debe enmarcarse dentro de las
normas legales vigentes, para el tipo de actividad que vaya a efectuarse, de
manera que no se contravenga a la Ley, y se obtenga el resultado deseado de

tal actividad.

Por lo expuesto, el fiduciario debe estar preparado para identificar los actos
ilicitos que impliquen un "engano que se realiza con el fin de violar las leyes o

perjudicar a un tercero’?

puesto que estos contratos, no tienen objeto ni cau-
sa licita, ademas de que encierran a un vicio del consentimiento el cual se de-
nomina dolo, lo cual representa, la actitud manifiesta de causar dafnos o per-

juicios a uno o varios terceros.

De su parte, la Ley de Mercado de Valores vigente, dentro de la proteccion

que pretende brindar al mercado fiduciario, y buscando obtener un sustentable

.l CQDIGO CIVIL, Art. 1488, Libro Cuarto, Codificacion s/n, R. O. Suplemento 104, 20/NOV/1970
f' CODIGO CIVIL, Art. 1503, Libro Cuarto, Codificacion s/n, R. O. Suplemento 104, 20/NOV/1970
** MOSSET I. JORGE, “Negocios Simulados, Fraudulentos y Fiduciarios”, Pag. 43
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desarrollo del mismo, dispone dentro del literal b) de su articulo 120 respec-
tivo al contenido basico del contrato de Fideicomiso, que se efectue “una
declaracion juramentada del constituyente de que los dineros o bienes
transferidos tienen procedencia legitima; que el contrato no adolece de
causa u objeto ilicito y, que no irroga perjuicios a acreedores del constitu-

"23. Asi mismo, dentro del mismo cuerpo legal y en su arti-

yente o a terceros
culo 123 correspondiente a las Acciones por contratos fraudulentos, mani-
fiesta que: " El contrato de fideicomiso mercantil otorgado en fraude de
terceros por el constituyente, o en acuerdo fraudulento de éste con el fiducia-
rio, podra ser impugnado judicialmente por los interesados, mediante las
correspondientes acciones de nulidad, simulaciéon o cualquiera otra pre-
vista en la Ley, segun el caso; sin perjuicio de la accion y responsabilidad pe-

nal a la que hubiere lugar’®.

Del texto citado se desprende, que cualquier tercero que se sienta perjudicado
por la contratacion Fiduciaria, podra impugnar judicialmente tal acto, de con-

formidad con las acciones que le asisten.

Como conclusion, debo manifestar, que el fiduciario moderno, debe contar un
control eficiente de calificacion de negocios fiduciarios, de manera que sopor-
tado en la Ley, pueda ejecutar su actividad sin que se vea involucrado en

pleitos y disputas de responsabilidad que no le deberian competir en primera

instancia.

f‘ LEY DE MERCADO DE VALORES, Art. 120, R.O. 367: 23 jul. 1998
*IDEM, Ant. 123
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4.6. ;Obligaciones de Medio o de Resultado?

La Ley de manera expresa, establece, que las obligaciones del Fiduciario, son
de medio, mas no de resultado, pero una vez identificado lo antedicho, me
pregunto lo siguiente: ¢ Si la actividad del fiduciario, responde a un actuar pru-
dente, diligente, y hasta eficiente en cierto grado, podria exigirse en momen-
tos determinados, y sobre todo sobre el grado de especializacion del Fiducia-
rio en determinadas materias, que este asegure resultados? La pregunta
plantea nuevas dudas: ¢ Por qué confiar la gestion de mis negocios a alguien

gue no me asegura un resultado positivo?

Respondo estas dudas mediante los siguientes pronunciamientos: A mi modo
de pensar, a la administracion fiduciaria, debe incorporarse, el concepto de
eficiencia, de manera que el fiduciario, tenga obligatoriamente que buscar un
grado minimo de especializacion con relacion a las actividades que desarrolla
y que se le encomiendan, de manera que a mas de su gestion prudente y dili-

gente, persiga la obtencion de un resultado.

Seria adecuado que por su naturaleza, que todo fideicomiso mercantil consiga
cumplir la finalidad instruida por el Constituyente, mas puede existir el caso de
que ciertos factores que no permitan tal acontecimiento, caso en el cual se
libera al fiduciario de responsabilidad por no obtener el resultado deseado, a

pesar de haber efectuado cuanto acto estuvo a su alcance para obtenerlo.
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A pesar de lo mencionado, concuerdo con el contenido de la Ley de Mercado
de Valores, en la que de manera expresa se sienta que el fiduciario no puede
ni debe asegurar resultados en el cumplimiento de su gestion, aunque si con-

sidero que su responsabilidad debe ir mas alla que la de la culpa leve.
4.7. Conflicto de intereses

La administracion fiduciaria, conlleva un muy alto grado de responsabilidad y
compromiso del fiduciario frente a las personas que confiaron en el, parte de
sus patrimonios para el desarrollo de determinadas actividades, razén por la
cual, el legislador y los organismos de control respectivos, con mucha pru-
dencia han considerado importante introducir ciertas reformas al marco legal
que buscan evitar cualquier situacidn que ponga al fiduciario en una situaciéon

de conflicto de interés en relacion de sus negocios administrados.

La Codificacion vigente del Reglamento Sobre Negocios Fiduciario manifiesta
que, “son situaciones de conflicto de interés aquellas que menoscaben la
autonomia, la independencia y la transparencia de la fiduciaria en la adminis-

tracién encomendada”®

Adicionalmente a lo mencionado en el parrafo anterior, debo agregar que el
citado reglamento, establece ciertas normas para evitar los conflictos de inte-

rés a los que pueda estar atado el fiduciario, tales como aquellas que limitan

25 ;
REGLAMENTO SOBRE NEGOCIOS FIDUCIARIOS, CODIFICACION, Resolucién del Consejo Nacional de Valores 4,

RO 321, 08/MAY/2001
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al Fiduciario a que no pueda estipular como beneficiarios de fideicomisos por
el administrados, a si mismo, o a personas tales como sus administradores,
representantes legales, comparnias o corporaciones 0 sus empresas vincu-

ladas en general.

Para efectos de la Ley de Mercado de Valores, empresas vinculadas son
aquellas empresas que aunque se encuentren juridicamente separadas de la
Fiduciaria, y sean independientes entre si, presenten frente al Fiduciario,
vinculos tales como propiedad, administracion, responsabilidad crediticia o
resultados, los mismos que hagan presumir que en su actuacion estas em-
presas estan guiadas por intereses comunes, o que mantienen o pueden te-

ner riegos financieros comunes.

Por lo expuesto, el marco legal vigente, busca conceder al mercado fiduciario,
un espiritu de seguridad adicional, al que por su naturaleza brinda, evitando
que el Fiduciario, sus administradores, representantes legales, o personas
vinculadas, se beneficien de manera directa o indirecta por sus calidades cita-
das de la fiduciaria a la cual se encuentren vinculada por propiedad, o admi-
nistracién, lo cual como resultado genera una mayor transparencia en el ma-

nejo de los patrimonios fideicomitidos.
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CAPITULO V

REGIMEN TRIBUTARIO

5.1 Régimen Tributario para los negocios fiduciarios.-

Las normas de caracter tributario aplicables a los negocios fiduciarios, se en-
cuentran enmarcadas principalmente dentro de la Ley de Régimen Tributario
Interno, y su Reglamento de Aplicacién, del Codigo Tributario, y de la Ley de
Mercado de Valores; Pero se presenta en su mayoria, no como normas origi-
narias de los citados cuerpos legales, sino mas bien, como reformas o en-
miendas efectuadas a la legislacion vigente, ya que los contados articulos
aplicables al tema de la referencia, se presentan como reformas legales ajus-
tadas a los cuerpos legales aplicables, los cuales fueron expedidos con ante-

rioridad a |la Ley de Mercado de Valores vigente.

En la legislacion ecuatoriana, a diferencia de las de otros paises con sistemas
juridicos similares al nuestro, los fideicomisos mercantiles, se constituyen co-
mo patrimonios auténomos, y por lo tanto completamente independientes, de
los patrimonios del fiduciario, del constituyente, y del beneficiario, razén por la
cual, los fideicomisos mercantiles adquieren una personeria juridica indepen-
diente, que los convierte en contribuyentes o sujetos pasivos de impuestos, lo
cual concuerda con lo establecido en la Ley de Régimen Tributario Interno,
que manifiesta que para efectos tributarios el fideicomiso mercantil sera consi-

derado como una compaiiia o sociedad .
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La personeria juridica y la nocién de patrimonio autonomo, traen el conse-
cuente efecto juridico de que cada fideicomiso mercantil, pase a ser, sujeto de
derechos y obli.gaciones, las mismas que deben ser honradas hasta con los
recursos del patrimonio, o con aquellos recursos provistos subsidiariamente
por el Constituyente o La Beneficiaria. Al mencionar que los fideicomisos
mercantiles son ficciones juridicas capaces de ejercer derechos y contraer
obligaciones, concluimos que la materia tributaria no es la excepcién, por lo

cual el fideicomiso mercantil es un sujeto activo de tales obligaciones

De lo expuesto se desprende, que los fideicomisos mercantiles gozan de per-
soneria juridica, y que al igual que otras personas juridicas o entidades crea-
das por la Ley, se encuentran representados legalmente por su representante
legal, quien para efectos fiduciarios es la Administradora de Fondos y Fidei-
comisos legalmente constituida, y el responsable de verificar el cumplimiento

de las obligaciones tributarias de cada fideicomiso.

Por su parte, La Ley de Mercado de Valores, de manera expresa y en su Arti-
culo 135 referente a responsabilidad tributaria, establece que: “El fideicomiso
mercantil tendra la calidad de agente de recepcion o de percepcion respecto
de los impuestos que al fideicomiso le corresponde retener y percibir en
los términos de la legislacion tributaria vigente’®. Lo citado, se complemen-

ta, con las normas establecidas en la Ley de Régimen Tributario Interno, en

** LEY DE MERCADO DE VALORES, Art. 120, R.O. 367: 23 jul. 1998
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las que se establece que para efectos tributarios, el fideicomiso mercantil sera

considerado como una persona juridica independiente, por lo tanto sujeto ac-

tivo de los impuestos que gravan su actividad, y agente de recepcion o per-

cepcion de los mismos, sin perjuicio de que el fideicomiso mercantil pueda

transferir la obligatoriedad de pago de ciertos tributos a sus Beneficiarios.

Los fideicomisos mercantiles, son por lo tanto sujetos pasivos: de los si-

guientes impuestos:

Impuesto a la renta: Los fideicomisos mercantiles, agentes de percep-
cion, agentes de retencion, y sujetos pasivos del Impuesto a la Renta,
con una tarifa unica del veinticinco por ciento sobre su base imponible,
la cual seré considerada de manera general, como la totalidad de los
ingresos ordinarios y extraordinarios gravados con el impuesto corres-
pondiente, menos las devoluciones, descuentos, costos, gastos y
deducciones, imputables a tales ingresos, los cuales se encuentran
determinados en la Ley de Régimen Tributario Interno. EI Articulo nu-
mero cincuenta y cinco del Reglamento de aplicacion de la Ley de Ré-
gimen Tributario interno, establece, que los fideicomisos mercantiles,
podran transferir la obligatoriedad de pago del impuesto a la Renta, a
favor del Beneficiario del fideicomiso, para lo cual el fiduciario, debera
efectuar al Servicio de Rentas internas, Unicamente una declaracion
informativa respecto del Impuesto a la Renta, debiendo el Beneficiario

del fideicomiso, efectuar la declaracion y pago del impuesto, de con-
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formidad con la trasferencia efectuada, la cual debera encontrarse esti-
pulada de manera expresa dentro del contrato de fideicomiso.

Impuesto al Valor Agregado: Los fideicomisos son agentes de percep-
cion del Impuesto al Valor Agregado, impuesto que “grava al valor
de la transferencia de dominio o a la importacion de bienes muebles
de naturaleza corporal, en todas sus etapas de comercializa-
cion, y al valor de los servicios prestados, en la forma y en las condi-
ciones que prevé’? la Ley de Régimen Tributario Interno. El fideico-
miso mercantil, por lo tanto sera un agente de percepcion del Impuesto
al Valor Agregado, en el caso de que efectue transferencia de dominio
de bienes muebles de naturaleza corporal, importacion de los mismos,
o cuando el Fideicomiso preste un servicio, siempre y cuando no se re-
fiera a una comercializacion de bienes o prestacion de servicios exen-
tas por Ley de tal tributo.

Impuestos de caracter seccional: En los ultimos tiempos, se ha estable-
cido una carga tributaria adicional, a los fideicomisos mercantiles, la
cual se refiere, al pago de la Patente Municipal de Funcionamiento, y al
pago del impuesto del Uno punto Cinco por mil sobre el total de los ac-
tivos fideicomitidos a un determinado patrimonio autonomo. La Patente
Municipal, es un impuesto que tiene por finalidad facultar a que una
persona pueda efectuar actividades econémicas dentro del marco te-

rritorial de determinado canton o distrito, y tiene como hecho generador,

LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO, R. O. 341, 22/DIC/1989
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el ejercicio habitual de una actividad economica, razdn por la cual, el
fideicomiso mercantil sera sujeto pasivo de este impuesto, unicamente
cuando se verifique la existencia de actividad econémica habitual, lo

cual en ciertos fideicomisos, como en el de garantia no acontece.

