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contrato, la rendicién de cuentas; ejercer las acciones de responsabilidad civil o penal a
que hubiera lugar, en contra del fiduciario por dolo o culpa leve en el desempefio de su
gestion; el derecho de designar al beneficiario; limitar |a cesién de derechos del
beneficiario; cuando el constituyente es una entidad del sector publico el objeto puede ser
la administracion de recursos destinados al pago de Ia obligacion derivadas de contratos
estatales; administracién o enajenacion de activos de |a entidad publica constituyente, a
través del fideicomiso mercantil o fondo colectivo.

El capitulo se complementa con los principios de control interno para el fideicomiso
mercantil inmobiliario, como el que previene que el exigir garantias reduce el riesgo de
pérdida; el realizado por los participes; el control interno desplegado por Ia fiduciaria, y,
eventualmente , por el constituyente y el beneficiario; luego se habla del control externo a
cargo del beneficiario de alguna manera, este control se caracteriza , segun la disertacién,
cuando es no es estatal. como el que lo realizan bajo el principio de igualdad. por quienes
no estén vinculados a ninguna de las actividades llevadas a cabo directamente por la
fiduciaria; en el control estatal el ente controlador impone su poder de imperio, hace
efectiva la garantia del derecho de reparacién a los perjudicados por el fideicomiso, al
efecto los perjudicados pueden formular sus denuncias en primera instancia ante Ia
Superintendencia de Compaiiias y, en segunda, aunque no se dice en el estudio,
procede ante el Consejo Nacional de Valores .

El Capitulo 11, nos introduce en el an4lisis de ‘LOS REQUERIMIENTOS LEGALES PARA
EL DESARROLLO DEL PROYECTO Y LA CLARIDAD EN LAS NORMAS QUE RIGEN LA
TOMA DE DECISIONES COMO GARANTIA DE LA CORRECTA EJECUCION DEL
CONTRATO Y LA DETERMINACION DE RESPONSABILIDADES”, a partir del
planteamiento de Ia necesidad de establecer I3 viabilidad técnica y financiera del proyecto
aplicando técnicas de otras ciencias, mas la planificacion y el control. En I3 etapa de
Celebracién del contrato de compraventa, la fiduciaria debe destinar mas tiempo, esfuerzo
personal y profesionalismo, para poder cubrir todas las actividades que el desarrollo del
Proyecto inmobiliario requiera, pues en otras fases no se requiere mayor movimiento; para
Un mejor servicio se requiere observar ciertos parametros técnicos y financieros, disminuir
riesgos, optimizar recursos, prevenir gastos innecesarios, desperdicio de material, contar
€on una provision adecuada, tener suficiente liquidez, y, ejecutar el proyecto de manera
eficiente.
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Entre las ventajas que proporciona el fideicomiso se sefiala la separacion de patrimonios,
ya que al tener personalidad juridica el fideicomiso, responde Unicamente por sus
obligaciones; en el caso de que el constituyente tenga deudas con terceros, éstos no
podran cobrar en dicho patrimonio.

Para la ejecucion del proyecto se debe contar con la autorizaciones de las autoridades
respectivas; planos aprobados; que la propiedad de los inmuebles le corresponda al
fideicomiso; que el fideicomiso haya celebrado el contrato de construccién respectivo; que
el fideicomiso haya contratado un fiscalizador; que cuente con un financiamiento
adecuado; que se supervigile las etapas; buscar el punto de equilibrio del proyecto,
entendiéndose por tal, el nivel de produccién en el que los beneficios por ventas son
exactamente iguales a la suma de los costos fijos y las variables, por cierto, existe la
obligacién que en el fideicomiso se incluyan clausulas respecto del punto de equilibrio, es
decir sobre los parametros que deben ser observados antes del inicio de las
construcciones; las responsabilidades de la fiduciaria , desde luego, se excluyen por
fuerza mayor o caso fortuito.

En el fideicomiso se pueden incluir cuerpos colegiados, como la junta de beneficiarios,
pero eso no releva a la fiduciario de responsabilidad. El contrato de otro lado, puede
reformarse acorde con lo previsto en el contrato de fideicomiso; en uno y otro caso, con
instrucciones claves a la fiduciaria.

En la investigacion también se toma en cuenta la Resolucién CNV-006-2013, publicada en
el R.O. No. 87 de 24 de septiembre de 2013, que entre otras cosas dispone que las
fiduciarias no podran destinar el dinero recibido de los promitentes compradores para otro
proyecto o para otra etapa del mismo proyecto, ni distraerlos para fines distintos al objeto

especifico para el cual fueron entregados.

Por fin, entre las recomendaciones mas relevantes consta que, a las fiduciarias se les
establezca limites en cuanto a la cantidad de negocios fiduciarios que puedan administrar
a la vez; y que de manera obligatoria se incluya en los contratos de fideicomiso, en las
cesiones de derechos fiduciarios, en las reformas al contrato y en las adhesiones, una
advertencia expresa que en caso de que falle la condicién operara la restitucion al
constituyente.
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ABSTRACT

Una practica comdn entre quienes estructuran contratos de Fideicomiso
Mercantil Inmobiliario, ha sido el incorporar en el contrato, bajo el titulo de “punto de
equilibrio”, ciertas condiciones de caracter técnico, financiero y legal, sin las cuales no
se podra arrancar con la ejecucion del contrato o no se podra utilizar dinero entregado

por terceros.

Asimismo, argumentando el principio de la autonomia de la voluntad, los
contratantes estipulan quién estara llamado a verificar el cumplimiento de los
parametros establecidos en el contrato, recayendo por lo general esta responsabilidad en
alguien que, debido a sus funciones incompatibles, no podria ser del todo imparcial. En
consecuencia, los controles estatales y no estatales se ven limitados, incrementandose
innecesariamente los riesgos al no contar con una estructura contractual que asegure el

cumplimiento de condiciones para continuar con la ejecucion del contrato.

Debido a la flexibilidad propia del contrato de fideicomiso mercantil y a la falta
de claridad respecto a ciertos conceptos juridicos y sus implicaciones, las partes
contratantes al momento de establecer, las instrucciones para la fiduciaria, el alcance de
las atribuciones de los cuerpos colegiados, etc., establecen situaciones donde se generan
conflictos de interés que en algunos casos entorpecen el negocio. También se dan los
casos en que se estipulan obligaciones y atribuciones que a primera vista parecerian

apegadas a las normas pero que no lo estan.

Respecto a esta problemaética, el Consejo Nacional de Valores ha considerado
pertinente emitir algunas normas, particular que también ha sido considerado como

parte del presente trabajo.



OBJETIVOS

General

Estudiar las normas juridicas que rigen el contrato de Fideicomiso Mercantil
Inmobiliario con el fin de evaluar su eficacia, tanto en el control a lo largo de la
ejecucion del contrato como en la proteccion y garantia de derechos, para asi poder

proponer las reformas adecuadas, de ser el caso.

Especificos

-Determinar si son suficientes las normas actuales del ordenamiento juridico, en
relacion al contrato de Fideicomiso Mercantil Inmobiliario; como para dejar inicamente
a la voluntad de las partes, a la costumbre y al mercado, la posibilidad de suplir vacios

normativos.

-Determinar la eficacia de las normas de control y de proteccion a las personas
dentro del area de influencia directa del negocio derivadas del contrato de Fideicomiso

Mercantil Inmobiliario.

-Conocer si las normas que rigen la toma de decisiones en el Fideicomiso
Mercantil Inmobiliario y los requerimientos legales, para el desarrollo del proyecto,
objeto del fideicomiso, son suficientes para garantizar la transparencia a lo largo de la

ejecucién del contrato.

HIPOTESIS

“La insuficiente normativa actual en relacion al contrato de Fideicomiso
Mercantil Inmobiliario; pondria en riesgo a las personas dentro del area de influencia
directa del negocio dificultando las labores de control tendientes a dotar de mayor
seguridad al contrato; por lo que se requeriria un mayor desarrollo normativo respecto al

punto de equilibrio y a la toma de decisiones.”



INTRODUCCION

Aproximadamente a partir del afio 2008 el sector inmobiliario en el pais ha
experimentado un acelerado crecimiento, ante lo cual se vuelve indispensable poner
atencion en temas que no han sido del todo clarificados o resueltos y que aun representan
conflictos y riesgos recurrentes en la ejecucion de los contratos; todo esto a pesar de que en
los ultimos tiempos ha existido un gran avance en cuanto a las normas relacionadas con el
mercado de valores y los negocios fiduciarios. Asimismo, otros problemas que van
surgiendo por la evolucion progresiva de las condiciones sociales y econdmicas requieren

ser abordados y resueltos.

Ecuador, a lo largo de su historia se ha caracterizado por ser un pais sin doctrinas
propias, es asi como gran parte de su sistema normativo corresponde a doctrinas generadas

en otros paises y por consiguiente elaboradas para diferentes realidades.

De este modo, el ordenamiento juridico ecuatoriano cuenta con normas que al
regular un mismo ambito, desafortunadamente no responden a una misma doctrina o linea
de pensamiento, lo que se traduce en tener un sistema dificil de entender, poco practico y en
algunos casos hasta inaplicable; lo que a su vez lo vuelve vulnerable a la corrupcion y

dificulta el poder uniformizar criterios respecto a ciertos temas trascendentales.

Ante esa ausencia de doctrinas propias y a la adopcion y adaptacion de normas
extranjeras plasmadas en diversos cuerpos normativos, varios conceptos juridicos basicos
en relacion al fideicomiso mercantil que estan claramente definidos en la Ley de Mercado
de Valores, se han tornado ambiguos incluso para los profesionales del derecho, debido a la
falta de precision en ciertos aspectos, la fuerza de la costumbre y el surgimiento de
situaciones no previstas. Lo que, sumado a la flexibilidad propia del contrato de
fideicomiso, ha facilitado que se produzcan interpretaciones y aplicaciones erroneas de las
normas, convirtiendo a esa flexibilidad en un arma de doble filo, al mismo tiempo que ha

evidenciado la existencia de lagunas normativas.



Asi, la mayoria de las personas no entiende el alcance y las implicaciones de los
contratos que celebra, debido a la falta de claridad en las normas que regulan las diferentes
instituciones juridicas; situacion que se agrava ante los ambiguos y complicados términos
usados con frecuencia en la redaccion de los contratos. Es decir, que la gente asume riesgos
sin tener la informacion suficiente ni conocer la magnitud de sus consecuencias, lo que se
torna evidente cuando las partes contratantes encuentran aparentes incongruencias entre lo
pactado y lo ejecutado, propiciandose asi la desconfianza entre la gente, misma que retrasa

el desarrollo.

Aunque existen numerosas personas y empresas que actiian responsablemente en
cuanto a sus negocios se refiere, hay otras que no actiian de la misma manera y que en lugar
de aprovechar la flexibilidad del contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario para
solventar falencias del sistema a través de estipulaciones contractuales, Unicamente se
preocupan por sacar la mayor ventaja posible, lo que no seria censurable hasta que ponen
en riesgo intereses de terceros por un inadecuado y poco transparente manejo, que termina

por desnaturalizar el contrato, arriesgandose constantemente a ser sancionados.

La gente exige mayores controles en el sector inmobiliario, sin tomar en cuenta que
la confiabilidad en el contrato no solo depende de los controles estatales sino en gran
medida de la voluntad de las partes involucradas en los contratos, por lo que no se
conseguira plantear soluciones idoneas si no se toma en cuenta que es legitimo que las
personas busquen maximizar beneficios y que la actuacién del Estado, entre otros factores,

esta limitada por el principio de legalidad.

Pero la falta de control y transparencia en el manejo de los negocios son problemas
que no solo han afectado al Ecuador sino que han sido comunes alrededor del mundo. Asi,
podemos recordar algunos acontecimientos emblematicos como el caso de la compaiia
Enron, ocurrido décadas atras, y otros mas recientes como las crisis inmobiliarias de
Estados Unidos y Espafia, sin olvidar la crisis por la que atraviesa Grecia, y que

constituyen eventos que inevitablemente marcan la historia debido a su enorme costo



social. Consecuentemente, se vuelve indispensable que las normas contemplen mecanismos

de control y proteccion a terceros.

Es asi como, tras comprender que el buen o mal manejo de los negocios tiene una
onda expansiva muy grande sobretodo en el mundo globalizado en el que vivimos; van
tomando fuerza temas que surgieron muchos afios atras y que hasta hoy el mundo los
comienza a tratar como indispensables para el desarrollo, como por ejemplo la

“Responsabilidad social empresarial”' y el “Gobierno Corporativo”.

Bajo este escenario, se busca que los inversionistas y las empresas actiien de forma
transparente y eficiente, de modo que; a mas de mantener estandares de calidad, contar con
normas de autocontrol y obtener utilidades; se preocupen por la sociedad. Igualmente, se
espera que el Estado intervenga a través de un control eficaz, realizado de tal forma que

respete y garantice las libertades individuales.

'kofi Annan, Secretario General de las Naciones Unidas, en el Foro Econdmico Mundial de Davos de 1999. “una nueva
vision de la implicacidn y la trascendencia de la labor de la Empresa en el Mundo Globalizado en el que vivimos”
http://www.responsabilidadsocialempresarial.com/?p=85, Responsabilidad Social Empresarial, acceso noviembre 2012.
2 Memorias del Programa de Buen Gobierno Corporativo 2006-2011, una publicacion de la Bolsa de Valores de Quito y el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID)




CAPITULO1
EL CONTRATO DE FIDEICOMISO MERCANTIL INMOBILIARIO Y SUS
LIMITES JURIDICOS

En este capitulo se buscara determinar si al momento nuestro ordenamiento juridico
cuenta con normas suficientes en relacion al contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario,
como para dejar unicamente a la voluntad de las partes, a la costumbre y al mercado, la

posibilidad de suplir vacios normativos.

Para esto, se estudiaran los principios de derecho privado en contraposicion con los
principios de derecho publico, el alcance de la costumbre y quiénes son los llamados a
suplir lagunas juridicas; asi como las diferentes implicaciones entre las calidades de
constituyente y beneficiario, el alcance de la responsabilidad de la fiduciaria y los riesgos
que pueden afectar a los bienes que contiene el patrimonio autonomo de un Fideicomiso

Mercantil Inmobiliario.

1.1. Las lagunas juridicas y la costumbre

1.1.1. La ausencia de regulaciones estatales frente a la costumbre como fuente del

derecho mercantil

De modo general se puede sefialar la conocida division entre fuentes reales,
primarias o materiales y fuentes formales. A decir de Hernan Salgado, las fuentes reales
“estan constituidas por aquellos factores sociales, economicos, politicos y culturales-
inherentes a toda sociedad-, también los ideologicos y religiosos. Estos factores-que son
reales- y que inducen, en determinado momento, a ciertas exigencias o necesidades
sociales van a dar nacimiento a las normas del Derecho-en esa sociedad-.”’; mientras que
las fuentes formales son “esencialmente la legislacion (ley), la costumbre y la
jurisprudencia”, a las que tradicionalmente se agregan los principios generales o

universales del Derecho y la doctrina de los tratadistas.’

® SALGADO PESANTES Hernan, Introduccidn al Estudio del Derecho, Editora Nacional, Quito octubre 2002,p. 74y 75




A pesar de que la ciencia del derecho es tnica, es decir, una ciencia con su propio
sistema, método y objeto; en ésta hay diversas ramas, mismas que gozan de una autonomia
que no es absoluta por estar interrelacionadas. En este sentido, Hernan Salgado sefiala que
“una misma institucion o un mismo hecho juridico pueden ser examinados desde la optica

. . 4
particular de las diversas ramas.”

Asi tenemos que, aparte de las fuentes generales del derecho, la rama del derecho
mercantil cuenta con fuentes que le son propias en atencidon a las particularidades que
presenta. Hay que tener en cuenta que el origen y evolucion del derecho mercantil ha estado
siempre ligado a la costumbre, surgida de necesidades sociales en torno a la dindmica

comercial.

Para entender el alcance que tiene la costumbre dentro del derecho mercantil, es
indispensable hacer antes ciertas precisiones. La costumbre juridica o derecho
consuetudinario no son cualquier clase de costumbre sino Unicamente la que constituye
derecho. La costumbre, desde el punto de vista cronologico, es quiza, segun Salgado, “la

r . ., . . JIS
forma mas primitiva o elemental en que el Derecho se manifiesta.

Existen tres tipos de costumbre, que son secundum legem, praeter legem, y contra
legem®, de las cuales las dos primeras podrian constituir derecho mientras que la Giltima no.
De modo muy resumido se puede decir que la costumbre secundum legem es la que
corrobora y desenvuelve los preceptos establecidos en la ley; la costumbre preater legem es
la que establece en materia no regulada o sobre aspectos no previstos por las leyes; y, la

costumbre contra legem es la que se opone a la ley’.

* Cfr. Ibid. p. 62

> Cfr. Ibid. p. 85

® Cfr. ORTEGA JARAMILLO Rubén, Introduccidn al Derecho, Editorial Universidad Técnica Particular de Loja, 1999. p. 93 y
94,

7 Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicién, 4 coscarse-engaratusar,
p.457.




Para la mayoria de paises, sobretodo para los de tradicién continental europea, la
costumbre tiene un valor subsidiario, esto es, cuando no hay una ley aplicable para un
punto controvertido. En el caso de Ecuador, el articulo 2 del Codigo Civil sefiala que “La
costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella.”, de este
modo tenemos que dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, la ley prevalece sobre la
costumbre debido a que la ley se remite a ella de manera subsidiaria. Ademads, una
costumbre no podria derogar una ley ya que éstas solo podrian ser derogadas por otras

posteriores.

El articulo 425 de la Constitucion sefiala lo siguiente:

“El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion, los
tratados y convenios internacionales, las leyes orgadnicas; las leyes ordinarias, las normas
regionales y las ordenanzas distritales, los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos. En
caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y
Jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran
mediante la aplicacion de la norma jerdrquica superior. La jerarquia normativa
considerard, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad
de las competencias exclusivas de los gobiernos autonomos descentralizados.”

Asi, al ser las leyes fuentes de mayor jerarquia y la costumbre subsidiaria de ésta, no
cabria la posibilidad de aceptar una costumbre contra legem. Sin embargo, en el caso de
que se trate de una norma injusta emanada del Estado y por lo tanto, la sociedad requiera
que la norma se modifique conforme a la costumbre; la sociedad y el Estado deberan
realizar lo pertinente y modificarla para lo cual deberan actuar conforme manda la

Constitucion y la Ley.

En este punto, es indispensable mencionar que a diferencia de lo que ocurre en el
derecho mercantil en el que se acepta a la costumbre como una fuente de derecho valida,
esto no ocurre en otras ramas del derecho en las que el principio de legalidad estd por
encima de todo, como son el derecho penal y el derecho administrativo, materias en las que

la costumbre no es admitida. ® En la Constitucion, el principio de legalidad para la

8 Cfr. SALGADO PESANTES Hernén, Op. cit. p. 85y 86



administracion publica lo encontramos plasmado en el articulo 226 que establece lo

siguiente:

“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente
las competencias v facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran
el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y
ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion. ”(El subrayado me corresponde)

Habiendo hecho estas precisiones, vale explicar brevemente que una laguna juridica
es la ausencia de normas juridicas concretas aplicables a un caso especifico. Por lo general
se suele buscar formas de superar estos vacios a través del derecho supletorio, la

interpretacion extensiva y la analogia.

El derecho mercantil por su naturaleza es dinamico, quizé es la rama del derecho
mas dindmica y su evolucion la enfrenta constantemente a situaciones nuevas, muchas de
las cuales no han podido ser previstas, por lo que es importante conocer cudndo la

costumbre suple vacios juridicos y cuando no. El articulo 4 del Cédigo de Comercio sefala:

“Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la Ley, cuando los hechos que las
constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la Republica, o en una
determinada localidad, y reiterados por mas de diez arios.”

De este modo, la costumbre para constituir derecho requiere, cumplir ciertas
caracteristicas ante el silencio de la ley o que ésta se remita expresamente a ella, como por
ejemplo el caso del articulo 1931 del Cédigo Civil que al tratar de los contratos para la
construccion de una obra material sefala que “Si no se ha fijado precio, se presumira que
las partes han convenido en el que ordinariamente se paga por la misma especie de obra, y

>

a falta de éste, por el que se estimare equitativo, a juicio de peritos.’

A pesar de que el ordenamiento juridico supone una coherencia también en cuanto
al contenido de las normas, hay que tener presente que Ecuador, a lo largo de su historia se

ha caracterizado por ser un pais sin doctrinas propias y que gran parte de su sistema



normativo corresponde a doctrinas generadas en otros paises y por consiguiente elaboradas

para diferentes realidades.

En consecuencia, la comprension e interpretacion de ciertas instituciones, varias
veces puede resultar un tanto oscura, hasta el punto de llevar a pensar a la gente en general
e incluso a los profesionales del derecho, en la existencia de vacios juridicos en casos en
que no los hay; y, a partir de esa creencia mantener una costumbre contra legem, basada en
errores de interpretacion. De ahi la importancia de tener normas redactadas de forma clara y
concreta que guarden la coherencia necesaria para que puedan ser interpretadas de manera

sistematica y sean facilmente asimiladas por la sociedad.

1.1.2. El origen extra estatal de la costumbre y la actuacion del Estado ante una

laguna juridica

La costumbre tiene un origen extra estatal ya que no nace por manifestaciones de la
facultad de imperio que tiene el Estado sino mas bien de manera espontanea por parte de la

sociedad.

Como se menciond, no toda costumbre constituye derecho, sin embargo, el
elemento comun entre la costumbre que constituye derecho y la que no, es el origen extra
estatal de ambas. De modo que existe la posibilidad de que ante la ausencia de regulaciones
estatales sobre un determinado punto del derecho; en la sociedad se generen tanto
costumbres contra legem como otras que si constituyan derecho y, entre estas, unas que
aporten favorablemente a la sociedad en su dindmica comercial y otras que sean

perjudiciales para el orden social.

Igualmente, a pesar de la existencia de normativa respecto a determinado tema, hay
veces en que la sociedad genera costumbres y practicas que son cominmente aceptadas ya
sea porque la norma cay6 en desuso por tornarse obsoleta e inaplicable a la sociedad que
rige, por desconocimiento de ciertos conceptos y sus implicaciones o por una erronea

interpretacion asimilada como correcta y repetida en el tiempo.



Asi la costumbre, surgida por diversas causas, tiene también diferentes
implicaciones respecto de la actuacion del Estado. Si bien la facultad de imperio que tiene
el Estado le permite imponerse sobre la voluntad individual, hay que tener presente que ese
poder tiene limites, mismos que estan dados por la Constitucion y las leyes. Entre esos
limites a la actuacion estatal encontramos a los derechos de libertad consagrados tanto

constitucionalmente como a través de instrumentos internacionales.

En este sentido, vemos que el articulo 66 de la Constitucion, reconoce y garantiza a
las personas una serie de derechos que alli se enlistan y de los cuales vale mencionar el que

consta en el literal c¢) del numeral 29 que establece lo siguiente:

“29. Los derechos de libertad también incluyen:

d) Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de hacer algo
no prohibido por la ley.”

Es decir que ante el reconocimiento constitucional, la actuaciéon del Estado no
podria sobrepasar este limite. Pero la obligacion del Estado va mas alla del reconocimiento
ya que ¢éste ademas tiene la obligacion de garantizar tales derechos para lo que se han
previsto las Garantias Constitucionales consagradas en el Titulo III de la Constitucion y que

son:

- Garantias Normativas
- Politicas publicas, servicios publicos y participacion ciudadana
- Garantias Jurisdiccionales

En este sentido, ante una costumbre que no contraria el orden social ni la ley, el
Estado tiene la obligacion de abstenerse de intervenir y respetarla, mientras que ante la
costumbre contra la ley o el orden social, tiene la obligacion de actuar a través de sus
instituciones con el fin de corregirla; pero siempre tomando todas las precauciones para no

sobrepasar el limite dado por el principio de legalidad.



Para el caso especifico de las lagunas juridicas es pertinente analizar la necesidad de
regulacion, ya que en algunos casos podria resultar mejor y mas eficiente dejar a la libertad
de las personas, el llenar dichos vacios mientras que en otros casos; sera la necesidad de
respetar y garantizar derechos, la que lleve al Estado a emitir regulaciones en cumplimiento
a lo establecido en el articulo 84 de la Constitucion, en el que al tratar sobre las garantias

normativas, le impone la siguiente obligacion:

“La Asamblea Nacional y todo organo con potestad normativa tendra la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para
garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En
ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos
del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion.”

Como consecuencia de la globalizacion, las relaciones comerciales entre paises se
han intensificado y con esto también se ha incrementado la incidencia del buen o mal
manejo de los negocios por todo el mundo. Asi, vemos como han influido en la economia
mundial eventos como el caso Enron’ y las crisis inmobiliarias de Estados Unidos, Grecia'®
y Espafia'', mismos que han representado un costo social altisimo y de los que el mundo

busca aprender y corregir errores.

Es por esto que a nivel mundial en el &mbito mercantil la consigna hoy en dia es
que, los inversionistas y las empresas actien de forma transparente y eficiente; de modo
que a mas de mantener estandares de calidad, contar con normas de autocontrol y obtener
utilidades, se preocupen por la sociedad. Igualmente, se espera que el Estado intervenga a
través de un control eficaz, realizado de tal forma que respete y garantice las libertades

individuales.

Es asi como, en el caso en que sea necesario que el Estado supla lagunas o falencias

de las normas, debe actuar a través de sus diferentes entes dependiendo del tipo de norma

° CANASAS Giancarlo, Caso Enron, http://www.youtube.com/watch?v=VO7PmjvjKzQ; acceso febrero 2013

 Jeco Claran, La crisis de Grecia, explicada con dibujos, http://www.youtube.com/watch?v=4E-JDxgjgG4, acceso
febrero 2013

NAVARRO CONCHILLA Gregorio, La crisis de Espafia bien explicada, http://www.youtube.com/watch? v=6cx3umlOlpo,
acceso febrero 2013
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que sea requerida. Enfocandonos ya en el tema del Fideicomiso Mercantil Inmobiliario que
esta principalmente regido por la Ley de Mercado de Valores, es preciso remitirnos a las

siguientes normas de la Constitucion:

Al numeral 6 del articulo 120 que establece como atribucion y deber de la Asamblea

Nacional, el “Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con

caracter generalmente obligatorio”; al numeral 6 del articulo 132 que establece que se
requerira de ley para “Otorgar a los organismos publicos de control y regulacion la

facultad de expedir normas de cardcter general en las materias propias de su competencia,

sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales ”; al numeral 13 del articulo 147

que establece como atribuciones y deberes del Presidente de la Republica el “Expedir los

reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi

como los que convengan a la buena marcha de la administracion” y; al articulo 226 que
establece que “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras
o servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejercerdn

solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.

Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo
el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion” (El subrayado me

corresponde)

De donde se desprende que le corresponde a la Asamblea Nacional realizar las
modificaciones que se requieran a la Ley de Mercado de Valores; las reformas al
reglamento a esta ley le corresponde al Presidente de la Republica y; las demas reformas
normativas relacionadas al contrato de Fideicomiso Mercantil Inmobiliario, le corresponden
a diferentes instituciones, organismos y dependencias del Estado en funcién de sus

atribuciones conferidas por la Constitucion o por la ley.
A través del articulo 5 de la Ley de Mercado de Valores se ha creado un 6rgano

rector del mercado de valores, para establecer la politica general del mercado de valores y

regular su funcionamiento, dicho 6rgano es el denominado Consejo Nacional de Valores; al

11



que mediante el articulo 9 de la misma ley se le confieren atribuciones para emitir normas

de caracter general relacionadas con la aplicacion de dicha ley.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que a lo largo de la ejecucion de un contrato
de fideicomiso mercantil inmobiliario; intervienen diferentes instituciones, organismos y
dependencias del Estado que estian regidos por diversos cuerpos normativos, los cuales
cuentan con competencias que les son propias y exclusivas, y, que al igual que al Consejo
Nacional de Valores o la Superintendencia de Compaiiias'?, les ha sido atribuida la facultad

de emitir normas de caracter general, dentro del &mbito de su competencia.

Como ejemplos de lo mencionado se puede sefialar al Servicio de Rentas Internas'
que tiene atribuciones que le son exclusivas en materia tributaria, mismas que son
aplicadas incluso a los fideicomisos mercantiles o; los municipios que, en ejercicio de sus

. . . ., . .. 14
atribuciones, confieren permisos de construccion y emiten ordenanzas municipales.

1.1.3. Circunstancias que determinan la necesidad de regular comportamientos

reiterados

Los comportamientos que de forma reiterada pueden surgir en una sociedad, ante la
ambigliedad o ausencia de normas en determinado tema; responden a diversos factores,
entre los que estd la necesidad de las partes contratantes de adoptar practicas que les

beneficien o que faciliten sus relaciones comerciales.

Sin embargo, como ya se menciond, estos comportamientos muchas veces pueden
contribuir de modo positivo para el desarrollo de la sociedad y en otros casos; la adopcion
de ciertas practicas pueden perjudicar a la sociedad creando situaciones injustas, de
desigualdad o contrarias a las normas y que pongan en desventaja, indefension o riesgo, los

derechos de una o algunas de las partes contratantes asi como los de terceros.

12 Constitucion Art. 313, Ley de Compaiiias Arts. 430 a 433 y Ley de Mercado de Valores Art. 10

13 Cédigo Tributario Arts. 67 a 72 y 103.

14 Cddigo Organico de Organizacidn Territorial, autonomia y Descentralizacion, Art 55, Competencias exclusivas del
gobierno auténomo descentralizado municipal.
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Asi, la necesidad de regular comportamientos surgidos espontaneamente, esta
relacionada con los efectos que estos causan. Con frecuencia, las normas incompletas,
ambiguas o que no guardan coherencia con el ordenamiento juridico y la realidad social;
dan lugar a habitos que aumentan el riesgo para una de las partes que contrata o para
terceros, ademas de dificultar el control en los negocios que se llevan a cabo, ya sea que
este provenga del Estado, de las partes involucradas o de quienes puedan tener algun

interés.

Es decir que a veces, es la sociedad espontaneamente la que regula de mejor manera
una situacion a través de practicas que ademas de estar socialmente aceptadas no contrarian
las normas ni menoscaban derechos sino que por el contrario contribuyen a equilibrar las

relaciones comerciales.

De modo que el principio dejar hacer dejar pasar (laisses-faire'®), propugnado por
Adam Smith, tendria una aplicacion parcialmente aceptable dentro del &mbito comercial, en
el que se circunscribe el contrato de fideicomiso mercantil, ya que no siempre la mejor
regulacion proviene del mercado o la voluntad individual de las personas que integran la
sociedad sino que; existen situaciones en las que indiscutiblemente la intervencion del
Estado, con su facultad de imperio, se vuelve necesaria con el fin de exigir determinados

deberes que contribuyan a hacer efectivos los derechos que estan reconocidos.

Es decir que, en atencion al comportamiento humano, no seria lo mas conveniente
que el Estado se abstenga de actuar, ya que existen comportamientos que deben ser
requeridos obligatoria y coercitivamente en virtud de que los individuos que integran la
sociedad, no adoptardn espontaneamente ciertas conductas por tratarse de medidas

antipopulares.

134 aissez-faire.- En la teoria econémica clasica, aquella doctrina basada en la proposicion de que los asuntos
econdmicos de la sociedad se arreglarian por si mismos, si ni el Estado ni cualquier organismo dotado de autoridad
intentan intervenir en su funcionamiento, que estd determinado por las acciones individuales de los hombres.”
F.G.PENNANCE Arthur Seldon, Diccionario de Economia, coleccion libros de economia oikos, oikos-tau,s.a-ediciones,
Barcelona- Espafia.
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Como ejemplo de esto tenemos el caso de los tributos en el que a pesar de que la
gente pueda creer que es necesario pagar, no va a elegir hacerlo si no existe una norma que
le obligue bajo la amenaza de una penalidad. Lo mismo sucede en la celebracion de
contratos en donde el comportamiento comun serd que las partes no estén dispuestas a
obligarse mas alla de lo que la ley establece como minimo, esto por tener la creencia de que
obligarse a mas seria contrario a sus intereses, a pesar de que dotar a los negocios de mas

seguridades a la larga también les puede beneficiar.

