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Resumen:

La institucion del fideicomiso mercantil demanda que en su entorno se desarrollen
diversas ramas del derecho, una de las fundamentales es el derecho tributario.

En concordancia con lo dicho, el correcto enfoque que la legislacion de cada pais de a los
aspectos tributarios, derivados de la administracion de fideicomisos mercantiles, hace que
la institucion se desarrolle con normalidad.

En Ecuador, existe un aspecto sui generis en la institucion fideicomiso mercantil, pues
esta dotado de personalidad juridica y; en razon de aquello, el tratamiento tributario que
dispone la normativa, es el mismo que aplica para las sociedades mercantiles
(compafiias).

El presente trabajo analiza la naturaleza juridica del fideicomiso mercantil para
determinar si es correcto el tratamiento tributario que dispone la legislacién ecuatoriana,
enfocandose en el impuesto a la renta, o en su defecto si, las caracteristicas especiales del
fideicomiso mercantil ecuatoriano, exigen que se desarrolle un régimen juridico tributario

especial, para el correcto desarrollo.
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Introduccidén:

La presente investigacion tiene por objeto dilucidar nociones y caracteristicas importantes
del fideicomiso mercantil como ficcion juridica que sirve de medio para emprender una
serie de negocios, de tal manera que se pueda concluir cual es la normativa tributaria que
deberia desarrollarse en Ecuador, especificamente en lo relativo al impuesto a la renta
para la eficiente aplicacion de esta institucion juridica.

El andlisis de este tema seréd enfocado desde el punto de vista juridico fiduciario a fin de
demostrar la importancia del fideicomiso mercantil como un medio Util para realizar
negocios de confianza; para luego aterrizar en la normativa tributaria que regula esta
institucion juridica; vy, asi, con este analisis, concluir en la importancia de la existencia de
un tratamiento tributario especializado en materia de impuesto a la renta.

El mencionado tratamiento tributario especializado deberéd considerar y precautelar la
naturaleza juridica del fideicomiso mercantil con el objeto de hacer viable su ejecucion:
es decir, conseguir que quienes hacen uso de esta figura para la instrumentacion de sus
negocios, no conciban los aspectos tributarios del fideicomiso mercantil como un

limitante de la figura.



|. CAPITULO.- EL FIDEICOMISO MERCANTIL COMO INSTITUCION JURIDICA

1.1.- Fideicomiso Mercantil como Ficcion Juridica
1.1.1 Origen

Antecedentes del Derecho Romano.-

La palabra “fiduciario” proviene del latin “fiducia”, que se traduce como “confianza”; y,
el término “Fideicomiso”, proviene del latin “fideicommisum”, derivado de los vocablos

“fides” y “commissus” que significan fe y confiado®.

Las dos principales modalidades del fideicomiso estuvieron constituidas por el “Pactum

fiduciae cum creditore” y “Pactum fiduciae cum amico”.

Pactum fiduciae cum creditore

Implica un acuerdo, con la obligacion para el adquirente, de retransmitir los bienes en

determinadas circunstancias.

En su tiempo se concibié como un negocio a titulo oneroso y representaba la forma de
garantia consistente en que el deudor, requerido por su acreedor para prestarle una
seguridad real, transferia por mancipatio o in jure cessio, la propiedad de un bien con
cargo de que le fuera retransmitido una vez satisfecha la obligacion.? Es asi que, aparecio
COmo un negocio de garantia.

En el derecho romano se considerd la primera garantia real. En definitiva el deudor
transferia la propiedad de un bien inmueble al acreedor, con todas las desventajas que

esto significaba para el deudor pues, no existia una institucion que hiciera valer los

! Diccionario enciclopédico hispanoamericano (ed.Barcelona, 1912, t 1X, p335)
RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, Negocios Fiduciarios su significacion en América Latina, editorial
Legis, Colombia, edicion 2005, pag. 7.



derechos que el deudor tenia sobre ese inmueble y tampoco se dejaba evidenciada la
calidad de garantia que representaban en la relacion contractual, por tanto, la devolucién

de los bienes dependia de la buena fe del acreedor.

Pactum fiduciae cum amico

Era utilizado para transferir los bienes de una persona a otra con el fin de defenderlos de
ataques de terceros. Lo trascendental de esta institucion era la confianza del fiduciante
que, ciegamente, transferia sus bienes a un tercero para que dicha persona de confianza®
tenga la disposicion real de los bienes, a pesar de que quien se los transfirio era el duefio
moral, por asi llamarlo. El acto de entrega en propiedad de la cosa a un amigo, se realizaba

por el interés o necesidad de quien transferia, es decir, el fiduciante.

Esta institucion comprendia las més variadas finalidades y en el transcurso de los afios
fue evolucionando. Se forj6 a partir de una nocion de amistad, la cual prevalecia en el
mundo romano, pues era vigilada por un estatuto moral muy rigido. Se utilizé para dar en
fiducia a un amigo aquellas cosas mancipables o mancipi que tenian peligro de ser
embargadas, confiscadas o tenian peligro de destruccién. Como se puede ver, este tipo de
proteccion que brindaba el fiduciario no consistia en proteccion fisica, sino que también
podia ser proteccidn juridica, que de cierta forma es intangible. Asi, en muchas de las

ocasiones, la transferencia que hacia el fiduciante era completa: tanto fisica como juridica,

3 En estricto sentido la institucion, tanto para el derecho romano, como para el derecho inglés (trust) ejerce
su pilar fundamental en la confianza, de tal manera que se lo conoce como un contrato de buena fe. En
esencia lo que supuso este tipo de practica juridica es la transferencia de la propiedad de una persona a otra
por medio de la mancipatio o la in jure cesio con el compromiso de que quien recibia la cosa, luego de
cumplido determinado fin, tenia que devolverla. Como podemos ver la institucion en sus inicios tenia su
fundamento en ser un medio de sucesion por la cual, quien pretendia dejar sus bienes a sus descendientes
lo realizaba mediante la persona de confianza.



con lo que se desprendia de todo vinculo con el bien; y, en otras ocasiones, el fiduciante
tan solo se desprendia del vinculo juridico y conservaba la tenencia de los bienes.

La transferencia de los bienes al fiduciario le dotaba de los mismos derechos de duefio,
de tal manera que tenia todas las facultades de cualquier persona que fuera titular de un
bieny, con ello, la posibilidad de reivindicacion de dominio, de enajenacion, constitucion
de gravamenes, aprovechamientos de frutos, etc. Sin embargo, el manejo de los bienes no
se daba de tal manera en la realidad, ya que quien hacia de fiduciario tenia que restituir la
res mancipi segun los términos pactados en el pactum fiduciae, si no lo hacia asi y si
existia dolo, se le condenaba con el actio fiduciae, cuya consecuencia era la nota de
infamia. Cosa distinta, sobre todo en la fiducia cum creditore, fiduciante y fiduciario
acordaban que en caso de que el primero no logre satisfacer su obligacién en el plazo
acordado, el fiduciario tenia la facultad de enajenar la cosa, cobrarse con el precio y

devolver lo que sobre. *

Principio de la fides:

“Fides” es un término en latin que traducido al espafiol significa “confianza”®; y, por su

definicidn, se constituye como el principio en el cual se fundamenta el negocio fiduciario.