Por otro lado, de manera expresa La Ley, establece exoneraciones especiales
a favor del Fideicomiso Mercantil, tal es el caso de la exoneracion de la trans-
ferencia de dominio de bienes a titulo de fideicomiso mercantil, transferencia
que por expreso mandato legal, no constituye hecho generador de obligacio-
nes tributarias. Por lo tanto, la transferencia de dominio de bienes inmueble a
titulo de fideicomiso mercantil, se encuentra exenta del pago de los im-
puestos de alcabalas, registro, inscripcion, utilidades o plusvalia o cual-
quier otro que grava a las transferencias gratuitas u onerosas de este tipo de
bienes. Asi mismo, expreso, que la transferencia de dominio de bienes mue-
bles efectuada a titulo de fideicomiso mercantil se encuentra exenta del pa-
go del impuesto al valor agregado, asi como de otros impuestos indirectos,
que gravan a la transferencia de bienes muebles. Iguales exenciones se apli-
caran en el caso de transferencia a titulo de restitucion fiduciaria de bienes
mueble o inmuebles, efectuadas a favor del constituyente de cada fideicomiso

mercantil de conformidad con lo establecido en este inciso.

Cabe manifestar, que la exoneracion referida en el inciso anterior, se encuen-
tra establecida unicamente en la trasferencia a titulo de fideicomiso mercantil

a favor del correspondiente fideicomiso, asi como en la restitucion que opera
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de los bienes fideicomitidos a favor del propio constituyente cuando estos bie-
nes no hubieran trasformado su sustancia, pero la exoneraciéon no opera para
las transferencias a titulo gratuito u oneroso que efectue el fiduciario en cum-
plimiento de la finalidad e instrucciones del Fideicomiso, en favor de La Bene-

ficiaria del mismo.

Por dltimo, expreso, que las exenciones tributarias que la Ley concede al fi-
deicomiso mercantil, para su constitucion y terminacion, son una de sus ven-
tajas mas sobresalientes, y que se identifica con sus caracteristicas basicas,
toda vez que al hablar de fideicomiso mercantil nos referimos a una transfe-
rencia de caracter temporal y para el cumplimiento de una determinada finali-

dad.

CAPITULO VI

UTILIDADES PRACTICAS DEL FIDEICOMISO MERCANTIL

Dentro del presente estudio, hemos efectuado un recorrido por aquellos as-
pectos histéricos, sustanciales y formales de la institucion del fideicomiso mer-
cantil, dentro de los cuales, entre otros temas, hemos expuesto sus origenes,
historia, evolucion, caracteristicas, contenido, formas de uso, y marco legal,
llegando finalmente a buscar y encontrar su utilidad practica, asi como sus

aspectos de mayor trascendencia y ventajas que esta institucion de derecho

ofrece a sus usuarios.
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De igual manera, espero que las ideas expuestas en este capitulo, sirvan para
resaltar las ventajas con las que aporta el fideicomiso mercantil, y fomentar su
uso en las actividades econdmicas y ordinarias de personas tanto naturales
como juridicas, de manera que se convierta en un vehiculo practico que brin-
de seguridad a las partes, que buscan obtener la consecucion de determinada

gestidon, encargo o negocio.

De manera inmediata, manifiesto a favor del lector de este estudio, aquello
que considero como aspectos resaltantes de la practica fiduciaria moderna, y

el porque de su importancia en la actualidad.

6.1. Confidencialidad.-

Como se desprende de la definicion de fideicomiso mercantil, la constitucion
de un fideicomiso mercantil, implica una transferencia de dominio de determi-
nados bienes de cualquier naturaleza, obteniendo como efecto, la creacion de
un patrimonio auténomo afecto al cumplimiento de una finalidad determinada

en el respectivo contrato.

Esta transferencia de dominio se la efectua a titulo de fideicomiso mercantil, y
a su favor, el mismo que tendra una denominacion especifica, y personeria
juridica independiente, de la del constituyente, de la del fiduciario, y de la de

La Beneficiaria.
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La constitucién de un fideicomiso mercantil, produce como efecto, que los bie-
nes fideicomitidos, salgan del patrimonio del Constituyente, y pasen a formar
parte del patrimonio de un fideicomiso, y por tanto se registren a nombre y en

la contabilidad de este ultimo.

Este registro posterior, en virtud del cual los bienes fideicomitidos,-pasan a
formar parte del patrimonio auténomo de un fideicomiso mercantil, permite
que una persona la cual en su actividad y vida, haya acumulado una cantidad
significativa de bienes, pueda reservarse la facultad de mantener una perfil
moderado, dentro del cual no refleje en su activo y a su nombre, una cantidad
considerable de bienes, lo cual podria hacerlo objeto de ardores, o ataques
publicos, o privados que lo perjudiquen en su imagen. De esta manera, po-
demos obtener, que una persona mantenga un perfil discreto sin perder el

control de sus bienes.

Asi mismo, y desde otra dptica que permite resaltar las ventajas y funcion de
la nocion de “confidencialidad”, observamos que en la actualidad, la “industria
del secuestro”’(delincuencia), para proceder con sus fechorias, busca identifi-
car a determinadas personas, que mantienen en su patrimonio bienes por lo
general de cuantias considerables, identificacion que la consiguen mediante la
verificacion de registros y posterior cuantificacién de su patrimonio. Una vez
identificadas estas personas, esta “industria” procede de manera inmediata
con sus perversas intenciones. La constitucion de un fideicomiso mercantil,

permite obtener como resultado, que estos bienes de determinadas personas,
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que se encuentran en “listas negras” salgan de su patrimonio, y consten re-
gistradas a nombre de un fideicomiso mercantil, el cual puede tener las mas
variadas denominaciones, que permitan mantener esta confidencialidad, y re-
saltando que todo esto ocurre sin perder el control, uso y goce de los bienes

fideicomitidos por parte del constituyente.

Para concluir, observamos que la confidencialidad implica importantes venta-
jas, permitiendo que aquellas personas que han logrado adquirir cuantiosos
bienes a lo largo de su existencia, no mantengan abultados patrimonios, sino
gue mas bien, logren mantener un perfil discreto frente terceros particulares o

a la sociedad, y a la opinidn de los demas.

6.2. Condensacion o Diversificacion de activos en uno o varios instru-

mentos.-

Contradictoriamente, podemos enfocar, dos ventajas, que a primera vista son
palabras antéonimas, pero que representan aquella diversidad de utilidades

gue puede abarcar el fideicomiso mercantil.

A mi criterio, en este medio existen, personas, que no son exactamente orde-
nadas en el manejo y administracion sus bienes o negocios, y que a pesar de
que efectuan nuestras actividades con la diligencia debida, no consiguen ob-
tener los resultados anhelados respecto de la administracion de éstos bienes,

o actividades, y de las obligaciones derivadas de su existencia.
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Por lo expuesto, en momentos determinados, estas personas podrian acu-
mular distintos tipos de bienes, y mantenerlos no de manera ordenada, dentro
de distintas clases instituciones creadas para el efecto, sea en compaiiias, en
su propio patrimonio, o al cuidado de terceros. Mi sugerencia, en estas cir-
cunstancias, es proceder con la constitucion de un fideicomiso mercantil, al
cual se transfiera la universalidad de sus activos, condensandolos en un solo
instrumento, pero con la ventaja de que estos bienes, se van a encontrar bajo
la gestion y administracion de una persona juridica diligente(el Fiduciario),
quien esta constrenida, a velar de manera prudente y diligente por los bienes
fideicomitidos, de conformidad con las instrucciones a él impartidas en el con-
trato de fideicomiso, debiendo responder hasta por la culpa leve en el gjercicio

de su gestion.

Por otro lado, y bajo el mismo argumento de |la acumulacidn de bienes, en
determinadas circunstancias, las personas pueden optar por, una diversifica-
cion de su patrimonio, sobre todo en busca de una especializacion en la ges-
tion y administracion del mismo de acuerdo a la naturaleza de los bienes que

lo componen.

Seria importante explicar el tema de la diversificacion de activos, con la expo-
sicion del siguiente ejemplo: El sefior XXX, mantiene en su patrimonio, los
siguientes bienes: Un lote de terreno sobre el cual va a iniciar la ejecucion de

un proyecto inmobiliario; una quinta floricola; acciones; cartera. Por su diver-
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sidad de actividades, el sefior XXX, no tiene tiempo para ocuparse de todas
ellas, no tiene el grado de especializacién necesaria para ejecutar todas aque-
llas actividades, ni quiere mantener activos de tal magnitud en su patrimonio y
convertirse en un sujeto susceptible de plagios o delitos similares. Con este
antecedente, el sefior XXX, podria ser muy productivo y obtener eficiencia, en
todas aquellas actividades, transfiriendo sus bienes segun su naturaleza a
diversos fideicomisos mercantiles especializados, dentro de los cuales podria
efectuar actividades de tipo inmobiliario, de administracion, o de gestion, de
manera que siempre obtenga el resultado que busca. Esta constitucién de
varios fideicomisos, tiene como objeto diversificar un patrimonio inicial, en va-
rios instrumentos, sobre la base de un grado de especializacidon que permitira

al beneficiario con seguridad obtener el resultado o rédito deseado.

6.3. Instrumento de desintermediacion financiera.-

El fideicomiso mercantil, es una herramienta que sobre la base de sus usos,
permite, que cualquier persona pueda prescindir del sistema financiero ordina-
rio, y obtener ventajas de financiamiento de otros sectores alternos, crear

mecanismos de financiamiento, o crear novedosos mecanismos de garantia.

El fideicomiso mercantil sobre el cual se va a desarrollar un proceso de titula-
rizacion, permite al Originador, que sobre la base de los bienes fideicomitidos,
los cuales de manera general consisten en derechos o flujos susceptibles de

valoracion presente en dinero, un fideicomiso mercantil pueda emitir titulos de



93

conformidad con la definiciéon de valor contenida en el articulo 2 de la Ley de
Mercado de Valores. Estos titulos permitiran al Originador, crear un meca-
nismo de financiamiento, cuya fuente de pago, seran los bienes fideicomitidos
o los flujos que Aestos generen, con la ventaja de que el Originador, se endeu-
da frente al mercado, a una tasa de interés superior a la que el sistema finan-
ciero comun le podria ofrecer, teniendo como resultado, que a su vez la tasa
a la que el Originador se endeuda frente al mercado, es inferior a la que debe-

ria pagar en una institucion financiera comun.

Considero importante, mencionar, que el proceso de titularizacion, para que
sea rentable, debe efectuarse para financiamiento de montos de cuantia con-
siderable, ya que el costo de la titularizacion es elevado, comparado con el
financiamiento en un banco, y el tramite de su registro implica actividades de
varios actores adicionales al fiduciario, tales como calificadores de riesgos,

auditores, registros en instituciones publicas, entre otros.

Otra ventaja de desintermediacion financiera, sucede cuando una persona
desea contraer obligaciones, frente a personas ajenas al sistema financiero,
caso en el cual estas personas ajenas al sistema financiero, en busca de pro-
tegerse del incumplimiento del deudor, y obtener garantias adecuadas de ra-
pida materializacidon, proceden a beneficiarse del fideicomiso mercantil en ga-
rantia; Figura bajo la cual, el deudor, procede a transferir a titulo de fideicomi-
so mercantil determinados bienes de su propiedad, para que sirvan de garan-

tia y primera o segunda fuente frente al acreedor, instruyendo el deudor al fi-
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duciario, para que en caso de que incumpla con las obligaciones adquiridas
frente al Acreedor, el fiduciario proceda con la venta de los bienes fideicomiti-
dos, y que con el producto de la venta de tales bienes, se paguen las obliga-
ciones del acre_edor y su saldo se lo restituya a favor del deudor o constitu-

yente de ese fideicomiso.

6.4 Mecanismo de inversion

El Fideicomiso mercantil, a su vez, puede ser utilizado como un importante
mecanismo de inversidn, dentro del cual una o varias personas aportan recur-
sos de su propiedad a un patrimonio autonomo determinado, al momento de
su constitucion o posteriormente bajo la figura de Constituyentes Adherentes,
creando asi un fondo de recursos que se convierten en productivos, y que pa-
san a ser invertidos en cualquier clase de titulos valores, tales como obliga-

ciones, bonos, acciones, titulos de titularizacion, entre otros.

Este mecanismo de inversién, permite, que las personas puedan invertir sus
recursos que no estuvieran en una situacion productiva, o fueran subutilizados
y de esta manera, obtener réditos sin que tengan que estar estas personas
directamente buscando donde colocar estos recursos, sino confiando en la
diligente gestion del fiduciario de conformidad con el plan de inversion pro-

puesto por El Constituyente Originales, para tal negocio.
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Expuesta la utilidad y ventaja del fideicomiso mercantil de inversion, considero
valedero, citar el siguiente texto, con relacion a su finalidad: “El Constituyente
busca maximizar los rendimientos de sus recursos valiéndose de una socie-
dad fiduciaria que, ademas de su seriedad y conocimiento del mercado cuida-
ré sus haberes como un buen padre de familia’®. Lo expuesto evidencia aun
mas la importancia de este tipo de fideicomiso, en virtud del cual, El Constitu-

yente, buscan mediante el aporte de sus recursos maximizar su utilidad.

6.5 Mecanismo de alternabilidad para regimenes legales:

Como expuse anteriormente, la naturaleza y caracteristicas del fideicomiso
mercantil permiten que este sea una herramienta multifuncional, que brinda a
las partes contratantes, la posibilidad de efectuar ciertas actividades, que en

primera instancia no serian permitidas, o se encuentran limitadas por determi-

nadas Leyes.