Entre los comportamientos que la sociedad ha adquirido respecto al fideicomiso
mercantil inmobiliario, existen muchos que se han vuelto muy comunes y entre los cuales
se cuentan tanto los que afectan de modo positivo para la ejecucion del contrato como otros

que podrian perjudicar el negocio o que contrarian las normas y el orden social.

Antes de continuar, hay que tener en cuenta que es totalmente legitimo buscar el
mayor beneficio posible cuando se trata de hacer negocios. Incluso el articulo 66 numeral

15 de la Constitucion lo reconoce y garantiza como:

“El derecho a desarrollar actividades economicas, en forma individual o colectiva,
conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental”

Sin embargo como se puede ver, esa legitimidad tiene su limite en; el respeto de los
derechos de los demas debido al reconocimiento igualitario de derechos del primer inciso, '®
numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion; y, en los principios mencionados, mismos que

estan plasmados en varias normas a lo largo del ordenamiento juridico.

Ante el ingenio e interés de las compaiias fiduciarias por aprovechar la flexibilidad
que brinda el contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario y estructurar contratos que
sean favorables para las finalidades esperadas por sus clientes; se ha vuelto costumbre la
inclusion de cldusulas, que a pesar de no ser del contenido minimo establecido por las
normas, han contribuido a dotar de mayor seguridad al contrato o a poner en riesgo

derechos, esto dependiendo de coémo estén formuladas dichas cldusulas.

16 . . . .
“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades”
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Asi, se pueden mencionar clausulas como las que se incluyen bajo la denominacion
de “punto de equilibrio” en las que se suelen establecer condiciones técnicas, financieras y
juridicas que deberan ser cumplidas hasta una fecha determinada y sin las cuales no se
debera proseguir con las construcciones objeto del contrato o no se podra utilizar dinero de
terceros para continuarlas. A este tipo de clausulas podriamos clasificarlas entre las que
favorecen a un manejo de recursos mas transparente, agil y eficaz; por contribuir a

fortalecer la confianza de la gente y proteger derechos de terceros.

Asimismo hay otras en las que como parte de las instrucciones a la fiduciaria, se
adelantan incluso a establecer las obligaciones que estaran a cargo de los contratistas,
mismas que se deberan incluir en los respectivos contratos que celebre con cada uno de
ellos. Esto con el fin de distribuir las actividades que se realizardn y tener claras las
responsabilidades de cada contratista que intervenga en la ejecucion del proyecto

inmobiliario a construirse.

Pero por el otro lado, hay también clausulas que tornan al contrato confuso y buscan
establecer derechos excesivos para unos y obligaciones muy limitadas para otros o
viceversa. Dichas estipulaciones contractuales en algunos casos podrian llevar a
desnaturalizar el contrato. Tales son los casos del comodato precario y su repercusion en
cuanto a la responsabilidad sobre los bienes del patrimonio auténomo, los contratos de
reserva y su finalidad, la estipulacion de que los compradores y beneficiarios declaran
obligarse solidariamente, la posibilidad de que el beneficiario asuma obligaciones de
constituyente, etc. Algunas de estas disposiciones que contrariarian las normas o el orden

social, seran abordadas en titulos posteriores.

Precisamente, en atencion a las obligaciones del Estado que ya han sido sefialadas;
el Consejo Nacional de Valores, mediante Resolucion No.CNV-006-2011," dispuso la
obligatoriedad de la inscripcion en el Registro del Mercado de Valores para los

Fideicomisos Mercantiles Inmobiliarios. Consecuentemente a partir de ahi, las compaiiias

7 Resolucién No.CNV-006-2011, publicada en el Registro Oficial No. 495 de 20 de julio del 2011.
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Administradoras de Fondos y Fideicomisos estdn obligadas a entregar al ente de control,
entre otros documentos, copias de los contratos de los fideicomisos de este tipo, que

representen.

Entre las motivaciones de esta resolucion estd la necesidad de otorgar mayor
transparencia a la administracién de los fideicomisos mercantiles inmobiliarios, en virtud
de que en el desarrollo de los proyectos inmobiliarios se incorporan también al patrimonio
autonomo, recursos financieros de terceros tales como promitentes compradores. Asi
también, se menciona la necesidad de contar con informacion suficiente que permita
efectuar un adecuado control previo de la administracion fiduciaria con el objeto de

precautelar los intereses de terceros en proteccion de la fe publica.

En conclusion, se podria senalar que la necesidad de establecer regulaciones se
justifica por los efectos que causa la falta de normas y los comportamientos que va
adquiriendo la sociedad; ya sea porque afectan al orden social, porque las normas han caido
en desuso y no estan acorde a la evolucion social, porque existe ambigiiedad en las normas
0 porque ponen en riesgo y no protegen y garantizan de manera efectiva los derechos

reconocidos.

1.2. Los principios de derecho privado en relacion a las diferencias entre

Constituyentes y Beneficiarios

1.2.1. La dicotomia entre los principios base del derecho privado y los principios de

derecho publico

Para entrar en el andlisis de los principios del derecho privado y del derecho
publico, antes es indispensable conocer qué es un principio. Ramiro Avila Santamaria en
uno de sus articulos publicados con posterioridad a la entrada en vigencia de la actual

Constitucion, explica lo que es un principio de la siguiente manera:

“El principio es una norma ambigua, general y abstracta. Ambigua porque requiere ser
interpretada y recreada, no da soluciones determinantes sino que da pardametros de
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comprension, ambigua también porque, en su estructura, no tiene hipotesis de hecho como
tampoco determina obligaciones o soluciones.

Las soluciones que pueden desprenderse de un caso son multiples y solo pueden ser
determinadas en el caso concreto, por esto Alexy afirma que los principios proporcionan
un “haz de posibilidades” para la persona que interpreta o aplica el derecho. La
ambigiiedad es una caracteristica esencial del principio. El principio es general porque
rige a todas las personas o colectivos, publicos o privados. Finalmente es norma abstracta
porque puede iluminar o servir como pardmetro de interpretacion para cualquier norma
juridica y para cualquier situacion fdctica, carece de concrecion.... Los principios, por
otro lado, sirven de parametros de interpretacion. Ayudan de forma decisiva a valorar el
sistema juridico. Gracias a los principios podemos identificar normas contradictorias
(antinomias) y también las lagunas del sistema juridico (anomias)...”"*

De modo que los principios nos proporcionan parametros para comprender la
aplicacion del derecho en relacion a las diversas situaciones facticas que se presenten y asi
poder detectar en el sistema juridico; tanto la existencia de normas contradictorias y vacios

juridicos como las normas que deben ser aplicadas en cada caso.

A lo largo de la Constituciéon podemos encontrar diferentes articulos en donde se
encuentran establecidos los principios que regiran el ambito privado y el publico. Entre
estos, tenemos como los principales; el principio de la autonomia de la voluntad y el
principio de igualdad, respecto del derecho privado; y, el principio de legalidad respecto del
derecho publico. Aunque, para el sector publico, se mencionan también otros principios que

les son esenciales en su accionar.

Es importante aclarar que los principios del derecho publico y los del derecho
privado no son contradictorios sino méas bien dicotémicos'’. Es decir que son
complementarios ya que rigen diferentes ambitos del derecho que es uno solo, como ya fue
mencionado al inicio, en el subtitulo 1.1.1. En consecuencia, estos principios, a pesar de

estar relacionados, responden a la naturaleza de los sujetos a quiénes rigen.

Asi tenemos que el derecho privado rige las relaciones entre particulares, cuyas

relaciones se suponen estar en posiciones de igualdad, mientras que el derecho publico rige

18 AVILA SANTAMARIA Ramiro, Principios de aplicacién de los derechos, Nuevas Instituciones del Derecho

Constitucional, Fundacidn Regional de Asesoria en Derechos Humanos INREDH, p. 27 y 28.
% Dicotomia.- divisién en dos partes de una cosa o asunto, Diccionario Santillana del Espafiol, Santillana s.a. 1994,
primera edicion. p. 220

17



las relaciones entre los poderes publicos y las que se dan entre el sector publico y el
privado, en los casos en que el Estado ostenta una posicion soberana o de imperium que se

manifiesta a través del ejercicio de la potestad ptblica.

El principio de la autonomia de la voluntad estd contenido en el articulo 8 del
Codigo Civil*® y en el literal d), numeral 29 del articulo 66 de la Constitucién, el mismo
que establece que ninguna persona puede ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de

hacer algo no prohibido por la ley.

Respecto al principio de igualdad se pueden mencionar los numerales 4 y 5 del
articulo 66 y el numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion. Dichas normas establecen el
derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion; el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, que estd limitado por los derechos de los demas y; que las

personas son iguales y que gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.

El Codigo Civil y el Codigo de Comercio, son los dos cuerpos normativos de mayor
relevancia para el derecho privado, ya que en estos se encuentran reguladas sus principales
instituciones. Consecuentemente, en esta rama del derecho, las demas leyes se remiten a

estas de manera supletoria.

En el caso del derecho publico, el principio de legalidad, que es el mas
representativo, lo vemos plasmado en los articulos 226 y 132 numeral 6 de la Constitucion,

mismos que ya fueron examinados en el subtitulo 1.1.2.

Respecto de los demas principios consagrados constitucionalmente y que rigen la
administracion publica, estan los de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion,  descentralizaciéon,  coordinacidon,  participaciéon,  planificacion,

. . . ; 21
transparencia y evaluacion; mencionados en el articulo 227.

20 “p nadie puede impedirse la accidn que no esté prohibida por la ley.”

2« 3 administracién publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacién, coordinacién, participacion, planificacidn, transparencia y
evaluacién”.

18



Sin embargo, cabe mencionar que la administracion publica no cuenta con
procedimientos totalmente uniformes para el ejercicio de sus atribuciones sino que esta

regido por diversos cuerpos que son aplicados seglin su naturaleza y funciones.

Asi, por ejemplo, las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado,
estan reguladas principalmente por el Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), la Superintendencia de Bancos y Seguros por
la Ley Orgénica de Instituciones del Sistema Financiero, la Intendencia de Mercado de
Valores de la Superintendencia de Compaifiias por la Ley de Mercado de Valores y la Ley

de Compaiiias, etc.

Esto sin perjuicio de los cuerpos normativos propios de cada institucion y otros
comunes a varias de estas, como la Codificacion de las Resoluciones expedidas por el
Consejo Nacional de Valores en el primer caso y la Ley de Contratacion Publica en el

segundo.

Finalmente, se puede observar que en la practica el derecho publico y el privado
estan tan estrechamente ligados que incluso, los cuerpos normativos que los rigen estan
integrados por normas pertenecientes a ambas ramas. Este el caso de la Ley de Mercado de
Valores, a la que esta sujeto el contrato de Fideicomiso Mercantil, pero que a la vez cuenta
con normas respecto a las atribuciones de la Superintendencia de Compaiiias y del Consejo

Nacional de Valores y su funcionamiento.

1.2.2. Los principios de derecho privado plasmados en las normas que rigen a los

constituyentes y beneficiarios como elementos esenciales del contrato
El ordenamiento juridico ecuatoriano cuenta con innumerables normas que

consagran o guardan relacion con los principios de autonomia de la voluntad e igualdad,

que rigen el derecho privado. Sin embargo, nos limitaremos a analizar dichos principios en
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relacion al contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario, y a los constituyentes y

beneficiarios como elementos esenciales de éste.

A manera de resumen se podria decir que en los mencionados principios se expresa
la libertad de las personas para establecer reglas y someterse a ellas al contratar y obligarse
con otro u otros en relacion de igualdad y, con la tnica limitacion de no transgredir normas

imperativas establecidas por el Estado.

Antes de continuar, es importante tener claro que, el contrato es una de las fuentes

de las obligaciones junto con los cuasicontratos, los delitos, cuasidelitos y la ley?.

De conformidad con el articulo 1454 del Codigo Civil, “Contrato o convencion es
un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.
Cada parte puede ser una o muchas personas.” En palabras de Luis Parraguez Ruiz,

“contrato es una convencion (acuerdo de voluntades) que celebran dos o mas personas con

. . . 1123
el objeto de crear obligaciones para una o ambas partes

Para el andlisis de los elementos esenciales del contrato de fideicomiso mercantil
inmobiliario comenzaremos por distinguir los elementos de un contrato en general

sefialados en el articulo 1460 del Codigo Civil, citado a continuacion.

“Art. 1460.- Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de
su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas
cosas sin las cuales, o no surte efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente; son de
la naturaleza de un contrato las que, no siendo esenciales en él se entienden pertenecerle,
sin necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquéllas que ni
esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas
especiales.”

22 Art 1453 Cddigo Civil “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mds personas, como en
los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacién de una
herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra
persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicidn de la ley, como entre los padres y los hijos de familia.”
BpARRAGUEZ RUIZ Luis, Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Teoria General de las obligaciones, volumen 1, libro
cuarto, UTPL primera edicién, junio del 2000 p. 68
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Como vemos, en el mencionado articulo se clasifican en tres grupos que serian; los
elementos de la esencia, que a decir de Parraguez, “se trata de los elementos que
constituyen la razon de ser del contrato, como el precio en la compraventa. O que le dan su
fisonomia particular, como la gratuidad en el comodato (préstamo de uso). Si no es
gratuito, hay contrato, pero ya no es comodato sino arrendamiento (degeneracion de la
figura contractual).”; respecto de los elementos de la naturaleza, dicho tratadista sefala,
ademas de lo que menciona el articulo, que “como no son de la esencia del contrato, las
partes bien pueden excluirlas mediante una estipulacion expresa. Asi sucede en la
compraventa con relacion a la obligacion del vendedor de responder por los vicios ocultos
de la cosa vendida y que la ley la considera incorporada naturalmente en el contrato. Los
contratantes pueden perfectamente prescindir de este elemento pactando que el vendedor
no responda por tales vicios”; y, en relacion a los elementos accidentales explica que “se
trata de meros aditivos contractuales a los que las partes pueden recurrir en consideracion
a los intereses de cada cual y en virtud del principio de la autonomia de la voluntad. Caso

, . . ., . Y
caracteristico es la estipulacion de modalidades como un plazo o una condicion.

Dicho esto, vale recordar que de conformidad con el articulo 1561 del Codigo Civil,
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.” De donde se desprende
logicamente que el contrato vincula tinicamente a las partes que contratan, es decir a las que
intervienen con su voluntad. En este punto, es preciso revisar el articulo 1461 del mismo
codigo que establece que para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion
de voluntad es necesario que sea legalmente capaz; que consienta en dicho acto o
declaracion, y su consentimiento no adolezca de vicio; que recaiga sobre un objeto licito; y,

que tenga una causa licita.

En el primer péarrafo del articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores, que a
continuacion se cita, se establece en qué consiste el contrato de fideicomiso mercantil y

algunas de las caracteristicas que le son inherentes.

%4 Cfr. ibid. p. 72 y 73
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“Por el contrato de fideicomiso mercantil una o mas personas llamadas constituyentes o

fideicomitentes transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes
muebles o inmuebles corporales o incorporales, que existen o se espera que existan, a un
patrimonio autonomo, dotado de personalidad juridica para que la sociedad
administradora de fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad su
representante legal, cumpla con las finalidades especificas instituidas en el contrato de
constitucion, bien en favor del propio constituyente o de un tercero llamado beneficiario.”

Asi vemos que tanto el constituyente como la fiduciaria, son partes contratantes
mientras que el beneficiario queda considerado tinicamente como un tercero. Las diferentes
implicaciones juridicas de las calidades de constituyente y beneficiario se veran mas
adelante. Ahora, examinando lo que implica esta modalidad de fideicomiso, vemos que de
conformidad con el numeral 3 del articulo 17, Seccion IV, Capitulo I, Titulo V de la
Codificacion de las Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores, el

fideicomiso mercantil inmobiliario es:

“el contrato en virtud del cual se transfieren bienes, que generalmente son inmuebles, al
patrimonio autonomo para que el fiduciario los administre y desarrolle con ellos un
proyecto inmobiliario, en funcion de las instrucciones establecidas en el contrato, para lo
cual realizara las gestiones administrativas y legales ligadas o conexas con el desarrollo
del proyecto inmobiliario y todo en provecho de los beneficiarios instituidos en el

’

contrato.”.

De este modo, se observa que entre los elementos esenciales del contrato de
fideicomiso mercantil inmobiliario, estan también el constituyente y el beneficiario, ya que
no podria existir fideicomiso mercantil sin que haya existido un constituyente al momento
de la celebracion del contrato, quien transfiera la propiedad de bienes a titulo de
fideicomiso mercantil al patrimonio autébnomo y tampoco podria darse el caso de un
fideicomiso sin beneficiario ya que de conformidad con el segundo parrafo del articulo 116
de la Ley de Mercado de Valores, “a falta de estipulacion, en el evento de faltar o ante la
renuncia del beneficiario designado y, no existiendo beneficiarios sustitutos o sucesores de
sus derechos, se tendrda como beneficiario al mismo constituyente o a sus sucesores de ser

el caso.”

Asi, a pesar de que el constituyente sea parte contratante y el beneficiario no lo sea,

ambos son elementos esenciales y ademés forman parte del contenido basico del contrato
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de fideicomiso mercantil de conformidad con el literal a), numeral 1 del articulo 120 de la

Ley de Mercado de Valores.

1.2.3. Las distintas implicaciones juridicas entre Constituyentes y Beneficiarios y, la

eventual confusion de tales calidades

La calidad de beneficiario y de constituyente, conllevan diferentes consecuencias

juridicas, mismas que deben ser tomadas en cuenta a fin de comprender el alcance y

limitaciones existentes respecto de sus derechos y obligaciones. Para el correspondiente

analisis se revisaran en principio, los articulos 115 y 116 de la Ley de Mercado de Valores

que se citan a continuacion:

Art. 115.- Constituyentes o fideicomitentes.-
Pueden actuar como  constituyentes de
fideicomisos mercantiles las personas naturales
o juridicas privadas, publicas o mixtas,
nacionales o extranjeras, o entidades dotadas
de personalidad juridica, quienes transferiran
el dominio de los bienes a titulo de fideicomiso
mercantil.

Las instituciones del sector publico que actuen
en tal calidad, se sujetaran al reglamento
especial que para el efecto expedira el C.N.V..

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

Para la transferencia de bienes de personas
Juridicas se observaran lo que dispongan los
estatutos de las mismas y las disposiciones
previstas en la Ley de Compariias.

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

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

contrato  de  fideicomiso, pudiendo el
constituyente establecer grados de
preeminencia  entre ellos e  inclusive

beneficiarios sustitutos.

A falta de estipulacion, en el evento de faltar o
ante la renuncia del beneficiario designado y,
no existiendo beneficiarios  sustitutos o
sucesores de sus derechos, se tendra como
beneficiario al mismo constituyente o a sus
sucesores de ser el caso.

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

propio  fiduciario, sus  administradores,
representantes  legales, o sus empresas
vinculadas.
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| posibilidad. |

Entre las cosas comunes tanto a los constituyentes como a los beneficiarios tenemos
que son elementos esenciales del contrato de fideicomiso mercantil que ademds deben estar
sefialados en el contrato. Otra semejanza es que para ostentar dichas calidades se requiere
ser personas naturales o juridicas privadas, publicas o mixtas, nacionales o extranjeras, o

entidades dotadas de personalidad juridica.

En la Doctrina II de Mercado de Valores®, se puede apreciar con claridad que la
calidad de constituyente de un fideicomiso mercantil no es susceptible de cesion y que ésta
se la adquiere mediante la manifestacion de la voluntad de comparecer y suscribir la

respectiva escritura publica contentiva del contrato.

Esto tiene también relacion con el hecho de que los negocios fiduciarios son
contratos intuitu personae, que como se menciona en dicha doctrina, “son negocios de
confianza que se constituyen tomando en consideracion las cualidades individuales de la
persona...”.Consecuentemente, existen derechos que se generan de la calidad de
constituyente y que no pueden ser transferidos como son el derecho de reclamar la
ejecucion del fideicomiso mercantil y el de recibir una rendicion de cuentas, entre otros; y,
por otro lado, existen obligaciones respecto de las cuales debe responder unicamente el
constituyente como por ejemplo las generadas de la transferencia de bienes, mismas que no

se pierden por la cesion de derechos.*®

Ya que derechos y obligaciones son cosas distintas y que la legislacion ecuatoriana
no contempla la cesion de deudas ni obligaciones sino Unicamente la cesion de derechos
(créditos); vale tener presente que la renuncia procede solo de los derechos pero siempre y

. . L, . .. . . , )
cuando solo mire al interés individual del renunciante y que su renuncia no esté prohibida®’.

** Doctrina Il de Mercado de Valores

2 Cfr. ibid.

7 Articulo 11 del Cddigo Civil, “Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que solo miren al
interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia”
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Respecto de las obligaciones, el articulo 1583 del Codigo Civil, establece a través
de una enumeracion taxativa, las once formas de extinguir las obligaciones, mismas que
son: convencion de las partes interesadas, que sean capaces de disponer libremente de lo
suyo, solucion o pago efectivo, novacion, transaccion, remision, compensacion, confusion,
pérdida de la cosa que se debe, declaracion de nulidad o rescision, el evento de la condicion

resolutoria y la prescripcion.

Es decir que no estan contempladas como formas de extinguir obligaciones ni la
cesion de derechos ni la renuncia. En este mismo sentido, el articulo 9, Seccion 1V,
Capitulo I, Titulo V de la Codificacion de Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional

de Valores establece que:

“Unicamente los beneficiarios del negocio fiduciario pueden ceder sus derechos, siempre
que no esté prohibido por la Ley o por el contrato.

La cesion de derechos deberd instrumentarse con las mismas solemnidades utilizadas para
la constitucion del negocio fiduciario.

La cesion de derechos no implica la sustitucion en las obligaciones de las partes
contratantes. Para tales efectos, se procede conforme a las normas de la novacion
establecidas en el Codigo Civil.

La cesion de derechos no surtira efectos contra la fiduciaria ni contra terceros, sino desde
la fecha de su notificacion a la fiduciaria o de la aceptacion por parte de ésta, en la forma
prevista en el Codigo Civil para la cesion ordinaria”

Por lo tanto, no se pueden ceder ni renunciar obligaciones. La cesion se encuentra

prevista en el Titulo XXIV del Cédigo Civil.*®

De donde se desprende 16gicamente que, si un beneficiario cede todos sus derechos
fiduciarios, entonces deja de poseer derechos de beneficiario en el negocio y por
consiguiente pierde su calidad de beneficiario, lo que no ocurre con la calidad de
constituyente que no se pierde por la cesion de derechos. Es importante precisar que los
cesionarios de derechos fiduciarios como tales, no se obligan a transferir bienes a titulo de

fideicomiso mercantil al patrimonio auténomo.

28 Cédigo Civil arts. 1841 y siguientes.
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En virtud de lo mencionado y de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 120 de la
Ley de Mercado de Valores que sefiala que “en los contratos no se podran estipular
clausulas que signifiquen la imposicion de condiciones inequitativas e ilegales...”; y, del
articulo 3, Seccion I, Capitulo I, Titulo V de la Codificacion de las Resoluciones expedidas
por el CNV, que sefala que “Estan prohibidas las clausulas que desnaturalicen el negocio
fiduciario, desvien su objeto original, o se traduzcan en menoscabo ilicito de algun
derecho ajeno...”; los beneficiarios no pueden asumir obligaciones de constituyente ni

pérdidas; ya que hacerlo atentaria contra la ley y desnaturalizaria el negocio fiduciario.

Tampoco procederia que en el contrato de fideicomiso se estipule que los
beneficiarios o sus cesionarios declaren que aceptan obligarse solidariamente, esto en
consideracion a que los beneficiarios como tales; no constituyen partes contratantes y por lo
tanto no intervienen con su voluntad en la celebracion del contrato, lo que seria
indispensable de conformidad con el articulo 1527 del Cédigo Civil.* Asimismo, se estaria
desnaturalizando al contrato de fideicomiso, al pretender que el beneficiario sea el que
asuma el riesgo de contraer obligaciones dentro de un negocio en el que no intervino como
parte contratante y deba responder ante terceros por compromisos adquiridos por el

fideicomiso.

Respecto de las diferencias entre las calidades de constituyente y beneficiario, se
observa que el constituyente es parte contratante mientras que el beneficiario no lo es; el
constituyente es el unico que hace aportes a titulo de fideicomiso mercantil (Sobre las
implicaciones de esto se abordara en el subtitulo 2.2.2); el constituyente debe existir
necesariamente al momento de la celebracion del contrato o de su adhesion mientras que el
beneficiario no, ya que incluso se puede designar como beneficiario a quién no exista aun;

los derechos de beneficiario pueden cederse mientras que los derechos de constituyente no;

2 Cddigo Civil Art. 1527.- En general, cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas la obligacion de
una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer caso, esta obligado solamente a su parte o cuota en la deuda;
y cada uno de los acreedores, en el segundo, sélo tiene derecho para demandar su parte o cuota en el crédito.

Pero en virtud de la convencion, del testamento o de la ley, puede exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno
de los acreedores el total de la deuda; y entonces la obligacién es solidaria o in sélidum.

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la establece la ley.
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los que aceptan las disposiciones previstas en el contrato de fideicomiso mercantil son
constituyentes, no beneficiarios. Cabe indicar que las caracteristicas mencionadas respecto
a la calidad de constituyente abarca tanto a constituyentes iniciales como a constituyentes

adherentes.

Sin embargo, a pesar de las diferentes implicaciones juridicas entre constituyentes y
beneficiarios, existe la posibilidad de que dichas calidades puedan recaer en una misma
persona, aunque no por esto se debe dejar de entender de manera independiente los

derechos y obligaciones que corresponden en virtud de cada calidad que se ostente.

Asi, los derechos de beneficiario que un Constituyente pueda tener en un negocio
fiduciario, los puede ceder libremente, si no existe alguna limitacion contractual para ello,

pero no por su calidad de constituyente sino por su condicion de beneficiario.

1.3. Responsabilidad de la fiduciaria frente al patrimonio auténomo de Fideicomisos

Mercantiles Inmobiliarios y sus riesgos

1.3.1. La sociedad anénima administradora de fondos y fideicomisos como

representante legal y administradora de patrimonios auténomos

Las tUnicas compaifiias que pueden actuar como fiduciarias de fideicomisos
mercantiles son las denominadas sociedades “administradoras de fondos y fideicomisos”,
las cuales de conformidad con el articulo 97 de la Ley de Mercado de Valores, deben
constituirse bajo la especie de compafiias anénimas y cuyo objeto social esta limitado a
administrar fondos de inversion, administrar negocios fiduciarios, actuar como emisores de

procesos de titularizacion y representar fondos internacionales de inversion.

Pero no todas las compaiiias de este tipo tienen por objeto realizar las cuatro
actividades mencionadas ya que es posible que puedan limitarse a realizar solo algunas de
ellas, todo dependera de lo sefialado en su estatuto social y de las autorizaciones de

funcionamiento conferidas por la Superintendencia de Compaiiias. El capital social en este
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tipo de compaiiia se divide en acciones nominativas por tratarse de sociedades andnimas y
su capital minimo varia en funcidn del alcance de su objeto, de conformidad a los montos

fijados por el articulo 98 de la Ley de Mercado de Valores.

Aparte de estas compaiiias, el articulo 100 de la misma ley prevé que entidades del
sector publico puedan actuar como fiduciarios, de conformidad con lo previsto en sus
propias leyes, tal es el caso de la Corporacion Financiera Nacional que en el literal r) del
articulo 24 de la Ley Organica de la Corporacion Financiera Nacional, establece esa

atribucion.

Antes de revisar las obligaciones, prohibiciones y derechos del fiduciario, derivados
de la representacion legal que ejerce sobre el fideicomiso mercantil inmobiliario entendido
como el patrimonio autonomo dotado de personalidad juridica; es preciso sefialar que el
articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores, define al Fideicomiso Mercantil como un
contrato, como un patrimonio autonomo o el conjunto de derechos y obligaciones afectados
a una finalidad que se constituye como efecto juridico del contrato y, como persona

juridica.

Ahora, especificamente para el caso del fideicomiso mercantil inmobiliario, el
numeral 3 del articulo 17, Seccion 1V, Capitulo I, Titulo V de la Codificacion de las
Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores establece que en esta
modalidad, los bienes que generalmente transfiere el constituyente al patrimonio autdbnomo,
son inmuebles; esto debido a que lo que se pretende es desarrollar un proyecto inmobiliario.
De modo que, podria darse el caso de que los bienes que el constituyente transfiera no sean
inmuebles, sin embargo, hay que tener presente que la administracion de dichos bienes esta
encaminada a desarrollar un proyecto inmobiliario en provecho de los beneficiarios

instituidos en el contrato.

Sobre este punto, vale mencionar que no se podria llevar a cabo un proyecto
inmobiliario con recursos del patrimonio auténomo, sobre bienes inmuebles que no le

pertenezcan; sino que Unicamente se puede construir sobre bienes que integren dicho
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patrimonio, en consideracion a que la administracion de la fiduciaria estd limitada

unicamente respecto al patrimonio autbnomo y no a bienes ajenos a éste.

De manera que, dentro del contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario, al
fiduciario le corresponde administrar el patrimonio auténomo, realizando las gestiones
administrativas y legales ligadas o conexas con el desarrollo del proyecto inmobiliario. Las
funciones del fiduciario como representante legal las ejerce en base a las instrucciones
sefnaladas por el constituyente en el contrato de fideicomiso y de conformidad con las

normas generales pertinentes, plasmadas en diversos cuerpos normativos.

Partiendo de que es responsabilidad del fiduciario actuar de manera diligente y
profesional, procurando cumplir prioritariamente con el objeto y finalidad instituidos en el
contrato y, que sus obligaciones son de medio y no de resultado; tanto en el articulo 125 de
la Ley de Mercado de Valores como en el articulo 5, Seccion I, Capitulo I, Titulo V de la
Codificacion de las Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores; se ha

establecido que éste respondera hasta por culpa leve en el cumplimiento de su gestion.

De modo que al fiduciario le es prohibido, garantizar con su actuacion que los
resultados y finalidades pretendidas por el constituyente efectivamente se cumplan y avalar,
afianzar o garantizar el pago de beneficios o rendimientos fijos en funcion de los bienes que

administra, tal como lo sefiala el literal a), numeral 2 del articulo 105 de la misma ley.

Asi también, en el mencionado articulo 5, se establece la responsabilidad que tiene
el fiduciario frente al patrimonio autébnomo, ya que es su obligacion el constatar la
existencia fisica, el perfeccionamiento de la transferencia de dominio, lo relativo a
gravamenes o limitaciones de los bienes, verificar que estos tengan relacion con la finalidad
que se pretende alcanzar con el negocio e incluso aplicar politicas internas de conocimiento
al cliente encaminadas a minimizar el riesgo de que se use la figura del fideicomiso
mercantil para el lavado de dinero, el narcotrafico y el cometimiento de otros delitos. Es
decir que el ser fiduciario implica una gran responsabilidad ya que su funcién no solo se

limita a cumplir instrucciones contractuales.
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Dicho esto es indispensable remitirnos al articulo 29 del Codigo Civil, en el que se

indica lo que es la culpa leve de la siguiente manera:

“Art. 29.- La ley distingue tres especies de culpa o descuido:

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que
los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra
calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia
o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta
especie de culpa.

”»

Para aclarar la explicacion, como ejemplo se puede indicar que en el caso de
llevarse a cabo liquidaciones parciales, el fiduciario debera ser diligente a fin de que dichas
liquidaciones no afecten derechos de terceros o perjudiquen el cumplimiento del objeto del

fideicomiso mercantil inmobiliario.

Las obligaciones del fiduciario, aparte de lo que conste en el contrato de
fideicomiso mercantil, son las establecidas en el articulo 103 de la Ley de Mercado de
Valores, mismas que consisten basicamente en administrar prudente y diligentemente los
bienes transferidos en fideicomiso mercantil, mantener dichos bienes separados de otros
patrimonios y llevar su contabilidad de modo separado, rendir cuentas de su gestion
conforme al contrato y a las normas generales aplicables, transferir los bienes a la persona a
quien corresponda de acuerdo a lo establecido en el contrato, terminar el contrato de
fideicomiso mercantil ante el cumplimiento de las causales establecidas contractualmente o
por la ley e informar a la Superintendencia de Compaiiias en la forma y con la periodicidad

determinada por el Consejo Nacional de Valores.