4 SCHULZ, Fritz. Trad. SANTA CRUZ TEIGEIRO, José. Derecho Romano. Clésico. Ed. Bosch.
Barcelona, 1960, p.388

5 ALVAREZ, Ursicino, Curso del Derecho Romano T.I Revista de derecho privado. Madrid. 1955, pp 153
y ss. “El principio de la fides (...) Aun dentro de la polémica que ha despertado la significacion primitiva,
de esta palabra, parece poder afirmarse que originariamente significé algo equivalente a “vinculacion”,
designando el acto por el cual una persona entregaba o vinculaba la voluntad de otra; méas tarde encerraria
en su significacion las razones o causas que justificaban esta vinculacion, siendo equivalente a “tengo
confianza, tengo fe”, y de aqui, en una consideracion de reciprocidad, merezco la fe de alguno”. A esta
significacion se unio6 la de “responsabilidad”, pasando a tener sentido de cumplir la palabra empefiada, y a
implicar el sentimiento de lealtad contractual, del cumplimiento fiel de los convenios concretados, aunque
no fueran exigibles juridicamente equivaliendo por tanto a honorabilidad, probidad, garantia, honradez,
confianza, fe, tanto la que uno mismo inspira a sus conciudadanos, como la que ellos son capaces de
inspirarnos.
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Este principio rebasaba la esfera de lo estrictamente juridico y se manejaba en la linea de
la vinculacion coercitiva, tanto social como moral; y, si bien es cierto que no era

juridicamente vinculante, este principio tuvo amplia importancia en el &rea del Derecho.

Para muchos autores, este tipo de negocio es uno méas de los de confianza, como el caso
del deposito, del mandato y de la prenda con desplazamiento. Sin embargo, otra parte de
la academia asegura que, en realidad, este tipo de negocios nacen por la confianza
esencialmente y que son totalmente diferenciables de los negocios de confianza, a pesar
de ser delgada la linea que los distingue.

La evolucién de esta institucion ha sido significativa, sin embargo, su caracteristica
principal no varia en lo mas minimo pues, como tal, el contrato de fideicomiso hoy en
dia, asi como en el derecho romano, se lo celebraba en base a la confianza entre fiduciante
y fiduciario, entonces se concluye que la evolucién se enmarca en los fines con que

antiguamente se utilizo esta figura y con los que se utiliza hoy en dia.

En la actualidad existen entidades reguladoras tales como Superintendencia de
Compaifiias, Valores y Seguros en el caso de Ecuador, que controlan a las entidades que
realizan administracién de fideicomisos. Adicionalmente, la figura juridica ha sido
modificada de tal manera que la transferencia de dominio ya no se realiza a la persona de
confianza per se, sino a un patrimonio auténomo, lo que genera mas seguridad al
constituyente o fideicomitente, pues los patrimonios estan totalmente individualizados.
Cabe sefalar que estos particulares han sido sefialados brevemente para los efectos que

constan a continuacion, pero que seran desarrollados al detalle mas adelante.

11



A diferencia de como se opera en la actualidad, imaginemos aquella época en la que no
existia un responsable que controlara que el objeto de la transferencia de los bienes del
constituyente al fideicomiso, realmente se cumpla, existia un contingente muy alto para
quien entregaba sus bienes, de tal manera que tenia que confiar en el fiduciario, como en

su propia persona, para arriesgar la realizacion de este tipo de negocio juridico.

De ahi que, como se ha mencionado anteriormente, la confianza era la base fundamental
para esta institucion y su evolucion. Las personas a quienes se confiaba tenian que ser
honorables y, efectivamente, debieron actuar como tal, puesto que, hoy por hoy, después
de miles de afios, esta institucion juridica sigue viva y no ha quedado olvidada como

tantas.

“No fue por azar ni por simple coincidencia que los romanos denominaron a este contrato
con la primera palabra que, en su idioma, significaba confianza, sino que escogieron tal
palabra cuidadosamente, pues era indudablemente la que mejor expresaba la naturaleza y
el caracter intimo de esta figura.

En efecto, segun queda visto, el éxito de la finalidad perseguida mediante la fiducia
radicaba, basicamente, en que el fiduciario cumpliera con escrupulosa sujecién lo
acordado, las obligaciones que habia adquirido. De lo contrario podria ocurrir, en el caso
de la fiducia cum creditore, que el fiduciario se quedara con la propiedad a pesar de
haberle sido oportunamente cubierta su acreencia, con lo cual el deudor experimentaria

notable perjuicio”.®

En el caso del derecho anglosajon, esta figura nace como el “trust”, caracter de la

confianza de los uses. Naturalmente, los uses implicaban que el usuario tuviera en el

8 CASAS SANZ SANTA MARIA, Eduardo, La Fiducia, 1997, Ed. Temis. Bogota. 1997, p. 19.
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adquirente del bien la misma confianza que, en su época, habia de tener el propietario
romano en el fiduciario, puesto que, no reconociendo el common law la institucion del

use”, no le dispensaba, tampoco proteccion alguna, con lo cual la obligacion del

comprador era, segin queda dicho, puramente de conciencia”.’

1.1.2.- Nociones précticas y su aplicaciéon en el Ecuador

“En el Ecuador el fideicomiso fue incorporado al Cadigo de Comercio en 1993 mediante
la reforma a dicho Cddigo establecido por la Ley No. 31 de Mercado de Valores
(regulado en el titulo XV denominado del Fideicomiso Mercantil y Encargo Fiduciario”
de la Ley de Mercado de

Valores). Sin embargo, a mediados de 1998, la figura del fideicomiso fue regulada con
mayor precisién mediante sancion de la ley No. 107 (Registro Oficial No. 367,
23/VII/98) “Ley de Mercado de Valores” que profundiza, actualiza y sustituye las
normas de la Ley No. 31 y mediante Reglamento General de la Ley No. 107 establecido

por el Decreto No. 390 (Registro Oficial No. 87, 14/X11/98)” .8

En la actualidad, la norma vigente que regula los fideicomisos mercantiles, es la Ley de
Mercado de Valores publicada en el suplemento del Registro Oficial nimero 215 de fecha
22 de febrero de 2006, cuerpo normativo que ha sufrido reformas importantes en el afio
2014. Dichas reformas se encuentran publicadas en el primer suplemento del Registro
Oficial nimero 249 de fecha 20 de mayo de 2014; vy, en el segundo suplemento del
Registro Oficial numero 332 de fecha 12 de septiembre de 2014, normativa final que en

su articulo 109 define al fideicomiso como:

" CASAS SANZ SANTA MARIA, Eduardo, La Fiducia, 199, Ed. Temis. Bogota. 1997, p. 19.
8 MALUMIA, Nicolas, Fideicomiso y securitizacion, andlisis legal, fiscal y contable, 2da edicién, Buenos
Aires, 2006, pag. 229.
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“Art. 109.- Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por el contrato de fideicomiso
mercantil una o mas personas Ilamadas 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. El patrimonio auténomo, esto es el
conjunto de derechos y obligaciones afectados a una finalidad y que se constituye como
efecto juridico del contrato, también se denomina fideicomiso mercantil; asi, cada
fideicomiso mercantil tendra una denominacion peculiar sefialada por el constituyente en
el contrato a efectos de distinguirlo de otros que mantenga el fiduciario con ocasion de su

actividad.