Con la presentacion de este tema, no pretendo insinuar que el fideicomiso
mercantil, sea un mecanismo, para evadir leyes y obtener la consecucién de
determinados negoéios simulados o fraudulentos, pero de otro lado, si mani-
fiesto que el fideicomiso mercantil permite eludir ciertas normas legales esta-
blecidas para efectuar estos negocios, de manera que los usuarios del fidei-
comiso, puedan encontrar en este instrumento, una salida dentro del marco

legal para alcanzar sus finalidades. Al referirme al término elusién, quiero de-

* RENGIFO G., Emesto, “La Fiducia Mercanlil y Piblica en Colombia”, Pag. 121
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cir, buscar la manera legal de efectuar algo, que se encuentra especifica-
mente determinado ha hacerlo de otra manera, pero sin quebrantar el marco

legal. De esta manera, pongo a su consideracion algunos ejemplos:

6.5.1. Alternabilidad para el régimen sucesorio.- El Fideicomiso
mercantil testamentario, al cual nos referimos en el tercer capitulo de
este estudio, permite dar alternabilidad al estricto régimen sucesorio
ecuatoriano, dentro del cual, el causante, de manera obligatoria segun
las disposiciones del Codigo Civil, debe efectuar sus asignaciones tes-
tamentarias, a favor de sus legitimarios de acuerdo a las porciones es-
tablecidas en el mencionado codigo. Mediante el fideicomiso mercantil
de tipo testamentario, una persona determinada, puede transferir la
universalidad de sus bienes a un patrimonio auténomo de finalidad ex-
clusiva, para que una vez que se cumpla una condicidon, que seria su
fallecimiento, estos bienes fideicomitidos, sean transferidos a favor de
La Beneficiaria establecidos en el respectivo contrato de fideicomiso.
Recapitulando lo expuesto, El constituyente debera efectuar la transfe-
rencia de sus bienes a favor de un fideicomiso, y a la vez nombrar a
sus beneficiarios dentro del mismo contrato, de manera que se evite
asignar esos bienes a través del régimen sucesorio ordinario, pero de-
biendo sujetarse |la transferencia de dichos bienes a favor de La Benefi-
ciaria, al cumplimiento de una condicién suspensiva, que seria la
muerte del causante; De esta manera, se obtiene que los bienes del

causante, se encuentren dispuestos en vida de conformidad con las
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instrucciones del constituyente plasmadas dentro del contrato.

Una ventaja adicional de este esquema, es que permite, la libre dispo-
sicion de los bienes a favor de las personas que el causante considere,
sin que se limite la transferencia de estos bienes unicamente a favor de

sus legitimarios.

6.5.2 Esquemas novedosos para garantias como “prenda para

participaciones”. - Por su naturaleza, las participaciones de una com-
pafia limitada, no son sujetas de ser prendadas, puesto que su transfe-
rencia a favor de terceros por parte su titular, esta sujeta a determina-
das formalidades, como la autorizacion unanime de todos los socios pa-
ra tal transferencia. De esta manera, propongo como esquema alterna-
tivo, que una persona que mantiene dentro su activo participaciones de
una compania limitada, y que se vea en la necesidad de tener que ga-
rantizar con éstas determinada operacidén de crédito, transfiera de las
participaciones de su propiedad, a favor de un fideicomiso mercantil de
garantia, con la condicién de que en caso de que el Constituyente in-
cumpla sus obligaciones frente al Acreedor, el Fiduciario transfiera en
virtud de Ia finalidad del fideicomiso, las participaciones a favor de del
Acreedor. Complementariamente, en caso de que la compania cuente
con varios socios, se podria suscribir un contrato de encargo fiduciario
otorgado por los socios, dentro del cual, se autorice al fiduciario a cele-
brar a nombre de los socios, una Junta General de Socios, para autori-

zar la transferencia de las participaciones de la compania a favor del
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Acreedor Beneficiario, siendo en ultima instancia la voluntad de los
demas socios, los que permita dar viabilidad a esta alternativa pro-
puesta para garantizar operaciones de crédito con participaciones de

compainias limitadas.

6.6. Semejanzas con otras instituciones

Por sus caracteristicas y usos, el fideicomiso mercantil, mantiene similitudes
con varias instituciones juridicas, creadas para finalidades especificas. Lo
antedicho resalta la ventaja y funcionalidad del fideicomiso mercantil, puesto
que al ser esta una sola institucion, tiene la caracteristica de asimilarse a dis-
tintas instituciones, sobre la base de una sola estructura, lo que permite a sus
usuarios prescindir de estas otras instituciones, para lograr el cumplimiento de

la finalidad deseada.

Por lo expuesto, procedo exponer algunas de tales similitudes:

6.6.1. Semejanzas con el Joint Venture.-

El Joint Venture, o también conocido como contrato de riesgo y gestiéon com-
partida, es un contrato atipico, o en otras palabras, que no se encuentra tipifi-
cado en la Ley con tal denominacién, mismo que tiene por finalidad, que dis-
tintas partes, aporten y unan, sus capitales, industria, o know how en determi-

nadas areas en la cuales mantienen cierto grado de especializacion, con la
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finalidad de llevar determinado negocio comun en adelante.

Se semeja con el fideicomiso mercantil, en el punto en que varios constitu-
yentes, pueden _aportar entre si varios bienes a un fideicomiso mercantil desti-
nado al desarrollo y cumplimiento de una finalidad determinada, de tal manera
que se cree un patrimonio auténomo de objeto exclusivo o no, que sera admi-
nistrado por la fiduciaria quien cumplira las instrucciones contenidas en el

mismo.

Para clarificar lo expuesto, procedo a exponer el siguiente ejemplo:

Existen dos partes interesadas en desarrollar un proyecto de caracter inmobi-
liario: La una parte tiene un terreno y la otra parte tiene los recursos y el know
how necesario para tal efecto, entonces para el cumplimiento de su objetivo y
sobre |la base de las instituciones de la referencia, estas partes podrian hacer
uso de las siguientes posibilidades: a) Consistiria en celebrar un contrato de
Joint Venture, dentro del cual la una parte entregue su capital y bienes intan-
gibles tales como el know how, vy la otra su terreno dispuesto para el efecto,
con la finalidad de que estas partes, desarrollen el proyecto inmobiliario, y con
posterioridad comercializarlo y repartirse las utilidades generadas, y; b) La
segunda posibilidad seria, constituir un fideicomiso mercantil de tipo inmobilia-
rio, al cual las partes respectivamente aporten los bienes citados en el literal
anterior, con la finalidad de desarrollar tal proyecto, con la ventaja adicional de

que mediante este instrumento, se crea un patrimonio auténomo destinado al
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cumplimiento de una finalidad exclusiva, bajo el control de un fiscalizador, y la
administracion prudente y diligente del fiduciario, de manera que se brinde
seguridad a aquellas personas interesadas en invertir sus recursos y adquirir
sus viviendas o alicuotas en ese proyecto. En este caso, es también finalidad
del contrato, repartir entre los aportantes o constituyentes que tuvieren la cali-

dad de beneficiarios, los réditos generados por el negocio fiduciario desarro-

llado.

Concluyo esta parte del estudio resumiendo las semejanzas encontradas con

el contrato de Joint Venture y evidenciando ademas sus claras diferencias:

Semejanzas:
e Aporte de capitales o industria u otros bienes, por distintas personas.
e Aprovechar especializacion.

e Obtener como resultado la consecucion de una finalidad de interés co-

mun entre las partes contratantes.
e Obtencion de una utilidad o réditos.
e Distribucion de utilidades.

e Esquema tributario obligatorio.

Diferencias:

e El fideicomiso mercantil es un contrato tipificado en la Ley, el Joint

Venture no.

o El fideicomiso mercantil, tiene por efecto la creacion de un patrimonio
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autonomo afecto al cumplimiento de una finalidad, de su parte el Joint
Venture, no necesariamente implica la creacion de una patrimonio au-
tonomo.

e EI fideicqmiso mercantil se encuentra administrado por una entidad con
cierto grado de especializacidn, y constituida de conformidad con es-
trictas normas legales, el Joint Venture, puede ser administrado por

las partes contratantes, lo cual no brinda confianza ni seguridad.

6.6.2. Semejanzas con las sociedades mercantiles.-

Por disposicion contenida en el Articulo 109 de la Ley de Mercado de Valo-
res, “El patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), no es, ni podra ser con-
siderado como una sociedad civil o mercantil, sino unicamente como una
ficcion juridica capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones a traves

del fiduciario, en atencion a las instrucciones sefialadas en el contrato”.?

Contradictoriamente al texto citado, se desprende, que tanto el fideicomiso
mercantil como las sociedades civiles o mercantiles, son ficciones juridicas,
sujetas de ejercer derechos y contraer obligaciones, por medio de sus repre-
sentantes legales, en el caso del primero el fiduciario, y en el caso de las se-

gundas, por su representante legal, bajo la figura que se adopte para el efec-

to.

* LEY DE MERCADO DE VALORES, Art. 109, R.O. 367: 23 Jjul. 1998
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Asi mismo, debo resaltar, que tanto las sociedades civiles o mercantiles, y el
fideicomiso mercantil, se crean con finalidades especificas, segun el negocio

que se pretenda desarrollar.

Otra semejanza que considero importante es que de su parte, las leyes perti-
nentes en materia tributaria, dan al fideicomiso mercantil un trato similar en
esta materia, al aplicable para el caso de las sociedades, llegando al punto tal
que la Ley de Régimen Tributario Interno, en su Articulo 94, manifiesta de
manera expresa que “para efectos de esta Ley el término sociedad compren-
de la persona juridica; la sociedad de hecho; el fideicomiso mercantil y los

patrimonios independientes o autonomos dotados o no de personeria juridi-

De lo expuesto, resumo las semejanzas encontradas con las sociedades y

resalto ademas sus diferencias:

Semejanzas:
e« Ambos son creaciones o ficciones juridicas.
« Ambos tienen personeria juridica, y por lo tanto son sujetos dé contraer
obligaciones o ejercer derechos.
« Tanto el fideicomiso mercantil como referidas sociedades civiles o mer-

cantiles, deben ser representadas por su representante legal, debida-

mente registrado para el efecto.

* LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO, Art. 94, R. O. 341, 22/DIC/1989
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e En el caso de la sociedad civil como tal, y las sociedades mercantiles
establecidas en la Codificacion Vigente de la Ley de Companias, existe
la similitud de que al igual que el fideicomiso mercantil, todos son con-
tratos tipiﬁcados en la ley.

e Tanto el fideicomiso mercantil como las referidas sociedades, son con-
tratos que persiguen un objeto o finalidad especifica.

« Son contratos de naturaleza mercantil.

o La Ley de Régimen Tributario Interno, las asemeja y da el mismo trato

para efectos tributarios.

Diferencias:

« El fideicomiso mercantil debe obligatoriamente ser representado por un
administrador fiduciario debidamente registrado para el efecto, mientras
las sociedades pueden ser representadas por cualquier persona capaz.

e El fideicomiso mercantil no es una sociedad constituida como tal.

e Tanto el fideicomiso mercantil como las sociedades tiene su propia le-

gislacion independiente y no son consideradas como similares.

6.7. Seguridad al inversionista, constituyente y/o beneficiario.-

A mi criterio, una de las ventajas mas importantes del contrato de fideicomiso
mercantil, es que la transferencia de dominio a este titulo, tiene como efecto la
creacion de un patrimonio auténomo afecto a cumplir con una o varias finali-

dades especificas, pero que han sido determinadas por el propio constituyente
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en el respectivo contrato.

Como consecuencia de esto, el fiduciario tiene como principal obligacion,
procurar que se cumpla con la finalidad e instrucciones contenidas en el con-
trato, para lo cual debera efectuar cuanto acto, dentro de lo que sus posibili-

dades le permitan, necesario para cumplir con tal obligacion.

De esta manera, el inversionista, que es constituyente del un fideicomiso
mercantil, o que con posterioridad a su suscripcion se adhiera a tal contrato,
aceptandolo en todas sus partes por medio de un convenio de adhesion, co-
noce de antemano y previa la transferencia de sus bienes o recursos, el con-
tenido del contrato, y la destinacion que se propone dar a estos bienes, que
conoce con antelacion, en que terreno esta pisando y cuales son las reglas

especificas del negocio optadas para el efecto.

Pese a lo expuesto, debo dejar clara y expresa constancia, de que el negocio
fiduciario de inversidn asi como sus otros usos, es un negocio de riesgo, den-
tro del cual se efectia una administracién prudente y diligente, pero que no
permite por ningun motivo, asegurar a las partes o sus beneficiarios, la obten-

cion de una utilidad o resultado a favor.

La legislacion, establece a favor de los inversionistas y para hacer atractivo
este esquema de inversion, varios mecanismos adicionales de seguridad

tales como la obligatoriedad del fiduciario, a mantener un comité permanen-
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zacion, necesario para tal responsabilidad; Asi mismo la Ley de Mercado de
Valores, establece limitaciones para las inversiones a las que puedan acce-
der los fideicomisos de inversion, las cuales fueron expuestas en la descrip-
cion de este tipo de fideicomiso, en el capitulo tercero de este estudio.

Por ultimo debo manifestar, que a pesar de que la inversion de recursos a tra-
vés de un fideicomiso mercantil, es un negocio de riesgo del aportante, si
existe detras de esta inversion, una ventaja, que consiste en la administracion
del fiduciario, la cual por su experiencia acumulada, demuestra un cierto es-
tandar de buen conocimiento del mercado financiero, que no le permite asegu-
rar un resultado, pero se dejar constancia de que la administracion efectuada

respondid a la mejor gestion posible de efectuar.

6.8.- Los Derechos Fiduciarios.-

Los derechos fiduciarios tanto de constituyente como de beneficiario, tienen
una importante connotacidn de caracter econémico, puesto que estos dere-
chos, representan la titularidad o dominio respecto de un patrimonio que con-
tiene dentro, bienes o derechos de una valoraciéon especifica y que le seran
transferidos al Constituyente o al Beneficiario en determinado momento, sea
que se cumpla, con un plazo, o condicion estipulados con anterioridad en el

propio contrato constitutivo del Fideicomiso.
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El Reglamento Sobre Negocios Fiduciarios, en su tercer articulo establece
que: “Los beneficiarios determinados en el contrato de constitucion del nego-
cio fiduciario, pueden ceder sus derechos, siempre que no esté prohibido
por la ley o por el instrumento del negocio fiduciario”; Asi mismo, establece
que “La cesion de derechos debera instrumentarse con las mismas so-

lemnidades utilizadas para la constitucion del negocio fiduciario”.