De otro lado, vemos que el fiduciario tiene derecho a ser remunerado y a renunciar a
su gestion en los términos establecidos en los articulos 131 y 132 de la Ley de Mercado de
Valores y que su responsabilidad se extiende tanto a las acciones como omisiones que

hubieren tenido lugar mientras haya durado el desempefio de sus funciones como
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fiduciario. Finalmente, hay que tener en cuenta que de conformidad con los articulos 203 y
204 de la mencionada ley, la fiduciaria estd sujeta a responsabilidades civiles y
administrativas por tratarse de personas juridicas, esto sin perjuicio de que puedan derivarse
también responsabilidades penales para las personas naturales que actien en su

representacion.

1.3.2. El patrimonio autonomo como persona juridica independiente respecto a su

fiduciaria, constituyente/s y beneficiario/s

Para el analisis de este subtitulo se tomara como base al articulo 118 de la Ley de

Mercado de Valores que se cita a continuacion:

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

Cada fideicomiso mercantil como patrimonio autonomo que es, estard integrado por los
bienes, derechos, créditos, obligaciones y contingentes que sean transferidos en fideicomiso
mercantil o que sean consecuencia del cumplimiento de la finalidad establecida por el
constituyente. Consecuentemente, el patrimonio del fideicomiso mercantil garantiza las
obligaciones y responsabilidades que el fiduciario contraiga por cuenta del fideicomiso
mercantil para el cumplimiento de las finalidades previstas en el contrato.

Por ello y dado a que el patrimonio autonomo tiene personalidad juridica, quienes tengan
créditos a favor o con ocasion de actos o contratos celebrados con un fiduciario que actuo
por cuenta de un fideicomiso mercantil, solo podrdn perseguir los bienes del fideicomiso
mercantil del cual se trate mas no los bienes propios del fiduciario.

La responsabilidad por las obligaciones contenidas en el patrimonio autonomo se limitard
unicamente hasta el monto de los bienes que hayan sido transferidos al patrimonio del
fideicomiso mercantil, quedando excluidos los bienes propios del fiduciario.

Contractualmente el constituyente podra ordenar que el fideicomiso se someta a auditoria
externa, sin embargo el C.N.V., establecerd mediante norma general los casos en los que
obligatoriamente los fideicomisos deberan contar con auditoria externa, teniendo en
consideracion el monto y naturaleza de los mismos.”
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Un elemento comin en las legislaciones de los paises latinoamericanos es la
creaciéon de un patrimonio auténomo, como consecuencia del contrato de fideicomiso

. . . 30
mercantil, el mismo que se encuentra afectado a una finalidad.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en dichos paises, en Ecuador este
patrimonio autébnomo afectado a una finalidad establecida en el contrato; ademas esta
dotado de personalidad juridica y en consecuencia es capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones. Lo que estaria plenamente sustentado bajo la ldgica de la doctrina clésica
sobre el patrimonio, en virtud de que sus principales exponentes Zachariae, Aubry y Rau,

31 . . . . . C g .
Josserand” consideran al patrimonio como una universalidad juridica que tiene como
caracteristica basica, la existencia de un titular; de tal modo que no puede existir un

patrimonio sin titular y que cada persona solo puede tener un patrimonio.

Diego Goémez De La Torre, en su libro El Fideicomiso Mercantil, concluye que la

mencionada doctrina se sustenta en los siguientes puntos:

“1.-Solo las personas naturales y/o juridicas pueden tener un patrimonio, porque solo ellas
pueden adquirir bienes o créditos y contraer obligaciones;

2.- Toda persona natural o juridica tiene un patrimonio,

3.- La persona es unica, por ende no puede tener mds que un patrimonio;

4.- El patrimonio es inseparable de la persona e indivisible; asi lo expresaba Aubry y Rau:
‘Repugna a la razon que el patrimonio cuyos elementos son puramente intelectuales
pudiese admitir una division que solo reposaria sobre las cualidades naturales de los
objetos comprendidos en él’.

5.- El patrimonio representa una universalidad juridica”

En el mencionado articulo 118 de la Ley de Mercado de Valores, se evidencia que el
patrimonio autéonomo del fideicomiso es diferente al de los constituyentes, fiduciario,
beneficiarios y otros; cuando se establece que los acreedores del fideicomiso podran

perseguir los bienes de este. Es decir, que el patrimonio del fideicomiso sirve como garantia

30Cfr. GOMEZ DE LA TORRE REYES Diego, El fideicomiso mercantil, ALBAZUL OFFSET, Quito-Ecuador 1998, p.37 a 42.
31 ,
Cfr. lbid. p.61
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general de sus propias obligaciones en los términos de los articulos 23672 y 2371°° del

Codigo Civil y 121 y 122 de la Ley de Mercado de Valores.

Asi, tenemos que de acuerdo al articulo 119 de la Ley, el fideicomiso mercantil
inmobiliario entendido como persona juridica, es el titular de los bienes que integran el
patrimonio autobnomo y que la representacion legal la ejerce su fiduciaria, la cual a su vez
es una persona juridica y por lo tanto posee también un patrimonio propio y distinto

respecto de los demas fideicomisos que represente.

Asimismo se ve que de acuerdo a los articulos 115 y 116 de la Ley de Mercado de
Valores, para ser constituyente o beneficiario es necesario ser persona natural o estar
dotado de personalidad juridica, lo que implica tener un patrimonio; de tal modo que el
patrimonio de cada uno sirve de garantia de sus propias obligaciones, de ahi la importancia
de que la fiduciaria tenga como obligacion, mantener los bienes del patrimonio autdbnomo

separados de los demas y no permitir que se apropien de ellos.

Aunque los bienes que integran el patrimonio auténomo le pertenecen al
fideicomiso mercantil, es preciso mencionar que existe la posibilidad de que, acreedores del
constituyente, independientemente de que sus créditos estén o no vencidos, puedan
interponer una accion rescisoria o pauliana de conformidad con el articulo 2370 del Cédigo
Civil, con el fin de restablecer la situacion econdomica de su deudor y asi precautelar el pago
de lo adeudado. Asi también, el articulo 123 de la Ley de Mercado de Valores prevé que se
puedan llevar a cabo diferentes acciones cuando se haya otorgado este contrato en fraude de

terceros.

De otro lado, los bienes que integran un fideicomiso mercantil inmobiliario también

podrian estar afectados por diversos factores ajenos a éste, que puedan poner en riesgo la

32 Codigo Civil Art 2367.- Toda obligacidn personal da al acreedor el derecho de hacerla efectiva en todos los bienes
raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose solamente los no embargables, designados en el
Art. 1634.

33 Cddigo Civil Art. 2371.- Los acreedores, con las excepciones indicadas en el Art. 1634, podran exigir que se vendan
todos los bienes del deudor hasta el valor de sus créditos, inclusos los intereses y los costos de la cobranza, para que con
el producto se les satisfaga integramente, si fueren suficientes los bienes, y en caso de no serlo, a prorrata, cuando no
haya causas especiales para preferir ciertos créditos, segun la clasificacion que sigue.
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finalidad pretendida bajo esta modalidad de fideicomiso que es desarrollar un proyecto
inmobiliario. Asi por ejemplo, el inmueble aportado sobre el cual se pretende construir,
podria tener un litigio de prescripcion pendiente ya que la ley no ha establecido que la
existencia de un litigio pendiente respecto a un inmueble, impida la transferencia a titulo de
fideicomiso mercantil si no consta inscrito en el Registro de la Propiedad que dicho bien

estd prohibido de enajenar.

Otro ejemplo seria el caso en que deba rematarse un bien inmueble de propiedad del
fideicomiso, en virtud de una hipoteca que garantiza una deuda anterior del constituyente
por no haber éste pagado oportunamente, ya que el articulo 5, Seccion I, Capitulo I, Titulo
V de la Codificacion de las Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores
permite que se puedan transferir bienes gravados siempre y cuando se deje constancia de

aquello en el contrato de fideicomiso.

1.3.3. Administracion de los activos y pasivos del patrimonio autonomo en base a

instrucciones

A partir del articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores que define al fideicomiso
mercantil, nos podemos dar cuenta de la importancia que tienen las instrucciones sefialadas,
a través del contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario, por el constituyente a la

fiduciaria.

Los dos ultimos parrafos del mencionado articulo sefialan, entre otras cosas, que las
funciones de representante legal del fideicomiso son ejercidas por la fiduciaria de
conformidad con las instrucciones sefialadas en el correspondiente contrato y que los
derechos que ejerce y las obligaciones que contrae a través de éste, responden igualmente a

las instrucciones establecidas en el contrato.

De ahi la necesidad y razén para que la Ley de Mercado de Valores en el literal 1)
del numeral 1 del articulo 120, haya establecido entre los requisitos minimos del contenido

del contrato a “Las condiciones generales o especificas para el manejo, entrega de los
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bienes, frutos, rendimientos y liquidacion del fideicomiso” y que la Codificacion de las
Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores haya establecido en el numeral
2, articulo 4, Seccion I, Titulo V; que las instrucciones son un elemento fundamental que
debe constar en el contrato, mismas que estaran de acuerdo al tipo de negocio fiduciario y
que en consecuencia deberan ser conducentes a cumplir con el objeto o la finalidad

pretendida.

De este modo, las instrucciones deben guardar coherencia con el objeto para el que
fue constituido el fideicomiso, que para el caso que nos ocupa es el inmobiliario, por lo que
las instrucciones deberdn estar encaminadas a que la fiduciaria pueda llevar adelante el
desarrollo de un proyecto inmobiliario mediante la gestion y realizacion de actividades

especificas.

Sobre la gestion y actividades especificas que le corresponde realizar a la fiduciaria
es importante remitirnos al literal e) del numeral 3 del articulo 120 de la Ley de Mercado de

Valores que establece lo siguiente:

“..no se podran estipular clausulas que signifiquen la imposicion de condiciones
inequitativas e ilegales, tales como:

e) La posibilidad de que quien debe cumplir la gestion encomendada sea otra persona
diferente al fiduciario, sustituyéndose asi como obligado, salvo que por la naturaleza del
contrato se imponga la necesidad de hacerlo en personas especializadas en determinadas

>

materias;...” .

Para el caso del fideicomiso mercantil inmobiliario, la mencionada disposicion tiene
gran relevancia debido a que bajo esta modalidad se pretende desarrollar un proyecto
inmobiliario, lo que requerird necesariamente de la intervencion de personas especializadas,
en el sector de la construccion, tales como ingenieros, arquitectos, etc. Asimismo, el
numeral 3 del articulo 17, Seccion 1V, Capitulo I, Titulo V de la Codificacion de las
Resoluciones expedidas por el CNV, establece que en el fideicomiso mercantil
inmobiliario, la administracion del fiduciario sera en base a las instrucciones contractuales
y que la fiduciaria “realizara las gestiones administrativas y legales ligadas o conexas con

)

el desarrollo del proyecto inmobiliario... "
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Es decir, que algunas de las actividades requeridas para la ejecucion del contrato, no
se enmarcan en de las actividades que puede realizar la fiduciaria por si misma, recordemos
que las Administradoras de Fondos y Fideicomisos son compaiiias de objeto exclusivo. De
modo que la fiduciaria en cumplimiento de instrucciones y ejerciendo la representacion
legal del fideicomiso, podria contratar a una compafiia constructora para que disefie y
elabore planos, mas no podria contratar a un tercero para que lleve la contabilidad del
fideicomiso, rinda cuentas o informe a la Superintendencia de Compaiias; ya que estas
actividades son inherentes al fiduciario y de conformidad con el articulo 103 de la Ley de

Mercado de Valores, le corresponden.

Asi como las instrucciones del contrato y las funciones que la fiduciaria desempenia,
estdn encaminadas a cumplir el objeto que tenga el fideicomiso; las transferencias que los
constituyentes hagan a titulo de fideicomiso mercantil también tienen que guardar
coherencia con la finalidad pretendida. Al respecto, el ultimo inciso del articulo 5 Seccion
I, Titulo V de la Codificacion de las Resoluciones expedidas por el CNV sefala que la
fiduciaria “También debera verificar que los bienes que han sido transferidos al
patrimonio autonomo, tengan relacion con la finalidad que se pretende alcanzar con el

negocio”.

En este punto vale remitirnos al numeral 3, articulo 17, Seccién IV, Capitulo I,
Titulo V de la mencionada codificacion para aclarar que no es un requisito indispensable en
los fideicomisos mercantiles inmobiliarios, que los constituyentes aporten a titulo de
fideicomiso mercantil, inmuebles; ya que dicha norma sefiala que los bienes que se
transfieren en esta modalidad de fideicomiso “generalmente son inmuebles”, por lo que no
se podria interpretar que sea indispensable que entre los bienes transferidos deba constar al

menos un inmueble.

No obstante, se debera prever que el patrimonio autonomo adquiera un inmueble ya
sea por compraventa o por cualquier otro modo ya que; como fue mencionado en otro

subtitulo, la administracion que ejerce la fiduciaria es exclusivamente sobre el patrimonio
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autonomo del fideicomiso y no alcanza a bienes ajenos; y, en virtud de que dicha
administracion estard encaminada a desarrollar un proyecto inmobiliario, se vuelve
indispensable que el patrimonio auténomo cuente con el inmueble donde este se llevara a

cabo.

Asi, hay que tener en cuenta que el patrimonio autonomo de un fideicomiso
mercantil inmobiliario no solo contiene los bienes que los constituyentes en virtud del
articulo 115 y 113 de la Ley de Mercado de Valores han transferido a titulo de fideicomiso
mercantil sino también las obligaciones que se hayan estipulado en el contrato que estaran a
cargo del fideicomiso, las mismas que deberan guardar coherencia con la finalidad

pretendida.

En consecuencia vemos que el fideicomiso desde su inicio podria estar integrado
tanto por activos como pasivos. Ademads, este conjunto de derechos y obligaciones
afectados a una finalidad que es el patrimonio autonomo de un fideicomiso, se integrara
también por los derechos y obligaciones que se generen como consecuencia del
cumplimiento de las instrucciones y la finalidad establecidas por el constituyente en el

contrato.

Respecto a lo que puede ser aportado a titulo de fideicomiso mercantil, es
indispensable aclarar que no es posible aportar obligaciones ya que el Cédigo Civil hace
una enumeracion taxativa de los modos de extinguir las obligaciones en la que no esta
contemplada la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil. Por lo tanto, lo tinico que los
constituyentes podrian transferir son activos y las unicas obligaciones que podria contraer
el fideicomiso serian las establecidas contractualmente y las generadas como consecuencia
de la ejecucion del contrato, las mismas que estan ligadas a las instrucciones en funcion del

cumplimiento de la finalidad pretendida.

En virtud de lo sefialado y tomando en cuenta que la obligacion de la fiduciaria es
de medio y no de resultado, el contar con instrucciones contractuales establecidas de

manera clara, es de gran importancia ya que en base a dichas instrucciones la fiduciaria
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debera cumplir con ciertas obligaciones legales como por ejemplo la del literal e) del
articulo 103 de la Ley de Mercado de Valores, que establece entre sus obligaciones, la de
terminar el contrato por el cumplimiento de las causales y efectos previstos en el contrato;
para lo cual es indispensable contar con instrucciones que le permitan determinar el
momento en que se produzcan dichas causales y deba terminar el contrato asi como la

forma en la que ha de proceder.

38



CAPITULO II
LA EFICACIA DE LAS NORMAS DE CONTROL Y DE PROTECCION A LAS
PERSONAS DENTRO DEL AREA DE INFLUENCIA DEL NEGOCIO

A través de este capitulo se examinara la eficacia de las normas de control y las de
proteccion a las personas dentro del area de influencia directa del negocio derivadas del
contrato de Fideicomiso Mercantil Inmobiliario a fin de determinar si éste es un contrato

confiable.

Para esto se abordaran temas como la responsabilidad de las partes contratantes, y
de manera especial la de los constituyentes, hasta donde llegaria la afectacion para los
beneficiarios en el caso de que el negocio falle y las acciones que pueden tomar terceros en
defensa de sus derechos; asi como las limitaciones del Estado en las labores de control, los
mecanismos que emplea el control externo no estatal y los factores que afectan al control

interno de un Fideicomiso Mercantil Inmobiliario.

2.1. Las partes contratantes en el control interno de la ejecucion del contrato

2.1.1. Los derechos y responsabilidades de las partes contratantes derivados de su

capacidad para contratar y obligarse

En virtud de que en el subtitulo 1.2.2, al analizar los elementos esenciales del
contrato de fideicomiso y especificamente del inmobiliario, ya se advirtié6 que Uinicamente
los constituyentes y la fiduciaria son partes contratantes, mientras que los beneficiarios
estan considerados como terceros; esto de conformidad con la Codificacion de las
Resoluciones expedidas por el CNV y la Ley de Mercado de Valores; y, que sobre los
derechos y responsabilidades de la fiduciaria, ya se abordd a lo largo del titulo 1.3; a
continuacién se profundizara sobre los derechos y obligaciones del constituyente y solo se

mencionara de manera muy breve respecto de la fiduciaria.
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Antes de continuar es importante precisar que por el contrato de constitucion de un
fideicomiso, el constituyente transfiere o se compromete a transferir bienes a titulo de
fideicomiso mercantil a un patrimonio auténomo y la fiduciaria se obliga a administrar
dicho patrimonio y ejercer su representacion legal de conformidad con las instrucciones
estipuladas en el contrato de fideicomiso y la normativa vigente; dando asi origen a una
persona juridica, la misma que es titular del mencionado patrimonio y que puede ejercer

derechos y contraer obligaciones a través de su representante legal que es la fiduciaria.

Asimismo, es pertinente indicar; que de acuerdo a la Doctrina II de Mercado de
Valores, a los articulos 1455, 1456, 1458 y 1459 del Cédigo Civil y a los articulos 109, 110
y 132 de la Ley de Mercado de Valores; el contrato de Fideicomiso Mercantil Inmobiliario
seria, a pesar de su flexibilidad, al menos un contrato intuitu personae34, solemne, expreso,
de tracto sucesivo, oneroso, bilateral y principal. Adicionalmente, considerando otras
clasificaciones doctrinarias, se lo podria clasificar como nominado o tipico, por estar
previsto y especificamente regulado en normas de caracter general que establecen los
elementos que son de su esencia, de su naturaleza y los puramente accidentales en los

términos del articulo 1460 del Codigo Civil.

Como ya se sefald en el subtitulo 1.2.3, el Consejo Nacional de Valores ha
establecido que “Unicamente los beneficiarios del negocio fiduciario pueden ceder sus
derechos, siempre que no esté prohibido por la Ley o por el contrato”, de modo que la
calidad de constituyente, la misma que implica derechos y obligaciones, es intransferible.
Mientras que, respecto de la calidad de fiduciaria, hay que considerar que la Ley de
Mercado de Valores, en el articulo 133 prevé que ésta pueda ser sustituida, sin que el

fiduciario sustituto sea responsable de los actos de su predecesor.

De manera general, los constituyentes de un fideicomiso mercantil inmobiliario y la

fiduciaria, por ser partes contratantes en este contrato bilateral e intuitu personae, adquieren

3 “Intuitu personae. Loc. lat. Por razén de la persona o en consideracidn a ella. Se refiere a las disposiciones o actitudes
que se adoptan sin atenerse estrictamente a derecho o a razdn, sino al respeto que alguien merece” CABANELLAS DE
TORRES Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, 2000, Editorial Heliasta S.R.L., p. 212.

* Art 9, Seccidn IV, Capitulo |, Titulo V Codificacidn de las resoluciones expedidas por el CNV
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derechos y se obligan reciprocamente. Cabe mencionar que algunos de los derechos y
obligaciones que adquieren, son inherentes a cada una de dichas calidades en atencién a
que son de la esencia o naturaleza del contrato; por tanto, no procede estipular que terceros
asuman ciertas obligaciones o ejerzan determinados derechos, como tampoco que
contractualmente se les releve de estas obligaciones o se establezca la renuncia a ejercer

tales derechos, ya que esto desnaturalizaria al contrato.

Asi, entre las obligaciones inherentes a la calidad de constituyente estan “las que se
generan por la transferencia de bienes, respecto de las cuales debe responder unicamente
el constituyente, dentro de estas obligaciones podemos encontrar, la obligacion de
saneamiento por eviccion y vicios redhibitorios...” de conformidad con la Doctrina II de
Mercado de Valores. Sobre este punto es importante anotar que estas obligaciones propias
del constituyente existen sin perjuicio de la obligacion respecto de las verificaciones a las
que estd obligada a realizar la fiduciaria en atencion al articulo 5, Seccion I, Capitulo I,
Titulo V de la Codificacion de las Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de

Valores.

Téngase también en cuenta que de conformidad con el articulo 123 de la Ley de
Mercado de Valores, el contrato “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.” De modo que las partes contratantes también son responsables respecto de la licitud

del contrato.

Ademas de las obligaciones indicadas, y de otras que se hayan establecido para el
constituyente/s a lo largo del contrato, le corresponde a la calidad de constituyente el pago
de los honorarios a la fiduciaria, ya que de conformidad con el articulo 132 de la Ley de
Mercado de Valores, “La actuacion de la sociedad administradora de fondos y
fideicomisos sera siempre remunerada y constara en el contrato de fideicomiso
mercantil.”, norma que guarda concordancia con el literal e) del articulo 120 de la misma

Ley y con el numeral 6 del articulo 4, Seccion I, Capitulo I, Titulo V de la Codificacion

41



sefialada®®. Sin embargo, por cuestiones de operatividad y por ser los honorarios gastos
directamente ligados a la marcha del negocio, podria instruirse contractualmente que la

fiduciaria pueda debitar directamente del patrimonio del fideicomiso, su remuneracion.

Por otra parte, constituyen obligaciones inherentes a la calidad de fiduciaria, las
establecidas en el articulo 103 de la Ley de Mercado de Valores, sobre las cuales se abordd

en el subtitulo 1.3.1.

En cuanto a los derechos que les son inherentes al constituyente, el articulo 126 de

la Ley de Mercado de Valores los enlista de la siguiente manera:

“a) Los que consten en el contrato;

b) Exigir al fiduciario el cumplimiento de las finalidades establecidas en el contrato de
fideicomiso mercantil;

¢) Exigir al fiduciario la rendicion de cuentas, con sujecion a lo dispuesto en esta Ley y a
las normas de cardacter general que imparta el C.N.V., sobre la actividad fiduciaria y las
previstas en las clausulas contractuales, y,

d) Ejercer las acciones de responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, en contra del
fiduciario por dolo, culpa leve en el desempeiio de su gestion.”

A los que habria que afadir; la restitucion, en los términos establecidos en el
articulo 113 de la misma Ley; y, el derecho a designar beneficiario, el mismo que se
desprende del analisis juridico contenido en la Doctrina I de Mercado de Valores® y el
articulo 116 de la Ley de Mercado de Valores, entendido sin perjuicio de que para tal
designacion se puedan haber considerado disposiciones especificas de entes o autoridades
del Sector Publico; como por ejemplo, disposiciones transitorias contenidas en cuerpos
normativos, que prevean la celebracion de fideicomisos y en los que se determine quién

debera ser designado beneficiario; o situaciones y contratos distintos al de fideicomiso.

Asimismo, como parte del derecho a designar beneficiario se entenderia incorporada
la facultad que tiene el constituyente de establecer contractualmente, limitaciones a la

cesion de derechos fiduciarios.

3«6, Remuneracion: se expresara claramente los valores o la forma de calcular la remuneracién que percibird la
fiduciaria por su gestion, asi como la forma, fuente de pago y oportunidad en que la misma sera liquidada y cobrada.”
g designacion en el contrato de fideicomiso de un beneficiario distinto del constituyente, es de por si ya un acto de
disposicién...”
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Mientras que la fiduciaria por su parte, tiene derecho a ser remunerada por su
actuacion en la forma establecida en el contrato y a renunciar a su gestion; segun lo

establecen los articulos 132 y 131 de la Ley de Mercado de Valores.

Ahora especificamente para el caso de que el constituyente pertenezca al sector
publico, se deben considerar otros aspectos ya que respecto al contrato de fideicomiso, el
Consejo Nacional de Valores, de conformidad con la atribucion conferida a través del
numeral 27°% del articulo 9 de la Ley de Mercado de Valores, ha expedido normas de
caracter general, que les son aplicables. Entre estas normas vale citar la contenida en el
articulo 13, Seccion III, Capitulo II, Titulo VII de la Codificacion de las Resoluciones

expedidas por el CNV, que sefiala lo siguiente:

“Objeto de los negocios fiduciarios de instituciones del sector publico.- Los contratos de

fideicomiso mercantil y de encargo fiduciario en que participen como constituyentes los
organismos y entidades publicas, solo podran celebrarse para cualquiera de los siguientes
objetos:

1. Administracion de recursos destinados al pago de obligaciones derivadas de contratos
estatales ya celebrados por la entidad publica constituyente.

2. Administracion o enajenacion de activos de propiedad de la entidad publica
constituyente, de conformidad con las normas legales aplicables para el efecto.

3. Titularizacion de activos de propiedad de la entidad publica constituyente, a través del
fideicomiso mercantil o fondo colectivo, siempre y cuando se trate de activos cuyo dominio
pueda ser transferido, de conformidad con la Ley, por la entidad publica originadora y que
generen o sean susceptibles de generar flujos de caja.

Los negocios fiduciarios no podran servir de instrumento para realizar actos o contratos
que, de acuerdo con las disposiciones legales, no pueda celebrar directamente la entidad
publica o mixta como constituyente o en la adhesion a un negocio fiduciario ya
constituido.”

Asi vemos que, tanto el constituyente como el beneficiario, tienen derechos y

obligaciones que les son propios, ya que derivan de aspectos caracteristicos de este contrato

38 . . . . . .
“27. Expedir normas de cardacter general para los procesos de fiducia que lleven a cabo las entidades y organismos del
sector publico en los que se observaran las disposiciones previstas en esta Ley; y,”
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tipico y que existen también otras normas que deben ser observadas cuando se trate de

constituyentes del sector publico.

2.1.2. Mecanismos internos tendientes a salvaguardar y dar cumplimiento a lo

establecido en el contrato y demas normas de caracter general

Partiendo de la definicion que da el Dr. Hernan Salgado respecto de las fuentes
primarias o reales del derecho, citada en el subtitulo 1.1.1; se realizara un analisis de los
mecanismos de control interno teniendo por enfoque a la fiduciaria como ente principal de
este tipo de control, para lo que se tomara como base normas de caracter general y los
principios de control interno provenientes de las ciencias administrativas, en lo que pudiera

ser aplicable para el estudio del fideicomiso mercantil inmobiliario.

De la revision realizada en libros®” y publicaciones de paginas de internet™ sobre
ciencias administrativas, relacionadas al control interno, he extraido los principios que se
aplicarian al fideicomiso mercantil inmobiliario, los mismos que a continuacidon seran

explicados con la adaptacion correspondiente:

Principios de control interno para el Fideicomiso Mercantil Inmobiliario.

1.-No hay control sin planificacion.- en el fideicomiso la “planificacion™ estaria
dada por las instrucciones contractuales, el objeto del fideicomiso y los requerimientos

normativos vigentes.

2.- Las responsabilidades deben estar claramente fijadas.- a través de manuales y
reglamentos internos de la fiduciaria®', del contrato de fideicomiso y de cada contrato

celebrado por el fideicomiso tales como, contrato de construccion, contratos de provision

39AVENDAROF. LUIS, El Control a su alcance, Serie de Conocimientos Prdcticos, Editorial Norma 1979 Bogotd- Colombia,
p. 9 a 16; KOONTZ/O" DONNELL, Curso de Administracién Moderna, sexta edicién, MCGRAW-HILL 1982 impreso en
Colombia. p.714 a 734,

“principios_del control interno _generales http://fccea.unicauca.edu.co/old/tgarf/tgarfse89.html ; LOZANO Eduardo,
Control Interno http://www.youtube.com/watch?v=MAe446JYvfg (accesos septiembre 2013)

L Art 224 y 18 #10 de la Ley de Mercado de Valores.
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de materiales, contratos para la publicidad de las unidades inmobiliarias a venderse o
prometerse en venta, etc.; se debe fijar de manera clara lo que esta bajo la responsabilidad
de cada persona que interviene para la ejecucion del negocio; esto sin perjuicio de las

responsabilidades puntualizadas en las normas de caracter general.

3.- Las funciones de caracter incompatible deben estar separadas y se debe evitar la
concentracion de funciones.- en cuanto a la estructura organizativa, es conveniente no
concentrar procedimientos en una misma persona y separar las funciones de contabilidad de
las funciones operativas; esto para evitar que se generen potenciales situaciones de

conflictos de interés y evitar que alguien sea juez y parte al mismo tiempo.

4.- El uso de equipos automaticos o mecanicos refuerzan el control interno.- el
respaldarse en equipos que tengan la tecnologia adecuada para manejar indicadores, cruzar
informacién y puedan proveer a tiempo datos reales, concretos, verificables y confiables;
facilitan el control interno, permiten identificar las desviaciones oportunamente y ayudan a

que no se tomen decisiones en base a suposiciones o apreciaciones subjetivas.

5.- Un personal debidamente seleccionado y entrenado incrementa la
productividad.- es importante que las personas, dependiendo de la funciéon que asuman para
la ejecucion del objeto del fideicomiso, conozcan cudles son sus funciones y la forma en
que han de desempefiar su trabajo. Para esto es muy util realizar capacitaciones, contar con
manuales e instrucciones por escrito y que las personas seleccionadas se ajusten al perfil

requerido, esto Ultimo aplicaria también para la seleccion de contratistas.

6.- El exigir garantias reduce el riesgo de pérdidas.- el exigir a los contratistas y en
general a cualquiera que tenga a su cargo fuertes sumas de dinero, contratar polizas de
seguros o rendir fianzas sobre buen uso de anticipos, fiel cumplimiento, etc; evita posibles

pérdidas por robo o inadecuado uso de recursos.

7.- El sistema de control debe ser econdomico y estratégico.- econdmico, en el

sentido de que los beneficios que obtenga con los controles sean superiores a los costos de
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implementar el sistema y mantenerlo; y, estratégico porque para que sea provechoso debera
estar enfocado en puntos clave que permitan un control eficaz, es decir que se debera evitar
establecer controles irrelevantes o falsos, ya que pretender que se controle absolutamente
todo podria ser contraproducente y ocasionaria que se pierda de vista lo realmente

importante ademas de que representaria un egreso innecesario de recursos.

Para terminar, es importante mencionar que aunque a través de la Ley de Mercado
de Valores y de la Codificacion de las Resoluciones expedidas por el CNV solo se
encuentren incorporadas ciertas definiciones, conceptos y exigencias respecto al control
interno, tales como manuales y reglamentos internos, codigo de ética, el contar con la
infraestructura fisica y tecnologica de funcionamiento, etc.; corresponde a la fiduciaria el
implementar su propio sistema de control interno de acuerdo a lo que considere lo mas
conveniente, teniendo como Unica referencia obligatoria las disposiciones contenidas en

normas de caracter general.

Cabe precisar que el sistema de control interno que adopte la fiduciaria repercutira
en la eficiencia del servicio que brinde a sus clientes asi como en su prestigio y

confiabilidad.

2.1.3. La participacion en el control interno de entes distintos a las partes que

intervinieron en la celebracion del contrato de fideicomiso

Con fines didacticos, para la elaboracion de este trabajo se ha clasificado al control
respecto del fideicomiso mercantil inmobiliario en, control interno, control externo y
control externo estatal; en consecuencia, se ird definiendo cada uno de ellos, a medida que

se avance en el analisis.

Asi, por control interno entenderemos al que provenga de los intervinientes en el
desarrollo del negocio, es decir los que no sean extrafios a €ste por tener algun interés
vinculado a una responsabilidad directa y especifica en la ejecucion del proyecto

inmobiliario, derivada de un contrato con el fideicomiso. En este sentido, no formarian
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parte del sistema de control interno quienes ejerzan un control externo, los terceros que
pudieran resultar afectados ni los que tengan derecho a que se les rinda cuentas, con la

excepcion de que también hayan intervenido a través de un contrato con el fideicomiso.