Cada patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), esta dotado de personalidad juridica,
siendo el fiduciario su representante legal, quien ejercera tales funciones de conformidad

con las instrucciones sefialadas por el constituyente en el correspondiente contrato.

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

sefialadas en el contrato”.?

Como se puede ver, la definicion legal conlleva una carga significativa, a méas de la que

a simple vista se puede apreciar, pues el contrato se basa en la confianza de quien aporta

® Ley de Mercado de Valores ecuatoriana, vigente.
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sus bienes con el fin de que se cumpla con sus instrucciones. Mas adelante, se analizara

el resto de elementos de esta definicion que dispone la legislacion ecuatoriana.

El fideicomiso, en general, como institucion juridica, puede tener dos derivaciones muy
marcadas, ya sea de origen romano o de origen angloamericano. Sin embargo de lo dicho,
en nuestro pais se rige con sus propias particularidades, y adopta la figura latinoamericana
de la institucion, es decir, se distingue claramente de los origenes romano y

angloamericano.

En el caso de la figura latinoamericana, la transferencia no se realiza a una persona de
confianza cualquiera, de tal manera que el bien transferido ingrese al patrimonio de la
persona o tercero de confianza, a quien a su vez le encomienda el bien fideicomitido. En
este caso, se transfiere a un patrimonio autébnomo administrado por un tercero
especializado.

Tampoco se realiza una transferencia de “doble propiedad”, caracteristica principal del
trust (Angloamericano). De ahi que el fideicomiso latinoamericano fue en realidad el

producto de la imposibilidad de adoptar el trust en los paises de tradicion juridica romana.

Diferencias:

TRUST FIDEICOMISO

Para el Common Law, los efectos del La transferencia de dominio se realiza a
use eran los de conferir al trustee favor de otro sujeto de derecho y la

la propiedad legal (legal ownership) de la | transferencia se realiza en su totalidad, es

tierra, mientras que el cestui que decir uso, goce y disposicion. No existe

15



use (beneficiario), tendria una propiedad | distincion  (desdoblamiento) de la
reconocida so6lo por la Equity (equitable | propiedad.

ownership).

1.1.3.- Esencia del Fideicomiso Mercantil:

La importancia del fidecomiso radica en que éste no es un fin en si mismo, sino que, y
por tanto, se lo debe analizar como un medio o vehiculo apto para otorgar seguridades y

garantias a un negocio subyacente determinado.

En efecto, el fideicomiso, segun la definicion de la ley vigente en Ecuador, constituye un
patrimonio separado del patrimonio del fiduciario y del fiduciante (art. 109 de la Ley de
Mercado de Valores), y, como tal, queda exento de la accion singular o colectiva de los
acreedores del fiduciario y del fiduciante, salvo la accion de fraude.®

Estas seguridades y garantias permiten el efectivo cumplimiento de la finalidad del
fideicomiso, pues se separa la porcion de patrimonio de las agresiones de los acreedores,
y por el otro lado también se aislan las consecuencias de la dindmica del fideicomiso,
salvo culpa o dolo del fiduciario. No obstante, ser un patrimonio separado de
constituyentes, beneficiarios y administrador, es tan solo un medio para cumplir con las

instrucciones estipuladas en el contrato y esa constituye su esencia o parte medular.

10 Fraude utilizando el fideicomiso como medio.- Los constituyentes del negocio fiduciario, que conciben
el negocio desde un inicio, con fines ilicitos y pretenden utilizar la figura juridica como medio para eludir
cualquier tipo de normativa vigente. En el caso ecuatoriano, en innumerables ocasiones se ha pretendido
utilizar de manera ilicita esta figura, sin embargo, la legislacién poco a poco se ha ido robusteciendo a fin
de ir cerrando brechas, vacios juridicos, etc., con el fin de que esta figura sea correctamente utilizada.
Tomemos en cuenta que una de las principales caracteristicas del fideicomiso es la inembargabilidad
respecto de los patrimonios de los constituyentes, beneficiarios y del patrimonio de la administradora
(lldmese fiduciaria) y es por ahi donde nacen las ideas de utilizarlo como medio para eludir obligaciones.

Es imprescindible tomar en cuenta como piedra angular que el fideicomiso se debe utilizar como medio
para realizar actos o negocios como si lo estuviese realizando cualquier persona ya sea natural o juridica.

16



El fideicomiso canaliza un determinado negocio juridico que le da sustento. El
fideicomiso tiene sentido en cuanto su estructura sustancie un determinado fin o se ejerza
en beneficio de una determinada persona, la administracién de un inmueble o de otros

activos, o incluso la garantia de otra obligacion.

Es por ello que el presente trabajo busca analizar en un sentido mas amplio la naturaleza
del fideicomiso, con el fin de que las instituciones que giran en torno a esta institucion
sean adaptadas de tal manera que no resten operatividad en su ejercicio; dicho de otra
forma, que el fideicomiso sea analizado como una figura sui generis y demostrar la
necesidad del desarrollo de legislacién que viabilice su correcto funcionamiento. En
Ecuador, la institucion juridica del fideicomiso mercantil ha sido adaptada a la normativa
aplicable a otras instituciones, de manera contraria a la opinion de la presente disertacion,

que considera que las ramas del derecho deben adecuarse al fideicomiso.

1.2 Patrimonio Auténomo

Al empezar el estudio del fideicomiso, es preciso empezar por la caracteristica principal
de esta institucidn, y es vital saber que existe la transferencia de dominio de un bien de
por medio. Esta transferencia, conjuntamente con otras caracteristicas, da origen a las
obligaciones fiduciarias que recaen sobre quien actie como fiduciario o administrador.

A pesar de parecer sencilla la figura y su connotacion, no lo es, pues bajo la mayoria de
legislaciones a nivel de Latinoamerica, este tipo de contrato tiene dos caras, pues por una
parte es un contrato de servicios entre el constituyente y el fiduciario; y, por otro lado, es

un contrato de transferencia de dominio de un bien: ambos actos estan'! contenidos en un

11 Distincion: No es lo mismo que dos contratos se contengan en un mismo instrumento a que en un mismo
contrato se contengan dos tipos de actos o negocios juridicos.
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solo contrato, por lo cual tiene una caracteristica peculiar en virtud de la cual se hace
referencia a su complejidad.