De los textos citados, se desprende que los derechos de beneficiario de un
fideicomiso mercantil pueden ser cedidos bajo cualquier titulo y en cualquier
momento por su titular siempre que no exista prohibiciéon alguna al respecto
en el contrato constitutivo o en la Ley, esto implica que un tercero que en pri-
mera instancia no estuvo involucrado en la estructuracion de determinado ne-
gocio fiduciario, con posterioridad, pueda gozar de los bienes que representan

su patrimonio.

Asi mismo, en los textos de los cuerpos legales citados no queda claro, si los
derechos fiduciarios de constituyente pueden ser o no cedidos por su titular.
En primera instancia, no encontramos prohibicion expresa sobre la disposicion
de estos derechos, lo cual nos lleva a pensar que si nos allanamos a lo esta-
biecido en el articulo 232 de la Ley de Mercado de Valores, y aplicamos de
manera supletoria a las normas del Cédigo Civil, los derechos fiduciarios de
un constituyente podrian ser cedidos ajustandonos a las normas de la cesion

de derechos de crédito constantes en el cédigo referido.
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Este criterio a modo de pensar de muchos no seria legitimo, puesto que con-
sideran al contrato de fideicomiso, como un acto de disposiciéon unilateral del
Constituyente para el cumplimiento de una finalidad determinada, y que el
Constituyente no puede deslindarse de su en ningun tiempo del fideicomiso
puesto que su motivacion contractual no puede desprenderse de la finalidad

pretendida.

En todo caso sin animo de considerar a los derechos fiduciarios como valores
o titulos valores, consideramos que las cesiones de estos derechos ajustan-
dose a lo establecido en las leyes pertinentes, constituyen uno de los pilares
fundamentales que permitan el sustento y desarrollo del mercado fiduciario, ya
que esto representa la posibilidad de ampliar aquellas limitaciones contenidas
en el contrato de fideicomiso mercantil bajo una finalidad y a favor de una per-
sona especifica, y mantener bienes en estos regimenes ya constituidos con
anterioridad, pero a favor de terceras personas que pueden mover cuantiosos
capitales, en virtud de estas cesiones de derechos que en ultima instancia re-

presentan bienes de distintas naturalezas.

Por ultimo mediante lo mencionado, no se pretende por ningun concepto, insi-
nuar o decir que el mercado de derechos fiduciarios, represente un mercado
de valores, sino unicamente que estos derechos, pueden ser cedidos en cual-

quier momento, salvo disposicion contractual en contrario.



108

CAPITULO VII
7.1. Analisis de un contrato de Fideicomiso y efectos particulares de sus

clausulas.-

Puesto que mi objetivo consiste en que el presente estudio, sea una herra-
mienta importante de consulta, y de utilidad practica para el lector, considera-
mos importante poner a su consideracion, la redaccién de un contrato de fi-
deicomiso mercantil, con su correspondiente analisis respecto de cada clau-
sula contractual a continuacion de las mismas, dentro de lo cual verifiquemos
si contenido formal y finalidad se encuentran comprendidos dentro de lo esta-
blecido en la Ley. Asi mismo en las clausulas pertinentes, se manifestara de
manera concreta el efecto que tiene en el contrato y la consecuencia especifi-
ca de su falta o mala redaccién, para lo cual ponemos a su consideracion el

siguiente contrato de fideicomiso mercantil de administracion:

CONTRATO DE FIDEICOMISO MERCANTIL DE ADMINISTRACION

INDICE: Con mira a obtener un contrato claro, considero importante agregar
un indice, el cual facilite al lector la ubicacién de cada uno de los temas de
interés que afectan a un contrato de esta magnitud, puesto que los contratos
de fideicomiso mercantil de manera general, tienen un contenido extenso, de-
bido a que en su redaccion se busca cubrir todos aquellos vacios que pudie-

ran darse con posterioridad a su suscripcion.
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UNO:

COMPARECIENTES: En esta clausula, comparecen El Constituyente del fi-
deicomiso mercantil, el Fiduciario a través de su representante legal, y de ser
el caso, el Beneficiario, quien como manifesté en la parte pertinente de este
estudio, puede ser designado con posterioridad a la suscripcion del contrato,
de conformidad con lo determinado en el articulo 116 de la Ley de Mercado de
Valores.

No sera causal de terminacion o de nulidad del fideicomiso mercantil, el caso
de que en el contrato constitutivo se haya omitido designar a su beneficiario, o
que éste hubiera renunciado con posterioridad a su designacion por parte del
Constituyente, ya que se la Ley de Mercado de Valores, establece de manera
expresa que se tendra como beneficiario de ese fideicomiso al mismo consti-
tuyente o a sus sucesores.

De otro lado, en caso de renuncia o de extincion de la persona juridica del fi-
duciario, la citada Ley preveé el procedimiento especifico para su reemplazo, lo
cual da una proteccién especifica al patrimonio autonomo de manera que este
en ningun momento quede desamparado y adquiera oportuna y agilmente a
Su nuevo administrador.

(Ref.: Art. 109, 115, 116, 120 Lit. a), LMV)

CLAUSULA PRIMERA: COMPARECIENTES.-

Comparecen a al celebracion del presente contrato:

Uno.- Por una parte comparece, el sefior XXXXX, por sus propios y persona-
les derechos,:parte a la cual en lo posterior y para efectos del presente con-

trato se le denominara como El Constituyente;
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Uno.- FIDEICOMISO MERCANTIL: Es un contrato por el cual una o mas
personas llamadas CONSTITUYENTES transfieren temporal e irrevocable-
mente, la propiedad de bienes muebles o inmuebles corporales o incorpora-
les, que existen o se espera que existan, a un patrimonio autbnomo dotado de
personalidad juridica, para que una entidad fiduciaria lo administre y cumpla
con las finalidades especificas instruidas en el contrato de constitucion, bien

sea a favor de los propios Constituyentes o de un tercero llamado Beneficiario.

Dos.- FIDEICOMISO: Cuando para efectos del presente contrato se refiera al
término “Fideicomiso”, se entendera que se trata del Fideicomiso Mercantil
que se constituye por medio de este instrumento, al cual se ha denominado

“Fideicomiso Tesis”.

Tres.- PATRIMONIO AUTONOMO: Es el conjunto de bienes, derechos vy
obligaciones dotado de personalidad juridica; cuya naturaleza es distinta de
los patrimonios del Constituyente, del Fiduciario y Beneficiaria, asi como de
los Fideicomisos Mercantiles que mantenga bajo su administracion el fiducia-
rio, cuya constitucion es el principal efecto juridico del contrato de Fideicomiso

Mercantil.

Cuatro.- CONSTITUYENTE: Es la persona natural, que transfiere la propie-
dad de sus bienes a titulo de fideicomiso mercantil para que los administre un

fiduciario. En este caso el Constituyente es el sefior XXXXX.
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Cinco.- FIDUCIARIO: Sera la compainia ZZZZZ SOCIEDAD ANONIMA AD-
MINISTRADORA DE FONDOS Y FIDEICOMISOS, persona juridica autoriza-
da para administrar fideicomisos mercantiles conforme lo establece el articulo

noventa y siete de la Ley de Mercado de Valores.

Seis.- BENEFICIARIA: Es la persona designadas por el Constituyente, a favor
de quien se desarrolla el presente contrato, que para el presente caso sera la

senora YYYYY.

TRES.

ANTECEDENTES: Sin ser una clausula exigida por la Ley de Mercado de
Valores, si es una cléusula necesaria dentro de la contratacion fiduciaria,
puesto que permite a las partes, identificar y conocer hechos relevantes relati-
vos al contrato a celebrar, tales como, la historia de dominio de los bienes a

aportarse, la motivacién contractual de las partes, limitaciones al dominio, en-

tre ofras.

Efecto de la clausula.- El efecto de no especificar de manera clara, concreta
y detallada los antecedentes que indujeron a la contratacion y de sus bienes,
conlleva a que en determinadas condiciones, un contrato de fideicomiso mer-
cantil no pueda perfeccionar la transferencia de dominio de bienes o transfe-
rencia de derechos a su favor, ya que la informacion que se consigne debe

ser fidedigna y responder a la realidad de la contratacion.
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Esta clausula permite a las partes, comprender y conocer las circunstancias

previas a la contratacion, y valorarlas en cuanto pudieran afectar al contrato.

CLAUSULA TERCERA: ANTECEDENTES.-

Uno.- ZZ7Z77Z Sociedad Anonima Administradora de Fondos y Fideicomisos,
es una compania autorizada para administrar fideicomisos mercantiles de
conformidad con lo establecido en el Articulo Noventa y Siete de |la Ley de
Mercado de Valores.

Dos.- El Constituyente es propietario de un lote de terreno, signado con el

namero ............. ,delaCalle.................. , de la Urbanizacion ............ , ubicado
en la Parroquia .......... del cantoén ....., el cual tiene las siguientes superficies
y linderos generales: POR EL NORTE.- ......... i POREL SUR.- .............. . POR
EL ESTE.- .................. ., Y, POR EL OESTE.- .................. El bien inmueble

citado en este numeral, fue adquirido por El Constituyente, a titulo de com-

praventa, otorgada por el sefior .............. , a su favor, segun consta mediante
Escritura Publica celebrada ante el Notario ....... del Canton ..... , Doctor
............................ ,eldia.....de.....delafo ........., einscrita en el
Registro de la Propiedad de ....., eldia ....de ....... delafo ...................

Tres.- El Constituyente se encuentra interesado en transferir el dominio que
mantiene sobre el bien citado en la presente clausula, a titulo de fideicomiso
mercantil bajo la figura de fideicomiso mercantil de administracién, de manera

que el fiduciario administre prudente y diligentemente el bien citado.
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CUATRO.

TRANSFERENCIA DE DOMINIO A TITULO DE FIDEICOMISO MERCANTIL;
CONSTITUCION DEL PATRIMONIO AUTONOMO, Y; DECLARACION JU-
RADA.- Buscando obtener un contrato practico, que permita reducir las exten-
sas y formales redacciones comunes que abarquen todas los requisitos de-
terminados en la Ley y sus reglamentos, considero importante, la elaboracion
de clausulas compuestas, en las que se logre consolidar requisitos legales
del contrato de fideicomiso mercantil, y a la vez obtener, el texto que necesi-
tamos para la celebracion de un contrato que abarque los aspectos formales
y solemnes necesarios. Esta clausula, esta compuesta de tres partes: Una
primera partes en la que se efectua la transferencia de Dominio de los bienes
fideicomitidos, a Titulo de Fideicomiso Mercantil; Una segunda parte, en la
que se constituye el patrimonio auténomo, al cual se le dota de una denomi-
nacion especifica que lo diferencie de los demdas patrimonios auténomos ad-
ministrados por el fiduciario, o que existan, y; Una tercera parte, en la que se
estipule una declaracion juramentada efectuada por el, o El Constituyente de
un Fideicomiso, la que basicamente se refiere a la procedencia licita de los
bienes fideicomitidos, y una declaracion en el sentido de que no se irroga
perjuicios a terceros con la celebracion del contrato de fideicomiso. (Ref. Art.
109 LMV )

Efecto de las partes de esta clausula.- Puesto que la transferencia de domi-
nio de bienes al patrimonio autonomo de un fideicomiso mercantil, es la esen-
cia del mismo,, no podria congebirse un contrato de esta naturaleza sin esta

cladusula, en la que quedara sentado, de manera especifica los bienes que se
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le transfieren en su acto constitutivo. Asi mismo, el efecto directo de la trans-
ferencia de dominio producto de la contratacioén fiduciaria, es la creacion de un
patrimonio auténomo independiente, dotado de personeria juridica y una de-
nominacién especifica. La omision de la formalidad de determinacion del pa-
trimonio auténomo, podria producir la nulidad del contrato de fideicomiso, al
omitir una de sus formalidades especificas. Por otra parte, la declaracion ju-
ramentada que efectua el constituyente al momento de la transferencia de
dominio a favor de un fideicomiso mercantil, guarda estrecha relacion con la
caracteristica de seguridad que el fideicomiso mercantil busca resaltar, ya que
este bajo juramento declara el origen y procedencia licita de los bienes fidei-
comitidos asi como la constancia de que con la transferencia de dominio
efectuada no irriga perjuicios a terceros, en especial a sus deudores. Esta
declaracion juramentada es una formalidad esencial del contrato, y su falta
produciria nulidad contractual.

CLAUSULA CUARTA: TRANSFERENCIA DE DOMINIO A TITULO DE Fi-
DEICOMISO MERCANTIL, CONSTITUCION DEL PATRIMONIO AUTONO-
MO Y DECLARACION JURADA.-

Con los antecedentes expuestos, El Constituyente transfiere al FIDEICOMISO
MERCANTIL que por este instrumento se constituye el dominio y posesion
que mantiene sobre el bien detallado en el numeral dos de la Clausula Terce-
ra de Antecedentes del presente contrato. La transferencia que se realiza
en virtud del presente contrato se la efectia a titulo de fideicomiso mer-
cantil, siendq:ﬁ.luna transferencia necesaria para el cumplimiento de las ins-

trucciones emanadas por El Constituyente y en consecuencia esta exenta del
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cobro de todo tipo de impuestos directos o indirectos, tasas y/o contribuciones
previstos en las leyes que gravan las transferencias de dominio conforme lo
senala el articulo ciento trece de la Ley de Mercado de Valores.