De modo que a mas de la fiduciaria, podria también el constituyente participar en el
control interno de la ejecucion del proyecto inmobiliario pero Uinicamente en el caso de que
intervenga también como contratista del fideicomiso. En consecuencia, su participacion en
el control interno sera por su condicion de contratista y no de constituyente, de donde se
desprende que el control interno que deba realizar en el negocio se limitara al papel que
desempeiie, con las correspondientes responsabilidades frente al fideicomiso y a terceros
que ello conlleve. Lo que se entenderd sin perjuicio de los derechos que tiene como
constituyente, de conformidad con el art 126 de la Ley de Mercado de Valores, entre ellos a

que la fiduciaria le rinda cuentas.

Asimismo, el beneficiario participaria en el control interno, siempre y cuando haya
celebrado con el fideicomiso algin contrato que lo haga responsable de alguna fase,
actividad o prestacion relacionada con la ejecucion del proyecto inmobiliario y en
consecuencia le corresponda responder ante terceros respecto de su buen desempeiio, por
ejemplo si fuere el que hubiera realizado el disefo estructural del edificio que se construye,

entonces sera responsable de la calidad de dicho disefio frente a la fiduciaria y a terceros.

Es importante tener en cuenta que el llevar adelante un proyecto inmobiliario
implica la participacion de personas que no estan vinculadas por una relacion laboral con la
fiduciaria ni con el fideicomiso, como por ejemplo arquitectos, ingenieros, albaiiles, etc.;
los mismos que pueden estar sujetos a un sistema de control interno propio pero que, al
formar parte en el desarrollo de ese proyecto inmobiliario, quedan sujetos al control que se
lleve a cabo en el fideicomiso, teniendo que cruzar informacion y coordinar sus actividades

con la fiduciaria.

Por costumbre, en los contratos de fideicomiso mercantil inmobiliario se suelen

incluir estipulaciones relacionadas al cumplimiento de determinadas condiciones técnicas,
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juridicas y financieras bajo el titulo de “punto de equilibrio”; dichas estipulaciones,
establecidas voluntariamente en el contrato de fideicomiso, siempre y cuando estén bien
determinadas, sirven para establecer parametros que contribuyen al control que se debe

observar.

Sin embargo, al referirse a la toma de decisiones es muy comun estipular la
existencia de cuerpos colegiados, integrados principalmente por los constituyentes o por los
beneficiarios mayoritarios, a los que se les suele atribuir el poder de determinar el
cumplimiento del “punto de equilibrio” con amplias facultades para interpretar lo
establecido en el contrato. Cabe anotar que muchas veces son ellos a la vez los
constructores, presentindose asi una incompatibilidad de funciones que dificulta la toma

de decisiones de manera imparcial.

Como se observa, bajo la estructura contractual indicada la fiduciaria como
administradora y representante legal del fideicomiso se ve limitada, ya que la verificacion
de las condiciones del fideicomiso mercantil le corresponden a ella en ultimo término, en

atencion a que de conformidad con el articulo 125 de la Ley de Mercado de Valores:

“El fiduciario responde hasta por culpa leve en el cumplimiento de su gestion, que es de
medio y no de resultado, esto es, que su responsabilidad es actuar de manera diligente y
profesional a fin de cumplir con las instrucciones determinadas por el constituyente con
miras a tratar de que las finalidades pretendidas se cumplan”.

Es decir que, si en el contrato de fideicomiso se encuentran indicadas ciertas
condiciones que son verificables, estd bajo la responsabilidad de la fiduciaria observar su
cumplimiento, sin perjuicio de que para llegar a establecer tales cumplimientos se haya

apoyado en certificaciones técnicas elaboradas por diferentes profesionales.

2.2. La importancia de la aplicacion de controles externos no estatales para el

beneficiario

2.2.1. El beneficiario como elemento basico del contrato frente a la independencia e

imparcialidad en el control
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Como ya se menciond en el subtitulo 1.2.2, el beneficiario a pesar de no ser parte
contratante en el fideicomiso, es un elemento esencial en este contrato, el mismo que tiene
como derechos los indicados en el articulo 127 de la Ley de Mercado de Valores que se

citan a continuacion:

“Derechos del beneficiario.- Son derechos del beneficiario del fideicomiso mercantil:

a) Los que consten en el contrato;

b) Exigir al fiduciario el cumplimiento de las finalidades establecidas en el contrato de
fideicomiso mercantil;

¢) Exigir al fiduciario la rendicion de cuentas, con sujecion a lo dispuesto en esta Ley y a
las normas de caracter general que imparta el C.N.V., sobre la actividad fiduciaria y las
previstas en las clausulas contractuales;

d) Ejercer las acciones de responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, en contra del
fiduciario por dolo, culpa grave o culpa leve en el desemperio de su gestion;

e) Impugnar los actos de disposicion de bienes del fideicomiso mercantil realizados por el
fiduciario en contra de las instrucciones y finalidades del fideicomiso mercantil, dentro de
los términos establecidos en la ley; y,

1) Solicitar la sustitucion del fiduciario, por las causales previstas en el contrato, asi como
en los casos de dolo o culpa leve en los que haya incurrido el fiduciario, conforme conste
de sentencia ejecutoriada o laudo arbitral y, en el caso de disolucion o liquidacion de la
sociedad administradora de fondos y fideicomisos.”

Estos derechos establecidos para el beneficiario tienen su razén de ser en que las
finalidades instituidas en el contrato estan pensadas para que se cumplan en favor del
beneficiario. La existencia del beneficiario para el fideicomiso es de tal relevancia que no
tendria sentido que exista un fideicomiso sin beneficiario. Al respecto, vale indicar que el

penultimo inciso del articulo 116 de la Ley de Mercado de Valores sefiala lo siguiente:

“A falta de estipulacion, en el evento de faltar o ante la renuncia del beneficiario
designado y, no existiendo beneficiarios sustitutos o sucesores de sus derechos, se tendra
como beneficiario al mismo constituyente o a sus sucesores de ser el caso”

Asi, vemos como, los esfuerzos realizados por la fiduciaria para el cumplimiento de
la finalidad pretendida, son en favor del beneficiario. Sin embargo, a pesar de que la
fiduciaria tenga un buen sistema de control interno y que el constituyente en atencion a
aquello le haya confiado el desarrollo de un proyecto inmobiliario en favor del beneficiario;
el control externo, por su independencia, es clave para velar por sus derechos en virtud de

que tanto la gestion de la fiduciaria como las operaciones de ejecucion del proyecto son
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verificadas por entes independientes e imparciales que realizan sus respectivos examenes

de manera profesional y técnica.

Sobre este punto es preciso indicar que los beneficiarios no siempre tienen el tiempo
ni el conocimiento técnico suficiente como para poder advertir que las operaciones llevadas
a cabo estén enmarcadas dentro de los parametros técnicos y normativos necesarios; €s por
esto que un control especializado es el mas idoneo en estos casos. Pero este tipo de control
no solo tiene relevancia respecto del beneficiario, sino de todos, incluido el mismo

controlado, debido a la retroalimentacion que le puede aportar.

De manera que, para el beneficiario como tal, la importancia de la aplicacion de
controles externos no estatales radica en que a través de personas independientes,
imparciales y especializadas; que poseen conocimientos técnicos actualizados, practicos y
que conocen el movimiento del negocio debido a su especializacion; el fideicomiso del cual
pretenden beneficiarse se somete a controles realizados tomando como base requisitos

minimos establecidos por el Estado pero bajo la perspectiva del sector privado.

Ahora, en el evento de que el beneficiario o el constituyente sean a la vez
constructores, Gerentes de Proyecto, etc.; solo por su calidad de contratistas, se verian
también de alguna manera sujetos a controles externos que se realicen al fideicomiso. Sin
embargo, en torno al tema de quién es al final del dia, el que paga por el control externo, se
suelen formar discusiones respecto del riesgo que podria existir de que los controladores
inclinen sus actuaciones guiados mas por el interés de quienes pagan sus honorarios que por
un trabajo profesional, dejando de lado la imparcialidad que les debe caracterizar y

convirtiéndose en uno mas de los controles falsos.

En todo caso, el control del Estado respecto de entes privados que llevan a cabo
labores de control externo, deberia ser mas estricto para obligarlos a subir sus estandares y
en caso de incumplimiento o falta de diligencia, establecer duras responsabilidades, para
que sea mas estimulante hacer un buen control externo y no ser sancionados frente a

realizar controles ligeros sin dejar de ser remunerados por sus controlados. De este modo se
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procuraria que Unicamente los que estén facultados para ofertar sus servicios, sean los que
cumplan con los estandares necesarios; y, que los controles externos efectuados por el
sector privado no se tornen en controles falsos que reporten Gnicamente un requisito mas

que conlleva un costo improductivo y que no cumple con su objeto.

2.2.2. Implicaciones de los aportes a titulo de fideicomiso mercantil y de la cesion de

derechos de beneficiario

Teniendo en consideracion que el articulo 1561 del Codigo Civil establece que
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes...”; y que, tal como
fue indicado en titulos anteriores, el beneficiario no es parte contratante sino un tercero,
cuando deviene en tal calidad en virtud de una cesioén de derechos; los beneficiarios que
lleguen a ostentar tal calidad por cesion de derechos y que no sean a la vez constituyentes o
constituyentes adherentes, no aportan bienes a titulo de fideicomiso mercantil al patrimonio
autébnomo. Recordemos que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 109 y 115 de
la Ley de Mercado de Valores, solo los constituyentes realizan aportes a titulo de

fideicomiso mercantil.

En consecuencia, no procede que en el contrato de fideicomiso mercantil se
establezcan obligaciones para el beneficiario; mas aun ante la posibilidad de que, por efecto
de la cesion de derechos fiduciarios, los constituyentes dejen de ostentar la calidad de
beneficiarios y en consecuencia, las obligaciones establecidas para el beneficiario, queden
sin un sujeto obligado a cumplirlas. Esto en virtud de que el articulo 9, Seccién IV,
Capitulo I, Titulo V de la Codificacion de las Resoluciones expedidas por el Consejo
Nacional de Valores establece que unicamente son objeto de cesion, los derechos de
beneficiario siempre que no esté prohibido por la Ley o por el contrato. Es decir, que las
obligaciones establecidas para el beneficiario no podrian ser traspasadas a través de cesion,

al nuevo beneficiario.

Cabe resaltar que en el articulo indicado también consta lo siguiente:
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“La cesion de derechos no implica la sustitucion en las obligaciones de las partes
contratantes. Para tales efectos, se procede conforme las normas de la novacion
establecidas en el Codigo Civil”

De tal modo que a mas de llevar envuelta una prohibicion para la cesion de derechos
de constituyente; contempla respecto del constituyente y la fiduciaria, la sustitucion de
obligaciones a través de la novacion. Lo cual debe ser entendido tomando como base las
normas que rigen al fideicomiso mercantil y en observancia a los elementos de la naturaleza

y esencia de este contrato tipo.

Asi, se debera tener en cuenta por ejemplo que, el articulo 109 de la Ley de
Mercado de Valores establece que la transferencia realizada por el constituyente es
“temporal e irrevocable”. Es decir que una vez realizado el aporte, este es irrevocable y
que las obligaciones derivadas de estos aportes son, como ya quedo indicado en el subtitulo

2.1.1, inherentes al constituyente, por su naturaleza.

Asimismo hay que tener presente el literal d), numeral 3 del articulo 120 de la Ley

de Mercado de Valores que sefiala que, no se podran estipular en el contrato:

“d) Previsiones con efectos desfavorables para el constituyente o beneficiario que
aparezcan en forma ambigua, confusa o no evidente, y, como consecuencia, se le presenten
a éste discrepancias entre los efectos esperados o previsibles del negocio y los que
verdaderamente resulten del contenido del contrato,”

Consecuentemente, los aportes realizados por el constituyente a titulo de
fideicomiso mercantil, ingresan al fideicomiso; a diferencia de los recursos que pudiera
haber recibido el beneficiario al ceder sus derechos fiduciarios, los mismos que en ningin
momento ingresan al patrimonio auténomo. Téngase en cuenta que la cesion de derechos

fiduciarios puede ser onerosa o gratuita.
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Una situacion diferente seria la incorporacion de un constituyente adherente, en los
términos indicados en el ultimo inciso*? del articulo 115 de la Ley de Mercado de Valores;
lo que implica que el adherente deba transferir bienes o comprometerse a transferir a titulo
de fideicomiso mercantil, que haga suyas las estipulaciones contenidas en el contrato de
fideicomiso y como consecuencia de ello contraiga obligaciones. En este punto es
importante indicar que ni la cesion de derechos fiduciarios ni la incorporacion de un

constituyente adherente, reforman el contrato de fideicomiso mercantil.

Ahora, en cuanto al aporte mismo, sabemos que es realizado con el fin de que la
fiduciaria a través de su administracion pueda cumplir con este el objeto pretendido. De
modo que los bienes transferidos deben guardar coherencia tanto con las instrucciones
como con el objeto del fideicomiso. Esto de conformidad con ultimo inciso® del articulo 5,
Seccion I, Capitulo I, Titulo V de la Codificacién de las Resoluciones expedidas por el
CNV, norma que también establece que el verificar esa coherencia le corresponde a la

fiduciaria, en atencion a su obligacion de actuar de manera diligente y profesional.

Esa obligacion de verificar comprende basicamente; en el caso de bienes inmuebles,
el perfeccionamiento de la transferencia con la respectiva inscripcion en el Registro de la
Propiedad y constatar los gravamenes y limitaciones a los que el inmueble esté sujeto; y, en
general sobre los demas aportes, que estos estén debidamente especificados para evitar una
confusion de patrimonios o malos entendidos, su procedencia, requerir al constituyente toda
la documentacion e informacion que le sea necesaria en relacion a los bienes transferidos,
verificar que no existan limitaciones normativas para efectuar las transferencias y que los
aportes cuenten con las autorizaciones correspondientes, de ser el caso. Para llevar a cabo
estas verificaciones, la fiduciaria debe contar con procedimientos internos, los mismos que

son a su vez sometidos a controles externos.

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

3 “También debera verificar que los bienes que han sido transferidos al patrimonio auténomo, tengan relacién con la
finalidad que se pretende alcanzar con el negocio.”
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Una vez comprendido esto, se sefialaran a continuacion ciertos aspectos en cuanto a
la estructura de los contratos, que deberian ser considerados por quienes ejercen controles y
por quienes son objeto de este, para detectar y evitar la simulacion a través de la figura

juridica del fideicomiso mercantil inmobiliario.

-No es posible aportar obligaciones, ya que de conformidad con el articulo 115 de la
Ley de Mercado de Valores, lo que aporta el constituyente a titulo de fideicomiso mercantil
son bienes. Téngase en cuenta que la legislacion ecuatoriana no contempla la cesion de
deudas ni obligaciones sino la cesion de derechos (créditos) y tampoco contempla el aporte

a titulo de fideicomiso mercantil como modo de extinguir las obligaciones.

-En virtud de que las obligaciones de la fiduciaria respecto del cumplimiento del
objeto del fideicomiso son de medio y no de resultado, no es procedente que existan
derechos fiduciarios fincados en un determinado bien inmueble dentro del proyecto
inmobiliario que se construye a través de un fideicomiso mercantil (inmobiliario). En
consecuencia tampoco es procedente usar la cesion de derechos fiduciarios como

mecanismo para vender o prometer en venta un inmueble.

-No es procedente que a través del contrato de fideicomiso se pretenda que los
beneficiarios, quienes no son partes contratantes, asuman obligaciones propias de los
constituyentes, se obliguen solidariamente e incluso asuman pérdidas; mas aun ante la
posibilidad de haber adquirido la calidad de beneficiario por cesion de derechos fiduciarios;
ya que se estaria incurriendo en la prohibicién de establecer cldusulas que signifiquen
condiciones inequitativas y que desnaturalicen el contrato, de conformidad con el numeral
3, literal d)44 del articulo 120 de la Ley de Mercado de Valores, en concordancia con el
articulo 345, Seccion 1, Capitulo I, Titulo V de la Codificacion de las Resoluciones

expedidas por el CNV.

4 “d)Previsiones con efectos desfavorables para el constituyente o beneficiario que aparezcan en forma ambigua,
confusa o no evidente, y, como consecuencia, se le presenten a éste discrepancias entre los efectos esperados o
previsibles del negocio y los que verdaderamente resulten del contenido del contrato;”

3 “pnrt, 3.- Estipulaciones prohibidas.- Estan prohibidas las clausulas que desnaturalicen el negocio fiduciario, desvien su
objeto original, o se traduzcan en menoscabo ilicito de algin derecho ajeno. Tratdandose de contratos de adhesion, las
cldusulas ambiguas se interpretaran a favor del fideicomitente y/o beneficiario, segin corresponda. Por lo demds, los
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-Finalmente, se deberia poner atencidon en que el contrato no establezca que se
garantice al constituyente que se le devolvera una determinada cantidad de dinero o bienes.
Esto en virtud de que el aporte a titulo de fideicomiso mercantil es irrevocable y que la
gestion de la fiduciaria es de medio y no de resultado. De modo que lo tinico que tiene el
constituyente es una mera expectativa de que se le restituya, al igual que el beneficiario,
respecto de las transferencias que pueda recibir como beneficio en atencion a sus derechos;
ya que de acuerdo al articulo 105, numeral 2, literal a) de la Ley de Mercado de Valores, la

fiduciaria esta prohibida de garantizar resultados.

2.2.3. El principio de igualdad que rige entre quienes llevan a cabo el control externo

no estatal y el fideicomiso mercantil. Mecanismos de control que emplean.

El control externo no estatal, en el fideicomiso mercantil inmobiliario; seria el que
provenga de quienes, teniendo una relacion basada en el principio de igualdad, no estén
vinculados a ninguna de las actividades llevadas a cabo directamente por la fiduciaria o por
intermedio de los contratistas del fideicomiso para cumplir el objeto de este. Al igual que el
control interno y el estatal, este control es de caracter técnico, independiente, objetivo e

imparcial.

El control externo estatal inicamente se diferenciaria del anterior en que la relacion
juridica que existe entre el controlado y el ente controlador, no se rige por el principio de
igualdad, ya que aqui no existiria una relacion entre iguales debido a la facultad de imperio

propia del Estado.

Respecto de un fideicomiso mercantil inmobiliario, el control externo no estatal, es
efectuado basicamente por las compaifiias de auditoria externa, las mismas que de
conformidad con el articulo 2, Capitulo I, Titulo I de la Codificacion de las Resoluciones

expedidas por el Consejo Nacional de Valores, requieren estar inscritas en el Registro del

contratos de adhesion deberan contemplar los requisitos que, para el efecto, sefiala la Ley Organica de Defensa del
Consumidor y demas leyes aplicables o pertinentes.”

55



Mercado de Valores. Adicionalmente, constituyen controles externos los peritajes, de los

cuales, el avaluo es el mas relevante.

El concepto de auditoria externa, de conformidad con el articulo 194 de la Ley de

Mercado de Valores, es el siguiente:

“Del concepto.- Se entenderda por auditoria externa la actividad que realicen personas
Juridicas, que, especializadas en esta area, den a conocer su opinion sobre la razonabilidad
de los estados financieros para representar la situacion financiera y los resultados de las
operaciones de la entidad auditada. También estas entidades podrdan expresar sus
recomendaciones respecto de los procedimientos contables y del sistema de control interno
que mantiene el sujeto auditado.”

Las funciones de las auditoras externas, de manera general, estan establecidas en el
articulo 201 de la Ley de Mercado de Valores y en el articulo 5, Seccion IV, Capitulo IV,
Subtitulo IV, Titulo II de la Codificacién de las Resoluciones expedidas por el CNV.
Aunque, de manera mas especifica, en la referida codificacion también se sefala que es lo
que deben contener los informes que las auditoras externas realicen respecto de las
Administradoras de Fondos y Fideicomisos asi como de los negocios fiduciarios. Esto lo
encontramos en los articulos 11 y 15 de la misma seccion, capitulo, subtitulo y titulo

respectivamente.

Hay que tener en cuenta que la auditoria externa también es de gran importancia
debido a su funcion de retroalimentacion. Es decir que aporta con los resultados del examen
realizado, los mismos que se traducen en observaciones y recomendaciones que pueden ser
de gran utilidad para quienes deben tomar decisiones. Al respecto, el articulo 16, Seccion
IV, Capitulo IV, Subtitulo IV, Titulo II de la Codificacion de las Resoluciones expedidas

por el CNV, senala lo siguiente:

“Informe confidencial para la administracion.- La auditora externa, debera dirigir al
representante legal del participante del mercado de valores auditado, cuando corresponda
un Informe confidencial, que contenga las recomendaciones, observaciones y sugerencias
sobre aquellos aspectos de importancia que deban ser tomados en cuenta para la marcha
del negocio.
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La Superintendencia de Compariias, de considerarlo conveniente, podra solicitar al
representante legal del participante auditado, la presentacion del informe confidencial.”

En atencion a la independencia e imparcialidad que debe mantener la auditora
externa respecto de sus auditados, la Ley de Mercado de Valores ha establecido a través de
los articulos 195 y 197, ciertos limites y requisitos que deben observarse como por ejemplo

que:

“Los ingresos obtenidos por auditoria externa que provengan de un mismo cliente o
empresas vinculadas al que pertenezca éste, no podran exceder del veinte por ciento de los
ingresos anuales de la firma auditora, desde el segundo aiio de inscrita en el Registro del
Mercado de Valores.”

O que:

“...no seran habiles para efectuar una auditoria externa determinada:

¢) Quienes presten servicios o tengan vinculos de subordinacion o dependencia con la
entidad auditada, sus subsidiarias o las entidades o empresas vinculadas,”

Los entes de control externo no estatal desempefian sus funciones observando
normas juridicas de cardcter general y aplicando criterios técnicos que varian en atencion al
examen realizado, prestando asi un soporte de control independiente, especializado,
profesional, objetivo, imparcial no subordinado. Entre los mecanismos empleados estarian,
las normas de contabilidad, el andlisis de los procedimientos contenidos en los manuales y
reglamentos en relacion a los procedimientos efectivamente observados, la comprobacion
de requerimientos en base a normas y el uso de informacion publica respecto de la realidad

econOmica de los diferentes sectores.

Como ya se menciono en el subtitulo 2.1.1, los fideicomisos en los que participa el
sector publico estdn sujetos a normas especiales. Asi, los fideicomisos que cuenten con
recursos publicos requieren de una autorizacion previa por parte del ente rector de las

y1qe . . Co., , . . 46
finanzas publicas, esto de conformidad con la Disposicion General Décima Primera™ del

“5“DECIMA PRIMERA.- Los recursos publicos de las empresas publicas nacionales y de las entidades financieras publicas
podran gestionarse a través de fideicomisos, previa la autorizacién del ente rector de finanzas publicas. No estaran
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Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas; y, no estan obligados a contratar
auditoria externa ya que este control se entenderia reemplazado por la Contraloria General
del Estado en atencion al numeral 1 del articulo 212 de la Constitucion. Sin embargo, a
través del contrato de fideicomiso se puede establecer la obligatoriedad de contar con

auditoria externa privada.

2.3. La proteccion a terceros derivada del control por parte del sector publico

2.3.1. Alcance de la facultad de imperio que tiene el Estado en contraposicion con los

limites dados por el principio de legalidad para llevar a cabo labores de control

En el capitulo 1 quedd explicado que el principio de legalidad que rige el derecho
publico, sefiala que el Estado inicamente puede hacer lo que estd expresamente permitido.
De modo que la facultad de imperio que tiene para imponerse sobre el administrado y
exigirle requisitos solo puede ejercerla en tanto y en cuanto exista una norma que asi lo
faculte. De modo que la actuacion del Estado al llevar a cabo labores de control, también
debe ajustarse a lo que sefialen las normas respecto del control, es decir que deben
realizarse en estricta observancia a las obligaciones que como Estado garantista tiene, pero
sin sobrepasar los limites establecidos para proteger los derechos de libertad de las

personas.

En este sentido, el Estado actua a través de diferentes entes que integran el sector

publico, dependiendo de lo que deba controlar, ya que su actuacion también esta limitada

sujetas a esta limitacion los recursos de personas juridicas de derecho privado en la banca publica y las entidades
financieras publicas.

En casos excepcionales, las entidades del sector publico, que no son empresas publicas nacionales ni de las entidades
financieras publicas, se podran gestionar a través de fideicomisos constituidos en instituciones financieras publicas,
previa autorizacidn del ente rector de las finanzas publicas.

Para la constitucion de fideicomisos con recursos publicos por cualquier entidad publica debera ser
comunicada al ente rector de las finanzas publicas.”
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en base a las competencias y facultades que la Constitucion o la Ley haya atribuido a cada

ente, esto de acuerdo al articulo 226 de la Constitucion.*’

Con el fin de que los entes del Estado puedan cumplir de mejor manera con sus
funciones, se ha concedido a algunos de ellos la facultad de emitir normas de caracter
general. Asi por ejemplo, el Consejo Nacional de Valores puede emitir las normas
complementarias y las resoluciones administrativas de cardcter general necesarias para la

aplicacion de la Ley de Mercado de Valores™.

En este mismo sentido, los municipios, que de acuerdo con el articulo 264 de la
Constitucion, son los competentes para ejercer controles sobre el uso y ocupacion del suelo;
pueden emitir las ordenanzas cantonales dentro del ambito de su competencia. En
consecuencia, el fideicomiso mercantil inmobiliario debera sujetarse a los tramites y
requerimientos municipales del lugar donde se pretenda desarrollar el proyecto
inmobiliario, entre lo que estaria también comprendida la normativa relativa a tasas,
contribuciones especiales de mejoras y demas tributos de su competencia; permisos de

construccion, aprobacion de planos, etc.

Es importante destacar que a pesar de que cada ente cuente con funciones y
atribuciones distintas, la Constitucion ha establecido como un deber para las instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actiien en virtud de una potestad estatal, el coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos

en la Constitucion.

En virtud de este deber de coordinacion, existen normas que establecen el cruce de
determinada informacién entre instituciones, la obligacién de comunicar al Ministerio

Publico ante indicios de haberse cometido un delito, etc.

7 Art 226. Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas
que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas
en la Constitucion y la ley. Tendrdn el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el
goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.

8 Ley de Mercado de Valores, articulo 9 numeral 4
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Sin embargo, en la practica se evidencia deficiencias en cuanto a coordinacion
interinstitucional ya que no se cuenta con herramientas tecnologicas adecuadas para realizar
un apropiado cruce de informacioén, lo que es agravado en algunos casos por la ambigiiedad
de las normas o el desconocimiento de algunos conceptos que no son manejados con
familiaridad por otras instituciones. Muchas veces, estas deficiencias de coordinacion son

la causa de que los tramites se tornen engorrosos.

En todo caso, el control que ejerce el Estado se sujeta a normas juridicas
establecidas, siguiendo el principio de legalidad. Pero también, a través de diferentes
organos como el Consejo Nacional de Valores, se pueden emitir otras normas de caracter
general relativas al control, de conformidad con sus atribuciones, entendidas estas como
expresion del poder ejercido por el Estado sobre los administrados y que solo se justifica

por el bien comun.

2.3.2. La facultad sancionadora del Estado frente a la necesidad de reparacion del

perjudicado de la ejecucion de un contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario

En virtud de que la ejecucion de un proyecto inmobiliario implica la interaccion de
diversas personas y la realizaciéon de variadas actividades; en torno al Fideicomiso
Mercantil Inmobiliario se dan innumerables acontecimientos que pueden generar

afectaciones positivas o negativas a diferentes personas.

Es asi como, el area de influencia de este tipo de negocio fiduciario es muy amplia,
ya que abarca a los constituyentes del fideicomiso, la fiduciaria y sus trabajadores, el
mismo fideicomiso, sus contratistas, promitentes compradores de unidades inmobiliarias,

instituciones financieras, cesionarios de derechos de beneficiario, el fisco, etc.

De igual forma, pueden producirse diversos conflictos y dafios patrimoniales o
morales que requeriran de reparacion. En este punto, cabe reiterar la importancia de haber

delimitado claramente las funciones, obligaciones y derechos de cada persona que
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interviene a lo largo de la ejecucion de un proyecto inmobiliario asi como la necesidad de
contar con normas y conceptos claros; ya que sera en base a ello que los perjudicados, de

ser el caso, podran exigir de mejor manera ser reparados.

Respecto de la reparacion, vale tener en cuenta el articulo 52 de la Constitucion y

los articulos 2216, 1572 y 1474 del Codigo Civil, que se transcriben a continuacion:

“Art 52. Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de optima calidad y
a elegirlos con libertad, asi como una informacion precisa y no enganosa sobre su
contenido y caracteristicas.

La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de defensa de
las consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracion de estos derechos, la
reparacion e indemnizacion por deficiencias, danios o mala calidad de bienes y servicios, y
por la interrupcion de los servicios publicos que no fuera ocasionada por caso fortuito o
fuerza mayor.”

“Art. 2216.- Estan obligados a la indemnizacion el que hizo el dafio y sus herederos.

El que recibe provecho del dolo ajeno, sin ser complice de él, solo esta obligado hasta lo
que valga el provecho.”

“Art. 1572.- La indemnizacion de perjuicios comprende el dario emergente y el lucro
cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.

Exceptuanse los casos en que la Ley se limita al dario emergente.

Exceptuanse también las indemnizaciones por daiio moral determinadas en el Titulo
XXXIII del Libro 1V de este Codigo.”

“Art. 1474.- El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y
cuando, ademas, aparece claramente que sin él no hubieran contratado.

En los demds casos el dolo da lugar solamente a la accion de perjuicios contra la persona
o personas que lo han fraguado o que se han aprovechado de él; contra las primeras por el
valor total de los perjuicios, y contra las segundas, hasta el valor del provecho que han
reportado del dolo.”

Frente a este derecho de reparacion esta el Estado como garante de derechos, en
consecuencia, los que se crean perjudicados pueden acudir ante el Estado para demandar la
reparacion de quién hubiere causado el dafo. Esto sin perjuicio de que también puedan

recurrir a métodos alternativos, reconocidos como validos, en los que este no intervenga.

61



Asi también el Estado, de oficio podrd iniciar las investigaciones que correspondan
de acuerdo al tipo de infraccion cometida e imponer las sanciones pertinentes, siempre

respetando el debido proceso.

2.3.3. Acciones que pueden tomar en defensa de sus derechos las personas que no

intervienen en el contrato de fideicomiso mercantil

Para determinar con exactitud las acciones que se pueden intentar es necesario
conocer previamente cada caso; es por esto que a continuacion Unicamente se sefalara de
manera general lo que podrian hacer en defensa de sus derechos quienes se crean

perjudicados por la gestion de una fiduciaria en un fideicomiso inmobiliario.

En virtud de que la representacion legal de los Fideicomisos Mercantiles
Inmobiliarios son ejercidas por las Administradoras de Fondos y Fideicomisos y que estas
tienen como ente de control a la Superintendencia de Compaiiias a través de la Intendencia
de Mercado de Valores; la sancion administrativa a la fiduciaria por infraccion a las normas
y falta de diligencia en su gestion como fiduciaria, le corresponde en primera instancia a la
Superintendencia de Compaiiias, de conformidad al articulo 208 de la Ley de Mercado de

Valores.

La Codificacion de las Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores,
en el Capitulo I del Titulo VII cuenta con disposiciones generales respecto de las
“Denuncias, sanciones y apelaciones de los participantes del mercado de valores”. Cabe
mencionar que las Administradoras de Fondos y Fideicomisos son “participantes del
mercado de valores” a pesar de que los derechos fiduciarios del fideicomiso mercantil

inmobiliario no sean titulos valor.

En dicho capitulo se establece la posibilidad de que se puedan presentar denuncias

en contra de los participantes del mercado de valores ante la Superintendencia de
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Compaiiias. Recordemos que a su vez, la Superintendencia, en caso de encontrar indicios

de haberse cometido algun delito, debera comunicar a la Fiscalia.

El poner en conocimiento de organismos y dependencias de la funcion de
Transparencia y Control Social u otros entes del sector ptblico, los perjuicios que hubieren
sido causados por sus controlados, es una de las formas en que las personas pueden
proteger sus derechos, ya que estas instituciones, a raiz de dichas denuncias podrian enfocar
mejor sus controles, iniciar investigaciones y emitir sanciones administrativas, de ser el
caso. Lo que podria ser de gran utilidad para los perjudicados que busquen reparaciones en

el campo civil o penal.