Para realizar el analisis de este contrato se debe tener clara esta parte bifasica. Asi, para
entender a profundidad la transferencia de dominio, es necesario primero entender qué
significa el patrimonio autonomo, pues la transferencia, como ya se ha expresado en

anteriores ocasiones, no se realiza a favor de la fiduciaria ni sus propietarios.

Existen dentro del Derecho, ciertas instituciones juridicas Ilamadas ficciones, pues como
su nombre lo indica, son creaciones del intelecto o inventos, que tienen como fin canalizar
ciertos negocios, actos o contratos, de tal manera que sean licitos y que estén estipulados
en la ley a pesar de que por su naturaleza o por las circunstancias fisicas no existan, un
ejemplo de esto son las sociedades.? Una parte importante del analisis de la transferencia
de dominio versa sobre esta ficcion juridica llamada “patrimonio auténomo”, pues, en
definitiva, se convierte de cierta forma en sujeto o elemento subjetivo dentro de la relacion

de transferencia de dominio.

Se concibe al patrimonio como el “conjunto de relaciones juridicas activas y pasivas
perteneciente a una persona que tengan una utilidad econémica y sean susceptibles de
estimulacion pecuniaria,”*3; 0. como es concebido de forma escueta, el patrimonio es el

conjunto de relaciones juridicas valorables en dinero pertenecientes a una persona.

Sobre la naturaleza y definicién del patrimonio, existen dos teorias:

Puede realizarse un levantamiento de hipoteca y compraventa de un inmueble en un mismo instrumento,
pero cada uno es un diferente tipo de contrato, tan sélo se los celebra en un mismo instrumento.

12 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual; tomo IV: F-K
30" Ed , Buenos Aires, Heliasta, 2008, pag. 66. “Ficcion (...) “l.Precisiones y funcion. Juridicamente,
ficcién por antonomasia (y también ficcion legal o de Derechos) es la suposicion que la ley hace atribuyendo
a una persona o cosa calidad o circunstancia que no le son propias o naturales; se establece en consecuencia,
cierto precepto o conclusion que de otro modo repugnaria a la esencia de una u otra o no cabria admitirlo”.
18 RUGGIERO, citado por el “Diccionario de Derecho Privado”. Ed. Labor, Barcelona, 1967.
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Teoria Subjetiva: La que considera el patrimonio como una aptitud para poseer, no
siendo necesario que la persona posea bienes materiales a su haber, sino que tenga la
aptitud o se encuentre en la capacidad de, en determinado momento, adquirir derechos y
contraer obligaciones. En conclusion, esta teoria define al patrimonio como un reflejo
directo o atributo de la personalidad, lo cual es una nocion abstracta que hace al
patrimonio inseparable e inalienable del sujeto, de lo que se concluye ademas, que cada

persona tiene un solo patrimonio.

Teoria Objetiva 0 Econdémica: El patrimonio autdnomo es basicamente la separacién o
individualizacion de patrimonios, formandose un patrimonio ajeno al de cualquier
persona, sea ésta natural o juridica. Esto es posible tan s6lo como ficcion juridica, pues
como vimos anteriormente, el patrimonio esta estrictamente ligado a una persona y es
inseparable. Visto asi, en el mundo deberian existir igual nimero de patrimonios como
personas; sin embargo, no es necesariamente asi puesto que hay ciertas ficciones que
legamente permiten que se creen otro tipo de patrimonios que son separados de las
personas y un ejemplo claro de ello es el fideicomiso mercantil, pues este contrato

justamente tiene como efecto que se constituya un patrimonio independiente o auténomo.

1.2.1.- Naturaleza Juridica del Patrimonio Autbnomo:

Si bien es cierto que la figura del fideicomiso nace del derecho romano, en Latinoamérica
se adopta, en las legislaciones, la concepcion de fideicomiso proveniente del trust
anglosajon, utilizando la denominacion de “fideicomiso”, pues no fue suficiente la

transferencia de buena fe que realizaba el constituyente con la expectativa de que el
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fiduciario cumpla con el mandato u objeto del negocio, pues ante todo se buscé la
seguridad juridica del constituyente; es asi que el trust ofrecio este complemento, ya que
en sus inicios tuvo como novedad que, en caso de que el fiduciario utilizare de manera
ajena a lo encomendado, esos bienes volvian al patrimonio del constituyente y, por tanto,
el contrato se terminaba. Esta particularidad dot6 de seguridad juridica a la instituciéon y

se hizo mas frecuente su uso.

Como consecuencia de lo aqui mencionado, se afiade esta institucion al sistema del
derecho civil continental, cuyo objeto era proteger los derechos del beneficiario frente a
los abusos que se podian dar por el poder de disposicidn que tenia el fiduciario, pues vale
recordar que en definitiva se transferia la propiedad de un bien y este bien ingresaba a su

patrimonio, por lo cual podia usar, gozar y disponer de ese bien.

El Derecho camina de la mano con las realidades del mundo econémico y, en ese sentido,
tiende a ir evolucionando; por ello y ante el requerimiento de seguridad juridica, el trust
anglosajon también evoluciono, de tal manera que se fueron afiadiendo caracteristicas que

poco a poco fueron haciendo méas segura esta figura juridica.

El andlisis de la naturaleza juridica del fideicomiso mercantil resulta compleja puesto que
ésta no es general a nivel mundial; incluso, en Latinoamérica existen diversas nociones
de esta institucion juridica y los paises han adoptado distintas formas de aplicacion y
nociones de esta figura juridica. Todo esto obedece, justamente, a que existen varias

teorias sobre la naturaleza juridica del negocio.
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Teorias de la Naturaleza Juridica del Fideicomiso:

a) Teoria del mandato irrevocable
Esta figura juridica fue concebida de forma analoga con el mandato civil, mismo que
operaba siglos atras. Si se analiza el objeto de esta institucion, se puede ver que tiene
como fin Gltimo, realizar un encargo de acuerdo a las instrucciones recibidas, por cuenta
y riesgo de quien lo solicita. El fideicomiso tiene implicita esta caracteristica, pues el
constituyente celebra, con un tercero de su confianza, un contrato mediante el cual le

otorga una disposicion y ese tercero debe cumplir a cabalidad con la instruccion recibida.

Sin embargo, existe una particularidad que diferencia claramente a estas dos instituciones
juridicas, y es la irrevocabilidad del mandato que tiene el fideicomiso. Esto, en definitiva,
quiere decir que quien celebra el contrato no tiene opcidn a retractarse del mismo, de tal
manera que el fiduciario tiene la obligacion de cumplir con el fin del contrato!*. El
mandato tiene la caracteristica de ser revocable, de tal forma que prima la voluntad del
otorgante, pues éste puede revocar el mandato y, con ello, se termina el encargo solicitado

a un tercero.