Los bienes transferidos integraran un patrimonio auténomo e independien-
te, dotado de personalidad juridica, denominado Fideicomiso Tesis, el cual
contara con su propio balance, distinto de los patrimonios individuales de El
Constituyente, de La Beneficiaria y del Fiduciario, asi como de otros fideicomi-
sos mercantiles que mantenga en su administracion el Fiduciario.

Con relacion a la transferencia de dominio descrita en ésta clausula, El Cons-
tituyente bajo juramento declara lo siguiente: a) Que no esta inmerso en
ninguna de las prohibiciones determinadas en la Ley de Mercado de Valores y
demas normas aplicables, y que todos los bienes que por éste contrato trans-
fiere al patrimonio auténomo administrado por la fiduciaria tienen un origen
licito, y en especial, que no provienen de ninguna actividad relacionada con el
cultivo, fabricaciéon, almacenamiento, transporte o trafico ilicito de sustancias
estupefacientes o psicotrdpicas; b) Que los bienes que transfiere al patrimonio
autonomo, son de su exclusiva propiedad, que han sido habidos legitima-
mente y que con la transferencia de dominio que se efectua por éste instru-
mento no se irroga dano o perjuicio a terceros y en especial a sus acreedores.
No obstante, El Constituyente se obliga a amparar al fideicomiso en el dominio
y posesion pacifica del bien inmueble fideicomitido y a responder de los de-

fectos o vicios ocultos de éste.



119

CINCO.

FINALIDAD E INSTRUCCIONES.- Una vez mas nos encontramos con una
clausula compuesta, la cual es el motivo fundamental de la contratacion fidu-
ciaria, misma que comprende, una parte objetiva, que se refiere a la esencia
del contrato, la identificacion del mismo, y su objeto especifico, sea que se
trate de un fideicomiso de administracién, de garantia, inmobiliario, o de inver-
sion; y una parte descriptiva que contiene cada una de las instrucciones espe-
cificas impartidas por el constituyente, a las que el fiduciario debera ajustarse
en el cumplimiento de la finalidad del contrato. Debemos recordar que la fina-
lidad e instrucciones del contrato, deben ajustarse a derecho, debiendo evitar
cualquier estipulacion que pudiera perjudicar a terceros, a los acreedores del
constituyente, o al fiduciario. El constituyente al momento de la contratacion
fiduciaria debera ser lo mas especifico posible respecto de las instrucciones
especificas que delega al fiduciario, de manera que este ultimo, cumpla en su
totalidad con aquellas tareas que se el constituyente pretende se cumplan
(Ref: Art. 109 LMV, Lit b) Art. 6 RSNF).

CLAUSULA QUINTA: FINALIDAD DEL CONTRATO.-

El presente fideicomiso mercantil de administracién se constituye con la finali-
dad de que los bienes que lo conforman estén bajo el dominio del Fideicomiso
y administracion del Fiduciario de conformidad con las instrucciones emana-
das por El Constituyente y las demas clausulas estipuladas en el presente
contrato

La consecucign de la finalidad-establecida en este contrato, se cumplira bajo

las siguientes instrucciones:
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Uno.- Recibir sin limitacion alguna, el dominio del bien aportado al fideicomiso,
al momento de su constitucion, el cual se encuentra descrito en el numeral
dos de la clausula tercera de antecedentes, asi como efectuar los actos ten-
dientes a perfeccionar la transferencia del mismo al patrimonio auténomo.
Dos.- Obtener el Registro Unico de Contribuyentes (RUC) del fideicomiso
mercantil, e iniciar y llevar |la contabilidad del mismo.

Tres.- Registrar en el balance del presente fideicomiso mercantil, la propiedad
del bien inmueble transferido al momento de su constitucion, al valor determi-
nado de avaluo comercial constante en la ultima carta de pago del impuesto
predial de dicho bien.

Cuatro.- Administrar prudente y diligentemente el bien aportado al fideicomiso
al momento de su constitucion, y cumplir con las instrucciones y gestiones de
administracion sobre los mismos, de acuerdo a las instrucciones que impartie-
re por escrito El Constituyente.

Cinco.- Realizar o celebrar sobre el bien inmueble fideicomitido, previa ins-
truccion expresa y escrita de El Constituyente, todos los actos y contratos de
administracion y disposicion que considere necesarios, tales como y sin ser
restrictivos, suscribir contratos de arrendamiento, usufructo, comodato, como-
dato precario, permuta, compraventa, hipoteca, y cualquier otro contrato gra-
tuito u oneroso que le permita aprovechar de la mejor forma, dentro de las
instrucciones impartidas en el presente instrumento, el bien es fideicomitido.
Seis.- De conformidad con el numeral seis de estas instrucciones, El Fiducia-
rio podra, a sglicitud formal escrita de El Constituyente, entregar a favor de

éste, o de quien determine, los bienes que conformen el patrimonio auténomo
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en comodato precario, para lo cual el Fiduciario suscribird un Documento
Privado con el comodatario en el que conste las condiciones y caracteristicas
del mismo y las abligaciones a cargo de los comodatarios.

Siete.- Rendir anualmente cuenta a El Constituyente y Beneficiaria, mediante
la presentacion de un informe de gestion, el cual debera contener al menos
los requisitos establecidos en el Reglamento Sobre Negocios Fiduciarios para
este tipo de contrato.

Ocho.- El Fiduciario debera transferir a favor de la Beneficiaria todos los fru-
tos generados a favor del fideicomiso por la administracion fiduciaria, en el
momento que la Beneficiaria se lo solicite por escrito.

Nueve.- Informar a El Constituyente y subsidiariamente a La Beneficiaria so-
bre los montos adeudados al Fiduciario por concepto de honorarios, comisio-
nes impuestos y demas gastos.

Diez.- El Constituyente, podra instruir al Fiduciario de manera formal escrita,
sobre todo aquello que no se encontrare expresamente estipulado en el pre-
sente contrato, y que sea necesario para el cumplimiento de su finalidad. To-
das estas actividades adicionales, seran cotizadas de manera independiente
por el Fiduciario de acuerdo a su complejidad y tiempo de ejecucion.

Once.- El Constituyente otorga a favor del Fiduciario de manera expresa e
irrevocable, el derecho de vetar, cualquiera de las instrucciones que este im-
parta en virtud del presente contrato, siempre que estas instrucciones, atenten
contra el cumplimiento de la finalidad del presente contrato, a la Ley, o que
puedan irrogaf, un perjuicio al/;_Fiduciario, sus representantes, funcionarios, o a

terceros.
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Doce.- Presentar la informacion requerida por la Superintendencia de Com-
panias, y demas érganos de control, de conformidad con la periodicidad re-
querida por estos.

Trece.- Cumplir con el pago de los impuestos y demas gravamenes en que se
incurra con ocasion del desarrollo y ejecucion del presente contrato con cargo
al patrimonio auténomo del fideicomiso mercantil. En caso que en el patrimo-
nio auténomo del fideicomiso no existieren fondos disponibles para realizar los
pagos mencionados, estos correran por cuenta de El Constituyente y subsidia-
riamente de la Beneficiaria. En caso de que El Constituyente o Beneficiaria no
entregaren al Fiduciario los recursos necesarios para realizar los pagos, la
Fiduciaria no tendra obligacion alguna de realizarlos con sus propios recursos.
Catorce.- El Fiduciario podra efectuar liquidaciones parciales de bienes o re-
sultados del patrimonio auténomo, por simple instruccién de El Constituyente,
a favor de la Beneficiaria, para lo cual bastara una comunicacion escrita en tal
sentido suscrita por El Constituyente.

Quince.- El Fiduciario previa liquidacion del presente fideicomiso mercantil,
debera proceder a transferir y entregar a La Beneficiaria del mismo los bienes
y resultados que le correspondan en virtud de su calidad.

Dieciséis.- La condicion para la entrega definitiva de los bienes a favor de la
Beneficiaria, sera que esta cumpla los treinta y cinco afos de edad, fecha en
la cual, bastara con que esta remita una comunicacion por escrito en tal senti-
do al fiduciario, caso en el cual, este ultimo debera proceder con la transfe-
rencia de los bjenes fideicomitidos a favor de la Beneficiaria.

Diecisiete.- El Fiduciario debera efectuar todos los actos y suscribir todos los
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documentos y contratos que considere necesarios para cumplir con el objeto
del FIDEICOMISO, de tal manera que no sea la falta de instrucciones expre-
sas, las que impidan su cumplimiento integral.

Dieciocho.- Las demas establecidas en la ley y el presente contrato.

SEIS.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA FIDUCIARIA: Con su sola enuncia-
cion ésta clausula podria definirse por si sola, aunque de manera adicional
requiere de una precision puntual que permita determinar el alcance de la res-
ponsabilidad del fiduciario, ademas de que permite detallar aquellos derechos
y obligaciones, a los cuales hicimos referencia en el capitulo tercero de este
estudio e inherentes al Fiduciario como tal. (Ref: Art. 120 Lit d) LMV, Art. 6 Lit
d) RSNF)

Efecto de ésta clausula.- A mas de ser uno de los requisitos formales del
contrato de fideicomiso mercantil, esta clausula es de manera paralela una
forma de medir el alcance de la responsabilidad fiduciaria, permitiendo a las
demas partes contractuales (constituyente, beneficiario), identificar con facili-
dad el cumplimiento o incumplimiento del fiduciario respecto de sus obligacio-
nes esenciales asumidas.

CLAUSULA SEXTA: DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA FIDUCIARIA

A. OBLIGACIONES

Para la correcta ejecucion de la finalidad del presente contrato, corresponden

a la Fiduciaria|as siguientes obligaciones:
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Uno.- Recibir de El Constituyente el bien fideicomitido, lo cual se verificara
mediante la inscripcion del presente instrumento en el correspondiente Regis-
tro de la Propiedad,

Dos.- Administrar eficiente, prudente, diligente y profesionalmente el bien fi-
deicomitido;

Tres.- Dar al bien que conforma el patrimonio autébnomo, el destino especifico,
para el cumplimiento de la finalidad establecida por El Constituyente, por lo
tanto, debera realizar todos aquellos actos, contratos, negocios o gestiones
vinculados al cumplimiento de la finalidad convenida en el presente contrato y
sus reglamentos complementarios.

Cuatro.- Representar legal, judicial o extrajudicialmente al Fideicomiso Mer-
cantil.

Cinco.- Mantener los bienes que conformen el patrimonio auténomo separa-
dos de los demas bienes del Fiduciario y de los otros fideicomisos que admi-
nistre, llevando contabilidad separada.

Seis.- Emitir anualmente, a El Constituyente y Beneficiaria, informes de ges-
tion relacionados con la administracion del presente fideicomiso.

Siete.- No excederse en el ejercicio de las facultades que se le confieren en
virtud del presente contrato.

Ocho.- Las demas obligaciones establecidas en la ley o en el presente con-
trato.

B. DERECHOS

Uno.- Recibir:del Constituyente, y subsidiariamente de la Beneficiaria en caso

de que El constituyente no entregue los recursos al Fiduciario, los honorarios
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que le corresponden por su gestion en la forma senalada por el presente
Contrato.

Dos.- Exigir de El Constituyente y de La Beneficiaria el cumplimiento de todas
las obligacioneg que contraen por el presente instrumento.

Tres.- Recibir de El Constituyente los recursos monetarios necesarios para
cubrir los gastos de constitucion del Fideicomiso.

Cuatro.- Ejercer su derecho de renunciar a la administracion de Fideicomiso
de acuerdo a lo previsto en la Ley y este Contrato, siempre y cuando existiere
un fiduciario que lo sustituya en sus funciones.

Cinco.- Recibir de El Constituyente en este mismo instrumento la correspon-
diente declaracion juramentada que ratifique el origen licito de los aportes que
se realicen al Fideicomiso.

Seis.- El Fiduciario se reserva el derecho de ejercer las acciones necesarias
de responsabilidad civil o penal de la cuales se considere asistido en contra
de El Constituyente, La Beneficiaria, o terceros, en caso de que estos, reali-
cen actos dolosos efecto de este contrato, en contra de la Fiduciaria, sus fun-
cionarios o sus representantes legales.

Siete.- Las demas reconocidas por las Leyes aplicables o por este Contrato.

SIETE.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONSTITUYENTE.- A pesar de que en
el tercer capitulo del presente estudio, hacemos referencia de manera extensa
al alcance de:gsta clausula, para efectos del presente andlisis, debemos re-

calcar la importancia de la misma, en la que se detallan a mas de los dere-
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chos del constituyente, sus obligaciones mas importantes, sobre todo aquellas
respectivas a los bienes que se transfieren al patrimonio autonomo del fidei-
comiso mercantil que se constituye. Al ser un requerimiento formal del con-
trato, su falta prpduciria la nulidad del contrato. (Ref: Art. 120 Litd), 126 LMV,
Art. 6 Lit d) RSNF)

CLAUSULA SEPTIMA: DERECHOS Y OBLIGACIONES DE EL CONSTI-
TUYENTE.-

Por medio del presente instrumento El Constituyente adquiere las siguientes
obligaciones y derechos:

A. DERECHOS:

Uno.- Exigir que el Fiduciario cumpla con los términos del presente contrato.
Dos.- Exigir anualmente la rendiciéon de cuentas por parte del Fiduciario.
Tres.- Ejercer la accién de responsabilidad contra el Fiduciario cuando com-
pruebe que este ha realizado su gestién de una manera negligente.

Cuatro.- Las demas establecidas en la ley y el presente contrato.

B. OBLIGACIONES:

Uno.- Transferir y entregar al Fiduciario el aporte fideicomitido por el presente
contrato a la suscripcion del mismo.