En caso de cometimiento de delitos, las acciones penales solo podrian practicarse
contra personas naturales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 204 de la Ley de
Mercado de Valores, ya que las fiduciarias, fideicomisos y demds personas juridicas son

inimputables.

Asi también, para la resolucién de conflictos, las partes implicadas pueden usar

métodos alternativos como la negociacion, la mediacion o el arbitraje.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que entorno a un fideicomiso inmobiliario
también existen otras personas con responsabilidad ante terceros como por ejemplo el
constructor respecto de la calidad de la construcciéon o la compaiiia encargada de la

publicidad respecto de la informacién publicitada, etc.
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CAPITULO III
LOS REQUERIMIENTOS LEGALES PARA EL DESARROLLO DEL PROYECTO
Y LA CLARIDAD EN LAS NORMAS QUE RIGEN LA TOMA DE DECISIONES
COMO GARANTIA DE LA CORRECTA EJECUCION DEL CONTRATO Y LA
DETERMINACION DE RESPONSABILIDADES

Habiendo analizado los limites juridicos del contrato de Fideicomiso Mercantil
Inmobiliario y la eficacia de las normas de control y de proteccion a las personas dentro del
area de influencia del negocio, corresponde ahora a este capitulo estudiar las normas que
rigen la toma de decisiones y los requerimientos legales para el desarrollo del proyecto
inmobiliario para de este modo conocer si las normas son lo suficientemente claras y los

requerimientos idoneos para garantizar la transparencia en la ejecucion del contrato.

Para esto, se investigard respecto a la determinacion de condiciones técnicas, las
implicaciones del equilibrio financiero y los tramites indispensables para llevar adelante un
proyecto inmobiliario; asi como los conflictos de interés, alcance y limites de los cuerpos
colegiados, las normas que rigen la reforma del contrato y el derecho y responsabilidad
derivadas de la toma de decisiones en las fases de ejecucion del proyecto y liquidacion del

Fideicomiso Mercantil Inmobiliario.

3.1. La costumbre de establecer en el contrato requisitos técnicos y financieros para la

ejecucion del proyecto inmobiliario frente a la obligacion legal de hacerlo

3.1.1. La importancia de establecer la viabilidad técnica y financiera del proyecto

antes de su ejecucion, aplicando técnicas de otras ciencias

Partiendo de que los proyectos inmobiliarios se pueden llevar adelante usando la
figura juridica del fideicomiso mercantil inmobiliario, pero también directamente sin la
intervencion de una fiduciaria que gestione la administracion del patrimonio auténomo y
celebre en representacion del fideicomiso cuanto contrato sea necesario para cumplir la

finalidad establecida; y, de que para la elaboracion de cualquier proyecto econémico se
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toma en consideracion factores técnicos y financieros que permitan contar con informacion
suficiente respecto de su viabilidad; tenemos que, tanto un proyecto inmobiliario a llevarse
a cabo a través de un fideicomiso mercantil inmobiliario como uno que no se instrumente
bajo esta figura, deberian estar preparados de manera muy similar, sobretodo en lo relativo

a la consideracion de factores técnicos y de financiamiento.

Antes de continuar es pertinente remitirnos a algunos conceptos tomados de otras
ciencias como la economia y la administracion, para luego poder analizar especificamente
el tema que nos ocupa, empezando por conocer qué es un proyecto. Segun Gabriel Baca

Urbina, “un proyecto es la busqueda de una solucion inteligente al planteamiento de un

. )J49
problema tendente a resolver, entre muchas, una necesidad humana.

Otros importantes conceptos son el control y la planificacion, los mismos que se
encuentran estrechamente relacionados y de los cuales el primero ya fue tratado a lo largo

del capitulo dos. Sobre la planificaciéon, Manuel Silverio y Carlos Baldwin, sefialan que:

“Una vez establecidos los objetivos, es necesario programar o planificar los pasos que se
habran de seguir para la consecucion de dichos objetivos. Planificar significa prepararnos
para hacer maiiana lo que decidimos hoy dia. Del objetivo general se deducen una serie de
objetivos particulares, y de éstos, unos determinados cursos de accion, que deben ser
considerados primero desde el punto de vista de su factibilidad, es decir de la posibilidad o
no de llevarlos a cabo, de la posibilidad de contar con los recursos humanos y materiales
necesarios, etc.; en segundo lugar, es preciso considerar la rentabilidad economica de la
alternativa, para lo cual es necesario hacer los calculos segun el valor actual de la
totalidad de ingresos y costes que significa la eleccion de la alternativa; en tercer lugar, se
consideran los aspectos sociales y éticos.”™

Asimismo, los mencionados autores destacan la estrecha relacion que existe entre la
planificacion y el control. Sin embargo, para mayor claridad se citard a continuacion lo que

Luis Avendafio F indica al respecto:

“Debido a la relacion tan estrecha que existe entre estos dos conceptos, han sido llamadas
las dos hermanas siamesas de las funciones administrativas ya que la una no puede andar

**BACA URBINA Gabriel, Evaluacién de Proyectos, UPIICSA Instituto Politécnico Nacional, 4ta Edicién, Editorial Mc
GRAW-HILL, México 2001, p.2

*0SILVERIO Manuel y BALDWIN Carlos, Como Dominar la Economia Empresarial, Introduccidn General a la Economia
Empresarial , Editorial Norma, Bogota- Colombia 1990, p. 25
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separada de la otra. Es apenas natural que no podemos controlar algo que no ha sido
planeado para evaluar la buena o mala gestion realizada...””’

De los fragmentos citados podemos observar que los proyectos buscan soluciones
inteligentes a las necesidades humanas y que a través de la planificacion encaminada a
alcanzar los objetivos esperados, se analizan factores técnicos, financieros y sociales, a fin
de determinar la viabilidad de que el proyecto pueda ejecutarse o no, a la vez que se
establecen parametros en base de los cuales se podran efectuar los controles

correspondientes.

Asi, se obtiene una informacion mas concreta de las actividades que se llevaran a
cabo, sus consecuencias y hasta cierto punto sobre los principales riesgos. Sin embargo, a
pesar de que nunca se puede estar exento de riesgo, ya que toda actividad lleva implicita el
riesgo; el contar con una buena planificacion, en la que como parte del estudio se hayan
analizado riesgos, es muy beneficioso para saber como actuar ante diferentes contingencias
y poder tomar decisiones a tiempo, de manera que las afectaciones negativas se reduzcan en

la medida de lo posible.

Pese a ello, hay que considerar que un analisis de riesgo profundo llevado a cabo
por profesionales en la materia, podria representar un alto costo dentro de un proyecto
inmobiliario mediano o pequefio, el mismo que por afectar gravemente a su rentabilidad, no
se justificaria. Aunque de otro lado, cuando se trate de proyectos grandes en los que estén
inmersos intereses de muchas personas e ingentes cantidades de recursos, valdria la pena
incurrir en el costo que el referido analisis representa. Ademas, hay que tener claro que las
fiduciarias no son calificadoras de riesgo sino administradoras de patrimonios auténomos

en base a instrucciones encaminadas a cumplir una finalidad.

En todo caso, una administracion diligente toma en cuenta factores técnicos y
financieros, ya que su gestion debe ajustarse a lo establecido en el contrato de fideicomiso,
de conformidad con el articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores, y a través de este,

estar ligado a un proyecto inmobiliario determinado. De modo que las actividades y el

> AVENDARO F. Luis, Op. Cit p. 9
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desembolso de recursos a realizarse, deberan guardar relacion también con la capacidad

operativa que la fiduciaria pueda ofrecer.

Asi por ejemplo, para la etapa en la que se comiencen a celebrar contratos de
compraventa, la fiduciaria destinara mas tiempo, esfuerzo y personal, para poder cubrir
todas las actividades que el desarrollo del proyecto requiera; mientras que en otras fases, no
se requerira de mayor movimiento, lo que podria ser tomado en consideracion al momento
de fijar las remuneraciones que percibira la fiduciaria. Téngase en cuenta que el

fideicomiso mercantil inmobiliario seria uno de los negocios fiduciarios mas operativos.

La planificacion del proyecto y la estructuracion del contrato de fideicomiso en base
al proyecto, tendria como ventaja tener la posibilidad de aprovechar, de manera mas
eficiente, la flexibilidad para ajustarse a los objetivos fijados, que ofrece esta figura; es
decir, que la estructura del contrato deberia adaptarse al proyecto como un traje a la

medida.

De modo que en virtud del profesionalismo que implica la administracion fiduciaria,
la gente tendria varias razones para preferir llevar adelante proyectos inmobiliarios a través
de fideicomisos, celebrar promesas o contratos de compraventa con fideicomisos o en
general contratar con estos, ya sea en calidad de proveedor de materiales, prestador de

servicios, etc.

Entre las razones para establecer contractualmente que previo al inicio de la
gjecucion de un proyecto inmobiliario, se deben haber observado ciertos parametros
técnicos y financieros, podriamos mencionar la necesidad de disminuir riesgos, optimizar
recursos, prevenir gastos innecesarios, desperdicio de material, contar con una provision
adecuada y oportuna de recursos, tener suficiente liquidez; en fin, ejecutar el proyecto de

manera eficiente; lo que deberia traducirse en mayor confianza.

De otro lado, es importante destacar algunas ventajas que brinda la figura del

fideicomiso mercantil inmobiliario, como por ejemplo la separacion de patrimonios, ya que
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el fideicomiso al ser una persona juridica con patrimonio propio responde Unicamente por
sus obligaciones. Asi por ejemplo, en el caso de que el constituyente mantenga deudas con
terceros, estos no podran cobrarse con bienes que integren el patrimonio autdbnomo y por

consiguiente, el desarrollo del proyecto no se veria afectado por esta causa.

Asimismo, se podria prevenir que sucedan eventualidades desfavorables como por
ejemplo que el constructor derroque una vivienda para iniciar con las construcciones de un
nuevo proyecto inmobiliario que no cuente con el financiamiento suficiente para su
viabilidad y como resultado de ello la fiduciaria deba restituir al constituyente el inmueble

aportado pero con la edificacion destruida.

3.1.2. Los requisitos minimos de calidad que se deben observar para la construccion y

la provision oportuna y suficiente de financiamiento

En los contratos de fideicomiso mercantil inmobiliario, es muy comun encontrarse
con clausulas que fijan ciertos parametros financieros, técnicos y legales como condicioén
para el avance de las obras, como por ejemplo el contar con autorizaciones concedidas por
diferentes autoridades, haber prometido en venta algin porcentaje de las unidades
inmobiliarias que se generan a consecuencia del proyecto, contar con estudios de suelos,
planos, etc. Es decir, que de una manera un tanto desarticulada, se establecen requisitos que
no responderian a una planificacion integral; ya que incluso al momento de celebrarse el
contrato de constitucion del fideicomiso, a través del cual los constituyentes establecen las
instrucciones que la fiduciaria deberd observar; muchas veces no se transfiere siquiera el
inmueble donde se levantara el proyecto inmobiliario, ni se conoce sobre las caracteristicas

que debera tener.

Para llevar adelante proyectos inmobiliarios, independientemente de quien los
gestione, se deben observar ciertos requisitos de calidad, ajustarse a los requerimientos
establecidos por el Estado y contar con el financiamiento suficiente como para alcanzar el

objetivo fijado, tomando en cuenta que no se perjudique derechos de terceros. Aunque lo
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ideal seria que todos estos aspectos formen parte de una planificacion elaborada de forma

sistematica.

Tras haber examinado informacién relativa a los requisitos legales, técnicos y
financieros para llevar adelante un proyecto inmobiliario™?, me he dado cuenta que estos
pueden ser muy variados dependiendo de las caracteristicas de lo que se pretenda construir,
su localizacion especifica y las normas aplicables dependiendo de su circunscripcion, los

procedimientos aplicados por diferentes funcionarios, el avance del proyecto, etc.

Asi, existen parametros que se deberian cumplir antes de que inicien las
construcciones, otros que deben observarse durante estas y finalmente parametros que
deben seguirse para la terminacion del proyecto, ya sea que esto se produzca porque fracaséd

el proyecto o porque se cumplié el objetivo.

De modo que no todos los requisitos que se deben observar para la ejecucion de un
proyecto inmobiliario contribuyen a determinar su viabilidad; y, lo que en un lugar puede
ser un requerimiento para iniciar las construcciones en otro lugar puede ser un
requerimiento posterior al inicio de las mismas, esto debido a la falta de uniformidad en
cuanto a requerimientos. Por lo tanto seria conveniente que a través de las normas no se
confunda entre los parametros de viabilidad que deben ser verificados para dar paso a la
ejecucion de un proyecto inmobiliario y los que simplemente deben verificarse en el

transcurso de su ejecucion o a su finalizacion.

En cuanto a los requisitos que se podrian establecer para dar paso al inicio de las
construcciones, y que la fiduciaria estaria en capacidad de verificar; a continuacion se
indicard una lista muy general elaborada luego de haber analizado varios factores que
involucra el desarrollo de un proyecto, asi como parametros considerados por el Estado y

por particulares en torno al tema.

32 Noticias, averiguaciones en el Municipio de Rumifiahui y de Quito, Curso de Derecho Registral.
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-Contar con las autorizaciones, permisos y licencias conferidas por la autoridad

competente, necesarias para iniciar con las construcciones.

-Contar con los planos arquitectonicos, disefios estructurales y demads, elaborados
bajo la firma de responsabilidad de profesionales competentes; y, que ademas estén

debidamente aprobados por la autoridad que corresponda.

-Que el fideicomiso sea el titular de los derechos que le permitan usar los planos y

disefios para el desarrollo del proyecto.

-Que el fideicomiso sea el propietario del inmueble o los inmuebles donde se

construird el proyecto inmobiliario.

-Que el fideicomiso haya celebrado el contrato de construccion respectivo y que el
constructor rinda garantia de fiel cumplimiento y demuestre capacidad técnica suficiente
para desempefiar sus obligaciones contractuales como constructor del proyecto objeto del

fideicomiso.

-Que el fideicomiso haya contratado un fiscalizador para la obra cuya designacioén
sea realizada por la fiduciaria, esto sin perjuicio de que el municipio, el constructor u otros

puedan contar con distintos fiscalizadores.

-Que la fiduciaria cuente con la informacion completa relativa a presupuestos,
cronograma, flujo de caja, estudio de mercado, estudio de factibilidad econdémica; la cual le

permita realizar controles por si misma o a través de terceros.

-Que el fideicomiso cuente con el financiamiento adecuado para cubrir todos los
costos que requiera el desarrollo del proyecto, para lo cual Gnicamente se podra considerar
los recursos del patrimonio autonomo que puedan ser usados para cubrir costos y los flujos
futuros que ingresaran al patrimonio del fideicomiso provenientes de promitentes

compradores, constituyentes, instituciones financieras, etc. ; siempre que se cuenten con los

70



sustentos legales y/o técnicos que correspondan segln el caso como por ejemplo escrituras
de promesas de compraventa, proyecciones de ventas del estudio de mercado, contratos de
préstamo, contratos de adhesion al fideicomiso en los que el constituyente se comprometa a

una fecha determinada realizar aportes, etc.

Respecto de este ultimo pardmetro, se podria establecer que en el caso de que el
proyecto se vaya a realizar por etapas, cada etapa esté contemplada de tal manera que sea

posible aplicar los criterios mencionados a cada etapa individualmente.

El tomar en cuenta los parametros indicados, contribuiria a reducir riesgos, proteger
derechos de los constituyentes del fideicomiso, de la fiduciaria, de los beneficiarios asi
como de otros terceros que pudieran verse afectados; y, podrian ser aplicados tanto a

proyectos que persigan una utilidad econdmica como para los que tengan fines sociales.

Ademas ayudarian a que quienes llevan a cabo labores de control, ya sea este
interno, externo estatal o no estatal, cuenten con referentes en base a los cuales puedan
hacer las verificaciones que les correspondan, teniendo claro como estd distribuida la

responsabilidad.

Como se ha mencionado en reiteradas ocasiones, para elaborar reformas y establecer
clausulas contractuales asi como para elaborar reformas normativas o normas hay que
tener en consideracion las ciencias juridicas pero también otras, ya que el derecho no es
algo aislado sino que esta estrechamente relacionado con la realidad que la podemos
entender apoyandonos en otras ciencias. Por esto, es preciso, comprender ciertos conceptos
que aunque puedan ser propios de otras ciencias pueden contribuir a formular de mejor
manera ciertas normas, siempre y cuando no se tergiverse su sentido original al querer
adaptarlos para otros fines como ha ocurrido con el término “Punto de Equilibrio” cuya
definicién en cuanto a proyectos se refiere, proviene de la economia y de las ciencias

administrativas.

Gabriel Baca Urbina, sefiala que:
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“El punto de equilibrio es el nivel de produccion en el que los beneficios por ventas son
exactamente iguales a la suma de los costos fijos y los variables.

En primer lugar hay que mencionar que ésta no es una técnica para evaluar la rentabilidad
de una inversion, sino que solo es una importante referencia a tomar en cuenta, ademads,
tiene las siguientes desventajas:

Sin embargo, la utilidad general que se le da es que es posible calcular con mucha
facilidad el punto minimo de produccion al que debe operarse para no incurrir en
peérdidas, sin que esto signifique que aunque haya ganancias éstas sean suficientes para
hacer rentable el proyecto. ... ”

De modo que la concepcion de punto de equilibrio, vista desde la economia es muy
diferente a la que se le ha dado por costumbre en los contratos de fideicomiso mercantil
inmobiliario, ya que el cumplimiento del punto de equilibrio no esta relacionado con el
cumplimiento de pardmetros que avalen el inicio de un proyecto o el uso de recursos de los

promitentes compradores sino con el punto a partir del cual no se incurriria en pérdidas.

Asi, para la ejecucion de cualquier proyecto es indispensable tener una planificacion
que contemple aspectos técnicos, financieros y también sociales. Esto ultimo en
consideracion al numeral 15 del articulo 66 de la Constitucién que reconoce y garantiza “El
derecho a desarrollar actividades econdémicas, en forma individual o colectiva, conforme a
los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental.” De modo que como parte
de una administracion diligente y profesional se deberia observar que al menos, antes de
que se inicien las construcciones, el fideicomiso cuente con un proyecto tanto técnica,

econdmica como social y ambientalmente viable.

3.1.3. La obligacion legal de incluir clausulas respecto al punto de equilibrio y su

verificacion

A pesar de que se ha vuelto costumbre el incluir en los contratos de fideicomiso
mercantil inmobiliario, bajo la denominacion de “punto de equilibrio”, pardmetros que
deben ser observados antes del inicio de las construcciones o para posibilitar el uso de

recursos provenientes de promitentes compradores de unidades inmobiliarias; esta

>3 BACA URBINA Gabriel, Op. cit. p. 171y 172
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costumbre no torna tal practica en obligatoria, ya que entre otras cosas, no es uniforme.
Ademas recordemos que el punto de equilibrio de un proyecto, como fue ya revisado, tiene
otra concepcion, la cual dista mucho de lo que en los contratos de fideicomiso se suele
estipular. En consecuencia, el uso de este término podria provocar confusiones, lo cual no
es conveniente, en atencion a la seguridad juridica. Esto a menos que el Estado emita una
norma de caracter general que defina lo que deberemos entender por “punto de equilibrio”

(ver hecho subsecuente)

Sin embargo, hay que tener presente que el Codigo Civil, en su articulo 1562

establece que:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no solo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella.”

De modo que, en virtud de que en la planificacion de un proyecto inmobiliario se
establecen también pardmetros que deben ser observados con la finalidad de que el
proyecto pueda tener feliz término; seria obligacion de la fiduciaria por su condicion de
representante legal del fideicomiso y administradora del patrimonio auténomo, realizar
como parte de su gestion, las verificaciones que correspondan y velar por su cumplimiento,

en la medida en que sus posibilidades lo permitan.

Asi, a pesar de que no se hayan establecido en el contrato de fideicomiso,
parametros de control para el desarrollo del proyecto; la fiduciaria por su profesionalismo
esta obligada a obrar con diligencia en su gestion tomando las medidas necesarias para
cumplir con la finalidad establecida en el contrato. De modo que, en atencion al articulo

1563°* del Codigo Civil, la fiduciaria podria excusarse de responsabilidad cuando se trate

54 . e

Art. 1563.- El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza solo son utiles al
acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima,
en los contratos en que el deudor es el Unico que reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora, siendo el caso fortuito de los
gue no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor, o que el caso fortuito haya sobrevenido

por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; y la prueba del caso fortuito, al que lo alega.
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de caso fortuito o fuerza mayor, debiendo probar su diligencia, recordemos que de
conformidad con el articulo 125 de la Ley de Mercado de Valores, esta responde hasta por

culpa leve en el cumplimiento de su gestion, que es de medio y no de resultado.

Para mayor claridad es pertinente revisar lo que se entiende por caso fortuito o

fuerza mayor, para lo cual se cita a continuacion el articulo 30 del Codigo Civil.

“Art. 30.- Se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad
ejercidos por un funcionario publico, etc.”

Quedando de este modo, excluidas de la responsabilidad de la fiduciaria las
situaciones generadas del caso fortuito o fuerza mayor que escapen a los parametros
establecidos en la planificacion del proyecto y que puedan ser controlados por parte de la
fiduciaria como parte de su gestion. Asi, estaria fuera de la responsabilidad de la fiduciaria
el cometimiento de algun error técnico de construccion, siempre y cuando la fiduciaria haya
tomado las precauciones necesarias, como por ejemplo el hecho de verificar que las
construcciones a llevarse a cabo sean realizadas bajo la responsabilidad de profesionales
competentes. Esto en virtud de que la fiduciaria es la administradora del fideicomiso, mas

no la constructora del proyecto.

De otro lado, hay que tener claro que no solo la fiduciaria estaria obligada a realizar
verificaciones, ya que como vimos en el capitulo 2, las normas contemplan también la
intervencion de controles externos estatales y no estatales, los cuales estan a cargo de
diferentes personas que de acuerdo a sus obligaciones, podrian también tener algin grado

de responsabilidad.

Asi por ejemplo, la verificacion del cumplimiento de pardmetros técnicos
corresponderia por definicion, a entes especializados, sin embargo, esta actividad ejercida

por los municipios de conformidad con el articulo 264 de la Constitucion; estaria en

Todo lo cual se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las
partes.
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algunos casos, ejercida por personas que se limitan a contar requisitos y conferir
autorizaciones sin verificar aspectos de fondo, esto dependiendo de las normas de

procedimiento especificas a cada localidad.

Asi, algunos municipios cuentan con normas y procedimientos para conferir
autorizaciones, mas estrictas; mientras que, otros realizan unicamente un check list muy
liviano. Incluso, en algunos lugares la gente opta por realizar primero la construccion y
luego hacer los tramites tendientes a legalizarla. Este desorden, seria una de las causas por
las que las ciudades crecen de manera desorganizada y se generan problemas en la
provision de servicios basicos por parte del Estado, generando también entre otros
inconvenientes, dificultades para el desplazamiento por no haberse contemplado a través de
una planificacion, las vias de acceso requeridas por una ciudad a consecuencia de la

construccion de nuevos proyectos inmobiliarios.

Respecto de los controles por parte del Estado, cabe indicar que desde el afio 2012,
se viene anunciando la creacion de una nueva Superintendencia con el objetivo de controlar
el crecimiento de las ciudades y la construccién segura de las viviendas, la que podria
denominarse Superintendencia de Desarrollo Urbano, la misma que se crearia con el
proximo Cédigo Orgénico de Desarrollo Urbano™. Asimismo se ha anunciado que los
municipios tendran que trabajar en conjunto con el gobierno central en politicas de
crecimiento ordenado de las ciudades. Se prevé también, que esta institucion pueda decidir

sobre permisos de construccién en zonas inundables, quebradas o pendientes.*®

En todo caso, las normas que se expidan entorno a quienes deben realizar
verificaciones y conceder autorizaciones y permisos, debera tener en cuenta que mas alla de

que se puedan llevar a cabo actividades coordinadas entre diferentes entes del sector

%5 Cfr Revista exa, 14 de marzo del 2013, Presidente anuncia la creacion de la Superintendencia de Desarrollo Urbano,
http://www.democracia.ec/revista/index.php/entrevistas/9388-presidente-anuncia-la-creacion-de-la-superintendencia-
de-desarrollo-urbano.html, acceso agosto de 2013.

% Cfr Ecuador inmediato.com, 29 de septiembre de 2012, Gobierno creara Superintendencia de desarrollo Urbano,
http://www.ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=news user view&id=18
2556&umt=gobierno_creara_superintendencia_desarrollo_urbano, acceso agosto de 2013.
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publico; de conformidad con el ya mencionado articulo 264 de la Constitucion, los

gobiernos municipales tienen entre sus competencias exclusivas:

“l. Planificar el desarrollo cantonal y formular los correspondientes planes de
ordenamiento territorial, de manera articulada con la planificacion nacional, regional,
provincial y parroquial, con el fin de regular el uso y la ocupacion del suelo urbano y
rural.

2. Ejercer el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el canton.

”»

En consecuencia, seria conveniente que no haya entes con funciones duplicadas y
que al momento de elaborar el cédigo que se pretende expedir, se tomen todas las medidas
necesarias para que no se vulnere la referida norma constitucional. Asi también, se deberia
exigir a través de normas, unicamente lo necesario, enfocandose solo en los controles
efectivos y estableciendo una adecuada distribucion de funciones y de responsabilidades, ya
que el poner una larga lista de requerimientos para el desarrollo de proyectos inmobiliarios,

podria entorpecer el desarrollo de los mismos.

3.2. La decision de reformar el contrato y el alcance de las decisiones de los cuerpos

colegiados

3.2.1. La posibilidad de establecer cuerpos colegiados en el contrato de fideicomiso

mercantil inmobiliario y su finalidad

El literal b) del numeral 2 del articulo 120 de la Ley de Mercado de Valores,
establece entre los elementos adicionales que puede contener el contrato de fideicomiso
mercantil, “La existencia o no de juntas de beneficiarios, de constituyentes o de otros

’

cuerpos colegiados necesarios para lograr la finalidad pretendida por el constituyente.’

Es decir, que este elemento no forma parte del contenido minimo del contrato ya

que la existencia de cuerpos colegiados no es obligatoria, sino opcional.

El establecimiento de cuerpos colegiados para los fideicomisos y sus implicaciones,

ha sido un tema no resuelto en la mayoria de legislaciones latinoamericanas. Sin embargo,
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existen paises como Costa Rica, Honduras y México, donde se ha adoptado la postura de
que cuando la fiduciaria actie ajustandose a los dictdmenes o acuerdos de un cuerpo
técnico, quedara libre de toda responsabilidad. Es decir que, en esos paises, los cuerpos
colegiados son de caracter técnico y sus decisiones tienen efecto liberatorio de
responsabilidad para la fiduciaria. Pero de otro lado, también, hay legislaciones donde estos

, s 5
organos s limitan a actuar como asesores o consultores. 7

En cuanto al sistema anglosajon, cabe indicar que a través de su jurisprudencia,
Gran Bretafia y Estados Unidos han rechazado la existencia de estos 6rganos, precisamente

. . . J 58
porque no consideran conveniente relevar a la fiduciaria de responsabilidades.

Volviendo a la normativa ecuatoriana tenemos al numeral 8 del articulo 4, Seccion
I, Capitulo I, Titulo V de la Codificacion de las Resoluciones expedidas por el CNV, que

para el respectivo andlisis se cita a continuacion:

“8. Organos del negocio fiduciario: en caso de que, para la toma de decisiones, se
contemplen juntas, comités u otros cuerpos colegiados deberdan sefialarse sus atribuciones
y forma de integracion. La designacion de las personas que los conforman, deberd hacerse
con base a lo que contemple el contrato.

Las resoluciones adoptadas por los 6rganos de decision no podran alterar, ni en todo ni en
parte, el objeto o la finalidad del contrato.

Corresponde a la fiduciaria mantener el archivo de los documentos en el que consten las
resoluciones adoptadas por dichos organos.”

Es decir, que a diferencia de Costa Rica, Honduras y México; en Ecuador no se ha
establecido que los cuerpos colegiados deban ser de caracter técnico ni que la actuacion de
la fiduciaria en base a lo establecido por los cuerpos colegiados, tenga para esta un efecto

liberatorio de responsabilidad.

Igualmente, podemos observar que en las normas de caracter general no se han

establecido parametros para su integracion, su denominaciéon ni funcionamiento. Asi,

> Cfr. GONZALEZ TORRE Roberto, Manual de Fideicomiso en Ecuador y América Latina, Editorial Edino 2009, Guayaquil-
Ecuador, p.139a 141
% Cfr. Ibid.
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vemos que el literal b) del numeral 2 del articulo 120 de la Ley de Mercado de Valores,
contiene Unicamente una enunciacion ejemplificativa y no taxativa sobre los cuerpos
colegiados que pueden existir, al referirse a las juntas de beneficiarios y juntas de
constituyentes. Tampoco se ha establecido como obligacion, que la integracion de los

cuerpos colegiados se haga en base a conocimientos y no en base a beneficios.

Precisamente, debido a la falta de delimitacion de parametros en cuanto a su
integracion, funcionamiento y alcance de sus atribuciones, los miembros de los cuerpos
colegiados pueden quedar expuestos a potenciales situaciones de conflicto de interés, sobre
todo cuando estos son a la vez contratistas y constituyentes y/o beneficiarios; y, se les ha

atribuido tomar decisiones en las que su condicion les impide ser imparciales.

Un ejemplo de ello es cuando el cuerpo colegiado esta integrado por representantes
del constituyente o del beneficiario, que a la vez es el constructor y, se le ha atribuido la

facultad de determinar la viabilidad del proyecto.

Ya que, de conformidad con el articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores, las
instrucciones a la fiduciaria son establecidas por el/los constituyente/s en el contrato de
fideicomiso; y, que el literal b), numeral 2, del articulo 120 de la misma Ley, en
concordancia con el numeral 8 del articulo 4, Seccion I, Capitulo I, Titulo V de la
Codificacion de las Resoluciones expedidas por el CNV; han establecido que en el caso de
que sea necesario para cumplir con la finalidad establecida por los constituyentes, se puede
estipular la existencia de cuerpos colegiados, para lo cual se debera hacer constar en el

contrato sus atribuciones y forma de integracion; podemos concluir que:

Los cuerpos colegiados son 6rganos de decision, cuya existencia no es obligatoria,
pero en caso de estipularse, debera hacerse constar su forma de integracion, atribuciones,
denominacion y funcionamiento; aspectos que pueden ser libremente establecidos en el
contrato en virtud de que no existe mayor regulacion sobre el tema, excepto por ciertos

limites muy generales, respecto de los cuales se abordara en el siguiente subtitulo.
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De modo que la existencia de cuerpos colegiados est4 ligada al cumplimiento de la
finalidad. Por lo que su actuacion no deberia entorpecer las gestiones de la fiduciaria sino

mas bien contribuir en alguna medida para que se logre la finalidad del fideicomiso.

Finalmente, en atenciéon a la autonomia como caracteristica del fideicomiso, es
importante destacar que el hecho de que los cuerpos colegiados puedan tomar decisiones,
no debe entenderse como que el cumplimiento del objeto del fideicomiso y la gestion de la

fiduciaria dependan de la actuacion de dicho 6rgano.

3.2.2. Los limites a las estipulaciones contractuales respecto al funcionamiento de los

cuerpos colegiados y del procedimiento de reforma del contrato

A diferencia de otras legislaciones, en Ecuador se puede prever que los cuerpos
colegiados estén integrados por beneficiarios, constituyentes o sus delegados, contratistas,

diferentes profesionales con conocimientos técnicos, etc.

A pesar de que hay la libertad para integrar cuerpos colegiados técnicos, se debe
tener presente que aun asi la legislacion ecuatoriana no releva a la fiduciaria de
responsabilidad. Porque aunque por una parte, a la fiduciaria no se le puede exigir un
resultado, por ser sus obligaciones de medio y no de resultado; por otro lado esta responde
hasta por culpa leve por el desempefio de su gestion; y, la legislacion del pais no ha
establecido ningun tratamiento diferente en cuanto a la responsabilidad de la fiduciaria
cuando actiie en cumplimiento de decisiones de organos técnicos, como se ha hecho en
otros paises; ya que se entiende que la administracion de la fiduciaria es profesional y
precisamente en atencion a esa experticia el constituyente ha contratado con esta. Esto sin
perjuicio de que como parte de su gestion contrate a otros profesionales, tales como

constructores, fiscalizadores, etc.