Bajo este concepto, no seria indispensable que se transfiera la propiedad al fideicomiso,
y que ésta ingrese al patrimonio del fiduciario para que se cumpla con el objeto del
mandato, pues al ser irrevocable, se entiende que el fiduciario tiene la administracion del
bieny, por tanto, debe cumplir con el objeto encomendado. Sin embargo, esto puede verse

como una limitante, pues, a pesar de que el fiduciario tiene el revestimiento del mandato

14 Existen mecanismos para variar el fin o los medios planteados en su inicio en el contrato de fideicomiso
mercantil, pero siempre deben ser acordados por todas las partes involucradas en el negocio juridico. Basta
que una de las partes exponga su voluntad en contrario, para que no se pueda modificar. Obviamente, esto
se debe hacer respetando las solemnidades exigidas por las leyes pertinentes.
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0 instrucciones plasmadas en el contrato de fideicomiso, puede sufrir retrasos o
imposibilidad del cumplimiento del objeto por trabas generadas por el duefio del bien

sobre el que recaen las instrucciones.

b) Teoria del desdoblamiento de la propiedad
Bajo la naturaleza del trust se desdobla el derecho de propiedad originario, en dos nuevos
derechos de propiedad, investidos en distintos sujetos y que tienen el mismo objeto. Por
tanto, bajo este concepto, existen dos propietarios, uno ostenta la propiedad de contenido
econdmico sobre la cosa, y el otro ostenta la calidad de propietario legalmente; y, asi,
cuando el trust concluye, por haber cumplido con su objeto, estas dos calidades o

propiedades recaen sobre una misma persona o sujeto.

En ese sentido el trust tiene dos formas de constituirse:

1.- Transfiriendo el titulo legal a una persona y estableciendo un condicionante en el

fideicomiso a favor de un tercero o del mismo constituyente.

Esta dualidad del sistema angloamericano, en definitiva, hace que el derecho comun
(common law) sélo se encargue de la propiedad legal, asi, el fiduciario es quien ostenta
la propiedad legal, y el fideicomisario, en relacion al fiduciario, quien ostenta la calidad
de tenedor del bien con el permiso del titular del mismo, es decir el mismo fiduciario y,
frente a terceros ostenta la calidad de poseedor a nombre del fiduciario. Los bienes
constituidos en fideicomiso son propiedad del fiduciario, y es él quien tiene la facultad de
disposicion. Mientras estén en propiedad del fiduciario, los bienes son susceptibles de

todas las consecuencias concernientes a la propiedad.

2.- Sin realizar transferencia alguna, esto es, lo que se conoce como el “patrimonio

equitativo” fundado en el derecho de equidad del domino legal, de tal manera que se
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constituye en primitivo propietario. Esto faculta al fideicomisario a gozar de los bienes

aportados o patrimonio constituido en su favor.

Este tipo de propiedad coloca al propietario legal por debajo del propietario en equidad,
de tal manera que el fideicomisario o destinatario final del bien tiene facultades
caracteristicas, lo que conocemos como propietario legal, es decir, tiene uso, goce y
disposicion sobre los bienes; todo esto de acuerdo a las estipulaciones del contrato de
fideicomiso. Como se ve, en esta clase de constitucion del trust, el fideicomisario o
destinatario final del bien tiene las facultades mas amplias para manejar los bienes que él
mismo u otra persona, aportdé a un fideicomiso, para el cumplimiento de un fin
determinado, y el fiduciario se obliga a ejercer estrictamente lo sefialado en el contrato de
constitucién del fideicomiso, evitando cualquier tipo de extralimitaciones de las
facultades conferidas. No obstante, la caracteristica del fideicomiso angloamericano es la
existencia de dos titulos de propiedad sobre un mismo bien, y ambos derechos coexisten.
Cabe resaltar que el ejercicio del derecho equitativo se lo realiza ante las Cortes de
Equidad, y lo puede ejercer el fideicomisario contra el fiduciario y no contra terceros;
como se puede notar, ésta es una institucion ecléctica que desdobla la propiedad, y por
tanto el bien que es transferido al fideicomiso debe ser reconocido por los dos sistemas.
En estricto sentido quien es duefio de la cosa, visto a la luz del derecho comun, es el

fiduciario, y el derecho del fideicomisario no es vélido.

c) Teoria del patrimonio de afectacion sin propietario
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La piedra angular de esta teoria es la creacién o nacimiento de un patrimonio distinto,
totalmente diferenciable, de las partes que intervienen en el contrato de fideicomiso®®;
entendiéndose éstas como el fideicomisario, fiduciario o beneficiarios. Adicionalmente,
al igual que las teorias analizadas anteriormente, en esta teoria también existe
transferencia de dominio de bienes y afectacion del patrimonio.

No es necesario que una persona sea duefia del patrimonio, sino que éste exista, y que ese
patrimonio esté sujeto al cumplimiento de un objetivo, de tal manera que cualquier gestor,

pueda cumplir con el objeto que tenga el fideicomiso.

Bajo la concepcion de esta teoria, el fiduciario no es propietario de los bienes transferidos
al patrimonio de afectacion sin propietario, como tampoco lo es el fideicomisario ni el
beneficiario, y por ello ninguno puede disponer de los bienes aportados al patrimonio de
afectacion, y tan solo estan sujetos a lo dispuesto por el contrato para el cumplimiento del

objeto.

d) Teoria del patrimonio separado

Al igual que la teoria anterior, existe la creacion o nacimiento de un patrimonio distinto,
totalmente diferenciable de las partes que intervienen en el contrato de fideicomiso,
siendo la gran diferencia que éste prevé la titularidad de ese patrimonio, y por tanto

afirma la existencia de varios patrimonios, cada uno de los cuales tiene un titular.

15 Bajo la teoria clésica del patrimonio, existe un solo patrimonio y esta ligado necesariamente a una
persona. No obstante vemos que la necesidad de nuevas figuras juridicas obligaron a que la ley cree
ficciones, y estas por el mismo mandato de la ley son totalmente validas, un ejemplo de ello son las
sociedades mercantiles. De igual forma esta teoria concibié como caracteristica principal la creacion de
una ficcion juridica dispuesta por la ley.
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“El trust es un conjunto de relaciones juridicas activas y pasivas de contenido econémico
que constituyen una universalidad juridica que pertenece a una misma persona y atiende

a un fin especifico en razon del cual se produce una limitacion de la responsabilidad”. 18

La creacion de la ficcion juridica es dispuesta por la ley, de tal manera que si la ley no lo
dispone, no existe tal ficcidon, es decir, no se genera un patrimonio separado a la

celebracién del contrato de trust o fideicomiso.