Dos.- Cancelar en la forma y plazos establecidos en el presente contrato los
honorarios del Fiduciario.

Tres.- Colaborar con el Fiduciario en el desarrollo del Contrato, entregando
toda la informacion, documentacion y autorizaciones que se requieran para su
celebracidn y gjecucion de su finalidad.

Cuatro.- Entregar al Fiduciario los recursos necesarios para cubrir los costos y
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gastos que genere el desarrollo del presente Contrato, asi como cualquier otro
gasto necesario para la ejecucion de la finalidad establecida por el mismo
Constituyente.

Cinco.- Notificar por escrito al Fiduciario cualquier cambio en la informacion
proporcionada a la firma del presente Contrato, asi como cualquier informa-
cién relevante o hecho material que afecte directa o indirectamente al Fidei-
comiso o las obligaciones asumidas por El Constituyente a favor de La Bene-
ficiaria.

Seis.- Mantener indemne al Fiduciario de todo reclamo, glosa, coactiva o jui-
cio ocasionado por la falta de recursos del Fideicomiso, que hayan sido debi-
damente demandadas a El Constituyente y/o a la Beneficiaria cuando el caso
asi lo amerite, y proveer los fondos necesarios para el pago de impuestos,
tasas o contribuciones, fiscales, municipales u otros que graven el patrimonio
del Fideicomiso, que deberan ser requeridos a El Constituyente mediante no-
tificacion escrita por el Fiduciario con por lo menos cinco dias de anticipacion.
Siete.- Las demas establecidas en las Leyes aplicables y el presente Contra-

to.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA BENEFECIARIA.- Reiterando lo
manifestado, y respecto de las clausulas anteriores, considero que esta clau-
sula define con claridad el motivo de su necesidad, dejando constancia de que
en el capitulo tercero de este estudio, se determinan aquellos derechos y obli-
gaciones inherentes a La Beneficiaria de un fideicomiso mercantil. Como

mencionamos en la clausula anterior, su falta produciria la nulidad del contra-
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to, por se un elemento formal del mismo. (Ref: Art. 120 Lit d), 127 LMV, Art. 6

Lit d) RSNF)

OCHO.

CLAUSULA OCTAVA: DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA BENEFICIA-
RIA.-

Seran derechos y obligaciones de La Beneficiaria:

A. DERECHOS:

Uno.- Exigir que el fiduciario cumpla con los términos del presente contrato.
Dos.- Exigir al fiduciario la rendicion de cuentas con periodicidad anual.
Tres.- Solicitar la remocion y sustitucion del fiduciario, de conformidad con lo
estipulado en el presente instrumento.

Cuatro.- Ejercer la accion de responsabilidad contra el fiduciario cuando com-
pruebe que éste ha realizado su gestion de una manera negligente.

Cinco.- Impugnar los actos de disposicion de bienes del fideicomiso mercan-
til realizados por el fiduciario en contra de las instrucciones y finalidades del
fideicomiso mercantil, dentro de los términos establecidos en la Ley; vy,
Seis.- Las demas establecidas en la ley, demas normas vigentes y el pre-
sente contrato.

B. OBLIGACIONES:

Uno.- Prestar las facilidades necesarias para el cumplimiento del presente
contrato.

Dos.- Al sélo. fequerimiento q__gel Fiduciario y en caso de que El Constituyente

no lo hiciere, La Beneficiaria debera cubrir todos lo costos, gastos y tributos
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que demanden la constitucion y perfeccionamiento de la transferencia de do-
minio de los bienes aportados y desarrollo del presente contrato, hasta dentro
de los cinco dias posteriores a la fecha en que el Fiduciario se lo requiera por
escrito.

Tres.- Cancelar en la forma y plazos establecidos en el presente contrato los
honorarios del Fiduciario, siempre y cuando no existieren recursos suficientes
en el patrimonio auténomo, o el Constituyente no los proveyere.

Cuatro.- Notificar por escrito al Fiduciario cualquier cambio en la informacion
proporcionada a la firma del presente Contrato, asi como cualquier informa-
cion relevante o hecho material que afecte directa o indirectamente al Fidei-
comiso o las obligaciones asumidas por El Constituyente a favor de La Bene-
ficiaria.

Cinco.- Las demas establecidas en las Leyes aplicables y el presente Con-

trato.

NUEVE.

COSTOS Y GASTOS.- Esta clausula permite al Fiduciario identificar, de cargo
de quien seran todos los costos derivados de la contratacion fiduciaria, tales
como los generados, por la transferencia de dominio de los bienes fideicomiti-
dos, los relativos a honorarios, las multas, entre otros. Sin ser un elemento
formal del contrato de fideicomiso mercantil, esta clausula permite identificar
con facilidad, la persona a cargo de quien estara el pago de los honorarios
objeto del cor;t,rato, asi como:‘{gs gastos que ocasionen por el mismo. Su falta

no produce nulidad del contrato, ya que podria estar comprendida en la misma
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clausula de honorarios, aunque su independencia permite detallar en esta
misma clausula ciertos elementos adicionales, como multas, plazo de entrega
de los recursos y fuentes subsidiarias de entrega de recursos, tales como el
beneficiario o e{ patrimonio auténomo en caso de que el constituyente nos los
entregue.

CLAUSULA NOVENA: COSTOS Y GASTOS.-

Son de cargo de El Constituyente, los honorarios costos y gastos que se ge-
neren por la constitucion, desarrollo y terminacion del presente contrato, re-
cursos que deberan ser entregados al Fiduciario, dentro de un plazo maximo
de cinco dias a partir de su solicitud. En caso de que El Constituyente no en-
tregue al Fiduciario los recursos monetarios que se requiera para cubrir los
costos, gastos y tributos generados en la constitucion del fideicomiso mercantil
y por el perfeccionamiento de la transferencia de dominio de los bienes que se
aportan por este instrumento, La Beneficiaria, debera entregar al Fiduciario los
recursos suficientes, hasta dentro de los cinco dias habiles posteriores al re-
querimiento escrito realizado por el Fiduciario, caso contrario las partes liberan
al Fiduciario de toda responsabilidad y culpa por los efectos y consecuencias
que pudieran generarse por el incumplimiento o por el cumplimiento parcial de

las instrucciones relacionadas con dichos gastos, costos y tributos.

DIEZ.
HONORARIOS DEL FIDUCIARIO.- Puesto que por disposicién legal el con-
trato de ﬁdeic_c)_miso mercantil es un contrato remunerado, a mas de ser bilate-

ral, oneroso, y en muchos casos de tracto sucesivo, el fiduciario debe recibir
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como contraprestacion a su gestién, los honorarios correspondientes, segun
el volumen de actividades a efectuarse en su administracion. Las partes de-
ben ser muy cuidadosas en detallar con exactitud, los honorarios que se
pacten y las gestiones que se desempefiaran con su cobertura.

Efecto de ésta cldausula.- La falta de estipulacidon de los honorarios del fidu-
ciario, produciria la nulidad del contrato, ya que a mas de ser un requisito for-
mal del mismo, su falta acarrearia una contradiccion con su naturaleza, la
misma que es la de un contrato remunerado. Por lo expuesto, me refiero al
articulo 120 de la Ley de Mercado de Valores que establece que el contrato
de fideicomiso mercantil sera siempre remunerado. (Ref: Arts. 120, 132 LMV,
Art. 6 Lit a) RSNF)

CLAUSULA DECIMA: HONORARIOS DEL FIDUCIARIO.-

El Fiduciario, durante la gestion del presente negocio fiduciario percibira por
concepto de honorarios, los siguientes valores:

a. Una comisién por elaboracion del contrato de Fideicomiso, de ...........
dolares de los Estados Unidos de América (USD ...,00), valor que sera pagado
por El Constituyente a la firma del presente instrumento. Los gastos de cons-
titucién, tales como y sin ser restrictivo, los notariales, los de registro y trami-
tes seran de cargo de El Constituyente. El pago de esta comision debera
efectuarse previa la presentacion de la factura correspondiente por parte de la
Fiduciaria.

b. Una comision mensual por la administracion del Fideicomiso, de .........

dolares de log Estados Unigos de América(USD ..,00), comision que sera

pagadera por El Constituyente a partir de la suscripcion del presente contrato,
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hasta la inscripcidn de la escritura de terminacion y liquidacion del mismo en el
Registro de la Propiedad correspondiente. El pago de esta comision debera
efectuarse previa la presentacion de la factura correspondiente por parte de |la
Fiduciaria.

c. Una comisién de .................... dolares de los Estados Unidos de América
(USD ..,00), por cada hora empleada en actividades y gestiones no esti-
puladas en la presente clausula de Honorarios o en la de finalidad e ins-
trucciones, o por instrucciones impartidas adicionales impartidas por El
Constituyente. Esta comision sera cancelada por el Constituyente, previa la
presentacion de la factura correspondiente por parte de la Fiduciaria.

d. Una comision por liquidacion y elaboracion de la Escritura de Termina-
cion del Fideicomiso de .... délares de los Estados Unidos de América (USD
...,00). Esta comisién sera cancelada por El Constituyente previa la presenta-

cién de la factura correspondiente por parte de la Fiduciaria.

Las comisiones establecidas no incluyen el impuesto al valor agregado (IVA),
los tributos, gastos de administracion, de avaluos, de inspecciones, de segu-
ros, ejecucion, restitucion, terminacion y liquidacion del fideicomiso mercantil,
ni la defensa de los intereses del mismo, en caso de que éstos se vean afec-
tados por las acciones de terceros, por lo que de ser necesario iniciar cual-
quier accion legal en defensa de los intereses del fideicomiso, ElI Constitu-
yente y subsidiariamente la Beneficiaria deberan proveer los fondos necesa-

rios al Fiduciario.
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ONCE.

RESPONSABILIDAD DE LA FIDUCIARIA.- Segun lo sefialado en el capitulo
pertinente del presente estudio, la responsabilidad del fiduciario, corresponde
a una gestion de medio, mas no de resultado, de manera que su responsabili-
dad, sera la de actuar de manera diligente y profesional con mira a obtener el
cumplimiento de la finalidad e instrucciones determinadas en el contrato. Por
lo expuesto el fiduciario en ningun momento podra asegurar resultados a las
partes contratantes. Mediante esta clausula de responsabilidad, el fiduciario
podra de manera adicional, establecer el limite de su responsabilidad respecto
de ofros aspectos derivados de la contratacion, tales y como cuando obre
actuando bajo la instruccién de un organismo de control, cambios en la legis-
lacion, requerimientos judiciales, etc. (Ref: Art. 125 LMV.)

Efecto de ésta clausula.- La falta de esta clausula en el contrato, no acarrea
su nulidad, ya que la misma no se encuentra especificada dentro de los requi-
sitos formales detallados en la Ley de Mercado de Valores, ademas de que
este cuerpo mismo cuerpo legal, en su articulo ciento veinticinco, manifiesta
de manera expresa, el alcance de la responsabilidad fiduciaria, y su limitacion
al cumplimiento diligente de las obligaciones contenidas en el contrato del Fi-
deicomiso.

CLAUSULA DECIMA PRIMERA.- RESPONSABILIDAD DE LA FIDUCIA-
RIA.-

Las obligaciones del Fiduciario son de medio y no de resultado y en tal virtud
respondera dfé»,cualquier pérqug'a que fuere ocasionada hasta por su culpa leve

o negligencia en la inversion o en el manejo y atencién del patrimonio auté-
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nomo. La responsabilidad del fiduciario esta limitada a la atencion y ejecucion
de las ordenes o instrucciones del presente contrato siempre y cuando El
Constituyente realice la transferencia de los aportes que integran el patrimonio
autonomo y el ﬁduciario reciba los recursos necesarios para realizar los pagos
de impuestos, avaluos, inspecciones y otros inherentes al negocio fiduciario.
El FIDUCIARIO no sera responsable de hechos, actos u omisiones de El Cons-
tituyente, de La Beneficiaria o de terceras personas que impidan el cumplimiento
del objeto de este fideicomiso. El FIDUCIARIO no tiene a su cargo mas obliga-
ciones que las expresamente pactadas en este FIDEICOMISO y las estableci-
das en la Ley.

Cuando el FIDUCIARIO obre ajustandose a las instrucciones, o decisiones del
Constituyente, de las autoridades de control o del tribunal de arbitraje, estara

libre de cualquier responsabilidad.

DOCE.

BENEFICIARIOS: Esta clausula permite determinar con exactitud a La Bene-
ficiaria, sus calidades, y sus porcentajes especificos de participacion, de ma-
nera que se establezca de manera clara lo que les correspondera al momento
del cumplimiento de la finalidad del contrato. (Art. 116 LMV)

CLAUSULA DECIMA SEGUNDA.- BENEFICIARIOS:

Para efectos del presente contrato La Beneficiaria de |a totalidad de los bie-

nes del presente fideicomiso, sera la sefora YYYYY.
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TRECE.

CESION DE DERECHOS: Esta clausula, brinda a las partes contratantes una
forma innovadora de negociar bienes sobre la bese de la titularidad de dere-
chos inherente; a las calidades de constituyente o beneficiario de un fideico-
miso mercantil, los mismos que son derechos personales, que en cualquier
momento pueden ser cedidos por su titular, salvo que el constituyente de ma-
nera expresa lo prohiba dentro del contrato de fideicomiso. Estos derechos,
representan de manera general, un contenido susceptible de valoracion eco-
noémica y en consecuencia son susceptibles de ser negociados y transferidos.
Efecto de ésta clausula.- La estipulacion de esta clausula, pone al alcance
de las partes contratantes la posibilidad de negociar estos derechos (y en ul-
tima instancia los bienes objeto de los mismos), con anticipacion al cumpli-
miento de la finalidad del contrato.(Ref: Art. 3 RSNF). Asi mismo la negocia-
cion de estos derechos, se encuentra referida en el Reglamento Sobre Nego-
cios Fiduciarios de manera expresa para los beneficiarios de un fideicomiso,
mas no para sus constituyentes, aunque acogiéndonos a las disposiciones de
la Ley de Mercado de Valores, y con una interpretacion extensiva de la mis-
ma, aplicando las normas previstas en el Cédigo Civil, su negociacion seria
legal y sin contravenir a ninguna disposicion legal vigente.