Lo indicado también se sustenta en la autonomia que caracteriza al patrimonio del
fideicomiso y en que la gestion de la fiduciaria se basa en las instrucciones contractuales y

que su responsabilidad se extiende hasta la culpa leve; de conformidad con los articulos 109
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y 125 de la Ley de Mercado de Valores en concordancia con el articulo 5, Secciéon I,

Capitulo I, Titulo V de la Codificacion de las Resoluciones expedidas por el CNV.

Sin embargo, es preciso recordar que la posibilidad de establecer la existencia de
cuerpos colegiados radica en que sean necesarios para lograr la finalidad pretendida por el
constituyente y por tanto las resoluciones adoptadas por estos organos de decision no

pueden alterar, ni en todo ni en parte, el objeto o la finalidad del contrato.

Es decir que los cuerpos colegiados, por ser 6rganos de decision, segun lo establece
el segundo parrafo® del numeral 8, del articulo 4, Seccién I, Capitulo I de la Codificacion
de las Resoluciones expedidas por el CNV; pueden tomar las decisiones que en el contrato

de fideicomiso se les haya permitido.

Se debe tener en cuenta que los cuerpos colegiados no pueden alterar a través de sus
decisiones, lo establecido en el contrato de fideicomiso y peor ain decidir sobre la reforma

al contrato, ya que los cuerpos colegiados como tales, no constituyen partes contratantes.

Pero a pesar de que los cuerpos colegiados no sean parte contratante y que su
existencia de por si no releve a la fiduciaria de responsabilidad; esto no implica que sus
miembros queden libres de cualquier responsabilidad por las decisiones que tomen. Tal es
asi que, el inciso final del numeral 8 del mencionado articulo 4, dispone que “Corresponde
a la fiduciaria mantener el archivo de los documentos en el que consten las resoluciones

adoptadas por dichos organos”; de modo que cada persona responde por su actuacion.

El mantener el archivo de todos esos documentos permite que quienes efectiien
controles, ya sean estos internos, externos y estatales, puedan verificar que las decisiones
adoptadas por estos Organos cumplan con las normas generales y contractuales y que

ademas estén dentro de sus atribuciones; lo que se traducira en mayor transparencia.

%9 “| a5 decisiones adoptadas por los érganos de decision no podran alterar, ni en todo ni en parte , el objeto o la
finalidad del contrato”
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En virtud de que al transferir bienes a titulo de fideicomiso mercantil, se entiende
que estos salen del patrimonio del constituyente y pasan a formar parte del patrimonio del
fideicomiso que es una persona juridica, los constituyentes al perder la propiedad de dichos
bienes, también pierden el derecho a disponer de ellos. En consecuencia, ni los
constituyentes ni los beneficiarios designados por estos o sus cesionarios, tienen la facultad
de dar a futuro, instrucciones directas a la fiduciaria respecto del patrimonio del

fideicomiso.

Ademas de lo indicado, tampoco podria ser procedente, en virtud de la autonomia e
independencia que implica que el patrimonio del fideicomiso sea diferente del de la
fiduciaria, constituyentes, beneficiarios y terceros, tal como lo sefiala el articulo 118 de la

Ley de Mercado de Valores.

Asi, no procede que los constituyentes, beneficiarios u otros, den instrucciones
adicionales a las contractuales, directamente a la fiduciaria. De modo que unicamente los
cuerpos colegiados, podrian tomar decisiones, pero siempre y cuando sus miembros hayan
sido designados conforme lo establecido en el contrato de fideicomiso y las decisiones sean
tomadas al amparo de sus atribuciones, las mismas que no podran alterar ni en todo ni en
parte el objeto o la finalidad del contrato. Ademas estas decisiones no deberan perjudicar el
cumplimiento de la finalidad del fideicomiso, ni los intereses de terceros por obligaciones

contraidas por el patrimonio auténomo.

En este punto es importante anotar que las normas no han previsto de manera
expresa, prohibiciones para que los miembros de los cuerpos colegiados no puedan tomar
ciertas decisiones cuando se encuentren en situaciones de conflictos de interés. Lo que
implica que la fiduciaria deba realizar por si sola, un analisis mas profundo sobre las
decisiones adoptadas por estos drganos, antes de actuar, a fin de no perjudicar intereses de

terceros ni incrementar los riesgos de que el objeto del fideicomiso no se cumpla.

Generalmente, se establece en el contrato que la fiduciaria tiene derecho a voz y

veto en las decisiones de los cuerpos colegiados. Sin embargo, de acuerdo a los articulos
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109 y 125 de la Ley de Mercado de Valores, la fiduciaria es representante legal del
fideicomiso y responde hasta por culpa leve por el desempefio de su gestion que es de
medio y no de resultado por lo que, aunque no es directamente responsable por las
decisiones tomadas por los cuerpos colegiados, si lo es por sus actuaciones llevadas a cabo

en cumplimiento de tales decisiones.

Por ultimo, respecto de las reformas al contrato de fideicomiso se debe tener en
cuenta que ni la cesion de derechos fiduciarios ni la adhesion al contrato, implican una
reforma al fideicomiso mercantil; y, que de conformidad con el numeral 12 del articulo 4,
Seccion I, Capitulo I, Titulo V de la Codificacion de las Resoluciones expedidas por el
CNV:; el procedimiento para reformar el contrato es uno de los elementos fundamentales de

los contratos de negocios fiduciarios.

De modo que para reformar un contrato se requiere de al menos el acuerdo de las
partes contratantes y someterse para su validez a ciertas formalidades y procedimientos

contractuales, sobre los que se abordara en el subtitulo que sigue.

3.2.3. El procedimiento de reforma como elemento fundamental del contrato y las

formalidades a las que esta sujeto

El articulo 110 de la Ley de Mercado de Valores, en su parte pertinente sefiala “E/

’

fideicomiso mercantil debera constituirse mediante instrumento publico abierto.”; y, el
articulo 24 del Reglamento General de la Ley de Mercado de Valores establece que “7Todo
contrato de fideicomiso mercantil debe otorgarse por escritura publica y debera reunir los

requisitos establecidos en la Ley.”
De modo que por disposicion de la Ley, debe constituirse por instrumento publico y

por norma reglamentaria, especificamente por escritura publica. Para comprender lo que es

un instrumento publico abierto y una escritura publica es preciso remitirnos al articulo
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1716% del Codigo Civil, al articulo 164°" del Codigo de Procedimiento Civil y al articulo
26 de la Ley Notarial.

Asi, en virtud de que el contrato de fideicomiso mercantil es un contrato solemne,
tanto su constitucion como sus reformas, adhesiones, aclaraciones y demas; deberan
someterse a las formalidades establecidas para el otorgamiento de escrituras publicas. Esto
de conformidad con el articulo 1724 del Coédigo Civil y el articulo 35 de la Ley Notarial

que se citan a continuacion:

“Art. 1724.- Las escrituras privadas hechas por los contratantes, para alterar lo pactado
en escritura publica, no surtiran efecto contra terceros.

Tampoco lo surtiran las contraescrituras publicas, cuando no se ha tomado razon de su
contenido al margen de la escritura matriz cuyas disposiciones se alteran en la
contraescritura, y del traslado en cuya virtud ha obrado el tercero.”

“Art. 35.- Las adiciones, aclaraciones o variaciones que se hagan en una escritura, se
extenderan por instrumento separado, y de ninguna manera al margen, pero se anotard en
el del primitivo que hay el (sic) instrumento que lo adiciona, aclara o varia, expresando la
fecha de su otorgamiento y la foja del protocolo en que se halle.”

En virtud de que el Art. 4, Capitulo I, Titulo V de la Codificacion de las
Resoluciones expedidas por el CNV, que hace referencia a los elementos fundamentales de
los contratos de negocios fiduciarios, en su numeral 12 establece que “en los contratos de
negocios fiduciarios debe sefialarse el procedimiento para reformar el contrato sefialando
quienes deben intervenir para su reforma’; vemos como las normas de caracter general

remiten el procedimiento de reforma al establecido contractualmente, el mismo que al igual

® Art. 1716.- Instrumento publico o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente
empleado.

Otorgado ante notario, e incorporado en un protocolo o registro publico, se llama escritura publica.
61 RT ., . . .

Art. 164.- Instrumento publico o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente empleado.
Si fuere otorgado ante notario e incorporado en un protocolo o registro publico, se llamara escritura publica.

Se consideran también instrumentos publicos los mensajes de datos otorgados, conferidos, autorizados o expedidos por
y ante autoridad competente y firmados electrénicamente.

52 Art. 26.- Escritura publica es el documento matriz que contiene los actos y contratos o negocios juridicos que las
personas otorgan ante notario y que éste autoriza e incorpora a su protocolo.

Se otorgaran por escritura publica los actos y contratos o negocios juridicos ordenados por la Ley o acordados por
voluntad de los interesados.
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que cualquier actuacion efectuada en base a la autonomia de la voluntad, no podria ir en

contra de ciertos pardmetros o formalidades impuestas por el Estado a través de normas.

Es importante mencionar que a falta de prorroga del contrato de fideicomiso, es
obligacion del fiduciario terminar el contrato al cumplirse el plazo de duracion establecido
contractualmente, esto de conformidad con el literal d) del articulo 134 de la Ley de
Mercado de Valores. En consecuencia, si las partes consideran pertinente prorrogar el
plazo, deberan proceder de acuerdo a lo que se haya establecido en el contrato de
fideicomiso, a fin de realizar la respectiva reforma, antes de que el plazo estipulado se

cumpla y en consecuencia la personalidad juridica del fideicomiso se extinga.

Es decir, que para el caso del fideicomiso mercantil, existe una cierta libertad para
establecer este procedimiento; a diferencia de lo que ocurre por ejemplo para el caso de
reformas al estatuto social de una compafiia, que cuenta con requisitos especificos
establecidos en la Ley de Compaiiias, los cuales obligatoriamente deben ser observados

segun el tipo de compaiiia de que se trate.

Cabe sefialar que para interpretar correctamente el numeral 12 del indicado articulo
4, es preciso contrastarlo con el articulo 1561 del Cédigo Civil que senala que “Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. De donde se desprenderia que a
mas de la intervencion de las partes contratantes, se podria establecer la participacion de

terceros para las reformas.

En este punto, es preciso indicar que la renuncia a comparecer a una reforma
contractual no es un derecho, ya que de conformidad con el numeral 1 del articulo 83 de la
Constitucion, no se puede renunciar a cumplir con un requerimiento normativo de caracter
general, en este caso el establecido para la reforma al contrato. Téngase en cuenta que de
conformidad con el articulo 1561 del Cddigo Civil, en concordancia con el articulo 110 de
la Ley de Mercado de Valores, articulo 24 del Reglamento General de la Ley de Mercado
de Valores, 35 de la Ley Notarial y numeral 12 del Art. 4, Capitulo I, Titulo V de la
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Codificacion de las Resoluciones expedidas por el CNV; la reforma al contrato de
fideicomiso mercantil debe instrumentarse por escritura publica y para que proceda, deben

comparecer por lo menos los constituyentes y la fiduciaria.

Sin embargo, se podria renunciar a reformar el contrato pero siempre y cuando esta
renuncia se enmarque en lo establecido en el articulo 11 del Codigo Civil que sefiala que
“Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que solo miren al
interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.”; 1o que implicaria

que el contrato no pueda ser reformado.

De tal modo que se podria establecer contractualmente que a mas de los
constituyentes y la fiduciaria, deba por ejemplo contarse con la aceptacion de los términos
en que se reformard el contrato por parte del beneficiario. Sin embargo,
independientemente de que se establezca la anuencia de terceros; en virtud de la buena fe,
para las modificaciones que se hagan se debe tener cuidado de que estas no perjudiquen

derechos de terceros.

3.3. Las implicaciones y requerimientos legales de la fase de ejecucion del proyecto

inmobiliario y liquidacion del fideicomiso

3.3.1. La claridad en las instrucciones para la ejecucion del proyecto inmobiliario y

para la restitucion de bienes como medio para establecer responsabilidades

Como ya se indico en el apartado 1.3.3, la fiduciaria actia en base a las
instrucciones establecidas contractualmente y a normas de caracter general. Por lo que es de
gran importancia contar con normas y contratos redactados de manera clara y coherente. En

este sentido, el articulo 2%, Seccion 1, Capitulo I, Titulo V de la Codificacion de las

83 Art. 2.- Redaccién del contrato.- Los contratos deben redactarse en términos sencillos, de forma tal,

que sean de clara comprension y reflejen con fidelidad y precision, las condiciones juridicas y econémicas que se deriven
del contrato, determinando claramente, el objeto del fideicomiso mercantil o del encargo fiduciario y las instrucciones
que haran viable el mismo.
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Resoluciones expedidas por el CNV, realiza ciertas precisiones entorno a como debe

redactarse el contrato.

Sin embargo, para estructurar un contrato de fideicomiso es necesario comprender
ciertos conceptos y sus implicaciones como por ejemplo saber diferenciar entre
. .. 64 . . -7 p
constituyentes y beneficiarios” ', entre entrega de beneficios, restitucion y aportes a titulo de
. . 165 .. . ege . .
fideicomiso mercantil™, entre beneficiarios de un proyecto inmobiliario y beneficiarios de
un fideicomiso; y, entre responsabilidades de los contratistas del fideicomiso vy

responsabilidades de las partes contratantes del contrato de fideicomiso.

Es por ello que a continuacion se realizaran ciertas precisiones conceptuales

respecto del articulo 113 de la Ley de Mercado de Valores que se cita a continuacion:

“De la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil.- La transferencia a titulo de

fideicomiso mercantil no es onerosa ni gratuita ya que la misma no determina un provecho
economico ni para el constituyente ni para el fiduciario y se da como medio necesario para
que éste ultimo pueda cumplir con las finalidades determinadas por el constituyente en el
contrato. Consecuentemente, la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil estd exenta
de todo tipo de impuestos, tasas y contribuciones ya que no constituye hecho generador
para el nacimiento de obligaciones tributarias ni de impuestos indirectos previstos en las
leyes que gravan las transferencias gratuitas y onerosas.

La transferencia de dominio de bienes inmuebles realizada en favor de un fideicomiso
mercantil, esta exenta del pago de los impuestos de alcabalas, registro e inscripcion y de
los correspondientes adicionales a tales impuestos, asi como del impuesto a las utilidades
en la compraventa de predios urbanos y plusvalia de los mismos. Las transferencias que
haga el fiduciario restituyendo el dominio al mismo constituyente, sea que tal situacion se
deba a la falla de la condicion prevista en el contrato, por cualquier situacion de caso
fortuito o fuerza mayor o por efectos contractuales que determinen que los bienes vuelvan
en las mismas condiciones en las que fueron transferidos, gozaran también de las
exenciones anteriormente establecidas. Estardn gravadas las transferencias gratuitas u
onerosas que haga el fiduciario en favor de los beneficiarios en cumplimiento de las
finalidades del contrato de fideicomiso mercantil, siempre que las disposiciones generales
previstas en las leyes asi lo determinen.

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

® Diferencias entre la calidad de Constituyente y la de Beneficiario, explicadas en el apartado 1.2.3
& Implicaciones del aporte a titulo de fideicomiso mercantil, explicado en el apartado 2.2.2
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Como se puede observar, el primer parrafo del articulo indica que, en virtud de que
los aportes que hacen los constituyentes al patrimonio auténomo del fideicomiso no
representan un provecho econémico ni para el constituyente ni para la fiduciaria sino que se
realizan como medio para que la fiduciaria pueda cumplir con las finalidades del contrato,
estda exenta del pago de tributos a los que estan sujetas las transferencias gratuitas y
onerosas, ya que por tal motivo no constituye hecho generador. Sobre este punto es
importante anotar que a diferencia del aporte a titulo de fideicomiso mercantil, la cesion de
derechos fiduciarios si puede ser gratuita u onerosa, a pesar de que el recibir un beneficio

sea una mera expectativa.

En los otros dos parrafos se sefiala de manera mas concreta sobre las exenciones
tributarias de los aportes a titulo de fideicomiso mercantil cuando tales aportes consisten en
bienes muebles e inmuebles. Asi, con respecto a los inmuebles, sefiala que estan exentos

de:

-impuestos de alcabalas
-registro e inscripcion y de los correspondientes adicionales a tales impuestos

-impuesto a las utilidades en la compraventa de predios urbanos y plusvalia

Mientras que respecto de los muebles, estan exentos del pago de:

-impuesto al valor agregado

-otros impuestos indirectos.

Ahora en cuanto a la restitucion cabe aclarar que para efectos de interpretar lo que
debemos entender por restitucion, en un fideicomiso mercantil, no debemos remitirnos al

Gltimo inciso® del articulo 748 del Cédigo Civil, ya que el articulo 137%" de la Ley de

8 «La traslacién de la propiedad a la persona en cuyo favor se ha constituido el fideicomiso, se llama restitucién.”
 Art. 137.- De las interpretaciones.- Se excluye expresamente de la interpretacién y efectos de los contratos de
fideicomiso mercantil a las instituciones civiles referentes al fideicomiso, previstas en los libros Segundo y Tercero del
Cddigo Civil, por tener un fundamento diferente y de diversa naturaleza legal.
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Mercado de Valores, excluye de manera expresa tal interpretacion. En consecuencia, la

restitucion no debe entenderse como entrega al beneficiario sino al constituyente.

De modo que usando como base unicamente el articulo 113 de la Ley de Mercado
de Valores, diriamos que la restitucion es la transferencia al constituyente de bienes que
integran el patrimonio autonomo del fideicomiso, la misma que procede en tres situaciones;

y que, dependiendo de lo que se restituya, podra estar gravada o exenta.

Asi, estas tres situaciones en las que procede la restitucion y que estan exentas son:

1.- por la falla de la condicion prevista en el contrato
2.- por cualquier situacion de caso fortuito o fuerza mayor
3.- por efectos contractuales que determinen que los bienes vuelvan en las mismas

condiciones en las que fueron transferidos

De modo que, ante la falla de la condicion o la imposibilidad del cumplimiento del
objeto del fideicomiso se restituye los bienes del patrimonio autonomo del fideicomiso

al/los constituyente/s, observando las exenciones aplicables.

Mientras que las transferencias que se hagan en favor del beneficiario no estan
sujetas a las exenciones aplicables a la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil y a
las restituciones. Es decir, que las transferencias de beneficios si estdn gravadas, a menos

que la ley prevea alguna excepcion especifica para ciertos casos.

Por lo que seria conveniente que el Consejo Nacional de Valores, para precautelar
los derechos del beneficiario, establezca que se incluya una advertencia expresa para el
beneficiario a través de la rendicion de cuentas y la cesion de derechos fiduciarios, de ser el
caso; respecto de los casos en que opera la restitucion y sobre los tributos a los que estan

sujetos los beneficios.
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Respecto del tema tributario, seria conveniente que el Estado al emitir normas haga
una diferenciacion entre los fideicomisos que buscan un fin de lucro y los que tienen fines
sociales, asi como el origen de los recursos a ser utilizados para el desarrollo del proyecto
inmobiliario. De modo que se tengan normas claras respecto de los tributos que se deben
pagar cuando el proyecto inmobiliario consista, por ejemplo, en la construccion de escuelas
y hospitales publicos y esté financiado con recursos publicos; y, cuando se trate sobre la

construccion de edificios para oficinas y su financiamiento provenga del sector privado.

Es importante indicar que el ser beneficiario en un fideicomiso no es lo mismo que
ser beneficiario de un proyecto inmobiliario desarrollado a través de un fideicomiso. Asi
por ejemplo, los estudiantes podrian ser beneficiarios del proyecto inmobiliario que
consista en la construccion de centros de estudio aunque se haya designado como

beneficiario del fideicomiso a una determinada institucion del sector publico.

A pesar de que en el contrato de fideicomiso se pueda instruir a la fiduciaria sobre
los derechos y obligaciones que estaran a cargo de los diferentes contratistas del
fideicomiso que participaran en la ejecucion del proyecto inmobiliario; hay que tener claro
que el contrato de fideicomiso es Unicamente un contrato de fideicomiso y no es uno de
construccion, de comodato, etc. Es decir, que si el constituyente del fideicomiso a la vez
serd también el constructor; la fiduciaria en representacion del fideicomiso, como parte del
profesionalismo y debida diligencia, debera celebrar con este un contrato de construccion,
en el que consten los derechos y obligaciones que como contratista le correspondan asi

como los derechos y obligaciones del fideicomiso respecto de este.

De modo que se pueda conocer con claridad sobre las responsabilidades de cada
uno. En este punto, es preciso resaltar la importancia de transparentar alguna informacion
respecto de quienes estan detras de la ejecucion de los proyectos inmobiliarios y que tienen
algin grado de responsabilidad. Esto con el fin de precautelar derechos de terceros para que
ellos también puedan conocer como estd repartida la responsabilidad y conocer contra

quiénes accionar en caso de ser necesario.
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Pero esto no solo tiene relevancia respecto de la proteccion de derechos de terceros
sino que también es 1til para que la fiduciaria y los que estdn a cargo de controles externos
estatales y no estatales, puedan ejercer un control mas eficiente y tengan claro qué exigir a

quién, de manera oportuna.

3.3.2. La obligacion del Estado de proteger derechos y mantener el orden publico a
través del establecimiento de requerimientos juridicos entorno a la ejecucion de

proyectos inmobiliarios y la extincion del patrimonio autonomo

La Constitucion 2008, entre las garantias Constitucionales contempla, a través del

articulo 84 las garantias normativas en los siguientes términos:

“La Asamblea Nacional y todo organo con potestad normativa tendra la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para
garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En
ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos
del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion.”

En consecuencia, respecto del fideicomiso mercantil y el desarrollo de proyectos
inmobiliarios, los 6rganos con potestad normativa dentro del limite de sus atribuciones
establecidas por la Constitucion o la Ley, tienen por obligacion el emitir normas de caracter
general conducentes a proteger los derechos de las personas que intervienen en la ejecucion
de proyectos inmobiliarios y las partes contratantes de los fideicomisos mercantiles
inmobiliarios asi como de los beneficiarios y otros terceros tales como promitentes

compradores, proveedores, etc.

Pero hay que tener presente que al igual que en los controles, Unicamente es
conveniente implementar los eficaces. Es decir que, al momento de establecer normas de
caracter general es preciso que el Estado norme de manera clara y concreta lo estrictamente
necesario, para lo cual se requeriria de una adecuada coordinacion entre diferentes entes
que forman parte del sector publico; evitando asi que se incorporen al ordenamiento

juridico normas repetitivas, contradictorias, que no respondan a las necesidades de la
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sociedad o que establezcan tantos detalles que puedan llegar a afectar los derechos de
libertad de las personas y como consecuencia, no contribuyan de manera eficiente a

proteger derechos y mantener el orden social.

Asi también se debe tener en cuenta que debido a la especializacion en el
conocimiento que se requiere en cuanto a estos temas, lo mas conveniente seria que las
personas que intervengan en la formulacion de dichas normas, ademas de poseer los
conocimientos necesarios, tomen en consideracion los puntos de vista de diferentes
profesionales y personas en general que tengan experiencia en el manejo de proyectos
inmobiliarios y fideicomisos mercantiles de este tipo, a fin de que las normas que se emitan

sean consecuentes con las necesidades de la sociedad.

Un ejemplo respecto de las normas que para su emision requeririan de la
participacion de personas especializadas y con experiencia, es precisamente las que hacen
referencia al punto de equilibrio de un proyecto inmobiliario y la toma de decisiones
durante la ejecucion del contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario y su extincion; ya
que para ello se vuelve indispensable tener conceptos juridicos claros y ademds conocer la

operatividad que en la practica implica este tipo de fideicomisos.

De otro lado, hay que aceptar que el derecho debe apoyarse en otras ciencias para
poder cumplir de mejor manera sus finalidades. Es asi que para determinar lo que
deberiamos entender por punto de equilibrio, qué pardmetros deberian observarse para su
cumplimiento y a qué entes les corresponderia su verificacion; es preciso, ademas del

derecho, recurrir a la ingenieria, a la arquitectura y a la economia.

Un mecanismo eficiente para proteger derechos y mantener el orden publico es la
transparencia. Dentro del dmbito mercantil en el que se circunscribe el fideicomiso
[P g . , 68 . .y ~ ,
mercantil inmobiliario, el articulo 336" de la Constitucion senala que el Estado asegurara

la transparencia.

68 . . . - . . .. .
Art. 336.- El Estado impulsara y velara por el comercio justo como medio de acceso a bienes y servicios de calidad, que
minimice las distorsiones de la intermediacién y promueva la sustentabilidad.
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Sobre el tema de la liquidacion del fideicomiso, valdria aclarar a través de normas,
sobre algunos de los conceptos indicados en el apartado anterior y sus implicaciones en
materia tributaria, para lo cual seria necesario un trabajo conjunto entre la Superintendencia
de Compaiiias, el Servicio de Rentas Internas, los municipios, Registros de la Propiedad y

Mercantiles de todo el pais.

Para fortalecer la transparencia es necesario que las funciones tanto de los entes del
Estado como de quienes participan a lo largo de la ejecucion de un proyecto inmobiliario,
estén claramente definidas. De este modo se evitaria concentrar los controles en una misma
institucion o repetir procedimientos, ademds que contribuiria a que se puedan implementar

mejores sistemas de cruce de informacion.

Asi por ejemplo, con el fin de que las personas puedan contar con la informacioén
necesaria y oportuna para exigir sus derechos, podria ser de gran utilidad recurrir a
herramientas que nos ofrece la tecnologia como el uso de una revista virtual
exclusivamente dedicada a la publicacion y difusion de informacion sobre los fideicomisos

mercantiles inmobiliarios. Estos datos podrian ser:

-la denominacién del fideicomiso

-fecha de constitucion y duracion

-la denominacién de la fiduciaria

-el nombre de la auditora externa del fiduciario

-el nombre de la auditora externa del fideicomiso

-una breve descripcion del proyecto que se construye y su ubicacion

-indicacion del municipio competente para ejercer el control sobre el uso y
ocupacion del suelo

-el nombre del/los constructor/es

-un aviso sobre su liquidacién cuando esté proxima

-detalle de los integrantes de los cuerpos colegiados, en el caso de existir

El Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara la competencia en igualdad de
condiciones y oportunidades, lo que se definirda mediante ley.
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De este modo, terceros que pudieran verse perjudicados podran contar con

informacion para iniciar las acciones que crean pertinentes.

3.3.3. Los requerimientos normativos a los que estan sujetas las fases de ejecucion del
proyecto inmobiliario y terminacion del contrato de fideicomiso mercantil

inmobiliario

Durante la ejecucion de cualquier proyecto inmobiliario se deben cumplir con una
serie de requerimientos con diferentes entes del sector publico, tales como el Servicio de
Rentas Internas, Superintendencia de Compaiiias, etc.; pero principalmente los establecidos
por los Municipios ya que, como se menciond en el subtitulo 2.3.1, estd bajo su
competencia, ejercer controles sobre el uso y ocupacion del suelo, para lo cual también

estan facultados a emitir las ordenanzas correspondientes.

En consecuencia los requisitos y procedimientos para la concesion de permisos de
construccion, pago de tributos municipales, otorgamiento de garantias, aprobacién de
planos y demads; variard en funcidén del lugar donde se vaya a desarrollar el proyecto

inmobiliario y de las caracteristicas de lo que se pretenda construir.

De modo que no existe uniformidad en cuanto a requerimientos ni procedimientos a
seguir, incluso, en algunos municipios se han adoptado ciertas practicas que no guardarian
coherencia con el orden de requerimientos exigidos en otros municipios como por ejemplo,
en el Municipio de Quito, la declaratoria de propiedad horizontal la suelen solicitar luego
de que la obra esta construida, mientras que en el Municipio de Rumifiahui la obtencion de

dicha declaratoria debe ser obtenida con anterioridad.®’

% Centro de Especializacion y Capacitacién Integral Integralcecai, Seminario- Taller de Derecho Registral, del
24 al 28 de junio de 2013; vy, averiguaciones en el Municipio de Rumifiahui, julio de 2013.
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Es decir que, también entorno al sector de la construccion, existirian distintas
practicas, generadas de la dinamica del sector, en las cuales no se profundizard en esta

ocasion debido a que no es del objeto de este trabajo.

Sin embargo vale indicar que en atencion al deber de coordinacion y a los principios
de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,
coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion; que rigen la
administracion publica, establecidos en los articulos 226 y 227 de la Constitucion,
respectivamente; le corresponderia al Estado a través de diferentes entes del sector publico
el realizar un analisis al sector de la construccion, sus practicas y las normas locales y
nacionales a las que debe sujetarse, a fin de uniformizar ciertos procedimientos basicos,
coordinar el cruce de datos para eliminar requisitos innecesarios y simplificar tramites,

lograr controles mas eficaces y procedimientos més amigables con los usuarios.

Ahora, en cuanto a la terminacion del Fideicomiso Mercantil Inmobiliario, la Ley de
Mercado de Valores cuenta con normas precisas relativas a la terminacion del fideicomiso

y sus causales.

Tenemos asi, al literal e) del articulo 103 de la Ley de Mercado de Valores que
seflala como obligaciones de la administradora de fondos y fideicomisos en su calidad de

fiduciaria:

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

Al tercer parrafo del articulo 110 de la misma Ley que al referirse a la vigencia del

contrato sefiala que:

“El fideicomiso mercantil tendra un plazo de vigencia o, podra subsistir hasta el
cumplimiento de la finalidad prevista o de una condicion. La duracion del fideicomiso
mercantil no podrda ser superior a ochenta arios, salvo los siguientes casos:..”
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De la misma manera, los literales g) e 1) del numeral 1 del articulo 120 de la Ley de
Mercado de Valores establecen que en los contratos de fideicomiso se debe hacer constar

por lo menos:

“g) Las causales y forma de terminacion del fideicomiso mercantil;

i) Las condiciones generales o especificas para el manejo, entrega de los bienes, frutos,
rendimientos y liquidacion del fideicomiso mercantil.”

De modo que la fiduciaria durante su gestion debera remitirse a los procedimientos,

condiciones e instrucciones especificados en el respectivo contrato de fideicomiso. Pero
< , . ) 70

también debera observar lo dispuesto en el articulo 134" de la Ley de Mercado de Valores,

respecto de las causas de terminacion de los negocios fiduciarios.

Como se puede observar, la Ley de Mercado de Valores establece que la forma en
que se liquidard el fideicomiso debe constar en el contrato y que es obligacion de la
fiduciaria terminar el contrato por el cumplimiento de las causales. De modo que, al
verificarse alguna de éstas, la fiduciaria tiene por obligacion terminar el contrato, liquidar el
patrimonio y restituir o entregar los bienes de conformidad con lo previsto en las clausulas
del contrato y demés normas aplicables, tomando siempre en cuenta que el fideicomiso es

un contrato solemne.

Cabe indicar que la Ley de Mercado de Valores no contempla la institucion de la
disolucion del fideicomiso mercantil sino unicamente la liquidacion a diferencia de la Ley
de Compafiias. Sobre este punto, el articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores, en su

parte pertinente, claramente sefiala:

70 “Art. 134.- Terminacién del fideicomiso mercantil.- Son causas de terminacién del fideicomiso mercantil o del encargo
fiduciario, ademds de las previstas en el contrato constitutivo, las siguientes:

a) El cumplimiento de la finalidad establecida en el contrato;

b) El cumplimiento de las condiciones;

c) El cumplimiento o la falla de la condicidn resolutoria;

d) El cumplimiento del plazo contractual;

e) La imposibilidad absoluta de cumplir con la finalidad establecida en el acto constitutivo;

f) La sentencia ejecutoriada dictada por autoridad judicial competente o el laudo arbitral, de conformidad con la ley;

g) La resciliacion del contrato de fideicomiso mercantil, siempre que no afecte los derechos del constituyente, de los
constituyentes adherentes, del beneficiario, de acreedores del fideicomiso mercantil o de terceros;y,

h) La quiebra o disolucidn del fiduciario, siempre que no exista sustituto.”
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“El patrimonio autonomo (fideicomiso mercantil), no es, ni podra ser considerado como
una sociedad civil o mercantil, sino unicamente como una ficcion juridica capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones a través del fiduciario, en atencion a las instrucciones
senialadas en el contrato.”