En Ecuador, la Ley de Mercado de Valores es clara y dispone la creacion del patrimonio
auténomo o separado, a la celebracion del contrato de fideicomiso mercantil; entonces,
por mandato de la ley, en la fecha de celebracidn de este contrato nace el patrimonio
auténomo, con una particularidad, pues esta dotado de personalidad juridica, al cual se le

considera como una persona juridica y por tanto act(ia a través de un representante legal.

La personalidad juridica, para todos los efectos, es la facultad que tiene ese patrimonio
autonomo para adquirir derechos y contraer obligaciones por si mismo. Lo dicho puede
sonar ilégico o quimérico para los autores clasicos, para quienes un patrimonio debe ser
inherente a una persona; no obstante, es totalmente viable, ya que si bien es cierto que el
fideicomiso como ficcion no puede actuar solo, la persona que acttia en su nombre lo hace

en calidad de representante legal.

1.2.2.- Bienes separados del resto del activo

18 MALUMIA, Nicolas, Fideicomiso y securitizacion, analisis legal, fiscal y contable, 2da edicion, Buenos
Aires, 2006, pag. 60.
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Bajo la concepcion ecuatoriana, el patrimonio independiente es la creacion ficticia y
reconocida por la ley, que tiene la caracteristica de tener aptitud para adquirir derechos y
contraer obligaciones por si mismo, obviamente, a través de un representante legal que es
quien ejerce esos derechos que tiene esta figura juridica, de tal manera que las
obligaciones contraidas son imputables tan s6lo a este mismo. Es asi que este patrimonio
guarda total independencia de quienes le dieron en principio vida juridica, que son los
constituyentes.

Si bien existe una separacion juridica, ésta se refleja muy claramente de forma contable
o patrimonial, pues detras de todo ello, siempre en Gltima instancia, esta una persona
natural manejando u operando las instrucciones con las que se haya constituido este

patrimonio.

El registro contable ayuda a reflejar, y con ello a garantizar, que los bienes que integra
este patrimonio auténomo no se confundan con los propios o los del fiduciario, ni con
aquellos que pertenecen a otros patrimonios autbnomos manejados por la fiduciaria.

Se puede tornar complejo, en cierta forma, entender esta figura, pero para entenderla es
necesario olvidarse de que el patrimonio sélo puede ir de la mano de una persona.

En el siguiente grafico se puede encontrar una representacion de lo que seria un

patrimonio auténomo.

/Constituyente \
Fideicomiso

Bienes
Bienes

Derechos
Derechos

Obligaciones

- /

Obligaciones

Obligaciones
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Como se puede observar, cada uno tiene distintos bienes, derechos y obligaciones a su
haber, y éstas son totalmente separadas y distinguibles unas de otras. A pesar de que el
constituyente es quien da vida a este fideicomiso, no tiene ningun tipo de injerencia en el
patrimonio, y sus bienes, derechos y obligaciones, son totalmente separados de los bienes,

derechos y obligaciones que tiene el fideicomiso en su haber.

Para hacerlo més didactico, se puede decir que el fideicomiso es una bolsa, en manos de
una persona, que puede contener en su haber cualquier tipo de bienes, derechos u
obligaciones, por ejemplo: casas, autos, letras de cambio, pagarés, contratos y estos sélo
le pertenecen al fideicomiso, a pesar de que, en un inicio, quien los transfirié fue una
persona natural o juridica. Pero una vez transferidos, no le pertenecen méas como bienes

y, en ese sentido, pierde todos los derechos de duefio, es decir uso, goce y disposicion.t’

El fin primordial de la constitucion de un fideicomiso es dar vida a un patrimonio
autébnomo, y por tanto constituir un patrimonio especial denominado patrimonio del
fideicomiso, que se integra con los bienes que aporta o transfiere el constituyente. Sobre
los bienes que se aporta a un fideicomiso mercantil, sélo se puede ejercer derechos y
obligaciones que estén relacionados con el objeto del fideicomiso, es decir, con las
instrucciones constantes en el contrato de constitucion, que en definitiva, representan la
voluntad del constituyente. Por otro lado, ni siquiera el propio constituyente o
beneficiario pueden disponer el ejercicio de derechos y obligaciones respecto de los

bienes que son del fideicomiso, pues quien administra ese fideicomiso debe apegarse

17 Mas adelante explicaremos de forma amplia esta concepcion, pues a pesar de no ser el duefio de los
bienes en ciertos casos, puede ser beneficiario del fideicomiso, lo que, por asi decirlo, es equivalente a
seguir siendo duefio de esos bienes, aunque lo dicho no sea del todo técnico, pues tiene un derecho fiduciario
por el aporte realizado, y estos le dan derecho a que en caso de cumplirse con las estipulaciones pactadas
en el contrato de constitucion del fideicomiso, el mismo le restituya (devuelva) sus bienes.
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estrictamente a lo convenido en el contrato de constitucion. Finalmente, se debe tener
presente que el fideicomiso mercantil tiene una caracteristica especial, pues es
irrevocable, y por tanto una vez celebrado el contrato no hay posibilidad de

incumplimiento®®.

El planteamiento descrito por (M. Kiper, 2004) Landerreche Obregén, sefiala que la
autonomia lo deja fuera de la quiebra del fideicomitente, del fiduciario y del
fideicomisario, a la vez que como patrimonio que es, puede ser objeto de quiebra. No
siendo el fiduciario el propietario, no puede disponer en su propio provecho del
patrimonio del fideicomiso, sino que por el contrario, esta obligado a usar y disponer
exclusivamente de él, para el fin que esté afecto. El fideicomiso puede extinguirse sin la
intervencion del fiduciario y su falta no extingue al fideicomiso, sino que solo da lugar al

nombramiento de un nuevo fiduciario.

La teoria de Francisco Ferrara, sobre el patrimonio separado del resto del activo sefiala lo
siguiente:
“Las personas pueden ser titulares de mas de una masa patrimonial, con un tratamiento
y finalidad juridica diferentes, con capacidad para establecer relaciones y deudas propias,
con aptitud para ser plenamente ajeno a las vicisitudes que gravan al patrimonio vecino o
al patrimonio en cuyo seno existe. El patrimonio autbnomo no es una persona juridica,
porque si la autonomia es una consecuencia de la personalidad, dicha autonomia no

presupone inversamente la existencia de sujetos diferentes. El patrimonio separado es un

18 Vale especificar que no es una figura insorteable y forzosa, pues si hay posibilidad de modificar su objeto
siempre y cuando se lo realice apegado a derecho; por ello, se debe tomar la premisa, que en derecho las
cosas se deshacen como se hacen, y en ese sentido, si las partes intervinientes en este negocio juridico
desean modificarlo, deben manifestar su voluntad de hacerlo, de igual manera por escritura pablica y
siguiendo las mismas formalidades que en el proceso de constitucion, pero siempre y cuando todas las
partes intervinientes estén de acuerdo en reformar el contrato y no se afecten derechos de terceros.
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patrimonio de destino, tiene una finalidad. Para que se pueda cumplir, la ley eleva esta
especie de patrimonio a una universalidad juridica que comprende derechos y
obligaciones, 0 sea, una masa nueva que permanece idéntica no obstante el cambio de sus

elementos”.*®

Con cada fideicomiso se constituye un patrimonio auténomo, diferente del patrimonio
personal del fiduciario, quien tendra, en consecuencia y bajo su administracion, tantos
patrimonios como fideicomisos administren. El patrimonio autébnomo en caso de
insuficiencia, podria ser declarado en quiebra o liquidacion, sin que ello apareje

necesariamente la quiebra del fiduciario.?