CLAUSULA DECIMA TERCERA.- CESION DE DERECHOS:

Las partes acuerdan que tanto El Constituyente como La Beneficiaria, podran
ceder en cualquier momento, parcial o totalmente, los derechos y obligaciones
inherentes a }'ales calidades,:;_cesién de derechos que se realizara de confor-

midad con las normas legales y reglamentarias vigentes a la fecha de la ce-
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sion. La Fiduciaria sdlo reconocera como Beneficiario a aquella persona a
quien se hubiere cedido validamente los derechos y obligaciones inherentes a
tal calidad, a partir de la fecha de aceptacion o notificacion al Fiduciario sobre
tal cesion.

La Beneficiaria y El Constituyente, de este fideicomiso mercantil, podran ceder
total o parcialmente los derechos y/o las obligaciones que les corresponden a
tales calidades, bajo las siguientes reglas:

a.- El cedente debera haber cumplido previamente con todas las obligaciones
gue mantiene o mantuviere a favor del fideicomiso.

b.- Suscribir una escritura publica de cesidn de derechos, en la cual necesa-
riamente ha de comparecer el Fiduciario.

c.- El cesionario debera entregar al Fiduciario, la informacion que solicite con-
forme se establece en las Politicas de Control Interno, en un plazo de hasta
cinco dias laborables. La falta injustificada de entrega de la informacion soli-
citada facultara al fiduciario a no registrar la correspondiente cesién de dere-
chos y sera causal de renuncia del fiduciario.

d.- El cesionario debera entregar al Fiduciario, la informacion que soliciten los
Organos de Control, dentro de los plazos que éstos lo requieran. La falta in-
justificada de entrega de la informacion solicitada facultara al fiduciario a no
registrar la correspondiente cesion de derechos y sera causal de renuncia del
fiduciario y las sanciones pecuniarias seran a cargo de quien hubiere incum-
plido. La fiduciaria se reserva el derecho de ejercer las acciones legales civi-
les y/o penal§§$, en contra dg;“,quien le hubiere causado perjuicios por no en-

tregar la informacion.
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e.- El Fiduciario registrara las cesiones de derechos que se dieren en el pre-
sente fideicomiso, en el libro que para tal efecto creara. El Fiduciario sdlo re-
conocera como Beneficiarios a quienes se designan por el presente contrato o
a sus cesionarios debidamente registrados en el mencionado libro.

Las partes aceptan expresamente que cualquier cesion de derechos que se
presentare sera siempre integra, es decir, que el cesionario adquirira todos los
derechos y obligaciones que tiene su cedente a prorrata de la cesion realiza-
da, exonerando al cedente de toda obligacion con el fideicomiso en la misma

proporcion a la cesién efectuada.

CATORCE.

NATURALEZA.- Esta cldusula nace como un requerimiento legal (elemento
formal del contrato), y permite identificar a las partes, el tipo de contrato que
estan celebrando, o al cual se estan adhiriendo (Ref: Art.110 LMV).
CLAUSULA DECIMA CUARTA: NATURALEZA.- Ei presente contrato es uno
de fideicomiso mercantil de administracion irrevocable, regulado por la
Ley de Mercado de Valores, los reglamentos dictados por el Consejo Nacional
de Valores, la Superintendencia de Companiias y demas disposiciones aplica-

bles a la materia.

QUINCE.

RESPONSABILII?AD TRIBUTARIA.- Esta clausula, puede abarcar dos as-
pectos que a_.i;qontinuacién procedemos a explicar: El primero, determinar la

calidad del fideicomiso como agente de recepcion o de percepcion de im-
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puestos a los que esta obligado segun establecen las leyes respectivas, en
especial la Ley de Régimen Tributario Interno, y; En segundo lugar, permite al
constituyente determinar el régimen tributario aplicable al fideicomiso mer-
cantil en cuanto a lo resultados que produzca, debiendo estipularse, sobre la
posibilidad de transferencia de la obligatoriedad de pago del Impuesto a la
Renta, a cargo del Beneficiario del Fideicomiso, o mantener, esta obligacion
de cargo del propio fideicomiso. (Art. 135 LMV, Art. 55 Reglamento Aplicacion
LRTI)

CLAUSULA DECIMA QUINTA.- RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA:

El fideicomiso mercantil tendra la calidad de agente de recepcion o de per-
cepcidn respecto de los impuestos que al fideicomiso le corresponde rete-
ner y percibir en los términos de la legislacion tributaria vigente.

Los impuestos, sean estos directos o indirectos, tasas y mas gravamenes que
se causen como consecuencia del presente contrato, seran cancelados por
este fideicomiso mercantil, por intermedio del Fiduciario, con los recursos que
existan en el patrimonio auténomo; si no existieren recursos en el patrimonio
auténomo, éstos deberan ser proporcionados por El Constituyente y subsidia-
riamente por La Beneficiaria.

En el caso del Impuesto a la Renta de conformidad con lo establecido en el
articulo cincuenta y cinco del Reglamento de Aplicacion de la Ley de Régimen
Tributario Interno, en caso de existir algun beneficio gravable con el impuesto
a la renta, este beneficio sera distribuido directamente a La Beneficiaria a pro-
rrata de su pgrticipacién en 9.»" fideicomiso, de tal forma que la obligacion de

liquidar y pagar el impuesto a la renta recaeré en cada beneficiario a prorrata
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de su participacién en el fideicomiso. El fiduciario presentara la declaracion
informativa del Impuesto a la Renta, con la informacion y periodicidad estable-

cidas en las disposiciones tributarias pertinentes y vigentes.

DIECISEIS.

ACEPTACION Y RATIFICACION.- A mi criterio, es importante contar con una
clausula, dentro de la cual las partes contratantes, aunque al parecer de ma-
nera reiterativa, manifiesten su acuerdo y ratifiquen el contenido de las clau-
sulas estipuladas en el respectivo contrato, puesto que estas clausulas gene-
raran derechos y obligaciones que las partes estan obligados a cumplir, de
manera inevitable e inexcusable en virtud de esta ratificacion. La falta de esta
clausula no implica nulidad alguna del contrato, ya que la misma no es una
formalidad sustancial del mismo.

CLAUSULA DECIMA SEXTA: ACEPTACION Y RATIFICACION.-

Las partes, aceptan la transferencia objeto del fideicomiso mercantil efectuada
por El Constituyente mediante este contrato, en los términos y condiciones

estipuladas en las clausulas precedentes.

Adicionalmente, las partes manifiestan de manera expresa, que la administra-
cion del fiduciario respecto del bien inmueble aportado al momento de la
constitucion del presente fideicomiso, debera limitarse a su tenencia cuando
se celebren contratos de comodato precario a favor de quien determine El
Constituyente;ya que es de rgsponsabilidad del Comodatario, la conservacion

y mantenimiento de los bienes inmuebles objeto del presente contrato.
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DIECISIETE.

DURACION DEL FIDEICOMISO.- Nuevamente nos encontramos con una
clausula cuyo f_undamento se encuentra comprendido dentro de la Ley de
Mercado de Valores. Cuando hablamos del plazo o duracion de un fideicomi-
S0, nos referimos al tiempo estipulado por el constituyente y aceptado por las
demas partes, para dar cumplimiento a la finalidad contenida en el respectivo
contrato de fideicomiso mercantil segun su us especifico. (Ref: Art. 110 LMV)
Efecto de ésta cldausula.- La falta de estipulacion de esta clausula implicaria
su nulidad, ya que es un elemento formal de mismo, especificado en el arti-
culo 110 de la Ley de Mercado de Valores. Es muy importante determinar el
tiempo exacto de duracion de un contrato de fideicomiso, ya que en su defec-
to, el fiduciario no sabria en que momento debe cumplir con su finalidad o en
que momento efectuar la transferencia de bienes y resultados objeto del mis-
mo.

CLAUSULA DECIMA SEPTIMA: DURACION DEL FIDEICOMISO.-

El fideicomiso mercantil que se constituye por el presente instrumento tendra
la duracion necesaria para dar cumplimiento a la instruccion Dieciséis de la

Clausula Quinta del presente contrato.

DIECIOCHO.
RENUNCIA DEL FIDUCIARIO.- Dentro de esta clausula, encontramos un de-
recho fundamental del fidugjario. Digo que es un derecho fundamental,

puesto que el fiduciario, cuando considere que un contrato de fideicomiso
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afecte sus intereses, o no encuentre la colaboracion necesaria de las demas
partes contratantes, para cumplir con su finalidad, puede ejercer este derecho,
debiendo siempre verificarse que se siga el procedimiento adecuado y que el
fideicomiso no se quede sin representacion legal. Es conveniente en esta
clausula determinar de manera expresa, las causales de renuncia del fiducia-
ro, de manera que este obtenga un mecanismo de presion frente al constitu-
yente o beneficiario para que estos cumplan con las obligaciones que adquie-
ren en virtud de la celebracién de un fideicomiso u otro negocio fiduciario.(Ref:
Art. 131 LMV, Art. 11, 12 RSNF)

Efecto de ésta clausula.- La omision de esta clausula, en el contrato de fidei-
comiso mercantil, se encuentra salvada por lo establecido en el articulo ciento
treinta y uno de la Ley de Mercado de Valores que fija el procedimiento espe-
cifico al que debera ajustarse el fiduciario en caso de que renuncie a su ges-
tion, y como debera transferir la administracion del fideicomiso a un nuevo fi-

duciario.

CLAUSULA DECIMA OCTAVA: RENUNCIA DEL FIDUCIARIO.-

Son causales de renuncia del Fiduciario:

Uno.- Elretrasode mas de ........... dias en el pago de cualquiera de los Hono-
rarios o comisiones pactados a su favor.

Dos.- Que El Constituyente o La Beneficiaria o uno de ellos se nieguen a cum-
plir cualquiera de las obligaciones que adquiere en virtud del presente contrato.
Tres.- Que La Beneficiaria sef;rniegue a recibir los resultados del presente fidei-

comiso mercantil.
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La renuncia del Fiduciario no obsta en su derecho para reclamar al Constitu-
yente el pago inmediato de:

Uno.- El pago de sus comisiones pendientes en los términos pactados en el
presente contratp;

Dos.- Los intereses de mora que se hubieran generado desde la fecha en que
debid realizarse el pago de dichas comisiones;

Tres.- El reembolso de cualquier gasto en que hubiere incurrido en la gestion
desempenada, que previamente hayan sido autorizadas por El Constituyente,
siempre que tales gastos se encontraren debidamente justificadds con los do-
cumentos respectivos, tales como y sin ser restrictivos, facturas, notas.de venta,

recibos, tickets de venta, entre otros.

En caso de renuncia del Fiduciario, se debera seguir el mismo procedimiento

establecido en el Reglamento Sobre Negocios Fiduciarios para el efecto.

DIECINUEVE.

SUSTITUCION DEL FIDUCIARIO.- Al contrario de lo citado en la cléusula
anterior, aqui nos encontramos con un derecho de constituido a favor del
constituyente y del beneficiario de un fideicomiso mercantil, sobre la base del
cual, podran solicitar la remocién o sustitucion del Fiduciario, por las causales
contenidas en la Ley o en el respectivo contrato. El procedimiento de sustitu-
cion del fiduciario podra ser estipulado en el propio contrato del fideicomiso, y
en su defectq,{'de manera supletoria podra ser aplicado el procedimiento esta-

blecido en la Ley de Mercado de Valores. (Ref: Art. 133 LMV, Art. 13 RSNF)
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CLAUSULA DECIMA NOVENA: SUSTITUCION DEL FIDUCIARIO.-

Son causales de sustitucion del administrador fiduciario:

Uno.- Por el pronunciamiento de los Jueces Arbitros de la Camara de Comercio
de Quito, en el sentido de que el Fiduciario ha incurrido en culpa leve en el de-
sempefio de sus funciones con respecto al fideicomiso mercantil que adminis-
tra.

Dos.- El incumplimiento reiterado o injustificado de cualquiera de las obligacio-
nes legales o contractuales establecidas en el presente instrumento, previo

pronunciamiento de los Jueces Arbitros de la Camara de Comercio de Quito, en

tal sentido.

Tres.- Las demas establecidas por la ley.

El Fiduciario saliente debera realizar una rendicion de cuentas comprobadas y
debera entregar al nuevo fiduciario todos los bienes del fideicomiso mercantil,
asi como toda la documentacion referente al fideicomiso mercantil y a la admi-
nistracion fiduciaria.

La sustitucion del fiduciario no implica transferencia de dominio de los activos
gue conforman el patrimonio autonomo, sino Unicamente un cambio adminis-

tracion fiduciaria.

VEINTE.
TERMINACION DEL CONTRATO.- Aqui nos encontramos con una de las
clausulas fundamentales que;tebe contener cualquier tipo de contrato, en la

cual encontramos sus causales de terminacion, los cuales pondran fin a su
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existencia y vida juridica. Ademas de las causales de terminacion establecidas
en Ley de Mercado de Valores, las partes podran estipular nuevas causales al
momento de su constitucion. (Art. 134 LMV)

CLAUSULA VIGESIMA: TERMINACION DEL CONTRATO.-

El presente contrato terminard cuando se presente cualquiera de las siguien-
tes causales:

Uno.- Por el cumplimiento de los efectos y situaciones juridicas contempladas
en el presente fideicomiso, y lo estipulado en la clausula de Duracion del Fi-
deicomiso.