A diferencia de lo que ocurre con las compafiias, la personalidad juridica del
fideicomiso se extingue a partir del cumplimiento de la causal de terminacion y al no existir
otra persona privada o publica competente para verificar dicho cumplimiento, mas que la
misma fiduciaria, en atencion a los numerales d) y e) del articulo 103 de la Ley de Mercado
de Valores, le corresponderia a ésta declarar el cumplimiento de la causal y proceder
conforme lo instruido contractualmente para la liquidacion. De ahi la necesidad de que el

contrato cuente con instrucciones y procedimientos claros al respecto.
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HECHO SUBSECUENTE

Expedicion de la Resolucion CNV-006-2013

El 24 de septiembre de este afio se publico en el Registro Oficial No. 87 la
Resolucion CNV-006-2013, la cual reforma algunos articulos de la Codificacion de las

Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores e incorpora otras normas.

Las modificaciones a la referida codificacion estan relacionadas precisamente a los
fideicomisos mercantiles inmobiliarios y al punto de equilibrio, razén por la cual es
oportuno incorporar a este trabajo de investigacion, el analisis que se realizara a

continuacién asi como una copia de dicha resolucion.

Motivacion

Entre las motivaciones de esta resolucion vale mencionar al numeral 15 del articulo
66 de la Constitucion, el mismo que garantiza “E/ derecho a desarrollar actividades
economicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental.”; y, la necesidad de precautelar intereses de quienes
intervienen en negocios fiduciarios, relacionados con el desarrollo de proyectos
inmobiliarios, asi como de terceros vinculados, sobretodo de aquellos que entregan sus

recursos al fiduciario para la ejecucion de dichos proyectos.
Entre los fines que persigue esta resolucion estaria el transparentar la informacion,
regular la actividad de la fiduciaria y establecer parametros de control, como mecanismos

para proteger derechos.

Derechos fiduciarios

A través de la resolucion, el CNV resuelve reemplazar en el Glosario de términos de

la Codificacion, la anterior definicién de “Derechos Fiduciarios”, la cual incurria en error
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y en consecuencia inducia a confusiones. Esto por contener la palabra ‘“restitucion”
ajustada a lo dispuesto en el articulo 748 del Codigo Civil, el mismo que por disposicion
expresa del articulo 137 de la Ley de Mercado de Valores, esta excluida para fines de
interpretacion. De modo que la restitucion en el fideicomiso mercantil solo puede
entenderse como la entrega de bienes al constituyente, en los términos establecidos en el

articulo 113 de la Ley de Mercado de Valores.

Sin embargo la actual definicion, lejos de solventar errores y clarificar conceptos,
torna alin mas confusa su interpretacion, al establecer que la transferencia de beneficios
pueda ser “omerosa o gratuita” y que se pueda entregar como beneficio “activos o el
producto de su administracion”; lo que llevaria a pensar que los derechos fiduciarios
podrian usarse para comprometer a una persona a comprar un inmueble o que se puedan
entregar pasivos a los beneficiarios; lo cual no es procedente, conforme fue analizado a lo

largo del trabajo de investigacion.
En este punto, es importante mencionar que cualquier interpretacion que se haga a
esta definicion debe guardar concordancia con la Ley de Mercado de Valores y demas

normas de la misma jerarquia o superiores, que sean aplicables.

Adecuacion de procedimientos internos

El CNV resolvio incorporar un subnumeral al articulo 26, Seccion 111, Capitulo 1,
Subtitulo III, Titulo II de la codificacion, que se refiere al contenido del Reglamento
Operativo Interno de las Administradoras de Fondos y Fideicomisos. De tal modo que en
dicho reglamento deberan constar “3.6 Procedimientos de control interno para administrar
los riesgos asociados a cada negocio fiduciario, asi como la revelacion del riesgo y el

diserio e implementacion de mecanismos para su monitoreo y mitigacion”.

Respecto de lo mencionado, considero que se deberia aclarar sobre el alcance de

dicha disposicion, sobretodo en lo referente a la “revelacion de riesgo” y sus

implicaciones, teniendo en cuenta que las fiduciarias no son calificadoras de riesgo sino que
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su especializacion es la administracion de patrimonios autonomos o bienes entregados en

encargo fiduciario mas no la revelacion de riesgo.

Ademas hay que tener en cuenta que tanto los encargos fiduciarios como los
fideicomisos mercantiles son figuras juridicas muy versatiles que pueden emplearse no
solamente para llevar adelante proyectos inmobiliarios sino para un sinniimero de fines. Por
lo que pretender que la fiduciaria deba volverse experta en temas de riesgo en cualquier
ambito, seria imponerle la realizacion de actividades que no forman parte de su objeto
social. Sin embargo, el establecer que las fiduciarias cuenten con procedimientos de control
interno para mitigacion de riesgos, pienso que es algo positivo, claro que sin llevarlo al
extremo y tomando en consideracion que su implementacion podria significar un
encarecimiento de costos, lo que provocaria que los negocios fiduciarios sean usados cada

vez con menos frecuencia, al no ser econdémicamente idoneos para cumplir con sus fines.

En torno a los requerimientos establecidos en esta reforma, la disposicion transitoria
primera establece que las fiduciarias tendrdn un plazo maximo de 90 dias contados a partir
de la publicacion de la Resolucidon, para adecuar sus procedimientos administrativos

internos conforme lo establecido en la referida resolucion.

Sistemas de Control Interno y Disposiciones Generales

Con la resoluciéon, el CNV incorpora dos articulos a la Seccion III, Capitulo I,

Subtitulo III, Titulo II de la codificacion, el nimero 30 y el 31.

El articulo 30, que se refiere al Sistema de Control Interno, establece la obligacion
de las fiduciarias de implementar sistemas de control interno que contribuyan de manera
adecuada a administrar los riesgos asociados a cada negocio fiduciario. El primer parrafo de
este articulo se refiere de manera general a todos los fideicomisos mercantiles y encargos

fiduciarios, tengan o no relacion con el desarrollo de proyectos inmobiliarios.
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Mientras que a partir del segundo parrafo se refiere exclusivamente a los
“Fideicomisos Mercantiles Inmobiliarios”, sefalando a lo largo de 6 numerales, las
disposiciones que la fiduciaria deberd observar cuando administre fideicomisos bajo esta
modalidad. Entre estos numerales, solo el 6 se refiere al punto de equilibrio y cuenta con 7

subnumerales.

El numeral 1 establece como obligacion para la fiduciaria, el verificar que el dinero
aportado por él/los constituyente/s a titulo de fideicomiso mercantil al momento de la
constitucion, sea suficiente para adquirir el inmueble donde se llevara a cabo el proyecto
inmobiliario. Para esto, debera solicitar a los constituyentes el contrato de la negociacion
del inmueble y el precio pactado. La disposicion de este numeral, por obvias razones,
unicamente es aplicable cuando el inmueble no ha sido aportado inicialmente por el

constituyente.

El numeral 2 establece que las promesas de compraventa y venta que se celebren,
deberan instrumentarse por escritura publica y contener una enunciacion clara y precisa de
las obligaciones y derechos de las partes, a fin de poder exigir su cumplimiento. Ademas se
establece que en estos contratos debe incluirse una clausula que obligue al comprador o
promitente comprador a pagar directamente al fideicomiso. En cuanto a la redaccion,
pienso que en este numeral se omitid aclarar que los contratos a los que se refiere son los
relacionados a la transferencia de inmuebles, ya que no toda compraventa requiere la

solemnidad de escritura publica.

De otro lado, a pesar de que ya existen normas, en cuerpos como el Codigo Civil
que establece que las promesas de compraventa y compraventa de inmuebles requieren para
su validez, instrumentarse por escritura publica; tal vez, el CNV considerd6 necesario
reiterar expresamente la obligatoriedad de esta formalidad, debido a la frecuente practica de
costumbre contra legem que consiste en celebrar contratos privados de reserva de
inmuebles, los mismos que por carecer de validez y eficacia probatoria, no son exigibles y

exponen a las partes contratantes a no poder reclamar el cumplimiento de lo pactado.
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El numeral 3 sefiala “Recibir directamente los recursos para financiar el desarrollo
del proyecto, sin importar la fuente de los mismos”. Respecto de esta disposicion,
unicamente valdria rectificar en el sentido de que es el fideicomiso representado por la
fiduciaria quién debe recibir directamente los recursos, esto por la separacion de
patrimonios que existe; ya que actualmente la norma se leeria asi: “..., la fiduciaria

debera... 3.Recibir directamente...”.

El numeral 4 establece como una obligacion para la fiduciaria, el “Advertir de
manera expresa y en forma destacada en los programas de difusion, campariias
publicitarias y la papeleria que se utilice para promocionar los proyectos inmobiliarios,
que estos se desarrollaran a través de un fideicomiso mercantil representado por una

fiduciaria”.

Esta disposicion es muy ttil para que la gente pueda identificar con claridad, bajo
quién esta la administracion del proyecto que se ejecuta. Sin embargo, creo que la
disposicion debid extenderse también a transparentar los nombres de quiénes estan detras
del proyecto y tienen algin grado de responsabilidad frente a terceros como por ejemplo el
constructor respecto de la calidad de la construccion; recordemos que la fiduciaria no es la
unica que tiene responsabilidades frente a terceros por su gestion y que sus obligaciones
son de medio y no de resultado; de modo que, cada quien responde por sus propias acciones

u omisiones.

El numeral 5 se refiere a la publicidad que se efectiie con relacion al proyecto
inmobiliario y establece que esta no podrd inducir al publico a errores, equivocos o
confusiones. De la redaccion de este numeral se desprenderia que la fiduciaria unicamente
asume la responsabilidad sobre la publicidad cuando se realice con dineros del patrimonio
autonomo; lo cual tiene sentido ya que la fiduciaria es la que administra el patrimonio pero
no responde por publicidad engafiosa realizada por terceros con recursos distintos a los que

administra.
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Sin embargo, en el caso en que la fiduciaria tenga conocimiento de que la
publicidad realizada por estos no se ajusta a las normas y no haya tomado ninguna accion
tendiente a que esta situacion cese o se rectifique; dependiendo de la gravedad, podria

conllevarle responsabilidades por omision.

El numeral 6 establece que esta bajo la responsabilidad exclusiva de la fiduciaria el
vigilar, verificar y certificar, el cumplimiento de al menos los 7 parametros para la
conformacion del punto de equilibrio, que alli se sefialan. En este punto es importante
remitirnos a lo establecido en el sexto considerando de la resolucion, ya que de este se
desprende que el “punto de equilibrio” seria el cumplimiento de ciertos parametros
minimos para iniciar el proyecto inmobiliario. Es decir, una concepcion muy distinta a lo
que es en realidad el punto de equilibrio de un proyecto, visto desde las ciencias

econdmicas y administrativas.

En todo caso, estos siete parametros que la fiduciaria debe verificar antes de que el

proyecto inmobiliario inicie son:

1.- Que se la transferencia de dominio al fideicomiso, del inmueble o los inmuebles
donde se construird el proyecto, se encuentre perfeccionada. Para lo cual debera haberse

hecho la respectiva inscripcion en el Registro de la Propiedad.

2.- Que el inmueble donde se construira el proyecto esté¢ libre de gravamen,
limitacion de dominio, prohibicién de enajenar y que no pese sobre el mismo orden judicial
ni administrativa. Desde mi punto de vista, este parametro seria uno de los mayores errores
que trae la resolucion ya que una de las formas mas usadas para conseguir el
financiamiento para el desarrollo del proyecto, es precisamente hipotecar el inmueble a una
entidad financiadora en garantia de las obligaciones contraidas con esta. De modo que con
esta restriccion, se debera buscar otros medios para garantizar las obligaciones contraidas
para la obtencion de los recursos necesarios, lo que dificultaria su financiamiento a través

de instituciones financieras y provocaria que el proyecto se encarezca.
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3.- Que acrediten experiencia, solvencia, capacidad técnica, administrativa y
financiera acorde a la magnitud del proyecto, los constructores y/o promotores. Respecto de
este parametro seria pertinente que se defina lo que se debe entender por “promotores”, ya
que esta palabra podria llevar a varias confusiones. En cuanto a la definicion de constructor,
no habria mayor problema porque se entiende de manera evidente que se trata de quién
celebra con el fideicomiso un contrato de construccion. Por lo demas, considero que este
requerimiento contribuird para la mitigacion del riesgo, ya que si el constructor ha
acreditado cumplir con el perfil requerido, sera mas probable que pueda responder de mejor

manera en caso de que se presenten contratiempos.

4.- Que presenten el correspondiente estudio de factibilidad del proyecto, “los
constructores y/o promotores”. Como minimo esto deberd contener estudios de mercado,
técnico y financiero, los cuales sustenten la viabilidad técnica, financiera, ambiental y
socio-econdmica del proyecto; asi como también el presupuesto y cronograma de la obra,
en el que se incluya el tiempo estimado para su ejecucion y en el caso de que el proyecto se

vaya a ejecutar por etapas, se debera incluir el cronograma por etapa.

Aqui nuevamente se hace referencia a los promotores sin establecer su definicion.
Por otro lado, aunque la intencion de la norma habria sido que el fideicomiso cuente con los
estudios que sustenten la viabilidad del proyecto, lo cual es un gran avance; considero que
se cometio un error al establecer que sean los promotores y/o constructores los obligados a
presentar el referido estudio de factibilidad, ya que no siempre el constructor estd en
capacidad de llevar a cabo todo ese estudio, que implica también analisis financieros y
ambientales. Ademas, esta disposicion de alguna manera se cierra a la posibilidad de que el
constructor pueda participar en la ejecucion de proyectos que no sean elaborados por €l. Es
por esto que en relacion al constructor se deberia haber establecido que en caso de que éste
vaya a ejecutar proyectos elaborados por terceros, tenga la obligacion de hacer una
verificacion previa de que el proyecto no adolezca de errores técnicos y se ajuste a la

normativa municipal correspondiente.
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5.- Que se hayan obtenido los permisos, aprobaciones y autorizaciones
correspondientes. En este punto vale indicar que los requerimientos establecidos por los
municipios no son los mismos, en tal virtud, se deberan observar las disposiciones
aplicables, dependiendo de lo que cada municipio haya establecido para que se de paso al

inicio de la ejecucion del proyecto.

6.- Que todos los costos fijos y variables estén totalmente financiados, en el caso de
ser por etapas que cada etapa también esté financiada al 100%. Lo cual no se debe
confundir con que el fideicomiso cuente con la totalidad de los recursos sino Unicamente
con la fuente de financiamiento. Hubiera sido conveniente que se precise que para
determinar el cumplimiento de este parametro, se debera tomar como respaldo unicamente
los documentos que posibiliten su verificacion, ya sean promesas de compraventa,

proyecciones de ventas que arroje el estudio de mercado, contratos de préstamo, etc.

7.- Que los parametros indicados a partir del numeral 1, se hayan alcanzado dentro
del plazo establecido en el contrato para tal efecto, el cual solo podra ser prorrogado una
sola vez. Vale sefalar que este requerimiento, tal como se encuentra redactado, no
representaria mayor avance, ya que el establecimiento del plazo no se ha atado a la
planificacién del proyecto. De modo que, se podria dar el caso de que un inmueble
permanezca por largo tiempo en el patrimonio de un fideicomiso sin que se inicien las
construcciones, con la unica intencion de mantener separado dicho inmueble del patrimonio
del constituyente; y, que antes de que venza el plazo fijado para el cumplimiento de dichos

parametros, las partes decidan prolongar este plazo con la misma intencion.

En consecuencia, seria preciso que el plazo para cumplir con estos parametros
responda a la planificacion del proyecto y que su establecimiento no se convierta en una
camisa de fuerza sino que pueda ser modificado dentro de ciertos rangos establecidos
razonablemente, para lo cual seria conveniente que esta modificacion esté debidamente
justificada y se haya hecho una valoracién respecto de las consecuencias que ello

conllevaria.

104



Sobretodo en cuanto a las fechas en que se haya pactado con los promitentes
compradores o compradores, la entrega de unidades inmobiliarias; ya que el
incumplimiento en la entrega podria causar perjuicios a los compradores, como por ejemplo
el tener que incurrir en gastos de arrendamiento de otro inmueble hasta que les sea
entregado el inmueble prometido; y, al fideicomiso en caso de que deba pagar alguna
penalidad por incumplimiento o que los contratos se rescindan y deba devolver el dinero a

los promitentes compradores, lo que podria desfinanciar el proyecto.

En este Gltimo pardmetro se incluyen dos condiciones mads, una referente a la
proveniencia del financiamiento para el proyecto y otra sobre el destino que se dara a los
recursos entregados por los promitentes compradores, antes de que la fiduciaria certifique

el cumplimiento del mal llamado “punto de equilibrio”.

En cuanto a las fuentes de financiamiento, se comete un error al indicar que podran
provenir “del aporte de los recursos de los constructores y/o promotores como
constituyentes o fideicomitentes, de los constituyentes adherentes, ...”. Esto en razén de
que por la redaccion se entenderia que unicamente los constructores y/o promotores
(término no definido), podrian ser constituyentes iniciales de fideicomisos bajo esta
modalidad, excluyendo asi a quienes no se enmarquen en ninguna de estas dos calidades, lo
cual rebasaria las atribuciones del CNV en virtud de que la Ley de Mercado de Valores en

el articulo 115 establece quienes pueden ser constituyentes.

Ademas es importante tener claro que el hecho de ser constituyente no implica ser
constructor ya que para ello se requiere que el fideicomiso celebre un contrato de
construccion con éste; y, que el contrato de fideicomiso no es un contrato de construccion,

ni de comodato, ni ningun otro mas que de fideicomiso.
Respecto del financiamiento se indica que “Para estos efectos no se considerarda los

aportes de conocimientos técnicos (Know How)”. A dicha frase, personalmente no le

encuentro sentido, ya que no comprendo qué tienen que ver los conocimientos técnicos con
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el financiamiento, mas bien creo que hubiera valido que se incluya de manera expresa la

imposibilidad del aporte de servicios, que se desprende de la Ley de Mercado de Valores.

En cuanto al destino de los recursos entregados por los promitentes compradores,
antes del cumplimiento del “punto de equilibrio”, se impone la obligacion de que deban ser
invertidos en titulos valores que coticen en el mercado de valores. Lo cual podria entrar en
conflicto con el principio de la autonomia de la voluntad, por no ser esta limitacion de
caracter indispensable, en virtud de que no solo se pueden realizar inversiones, bajo los

principios de rentabilidad, seguridad y liquidez a través del mercado de valores.

Ahora, respecto del articulo 31, que hace referencia a las disposiciones generales
para las fiduciarias, especificamente cuando administren “Fideicomisos Mercantiles
Inmobiliarios”, se observa que contiene tres disposiciones que realmente serian

prohibiciones, las mismas que se analizan a continuacion.

1.- No invitar al publico a participar en proyectos inmobiliarios y recibir dinero de
¢ste sin contar con las aprobaciones y autorizaciones previas de las autoridades

competentes, de acuerdo a las normas aplicables.

En vista de que no existe uniformidad en cuanto a requerimientos, ya que estos
pueden, por ejemplo, ser distintos de municipio a municipio y también pueden variar dentro
de una misma circunscripcion territorial, en funcion de la localizacion especifica y
caracteristicas particulares del proyecto; considero que dicha disposicion es bastante clara y
provechosa. Sin embargo, precisamente debido a esa falta de uniformidad, el control de esta
prohibicion se complica. Por tanto, lo mejor seria al menos unificar algunos criterios
generales, para lo cual se requeriria del trabajo conjunto de profesionales de Ia

construccion, representantes de los municipios y legisladores.

2.- “Suscribir promesas de compraventa respecto de bienes que han sido
prometidos en venta a otros promitentes compradores”. Aunque esta disposicion para

algunos, pueda resultar obvia, considero que el haberla incluido fue muy acertado a fin de
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proteger los intereses de los promitentes compradores y para que quién realice labores de
control pueda verificar que el tema del financiamiento se haya manejado de manera

transparente.

3.- Las fiduciarias no podran destinar el dinero recibido de los promitentes
compradores para otro proyecto o para otra etapa del mismo proyecto, ni “distraerlo para
fines distintos al objeto especifico para el cual fueron entregados”. Respecto de esta
disposicion habria que tomar en cuenta que se supone que un proyecto es algo integral y
que el dinero recibido por la promesa adquirida contribuye en cierto grado para el
financiamiento del proyecto en su integralidad y de ser por etapas, a cada una de ellas, por

lo tanto, considero que la tltima frase no se ajustaria a la realidad.

Lo contrario seria que el proyecto no requiera estar ‘“financiado” en su totalidad y
que para el avance de las obras unicamente se destine el dinero recibido por cada
promitente comprador, lo que careceria de sentido, ya que bajo esta logica, si como parte
del financiamiento, el fideicomiso celebr6d contratos de promesa de compraventa por cada
oficina de un edificio de tres pisos, y uno de los promitentes compradores de las oficinas
del piso dos se retrasa en sus pagos, el constructor deberia detener la obra, perjudicando a
los promitentes compradores del piso tres por no ser posible construir el tercer piso sin

haber construido antes el segundo.

Inclusién de una declaracidn entre los elementos fundamentales de los contratos de

negocios fiduciarios.

El CNV también incorpora a través de la resolucion, el numeral 14 al articulo 4,
Seccion 1, Capitulo 1, Titulo V de la codificacion, articulo que se refiere a los elementos
fundamentales de los contratos de negocios fiduciarios. Cabe indicar que este numeral
unicamente es aplicable al caso de fideicomisos mercantiles inmobiliarios, a pesar de que
forme parte del referido articulo 4 que comprende tanto a encargos fiduciarios como a

fideicomisos mercantiles bajo cualquier modalidad.
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Este numeral establece que se deberd hacer constar en los contratos de fideicomiso
mercantil inmobiliario, una declaracion expresa de la fiduciaria que indique que es de su
exclusiva responsabilidad, el verificar y vigilar el cumplimiento de los parametros

indicados en el ya analizado articulo 30.

De la redaccion de dicha disposicion se desprende que cualquier recurso que hubiera
recibido la fiduciaria para desarrollar el proyecto, no podra usarse hasta el cumplimiento de
los parametros de “punto de equilibrio” y que solo a partir de entonces podran ser
destinados a la construccion, esto en virtud de que no se ha hecho distinciones sobre la

proveniencia de los recursos.

De modo que no se ha tomado en cuenta que el cumplir con los parametros
indicados implica costos, como por ejemplo los de la transferencia del inmueble donde se
construird el proyecto o los que se generen de los tramites para obtener los permisos y
autorizaciones correspondientes; los mismos que deberian estar considerados dentro de los
costos del proyecto. En tal virtud, seria conveniente que la norma sea ampliada de manera
de guarde concordancia con el tercer parrafo del subnumeral 6.7, del referido articulo 30 y
al mismo tiempo haga distinciones en cuanto a la proveniencia de los recursos utilizados
antes de cumplir el “punto de equilibrio” asi como luego de alcanzados; como al parecer

fue la intencion de la norma.

Definicion de Fideicomiso Mercantil Inmobiliario

Con la resolucion, la definicion de la modalidad de fideicomiso mercantil
inmobiliario, que constaba en el numeral 3, articulo 17, Seccion IV, Capitulo I, Titulo V de
la codificacion, fue reemplazada. Entre las innovaciones incorporadas vale destacar que se
ha establecido como condiciéon que los constituyentes aporten a titulo de fideicomiso
mercantil el o los inmuebles sobre los cuales se desarrollara el proyecto inmobiliario o que

transfieran el dinero necesario para que el fideicomiso pueda adquirirlos.
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A este numeral se incorpora un parrafo en el que se establece que debera constar en
el contrato de fideicomiso “las normas de control interno establecidas en el articulo
30...". Lo cual seria innecesario ya que las normas generales vigentes se entienden

conocidas por todos.

Obligatoriedad de inscripcidén v plazo para remitir a la Superintendencia de Compaiiias la

documentacion pertinente.

El articulo 6, Seccion II, Capitulo I, Subtitulo III, Capitulo I, Titulo V de la
codificacion, ha sido reiteradamente modificado; en esta ocasion para establecer que
también se inscribiran en el Registro del Mercado de Valores, los negocios fiduciarios que
directa o indirectamente tengan relacion con un proyecto inmobiliario cuyo financiamiento
provenga de terceros, ya sean estos encargos fiduciarios o fideicomisos mercantiles. De
modo que estarian excluidos los negocios fiduciarios relacionados con proyectos
inmobiliarios en los cuales el financiamiento no provenga de terceros, a menos que se trate
de un “fideicomiso mercantil inmobiliario” que por disposicion expresa de dicho articulo

esta sujeta a inscripcion.

Un aspecto importante que fue incorporado, es el plazo en el que la fiduciaria
debera presentar la solicitud de inscripcion, el mismo que fue fijado en un plazo maximo de
15 dias, contado desde la constitucion del negocio fiduciario. Cabe destacar que antes de
esta reforma, el CNV habia omitido establecer plazo alguno, a pesar de que en anteriores
resoluciones que modificaron este mismo articulo, unicamente habia establecido entre las
disposiciones transitorias un plazo para el caso de los negocios fiduciarios que no habian

sido inscritos en virtud de que al momento de su constitucién no era este un requerimiento.

Ahora en cuanto a las disposiciones transitorias, vemos que también que se ha
incorporado esta vez, un plazo para los negocios fiduciarios cuya constitucion fue anterior a
esta resolucion; plazo que de conformidad con la disposicion transitoria tercera es de
maximo quince dias contados desde la vigencia de la resolucion, es decir, a partir del 24 de

septiembre de 2013.
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Irretroactividad de la segunda disposicién transitoria

La segunda disposicion transitoria, establece que:

“Los fideicomisos mercantiles inmobiliarios que se encontraren en tramite de inscripcion
en el Registro del Mercado de Valores, a la fecha de la publicacion en el Registro Oficial
de la presente Resolucion se regirdn por normas vigentes a la fecha de la solicitud de
inscripcion de tales fideicomisos.”

Dicha disposicion, al ser analizada a la luz del articulo 7, numeral 18, del Codigo
Civil, seria retroactiva, ya que no toma en consideracion para su aplicacion, la fecha de
constitucion de los contratos sino la fecha a partir de la cual se encuentra el fideicomiso en

tramite de inscripcion en el Registro del Mercado de Valores.

De modo que, en atencion al articulo 226 de la Constitucion de la Republica, los
funcionarios del Estado que deban aplicar esta resolucion, deberan hacerlo observando el
orden jerarquico de aplicacion de las normas establecido en el articulo 425 de la misma

Constitucion.

Aunque de otro lado, hay quienes defienden la postura de que los contratos de tracto
sucesivo de larga duracion, deben adaptarse a ciertas variaciones por el bien de la sociedad,

271

tal vez basados en el principio de derecho romano “Rebus sic stantibus”', el cual incluso

podria ser invocado por el Estado.

Respecto que esta postura, pienso que unicamente deberia ser aplicada a contratos
de fideicomiso mercantil inmobiliario en los que se haya estipulado como tiempo de
vigencia, el mayor permitido por la Ley asi como también otros plazos exorbitantes que no

guardan coherencia con el tiempo de realizacién de un proyecto inmobiliario.

TEl Principio Rebus Sic Stantibus en la legislacion ecuatoriana, Esteban Ortiz,
http://www.monografias.com/trabajos82/principio-rebus-sic-stantibus-legislacion-ecuatoriana/principio-
rebus-sic-stantibus-legislacion-ecuatoriana.shtml, Acceso 24 de septiembre de 2013.
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CONCLUSIONES

Del Capitulo 1

1.-Ante la ausencia de regulaciones estatales pueden generarse costumbres

perjudiciales para la sociedad y otras beneficiosas, hay las dos posibilidades.

2.-Ante una costumbre negativa para la sociedad, el Estado estd obligado a

intervenir.

3.-La proteccion a los derechos y el buen funcionamiento de un sistema normativo

determinan la necesidad de regular la costumbre.

4.-Los principios de derecho publico y privado se complementan y estan plasmados

en el sistema normativo a través de normas incluidas en diversos cuerpos.

5.-Constituyentes y Beneficiarios son elementos esenciales del contrato y deben
constar como minimo en el contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario, aunque el

beneficiario no es parte contratante.

6.-Las calidades de constituyente y beneficiario tienen diferentes implicaciones

juridicas y solo se pueden ceder derechos de beneficiario.

7.-El fiduciario ademas de las obligaciones contractuales tiene otras legales
especificas y responde hasta por culpa leve; estd sujeto a responsabilidad civil y
administrativa, aunque de su gestion también se pueden derivar responsabilidades penales

en las personas naturales que actuan en su representacion.

8.-El patrimonio autéonomo del fideicomiso mercantil inmobiliario es garantia

general unicamente de sus propias obligaciones, pero a pesar de ello sus bienes pueden
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estar expuestos a riesgos relacionados con los constituyentes, es decir, con sus anteriores

propietarios.

9.-Las instrucciones y los aportes deben ser coherentes con la finalidad, es
importante tener normas claras e informacion suficiente para poder tomar decisiones

responsablemente.

Del Capitulo 2

1.-El constituyente y el beneficiario, tienen derechos y obligaciones distintos que les
son propios, ya que derivan de aspectos caracteristicos del contrato de fideicomiso, que es

un contrato tipico.

2.-La fiduciaria tiene la libertad de implementar el sistema de control interno que
crea conveniente, pero teniendo en cuenta como minimo lo exigido por la ley de Mercado
de Valores y la Codificacion de las Resoluciones expedidas por el CNV; de modo que bien
podria apoyarse en las ciencias administrativas. En cualquier caso, el sistema que adopte,
seguro repercutira en la eficiencia del servicio que brinde a sus clientes asi como en su

prestigio y confiabilidad.

3.- La confusién de calidades, de constituyente, beneficiario, contratista 0 miembro
del cuerpo colegiado del fideicomiso, en una misma persona, podria entorpecer la
transparencia en la ejecucion del proyecto inmobiliario; lo que debera tomar en cuenta la
fiduciaria para los controles que realice, en atencion al grado de responsabilidad que su

gestion implica.
4.-La eficacia de los controles externos no estatales dependen del profesionalismo

de quiénes los lleven a cabo, de la claridad de los parametros de verificacion que apliquen y

de la severidad de los controles que a su vez el Estado les aplique.
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5.-Es necesario establecer ciertas pautas para que quiénes llevan a cabo labores de
control puedan detectar con facilidad, irregularidades entorno a la transferencia a titulo de
fideicomiso mercantil, a la designaciéon de beneficiarios, la cesion de derechos de

beneficiario, las reformas contractuales y los contratos de adhesion.

6.-El control externo no estatal, es realzado por entes independientes cuya relacion
con el fideicomiso esta dada por el principio de igualdad y sus funciones son cumplidas a

base del empleo de varias técnicas y en observancia a disposiciones estatales.

7.-Si bien el Estado al momento de realizar labores de control debe limitar su
actuacion al principio de legalidad a fin de garantizar los derechos de libertad; por otro
lado, puede emitir a través de diferentes entes, las normas que sean necesarias para regular
ciertos aspectos que le permitan desempefiar de mejor manera sus funciones, ajustandose
siempre a las atribuciones que la Constitucion o la Ley les hayan conferido, las mismas que

solo se justifican por el bien comun.

8.-En virtud de que el Estado esta obligado a garantizar derechos, es indispensable
que el sistema juridico cuente con conceptos claros y que las normas y los contratos
provean informacion especifica respecto de los derechos y obligaciones de cada persona
que interviene a lo largo de la ejecucion de un contrato de fideicomiso mercantil
inmobiliario, ya que en base a dicha delimitacion, se podran establecer responsabilidades y

determinar las reparaciones que correspondan.