Angelo Grisoli sintetiza la doctrina sobre el patrimonio separado del resto del activo. En

su obra reproduce el pensamiento de Pigliatti, para quien:
“Solo se puede hablar de patrimonio separado, siempre que la ley considere a determinado
nucleo patrimonial como objeto de una disciplina juridica particular. La separacion tiene
lugar para la consecucion de determinadas finalidades, que el legislador establece en cada
caso, y que tales finalidades, tal como aparecen recogidas en la concreta disciplina
legislativa, constituyen la base, la medida y el limite de la separacion. El régimen juridico
gue corresponde a la separacion estad constituido por normas que derogan no solo la
garantia ilimitada y genérica del patrimonio frente a los acreedores, sino
contemporaneamente, por normas que derogan un diverso principio: el de su libre
utilizacién por parte de su titular. Las finalidades en vista de las cuales el ordenamiento

da relieve a la masa separada no solamente condicionarian el régimen particular de

19 FERRARA, Francisco, La simulacion de los negocios juridicos, Madrid, 1926, pags. 121 y 122, citado
por KIPER Claudio M. LISOPRAWSKI Silvio V, Tratado del fideicomiso, 2da edicion, Buenos Aires,
2004, pag. 158.

20 RODRIGUEZ, Joaquin, La separacion de los bienes en la quiebra, Imprenta Universitaria, México, 1951,
pag, 209, citado por KIPER Claudio M. LISOPRAWSKI Silvio V, Tratado del fideicomiso, 2da edicion,
Buenos Aires, 2004, pag. 159.
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garantia a la cual la misma masa esta sometida, sino que deberan reflejarse en normas que
inciden sobre la disponibilidad de la masa por parte del titular del patrimonio. Las normas
gue establecen la separacion son dictadas ad rem, no ad personam, y los actos de los
sujetos susceptibles de producir la separacion estan sometidos a la publicidad. Es ésta una
condicion esencial para la construccion juridica del “patrimonio separado” y, como tal,
es puesta de relieve por todos los autores en esta materia. No basta referirse a un fin
especial para que exista un diverso tratamiento juridico en un nucleo patrimonial; s6lo
puede tener lugar si el destino es oponible a terceros y al propio titular del patrimonio.
Por ese motivo, dada esa eficacia real o absoluta, no puede haber otros patrimonios

separados que los previstos por la ley. Hay un numero clausus de patrimonios

separados”.?

No obstante de todo lo analizado anteriormente, en Ecuador se ha desvirtuado la figura
del patrimonio auténomo, dejando de lado la naturaleza juridica del mismo en su
aplicacion, de tal manera que se hace una aplicacion uniforme a la luz de la legislacion,
sin tomar en cuenta el giro del negocio o actividad que se pretende canalizar con ésta; es
asi, que a mi criterio en Ecuador los legisladores no se detuvieron a analizar que en
realidad el fideicomiso es un negocio de medio y por tanto su ejecucion debe ser adaptada
como tal, esto en relacion con las leyes, reglamentos y aplicacion en si misma por la
administracion. En el caso que me atafie, es decir el orden tributario, pienso
personalmente que se hace un aplicacion poco minuciosa, y que no existe detenimiento
para examinar la razon misma de este tipo de negocios, de tal manera que, en forma
general, la Administracion Tributaria termina dando un tratamiento similar, por no decir

igual, al que da a una sociedad, sea esta mercantil o civil.

21 GRISOLO,Angelo, Las sociedades con un solo socio, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1976, ps31,35
y 36., citado por KIPER Claudio M. LISOPRAWSKI Silvio V, Tratado del fideicomiso, 2da edicion,
Buenos Aires, 2004, pag. 1509.
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El objeto de mi trabajo es analizar de forma detenida la naturaleza de este tipo de ficciones
juridicas y determinar de forma comprobada si deberian tener o no el mismo tratamiento

que una sociedad civil o mercantil, especificamente en el &mbito tributario.

1.2.3.- Bienes excluidos de la garantia general de los acreedores del fiduciario y del

fiduciante

De todo lo antes expuesto, se puede extraer que, al constituir un fideicomiso se crea una
ficcion juridica que cubre a un conjunto de bienes, derechos y obligaciones, de tal manera
que el tratamiento juridico varia. Es asi que, una vez transferidos los bienes a un
fideicomiso, estos no le pertenecen a quien los entregd, pues en estricto sentido se
perfecciond la transferencia de dominio al patrimonio de afectacion; y, por tanto, dichos
bienes no estan sujetos a cubrir obligaciones propias del constituyente o fiduciante ni
obligaciones propias de la fiduciaria o los otros negocios administrados. Las Unicas
obligaciones que puede, y de ser el caso, debe cubrir, son las adquiridas por el fideicomiso

por su cuenta y riesgo.

1.2.4.- Bienes excluidos del fiduciario

Los bienes, derechos y obligaciones propias de la fiduciaria, que estén dentro de su
patrimonio, no son susceptibles de ser perseguidos, por obligaciones de los negocios
(fideicomisos) que administra.

Con el ejemplo que se detalla a continuacion, se explicard de forma didactica el
significado de bienes excluidos del fiduciario: en un fideicomiso cuyo objeto es la

construccion de un proyecto inmobiliario, para financiar dicha construccion, dentro de las
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instrucciones contractuales se prevé la posibilidad de que el fideicomiso solicite un
préstamo a un banco. En tal virtud, el fideicomiso, a través de su representante legal,
suscribe un contrato de mutuo con un banco adquiriendo con éste una obligacion
crediticia. En caso de que el fideicomiso no llegare a cumplir su obligacién de pago, en
los términos y condiciones del contrato de mutuo, el banco puede seguir las acciones
legales correspondientes, unicamente en contra del fideicomiso, mas no, en contra de la
fiduciaria. Entonces, dentro de las mencionadas acciones legales que el banco podra
ejercer para perseguir el pago de la deuda, esta la de solicitar el embargo de bienes, el
cual se realizara sélo en atencién a los aquellos que estén dentro del patrimonio del
fideicomiso, es decir, que estén a nombre del mismo. Los bienes que son del patrimonio
de la fiduciaria no son susceptibles de ser perseguidos por los acreedores del referido
fideicomiso, es decir, los bienes de la compafiia que funge como administradora del
fideicomiso son totalmente distinguibles y no se confunden con los bienes transferidos a
este ultimo.