Dos.- Por imposibilidad legal de cumplir con el objeto del contrato.

Tres.- Por Laudo Arbitral en que se determine que el contrato de fideicomiso
fue constituido en perjuicio de los acreedores anteriores al contrato fiduciario.
Cuatro.- Por mutuo acuerdo entre El Constituyente, Beneficiaria, y Fiducia-
rio, siempre que tal acuerdo no afecte a los intereses de terceros.

Cinco.- Por las demas causales previstas por la Ley y que no se opongan a la

naturaleza del Fideicomiso Mercantil.

VEINTIUNO.

PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION DEL FIDEICOMISO.- Puesto que la
constitucion de un fideicomiso mercantil, da paso a la creacion de un ente ju-
ridico capaz de contraer obligaciones y ejercer derechos, y que mantiene una
personeria juridica independiente, es necesario que en caso de que se dé el
evento de su‘ft,erminacién, se .proceda con su correspondiente liquidacion, en

la cual se extingan la totalidad de obligaciones que mantenga el fideicomiso
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frente a terceros y La Beneficiaria, y se ejerzan los derechos que le asistan,
de manera que pueda extinguirse su personeria, y de la misma manera sus
obligaciones, sin que mantenga de esta manera derecho alguno a su favor.

Efecto de ésta_ clausula.- Es muy importante determinar el procedimiento
especifico de terminacion del contrato y de la restitucion de los bienes que lo
conforman, de manera que el fiduciario de antemano conozca la forma en la
que debera transferir al beneficiario los bienes y resultados que le correspon-

dan, y la forma como debera dar por terminados los efectos especificos del

contrato.

CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA: PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION
DEL FIDEICOMISO.-

El Fideicomiso, prevé la posibilidad de efectuar liquidaciones parciales de bie-
nes o resultados del mismo, previa solicitud efectuada de manera formal es-
crita por parte de El Constituyente, y siempre que no se cause perjuicios a

terceros.

La liquidacidn total del fideicomiso implica su terminacién definitiva. En dicho
caso, el fiduciario dejara de realizar las instrucciones relativas a la finalidad del
fideicomiso y se limitara a realizar unicamente aquellas tendientes a la liquida-
cion del fideicomiso mercantil. Mientras se perfecciona la terminacion del fidei-
comiso mercantil, éste se encontrara en liquidacion. En los casos de termina-
cion del contrato por agotamiento del objeto o por cualquier otra causa legal o

contractual se:pbservaran las giguientes reglas:
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a. El Fiduciario deberéa procurar el cumplimiento de las obligaciones que ter-
ceros hubieren adquirido a favor del fideicomiso mercantil.

b. El Fiduciario debera pagar las obligaciones que el fideicomiso mercantil
mantenga a _favor de terceros siempre y cuando disponga de los recursos
necesarios para los pagos y manteniendo el siguiente orden de prelacion:
b.1. En primer lugar se cancelaran las obligaciones de caracter tributario.
b.2. En segundo lugar, los pagos pendientes al FIDUCIARIO, entre ellos
sus honorarios y comisiones pendientes de pago;

b.3, En tercer lugar, finalmente todas demas las obligaciones del fideicomi-

so mercantil frente a terceros.

Una vez saneadas la totalidad de obligaciones y derechos del fideicomiso
mercantil el Fiduciario debera elaborar un contrato de terminacion del fideico-
miso mercantil, el mismo que debera estar suscrito por El Constituyente, La

Beneficiaria y el Fiduciario.

VEINTIDOS.-

RENDICION DE CUENTAS.- Una vez mas me refiero a aquellas clausulas
formales exigidas por la Ley dentro de un contrato de Fideicomiso Mercantil.
La rendicion de cuentas, es una de las clausulas mas importantes y equitativa
dentro del contrato, puesto que permite al Constituyente y a La Beneficiaria,
conocer, de la actividad del fiduciario respecto del patrimonio administrado, y
verificar, si ge, estan a/canzcgndo las finalidades estipuladas en el contrato.

Esta rendicién de cuentas, debe sustentarse en un informe pormenorizado del
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fiduciario respecto de su actividad, y debe contener ademas, cualquier evento
0 hecho que aconteciere en perjuicio del fideicomiso y el cumplimiento de su
finalidad. La rendicion de cuentas sirve ademas para obtener una retroali-
mentacion de Ia_ actividad del fiduciario, y tomar los correctivos necesarios en
caso de que se observen o detecten irregularidades en su administracion. Por
dltimo manifiesto que al ser la actividad del fiduciario una actividad remunera-
da por su naturaleza y al ejercer la representacion legal del fideicomiso, con-
sidero por demas justo que el fiduciario rinda cuenta justificada y sustentada
de su labor, a quienes confiaron en su gestion, y a los correspondientes orga-
nos de control de ser el caso. (Ref:. Art. 129 LMV, Art. 14 RSNF). La falta de
esta clausula conllevaria a la nulidad del contrato de Fideicomiso.

CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA: RENDICION DE CUENTAS.-

Es deber indelegable del fiduciario, rendir cuenta sobre la actividad fiduciaria a
El Constituyente y a La Beneficiaria; Rendicion de cuentas que se verificara
con periodicidad anual. La rendicion de cuentas se entiende como la informa-
cion comprobada, documentada, detallada y sobre la gestidn realizada por el
fiduciario para cumplir con el objeto del fideicomiso. La ocurrencia de cual-
quier hecho de caracter economico, juridico, administrativo o contable que
incida en el desarrollo normal de la labor encomendada, debe informarse in-
mediatamente a El Constituyente y Beneficiaria sefalando las medidas co-
rrectivas adoptadas, cuando sean del caso, sin perjuicio de que, para efecto
de su necesaria verificacion, se acompanen los sustentos que documenten la
informacion pﬂrpsentada. En caso de que la fiduciaria se niegue a rendir cuen-

tas, El Constituyente, podra salicitarla por intermedio de la Superintendencia
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de Compaiiias, sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar. La
rendicion de cuentas debe basarse en documentos que comprueben la vera-
cidad de la actuacion del Fiduciario, observando, cuando menos, los requisitos
minimos para Ie} rendicion de cuentas y los requisitos adicionales que se re-
quieran para cada tipo de negocio fiduciario, segun lo establecido en el Re-

glamento Sobre Negocios Fiduciarios vigente.

VEINTITRES.

JURISDICCION Y CONTROVERSIAS.- Esta clausula, permite determinar por
voluntad de las partes, si las diferencias derivadas del fideicomiso entre las
partes, se deberdn sujetar a la jurisdiccion ordinaria, 0 a una jurisdiccion vo-
luntaria establecida de mutuo acuerdo, tal como la de un tribunal de arbitraje o
mediacion.

CLAUSULA VIGESIMA TERCERA: JURISDICCION Y CONTROVERSIAS.-
CONVENIO ARBITRAL: Toda controversia o diferencia derivada de este con-
trato las partes las someten a la resolucion de un tribunal de arbitraje de la
Camara de Comercio de ....... , que se sujetara a lo dispuesto en al Ley de Ar-
bitraje y Mediacion; el reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la

Camara de Comercio de ..... y las siguientes normas:

Uno.- Los arbitros seran seleccionados conforme a lo establecido en el Ley de
Arbitraje y Mediacion.
Dos.- Las parfes renuncian aja jurisdiccion ordinaria, se obligan a acatar el

laudo que expida el Tribunal Arbitral y se comprometen a no interponer ningun
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recurso contra el laudo arbitral.

Tres.- Para la ejecucion de las medidas cautelares el Tribunal Arbitral esta
facultado para solicitar de los funcionarios publicos, judiciales, policiales y ad-
ministrativos su cumplimiento, sin que sea necesario recurrir a juez ordinario
alguno.

Cuatro.- El tribunal arbitral estara conformado por tres arbitros, quienes resol-
veran en derecho.

Cinco.- El procedimiento arbitral sera confidencial.

Seis.- El lugar del arbitraje sera las instalaciones del Centro de Arbitraje y

Mediacion de la Camara de Comercio de ......
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CAPITULO Vil

HIPOTESIS Y CONCLUSIONES.-

8.1 HIPOTESIS.-

Sobre la base de una profunda investigacion doctrinaria y legal, y de la esca-
sa difusion que esta institucion de derecho ha tenido desde su creacion hasta
la actualidad, la elaboracion del presente estudio y sus postulados, permitiran
al lector asi como al mercado en general, contar con una herramienta practica
y actualizada, que nos ayude a identificar, conocer y utilizar al fideicomiso
mercantil, en sus formas actuales de uso, asi como a difundir su utilidad prac-
tica.

Asi mismo, una vez expuesto el marco general sobre el cual se rige la contra-
tacion fiduciaria, el presente estudio, permite, resaltar las principales caracte-
risticas y ventajas generadas por el fideicomiso mercantil, en especial aquellas
respecto de la optimizacion de recursos existentes sobre la base de la transfe-
rencia de los mismos a un patrimonio auténomo, con la finalidad de lograr una

mayor productividad de los mismos.
8.2 Conclusiones y Recomendaciones
Efectuado el presente estudio y como su meta principal, queremos difundir

esta institucion y sus ventajas,"razon por la cual ponemos a disposicion y co-

nocimiento del lector asi como del mercado en general, un documento que
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recoja aquellos aspectos primordiales relacionados al fideicomiso mercantil,
desde su origen y creaciéon como institucion de derecho, hasta llegar a mani-
festar sus actuales formas, de uso, resaltando aquellas tendencias modernas
de uso que hemos creado innovando de manera permanente, y que lo llevan a
ocupar un lugar trascendente, tanto en el mercado de productos financieros
no tradicionales, asi como de productos respecto a regimenes de tenencia

temporal y disposicion de bienes para finalidades especificas.

Una vez elaborado el presente estudio, obtenemos como resultado un docu-
mento practico y conciso de consulta y discernimiento de la institucion del fi-
deicomiso mercantil, ensenando al lector y al mercado avido de este tipo de
productos, de manera sencilla y clara su mecanismo de funcionamiento, asi
como su finalidad, y sobre todo, instruyendo de manera precisa al lector, su
alcance, asi como su forma de utilizarlo y aquellas ventajas que ofrece, com-

parandolo con productos de similares objetivos pero de distinta naturaleza.

Asi mismo el presente documento, tiene como uno de sus objetivos principa-
les resaltar la importancia del fideicomiso mercantil en su entorno de aplica-
cion, razoén por la cual lo discernimos por medio del presente estudio, en el
mercado y en especial a nuevos usuarios, sentando con claridad sus bases

legales, asi como ejemplificando, sus aplicaciones de uso en todos sus tipos.

Asi mismo, cgncluyo manifestando que considero al fideicomiso mercantil,

como una institucién de derecho que no ha sido debidamente difundida y utili-
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zada entre los ciudadanos en general, lo cual nos lleva a la inequivoca con-
clusién de que es subutilizado, como mencionamos a lo largo de este estudio,
unicamente por un grupo limitado y exclusivo de usuarios, sin que haya logra-
do tener el alcance y trascendencia que una institucion de esta naturaleza,

caracteristicas, y ventajas, podria llegar a tener.

El Fideicomiso mercantil, concebido, instrumentado, administrado y liquidado,
de conformidad con la normativa legal vigente y respetando los principios juri-
dicos aplicables, es una herramienta funcional que no puede ser objetable en
cuanto a su validez, y si puede, ser ajustable a la necesidad del usuario por su

diversidad de finalidades, y flexibilidad.

Tal como mencionamos en el inciso anterior, por sus extensas y flexibles fina-
lidades, destacamos la importancia que puede adquirir éste negocio juridico,
si es tratado de manera adecuada, debiendo el fiduciario observar y prevenir
la generacion de negocios simulados o fraudulentos; Asi mismo por sus finali-
dades, el fideicomiso mercantil, permite a usuario, reemplazar instituciones
cuya instrumentacion o ejecucion, son demoradas, tediosas y complejas, co-
mo en el caso del Fideicomiso Mercantil en garantia, mismo que puede reem-

plazar a la hipoteca o la prenday sus largos periodos de ejecucion.

El presente estudio manifiesta y resalta las ventajas y caracteristicas que el
fideicomiso mgrcantil ofrece @ sus usuarios, las cuales se resumen en las

siguientes: confianza, transparencia, independencia, inembargabilidad, irrevo-
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que no sean exclusivamente tangibles como las cosas, sino que puede recaer
en bienes de cualquier otra naturaleza tales como los intangibles consistentes

en derechos de distinta naturaleza.

Como recomendaciones basicas que derivan del presente estudio, manifes-

tamos las siguientes:

La utilizacion masiva del fideicomiso mercantil, en su diversa gamas de uso,
puede ser una herramienta que permita activar o reactivar muchos mercados,
y ser una fuente generadora de recursos, y empleos, razon por la cual su di-

fusién en el medio, es de preponderante importancia.

En varios de sus usos, el fideicomiso mercantil, es un instrumento apto para el
desarrollo del crédito, y util para las partes, cuidando siempre resguardar el
derecho de terceros acreedores del constituyente, o del fideicomiso.

Se recomienda, que la utilizacidn de esta institucion sea efectuada de manera
masiva, prudente y legitima, sobre todo para finalidades especificas encua-
dradas dentro del marco juridico existente, puesto que asi como sus caracte-
risticas le permiten ser flexible y adaptarse a diversas necesidades, estos
mismos principios rectores, le convierten en una herramienta muy util y de
facil y rapida instrumentacion para finalidades ilegales, tales como negocios
fraudulentos que incluso lleven a repercusiones de responsabilidad civil o pe-

nal, a sus actores, entre ellos al Fiduciario.
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