9.-Para determinar las acciones que puede tomar en defensa de sus derechos quién
se sintiere perjudicado, es preciso conocer antes cada caso, ya que las situaciones que se
pueden derivar de la ejecucion de un contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario son
muy diversas. De modo que dependiendo de lo que se pretenda, se podria acudir a métodos
alternativos de solucion de conflictos, a la justicia ordinaria o poner el problema en

conocimiento de diferentes autoridades administrativas.
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Del Capitulo 3

1.-No se puede controlar algo si no se cuenta con parametros de verificacion, en el
caso del desarrollo de proyectos inmobiliarios, estos estdn dados por la planificacion del
proyecto y las normas juridicas aplicables; parametros que deberian estar encaminados a
determinar la viabilidad del proyecto, reducir riesgos, el uso eficiente de recursos y la

proteccion de derechos de los involucrados asi como de terceros.

2.-El control de un proyecto inmobiliario no se agota en la verificacion del
cumplimiento de parametros para su inicio sino que abarca todo el proceso hasta su
finalizacién; y, la concepcion de punto de equilibrio usada por costumbre en los contratos
de fideicomiso mercantil inmobiliario es muy diferente al concepto econdmico del término,
ya que este no esté relacionado con el cumplimiento de pardmetros que avalen el inicio de
un proyecto o el uso de recursos de los promitentes compradores sino con el punto a partir

del cual no se incurriria en pérdidas.

3.-Muchos de los requerimientos estatales varian en funcion de las especificidades
de cada proyecto y de su localizacion. Sin embargo, algunos procedimientos y criterios
pueden y deberian ser uniformados a través del trabajo coordinado de diferentes entes del

Estado.

4.-A diferencia de otros paises, en la legislacion ecuatoriana, la actuacion de la
fiduciaria en base a lo establecido por los cuerpos colegiados del fideicomiso, no tiene un

efecto liberatorio de la responsabilidad.

5.-Los cuerpos colegiados no pueden decidir sobre reformas al contrato, su
actuacion debe ceilirse a las atribuciones conferidas contractualmente y no pueden disponer

de los bienes del fideicomiso.

6.-Para que proceda la reforma a un contrato de fideicomiso mercantil es

indispensable la comparecencia a la celebracion de la respectiva escritura ptblica, de todos
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los constituyentes iniciales, los constituyentes adherentes y la fiduciaria; y, esta no debe

irrogar perjuicios a terceros.

7.-No es lo mismo constituyente que beneficiario, entrega de beneficios que
restitucion o que aportes a titulo de fideicomiso mercantil, beneficiarios de un proyecto
inmobiliario que beneficiarios de un fideicomiso, responsabilidades de los contratistas del

fideicomiso que responsabilidades de las partes contratantes del contrato de fideicomiso.

8.-El trabajo coordinado entre diferentes entes del Estado y el tomar en
consideracion los puntos de vista que puedan ser aportados por diferentes personas con
experiencia en el sector de la construccion y la administracion de negocios fiduciarios, al
momento de elaborar normas; es indispensable para lograr que éstas respondan a las
necesidades de la sociedad y contribuyan a mejorar los controles entorno al desarrollo de
proyectos inmobiliarios a través del Fideicomiso Mercantil Inmobiliario y por consiguiente

a precautelar derechos de manera eficaz.

9.-Es importante que a través de normas generales e instrucciones contractuales se
incluya de forma clara e inequivoca, los pardmetros y procedimientos que la fiduciaria
debera observar a lo largo de la ejecucion del contrato y para su terminacion, ya que a
diferencia de lo que ocurre en el caso de las compaiiias, la terminacion del contrato de
fideicomiso no depende de una declaracion emitida por autoridad publica, sino del
cumplimiento de alguna de las causales de terminacion, lo cual debe ser verificado por la

fiduciaria.
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RECOMENDACIONES
Generales
Que las normas y doctrinas que se expidan en el futuro, en relacion al contrato de
fideicomiso mercantil inmobiliario, estén encaminadas a construir un sistema propio;
clarificando conceptos que por la costumbre o la interpretacion a la luz de otras
legislaciones, podrian generar efectos negativos para la sociedad; y, tomando en cuenta

para la elaboracion de las mismas, la realidad del pais y la dindmica comercial.

Que se establezcan a través de normas de caracter general, parametros obligatorios a
ser tomados en cuenta por quienes llevan a cabo labores de control interno, estatal y no
estatal; los cuales estén enfocados unicamente en puntos estratégicos y que a su vez se
apliquen controles estrictos a quienes desempefien estos controles; de tal modo que su
implementacion sea provechosa para todos y se eviten los controles falsos, que representan

costos innecesarios.

Que se establezca la obligatoriedad de contar con una planificacion integral a los
proyectos a desarrollarse a través de fideicomisos mercantiles inmobiliarios, en la que se
incluya entre otras cosas, una adecuada distribucioén de actividades y responsabilidades asi

como los parametros de control que sean necesarios dependiendo del caso.

Especificas

-Que no se use el término “punto de equilibrio” para referirse al cumplimiento de

parametros necesarios para el inicio del proyecto.
-Que se establezca que el plazo de duracion del fideicomiso y el tiempo para
alcanzar las condiciones minimas necesarias para iniciar con las construcciones deban

guardar relacion con la planificacion del proyecto.

-Que se establezca de forma clara, a través de normas de caracter general que para la

fijacion de los honorarios de la fiduciaria, no se podra tomar como parametro de
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determinacion la rentabilidad real del proyecto, ya que la fiduciaria no participa del

resultado del negocio.

-Que la comprobacion por parte de la fiduciaria, respecto de las condiciones
necesarias para iniciar las construcciones deban estar debidamente sustentadas, ya sea por
informes de diferentes profesionales privados o por autorizaciones, permisos y demas

conferidas por diferentes autoridades estatales.

-Que se emitan normas a través de las cuales se regule sobre el alcance de las
decisiones de los cuerpos colegiados, de tal modo que se proteja la autonomia del

patrimonio del fideicomiso.

-Que se emitan normas para regular sobre el contenido minimo de los convenios de
adhesion y su naturaleza juridica asi como de la forma y procedimiento que se debera

observar para que alguien pueda adherirse.

-Que se estipule determinadas practicas que constituyen simulacidon, pero no como
enumeracion taxativa. Entre esas mencionar, la venta de inmuebles a través del aporte a
titulo de fideicomiso mercantil, la cesiéon de derechos fiduciarios como promesas de
compraventa, la concesion de créditos a través de aportes, el aporte de servicios como

honorarios, la recuperacion de aportes, etc.

-Qué se establezcan limites a las fiduciarias en cuanto a la cantidad de negocios
fiduciarios que pueden administrar, tomando en cuenta la capacidad que tengan en cuanto a

equipos, trabajadores, estructura organizativa, etc.

-Que de manera obligatoria se deba incluir en los contratos de fideicomiso, en las
cesiones de derechos fiduciarios, en las reformas y en las adhesiones, una advertencia
expresa respecto de que en caso de que falle la condicion operara la restitucion al

constituyente.
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Pigs. Pags.

RESOLUCIONES: " GOHIERNOS AUTONOMOS
, DESCENTRALIZADOS
MINISTERIO DEL AMBIENTE:

. ORDENANZA MUNICIPAL:
Apruébanse Jos estudios de impacto

ambiental y planes de manejo ambiental y - Cantén Nangatitza: Que regula las
otérganse liceacias ambientales 2 los exoneraciones a los servicios regisirales de
siguientes proyectos: las personas adultas mayores y personas con
: discapacidad ............ creertrernsstsersressasossie 38
613 Fase de Perforacién Exploratoria y : .
Avanzada del Sector Noroeste del Blogue - FE DE ERRATAS:
. Tarapoa, Construccién de 6 Plataformas y
. sus Vias de Acceso, Perforacién de 18 -« A ls publicacibn de la Resolucion N°
pozos Exploratorios y 6 de Avanzada en 041/13 de la Subsecretaria de Puertos y
las 6 Plataformas y Prucbas de Transporte Marftimo y Fluvial del Minis-
Produccidn, a wubicarse em ¢l cantén terio de Tramsporte y Obras Piblicas,
Cuyabeno, proviacia de Sucambios ........ 11 efectusds en el Registro Oficial N° 955 de
618 Fase de Exploracibn avanzada de 16 de mayo de 2013 »
ntinerales metilicos de la concesién
minera Cascabel {Céd. 402288), ubicada
en Jos cantones Ybarra y Mira, provincias
de Imbabura y Carchi ceoeecsreercaroreacencea 15 N° 254

" INSTITUTO ECUATORIANO
DE NORMALIZACION - INEN:

Maria Fernanda Espinosa

2013-100 Deléganse facultadess la Ing. Tatiana TRA DE DEFENSA NACIONAL

Valeria Briones Carridn, Directora

Técnica de Validacién y Certificaci6n ..... 3 - Considerando:

SERVICIO NACIONAL DE~ "~ Que el :An.-226-de-la-Constitucion de la Repiblica del
ADUANA DEL ECUADOR: :

N

SENAE-DGN-2013-0270-RE Expfdese el pioced's

dimiento documentado “SENAE-MEE-2-~ <" & R
3-013-vIi MANUAL ESPECIFICO PARA sean atribuidas en la Constitucion y laley (...)":
LAS INSPECCIONES EN CARGA DE
IMPORTACION” ...ococrvasenisns vevreecsnnens 19 Que el Articulo 10 letra m) de la Ley Orgénica de la
’ Defensa Nacional sefiala que. son atribuciones y
SERVICIO DE RENTAS INTERNAS: obligaciones del Ministerio de Defensa Nacional: “Dele-
gar su representacion legal al Subsecretario General, «l
REO-SRERDF113-80347 Deléganse atribucioaes al Jefe del Comando Conjunio, Comandantes de Fuerza,
Ing. José Luis Rosado Vilema, servidor de Subsecretario y otras eutoridades. de conformidad con el
}a Direccién Regional EL O10 cccvvenriravenees 32 Estatuto Juridico Administrativo de la Funcidn Ejecutive,
) , para jfirmar convenias, contralos y desarroliar actos
NAC-DGERCGC13-00494 Dispbnese que para administrativos".
efectos de establecer la base imponible del
Impuesto a les Consumos Especiales (ICE) Que el dia 10 de julio de 2006 entre el Comando Conjunto
de bebidas alcohélicas, incluida la cerveza, de las Fuerzas Armadas y la Escuela Politécnica del
se ajuste el valor del precio ex fibrica, a Ejército suscribieron el Convenio Interinstitucional de
(USD 4,10) ...... reeesssessestaetrensassssrsrensans 33 Intercambio de Servicios con un tiemapo de duracidn de 5
NAC-DGERCGC13-00496 Reférmase la Resolu- )
cion No, NAC-DGERCGC11-00412, publi- Que mediante oficio No. 13-DIEDMIL-b-331 de 05 de
cada en el Registro Oficial N° 593 de 9 de junio de 2013, ¢l sefior Jefe de] Comando Conjunto de las
diciembre dec 2011 ... oreavene M Fuerzas Armadas, solicita a esia Cartera de Estado, se
confiera la delegacidn a efecto de legalizar cl finiquito del
FUNCION DE TRANSPARENCIA Convenio Interinstitucional de Intercambio de Servicios
Y CONTROL SOCIAL entre el Commdo Conjunto de las Fuerzas Armadas y la

Escuela Politécnica del Ejército.
CONSEJO NACIONAL DE VALORES:
. Que con oficio No. 13-DIEDMIL-b-426 de 19 de julio de
CNV-006-2013 Reformase la Codificacion de las 2013, del sefior Jefe del Comando Canjunto de las Fuerzas
Resoluciones expedidas por el CNV ...... - 35 Armadas. remite el informe sobre los programas 'y
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Resuclve:

Articule Unico.- Reformar el articulo 6 de la Resolucién
No. NAC-DGERCGCI11-00412, publicada ea el Registro
Oficial No. 593, de fecha9 de diciembrz de 2011, de la
siguiente forma:

1. En el primer inciso, sustitityase el texto: “en el formato
adjunto a la presente resolucion (Anexo 1),”, por el
siguiente: “, de acuerdo al formato publicado en la
pdgina web del Servicio de Rentas Internas,

2. Enlos numerales 2 y 3, climinense las notas al pie “/”
y “2".

3. En el numeral 8, sustitliyase el texto: “de acuerdo al
detalle del ,'bma:o adjumnto a la presente resolucion
(Anexo No. 2),”, por el stgutcnte “de acuerdo al
SJormato publ:cado en la pdgina web del Servicio de
Rentas Internas, www sti.gob.ec, ™.

4. En la parte final del segundo pérrafo del numeral 9,
sustitiiyase ¢l texto: “de acwerdo al formato (impreso y
en medio magnético). adjunto a la presente resolucién
(Anexo 3).”, por ¢l siguicate: “impreso ¥ en medio

magnético, de acuerdo al formato publicado en la g

pdgina web del Servicio de Renras
www.sri.gob.ec. ",

5. En el segundo parrafo del numeral 10, susti
texto: “de las declaraciones aduaneras tinica

siguiente: “de las declaraciones adual
importacion”.

6. Al ﬁnal del numeral 12, supnmase el«puntfb S' apé“n
(), y agréguese el siguiente texto: " que dan derecho a
crédito tributario. .

7. Eliminese el pendltimo inciso del articulo 6 ¥ en su
lugar agréguense los incisos siguientes:

8. “Los documentos mencionados en los numerales 3 y 4

—gque autorizan el transporte aéreo de carga el

extranjero—, deben haber estado vigentes durante los
periodos por los cuales se solicita la devolucion. En
posteriores  solicitudes de devolucion del VA
pagado en la adguisicion de combustible aéreo para
brindar el servicio de tramsporte aéreo de carga al
exterior, no se requerird presentur nuevamente estos
documentos si se mantienen vigentes durante los
periodos por los cuales se presentan dichas
solicitudes.

9. Los documentos detallados en el numeral 6 deberdn
estar vigentes al momento de la presentacion de la
solicitud de devolucicn del 1VA. Si posteriormente
estos son objeto de modificacion, en las siguientes
solicitudes los sufetos pasivos deberdin adjuntar los
documentas actualizados. Sin perjuicio de lo indicado,
los sujetos pasivos deberdn actualizar los datos en el
RUC de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14
de la Codificacién de la Ley del Registro Unico de
Contribuyentes, en concordancia con lo sefalado en el
articulo 11 de su Reglamento de aplicacién.”

Articulo 2.- La presente Resolucién entrar en vigencia a
partir del dia siguiente al de su publicacién en el Registro
Oficial.

Comuniquese y publiquese.

Dado en Quito, D.M., a 04 de scptiembre de 2013.

Dictd y firmé la Resolucién que antecede, Mauro Andino
A., Director General Subrogante del Servicio de Rentas
Internas, en Quito D.M., a 04 de septiembre de 2013,

Lo cettifico.

f) Dra. Alba Molina P., Sccretaria General, Servicio de
Rentas Intemnas.

N° CNV-006-2013

EL CONSEJO NACIONAL DE
VALORES

Counsiderando:
Quie; ¢l anticulo 132 numeral 6 de la Constitucion de la
a del Ecuador, establece que se requerird de ley
."'& olorgar a los organismos piiblicos de contral y
,l;egulacxé@(lg facultad de expedir normas de cardcter
general en las materias propias de su competencia, sin que
puedan alterar o innovar 1as disposiciones legales™;

Que, el numeral 15 del articulo 66 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, recomoce y garantiza a las
personas el derecho a desarrollar actividades econdmicas,
conforme a Jos principios de solidaridad, respousabilidad
social y ambiental;

" Que, el aniculo 83 numeral 1 de la Constitucién de Ia

Repiiblica de} Ecuador prescribe que: "Som deberes y

" responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos,

sin perjuicio de otros previstos en la Constitucién y la ley:
1. Acatar y cumplir la Constitucion, 1a ley y las decisiones
legitimas de autoridad competente™;

Que, el objeto de la Ley de Mercado de Valores
consagrado en su articulo 1, ¢s  promover un mercado de
valores organizado, integrado, eficaz y transparente, lo
cual se logra cou informaci6n veraz, completa y oportuna;

Que, es atribucidn del Consgjo Nacional de Valores,
establecer la politica del mercads de valores y regular su
funcionamiento; establecer los parimetros, indices,
relaciones y demds normas de solvencia y prudencia
financiera y contro} para las entidades reguladas en dicha
Ley, y acoger, para los emisores del sector financiero,
aquellos pardmetros  determinados por la  Junta
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Bancaria y la Superintendencia dc Bancos y Seguros: y
regular las inscripciones en el Registro del Mercado de
Valores y su mantenimiento, para lo cual expedird
las normas complementarias necesarias para la
aplicacién de la Ley. conforme lo dispone el articulo 9,
numerales 1, 4. 7 y 13 de la Codificacion de la Ley de
Mercado de Valores;

Quc, ¢s necesario establecer normas de cardcter general
para regular la actividad que Jlevan a cabo las
fiduciarias, principalmentc, como administradoras de
fideicamisos mercantiles inmabiliarios, con el fin de
precautclar fos intereses de Jas partes y de terceros
vinculados a tales negocios, & través de normas de
control jnfemo y pardmetros minimos para la
detérminacion del punto de equilibrio como herramienta
necesaria para ¢l inicio def proyccto inmobiliario y ¢l uso
adecuado de los recursos recibidos para {a cjccucién del
proyecto;

Que. es imperativo regular la inscripcién de los gegocios
fiducisrios en el Registro del Mercado de Valores,
consideranda todas aquellos que de una u otra forma lenga
relacion con-cl desarrollo de un proyecto inmabiliario -sin
importar su modalidad- con el fin de transparentar la
informacién en proteccidn de terceros que cntregan sus

rocursos al Fiduciario, para la- ejecucidn de dichos

proyectos; y,
En uso de las facultadcs quc Je concede la Ley,

Resoelve:
ARTICULO PRIMERQ.- Roformer la Codificaciis
las Resolucioncs expedidas por ¢l Consejo Nacxonal»;d
Valores. en Jos siguientes ténminos: 5

Reemplazar del Glosario de Términos la definicidn de
derechas fiduciarios, pov la siguiente:

“Derechos Fiduciarios: Son el conjunto de derechos que
se derivan de la calidad de beneficiario de un fideicomiso
mercantil, los cuales representan el patrimonio auténomo
constituido. ¥ otorgan el derecho a que la fiduciaria ks
transfiera a titulo oneroso o gratuito. los actives o ¢l
producto de su administracion. de conformidad 2 las
instrucciones sefiatadas en cl contrato constitutivo.™.

{nsertar a continuacién del subnumerm 35 del Amn. 26
Contenida 'de reglamento operativo interno, de la Seecidén
Il Disposiciones Generales. del Capitulo 1 Adminis-
tradora de Fondos y  Fideicomisos. del Subtitulo (11
Inversionistas Institucionales. dc! Titulo {1 f’awclpantcs de
Mercado de Valores, el siguiente subnumeral:

“3.6.- Procedimientos de control intermo para administrar
los riesgos asociados 1 cada negovio fiduciario, asi como la
revelacién dol riesgo y el disefio e implementacion de
roecanismos para su mohitoreo y mitigacion.”™.

Adiadir en la Seccion 1) Disposiciones Generales, del
Capitulo 1 Administradora de Fondus y Fideicomisos, del
Subtitulo J1I laversionistas Institucionales. del Titulo [1
Participantes de Moercada de Valores, a continuacién del
articulo 29, los siguientes articulos:

%\. = ...Q-: B2

“Art. 30.- Sistemas de control interno.- Lus fiduciarias
adopiarin ¢ implementardn sistemas de control interno
que contribuyan adecuadamente a administrar los riesgos
asaciados a cada negocio fiduciario.”Para tal efecto, las
fiduciarias deberdn  realizer ¢l andlisis del resgo
inherente a su administracion. revelar el riesgo a sus
clientes, y disefiar e implementar mecanismos para su
manitoreo y mitigacion.

A mis de lo sefialado en el inciso anterior. para <l caso de
los fideicomisos mercamtiles inmobiliarias, 1a fiduciaria

_ deberd:

1. Veriticar que el
fideicomitente o fidcicnmitentes a la constitucién del
patrimonio  auténomo e  suficiente para la
adquisicién del inmueble sobre ¢l cual se desarrollard
¢l proyecto inmobiliario. para lo cual deberd solicitar
a Jos fideicomitentes el contrato en el que conste la
negociacion de dicho bien y el precio pactado por el
mismo.

2. Suscribir la promesa de compraventa y/o compra-
venta ¢ instrumentarfos por escritura publica
insertando en su contenido la enunciacion clara y
precisa de fas obligaciones y derechos de las panes,

a efectos de poder exigicr su cumplimiento. La

Fiduciaria deberd incluir, en tales contratos una

Sula en la que los promitentes compradores y/o

pradores se obliguen 2 pagsr direcamente al

ir_directamente Jos recursos para financiar el

 Adverts ;.dg manerd cxpresa y en forma destacada en
Im programas de difusién, campaitas publ;cnanas y
la papeleria que se utilice para promocionar los
proyectos inmobiliarios, que éstos se desarrollaran a
través de un fideicomise mercantil representado por
una fiduciaria.

5. Asumir la resporsahilidad de la publicidad que se

efectde con relacién 8l proyecto inmobiliario que

- administra. cuando se realice_con dincros del

patrimonio autdnomo, para lo cual debe cumplir con

las normas previstas en la Ley de Defensa del

Consumidor v su Reglamento, La publicidad no

padré inducir al piblico a errores, -equivocos o
confusiones.

6. Vigilar, verificar y certificar. bajo su exclusiva

responsabilidad. ¢l cumplimicnto de al menos los

siguientes. paréimetrus para la conformacion del punto
de equilibrio:

6.1. Que se acredite el perfeccionamiento de la
transfercacia de dominio del bien o de los
bicnes inmucbles al patrimonio  sutémomo,
mediante fa correspondiente inscripcion en el
Registro de ia Propiedad.

6.2. Que sobre el inmuebie na pese orden judicial o
adminisiutiva de prohibicion de enajenar ni
gravamen o limitacién al dorinio.

dinero  translerido  por el
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6.3. Quelosconsmtmw yio promotores acrediten
experiencia, solvencia, capacidad' técnica,
administrativa y financicra acorde a la
magritud del proyecto. ’

64. Que los constructores y/o promotores presenten
- el respeciivo eswdio de factibilidad, que
deberd contener como minimo los cstudios de
mercado, (écnico y financiero que soporten la
viabilidad tdcnica, financiera, ambiental y
socio-ccondmica del proyecto. Adicional-
mente, deberdn prescatar el presupuesto y
cronograma de {2 obra que incluya ¢l ticmpo
cstimado de ejecucion de la misma, y en caso
de ser por etapas se incluird el presupuesto y
crofograma par etapas.

6.5. Que se hayan obtenido las aprobaciones,
-autorizaciones y permisos pertincntes pars la
construccion y desarrollo de la obra, de

. acuerdo @ los requerimientos establecidos en Ja
ley y demés normas aplicables.

6.6. Que el financiamicato haya alcanzado ¢l cien
por ciento de los costos fijos y variables de

- todo el proyecto; ¥ en caso de ser por ctapas,
que ¢l financiamiento hays alcanzado el mismo

6.7. Que la ocurreacia del punto de equilibtio
dentro del plazo establecido en el contrai
cual podré ser prorrogado par-una sola

Las fuentes de {inanciamiento podrin pm
dclaponedelosmcumusdclmcﬁnmﬁcm

y/o promotores como constitmyentés-o Tideico-1

mitentes; de los constituyentes adherentes; de
créditos aprobados por institucioncs del
sisiema flnanciero; y, de recursos entregados
. por los promitentes compradores. Para estos
efectos, no s¢ ‘considerard los sportes de
conocimientos técnicos (Ksiow How).

Mientras no se certifique el punto de equilibrio,
los recursos entregados por los promitentes

compradores, no podrén ser utilizados para el |

desarrollo del proyccto y deberin mantenerse

" invertidos en tliulos valores que coticen en el
mercado de valores, basjo los principios de
rentabilidad, scguridad y ltqmdez; en este caso
se observardn los criteriocs y pardmetros
minimos que constan en Ja Ley de Mercado de
Valores y normas cumplememanaa Tespecto de
los fondos de inversién administrados.

Art. 31.- Disposiciones Generales. Las fiduciarias, en In
administracion de fideicomisos inmobiliarios deberén
abstencrse de realizar lo siguicate:

. Invitar &l pdablico s partcipar en  proyectos -

inmobiliarios y recibir dincro de &ste sin que cuente
con las aprobaciones y autorizaciones previas de las
autoridades competentés de acuerdo com los
requerimientos establecidos en la ley y demis
normas secundarias aplicables.

2. Suscribir promesss de' compraventa respecto de
" bienes que-hau sido prometidos en venta & owos

3. Destinar ¢l dinero secibido de promitentes compra-
dores participautes de una ectapa de un proyecto
inmobiliario 2 otra etapa del mismo proyecto, 0 a
oqus proyectos inmobiliarios, asi como distraerlo
pacra fines distinlos al objewo especifico para el cual
fucron entregados.

lacorparar en ¢f Art. 4 Elctacntos fundameutsles de los
contratos  de negocios fiduciarios, de la Seccifn |
Conformacion del negocio fiduciario, del Capiwio |
Fideicomiso Mercantil y Encugo Fiduciario, del Titlo V
Negocios Fiduciarios, el siguicnte aumeral:

“14. Declaracién: En ¢l conwato de fideicomiso mercantil
inmobiliario debe counstar la declaracion expresa de la
fiduciaria quc es de su exclusiva responsabilidad el
verificar y vigilar el cumplimiento de los pardmetros
fijados en ¢l articalo 30 de Ja Seccion HI
Disposiciones Generales, del Capitulo I Administradora de
Fondos y Fideicomisos, del Subtitulo 1II toversionistas
Institucianates, del Titulo 11 Participantes de Mercado
de Valores, previo @ que los recursos recibidos para la

izacién de un proyecto inmobiliario sean destinados a
RLOR ‘szw i6n del mismo.”.

5§ mercantiles, de la Seccion IV Disposiciones
del Capitnlo [ Fideicomiso Mereanti! y

'mti’m'yenwe constxmyent:s transfieren uno o varios

inmuebles y/o dinero necesario para la adquisicion del
terreno o para ef desarrollo del proyecto inmobitiario,
con Ja finalidad de que la tiduciaria administre dichos
bienes y realice gestiones adviniswativas ligadaz o
conexas para ¢l desarrollo y ejecucion del proyecto
inmobiliario, de acucrdo con las instrucciones sefialadas en
¢l contrato y en favor de los beneficiarios instituidos en el
mismo. .

En el contrato de fideicomis6 mercantil-inmobiliario deben
constar las normas de conirol interno establecidas en el
articulo 30 de Ia Seccion 11 del Capitulo | del Subtitulo I
del Titulo 1T de esta Codificacion.”™.

Reemplazar el articulo 6 Inscripcién, de la Seccion II
Inscripeidn” en el Registro -del Mercado de Valores, del
Capitulo I Fideicomiso Mercantil y Encargo Fiduciario, del
Titulo V Negorios Fiduciarios, por el siguiente:

.“Art. 6.~ Inscripcidn.- En el Registro del Mercado de

Valores se inscribirdn los fideicomisos mercantiles que
nrvancomomeeanmmosmmhwmpmode
titularizacibn, los -fideicomisos de inversion con’
adherentes, los fideicomisos mercentiles inmobiliarios; los
negocios fiduciarios que directa o indirectamente tengan
relacién con uu proyecto inmobiliario cuy financiamieato .
provenga de terceros; y los negocios fiduciarios en Tos que
participa el gector piblicc como

constituyente adherente o beneficiario y aqueflos en_ los
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- presente Resolucion.

que de conalquier forma se encuentren integrados en su - Que, ¢l Art. 37 numeral 6 de la Constitucion de la

patrimonio con recursos piblicos o que se prevea en ¢l Repiblica, sefiala que el Estado garantizard a las

respectivo contrato esta posibilidad. personas adultas mayores el derecho a la exoneracién del
pago por costos notariales y registrales de acuerdo con la

La solicitud de inscripcion deberd ser presentada por e ley:

representante legal de la Fiduciaria en un plazo de quince

dias contados desde la copstitucion del negocio Que, el articulo 47 numeral 4 de la Constitucién de la

fiduciario.”, : Repiblica, reconoce a las personas con discapacidad el

derecho a exenciones en el régimen tributario;
ARTICULO SEGUNDO.- DISPOSICIONES

. TRANSITORIAS Que, ¢l Art. 301 de-la Constitucion de la Repiblica
establece que “...solo por ecto pormativo de drgano
PRIMERA.- Las fiduciarias deberin adecuar sus compelente se podrin establecer, modificar, exonerar y
procedimientos administrativos intemos a lo dispuesto en extinguir tasas y contribuciones™; y éstas se crearén y
la presente Resolucion, en un plazo maximo de regularin de acuerdo con la ley, disposicién que guarda
90 dias contados a partir de la publicacién de esta armonia con lo establecido en ¢l Art. S7 literal c) del
Resolucién. Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacién;
SEGUNDA.- Los fideicomisos mercantiles mmobiliarios . L. o
que se enconfraren em tramite de inscripcion en el Que, ¢l Art. 186 del Cddigo Organico de Organizacién
Registo del Mercado de Valores, 8 la fecha de la Territorial, Autongmia y Descentralizacién faculta a los
publicacién en el Registro Oficial de la presente " Gobiernos  Municipales “Crear, modificar, exonerar o
Resolucién, se regirdn por normas vigentes a la fecha de la suprimir  mediantc ordenanzas, tasas, tarifas y

solicitud de inscripcitn de tales fideicomisos. contri'buciones especiales de mejoras  generales o
especificas, por el establecimiento o ampliacién de
servicios plblicos y en razdn de las obras que ejecuten

TERCERA.- Las Fiduciarias que administren negocios

fiduciarios que de acuerdo a lo dispuesto en gestams
Resolucién deben inscribirse en ¢l Registro del -w
de Valores, deberdn solicitar su inscripcin, en un %{é oy
méximo de quince dfas contados desde la vigencia ?gﬁ > SO TS s facultad.cs (_!?te:minadas en los Arts. 2§0 y

e] dmbito de sus competencias y circunscripeion,
k3 regulacion para la captacién de las plusvalias™;

DISPOSICION FINAL.- La presente resolucién
en vigencia a partic de su publicacién en et Registro;
Oficial.

& & Expide:
COMUNIQUESE Y PUBLIQUESE.- Dada y firmada en
Quito D-M. a los veinte y un dias del mes de agosto del

aflo dos mil trece,

. LA ORDENANZA QUE REGCULA LAS EXONERA-
CIONES A LOS SERVICIOS REGISTRALES DE
LAS PERSONAS ADULTAS MAYORES Y

. PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL CANTON
f) Ab. Suad Manssur Villagrén, Superintendenta de NANGARITZA ISCAPA

Compaiiias, Presidenta del Consejo Nacional de Valores.

Art. 1. Objeto.- La presente Ordenanza tiene por objeto
regular y establecer el porcentaje de exomeracién por
servicios registrales que tienen derecho las . personas
adultas mayores y personas con discapacidad del cantén
Nangaritza.

Es fiel copia del original que reposa en los archivos de
esta Secretaria- f) Marcia Villalva de Gangotena,
Secretaria del Consejo Nacional de Valores.

Art. 2. Beneficiarios.- Son beneficiarios de la presente
Ordenanza Jos adultos mayores ypersonas con
discapacidad, que realicen trimites en el Registro de la
Propiedad del Cantdn Nangaritza. Para justificar su
condicion se exigird a las Personas Discapacitadas, el

EL CONCEJO MUNICIPAL DEL GOBIERNO Camet del Consejo Nacional de Discapacidades

AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL (CONADIS), y a las Personas de la Tercera Edad, Ta
CANTON NANGARITZA Cédula de Ciudadania, que acredite su calidad.

Considerando: Art. 3. Exoneraci6n.- El porcentaje de exoneracion al que

tendrén derecho las personas adultas mayores y personas

Que, el ‘Art. 35 de la Constitucion de la Repiblica, con discapacidad es del 50% en ¢l pago de ios

establece que las personas adultas mayores...personas con aranceles en el Registro de la Propiedad del Cantén

discapacidad. ..recibirén atencion  prioritaria y Nangaritza, de conformidad con la tabla de aranceles

especializada en los &mbitos piblico y privado. vigentc a la fecha de la exoreracion.
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