Asi mismo, cabe afiadir que el banco no tendria accién legal alguna en contra de los otros
fideicomisos administrados por la fiduciaria, o de las personas que constituyeron el

fideicomiso en cuestion.

1.3.- Partes intervinientes en el contrato de fideicomiso

Para analizar las partes que intervienen en este contrato, es indispensable empezar por la

definicion de fideicomiso que dispone la Ley de Mercado de Valores ecuatoriana.

El primer parrafo del art. 109 de la Ley de Mercado de Valores, que es la parte pertinente

para el caso, sefiala lo siguiente:
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“Art. 109.- Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por el contrato de fideicomiso

mercantil una o més 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 auténomo, dotado de
personalidad juridica para que la sociedad administradora de fondos y fideicomisos, que
es su fiduciaria y en tal calidad su representante legal, cumpla con las finalidades
especificas instituidas en el contrato de constitucion, bien en favor del propio

constituyente o de un tercero llamado beneficiario(....)”.2% El subrayado es propio.

De esta primera parte, se puede concluir que son 3 las partes que intervienen en el contrato

de fideicomiso mercantil. Constituyente, Beneficiario y Fiduciaria.

1.3.1.- Constituyente o Fideicomitente.-

Sinoénimo de fideicomitente, comitente o fiduciante. Es la persona natural o juridica que
tiene voluntad de celebrar un contrato de fideicomiso mercantil. Esta persona natural o
juridica debe ser capaz y tener plena disposicion de sus bienes, pues estos son los que
seran aportados al patrimonio auténomo del fideicomiso.

La legislacidn ecuatoriana en la normativa pertinente sefial lo siguiente:

“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 actlen en tal calidad, se sujetaran al reglamento

especial que para el efecto expedira el C.N.V. El fiduciario en cumplimiento de encargos

22 ey de Mercado de Valores ecuatoriana, vigente.
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fiduciarios o de contratos de fideicomiso mercantil, puede ademas transferir bienes, sea
para constituir nuevos fideicomisos mercantiles para incrementar el patrimonio de otros
ya existentes, administrado por él mismo o por otro fiduciario.

Para la transferencia de bienes de personas juridicas se observara lo que dispongan los
estatutos de las mismas y las disposiciones previstas en la Ley de Compafiias.

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

Las entidades del sector pablico tnicamente pueden adherirse a contratos de fideicomisos
mercantiles cuyos constituyentes sean también entidades del sector publico.

El patrimonio autdnomo Unicamente podré obtener financiamiento para el cumplimiento
de su finalidad a través de instituciones del sistema financiero y a través de los

mecanismos establecidos en esta ley.”.?

El mencionado concepto de la Ley de Mercado de Valores, extrae lo principal y
primordial, pues, al igual que en cualquier tipo de contrato, a éste puede comparecer
cualquier persona con capacidad legal para hacerlo, no obstante, el constituyente adquiere
su calidad porque es quien a través de su voluntad da origen al patrimonio auténomo, y,

en tal virtud, es el Unico que tiene la posibilidad de transferir o aportar a titulo de

fideicomiso mercantil irrevocable, cualquier tipo de bien.

1.3.2.- Fiduciaria o Agente de Manejo.-

23 ey de Mercado de Valores, vigente.
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Segun la mayor parte de la doctrina internacional, se define a la fiduciaria como aquel
que adquiere los bienes y tiene la obligacion de administrarlos para el cumplimiento del
objeto del contrato de fideicomiso. De acuerdo a las diferentes teorias que plantea la
doctrina internacional, el fiduciario, puede ser persona natural o una juridica. Asi, de
acuerdo al derecho romano y al trust, el fiduciario puede ser una persona natural
cualquiera a quien se le transfiere los bienes para el cumplimiento de las instrucciones

planteadas en el contrato de fideicomiso.

A diferencia de lo antedicho, en el caso de la legislacion ecuatoriana, el fiduciario,
obligatoriamente, debe ser una persona juridica autorizada para administrar negocios
fiduciarios. En tal sentido, s6lo las compafiias andnimas inscritas en el Catastro Publico
de Mercado de Valores como Administradoras de Fondos y Fideicomisos Mercantiles

pueden ejercer actividades fiduciarias.

La legislacién ecuatoriana no estipula un concepto concreto para fiduciaria como en el
caso de la nocion de constituyente, pues el enfoque de la norma va mas alla de lo
conceptual y de cierta forma establece cuales son los requisitos para poder realizar

actividades como fiduciario. No obstante, se analizara en breve la norma pertinente.

“Art. 97.- Del objeto y constitucion.- Las administradoras de fondos y fideicomisos
deben constituirse bajo la especie de compafiias 0 sociedades andénimas. Su objeto social
esta limitado a:

a) Administrar fondos de inversion;

b) Administrar negocios fiduciarios, definidos en esta Ley;

c) Actuar como emisores de procesos de titularizacion; y,

d) Representar fondos internacionales de inversion.
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Para ejercer la actividad de administradora de negocios fiduciarios y actuar como Emisora

en procesos de titularizacion, deberdn sujetarse a las disposiciones relativas al

fideicomiso mercantil y titularizacién que constan en esta Ley.”.?*
La introduccidén que realiza la ley ecuatoriana en relacion a las fiduciarias, dispone sobre
el objeto y la constitucion de las mismas. Asi mismo, se puede analizar que se las cataloga

como administradoras de fondos y fideicomisos.

1.3.3.- Beneficiario.-

Es la persona a quien corresponden los beneficios o provechos que pudieren derivar de la
administracion del patrimonio autonomo conformado por el fideicomiso mercantil. Cabe
sefialar que, al decir que el beneficiario es quien recibe los beneficios de la administracién
del fideicomiso, se hace referencia al resultado de cualquier gestion realizada sin que esto
implique, necesariamente, la entrega de ganancias o réditos.

Toda vez que los beneficios que pudieren recibirse, también pueden ser los bienes que
hubieren llegado a componer el patrimonio del fideicomiso, el beneficiario, que puede ser
una persona natural o juridica, debe tener capacidad juridica para recibirlos. Unicamente,
cabe aclarar que si bien el beneficiario puede ser cualquier persona natural o juridica,
existe una prohibicion expresa de que el fiduciario o personas vinculadas a éste, sean

beneficiarios de los fideicomisos que se encuentran bajo su administracion.

La legislacion ecuatoriana en la normativa pertinente, sefiala lo siguiente:

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

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 tendrd como

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

Queda expresamente prohibido la constitucién 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”.?®

Segun la definicion legal de la normativa ecuatoriana, toda persona natural o juridica, en
este Ultimo caso, necesariamente capaz de adquirir derechos, puede ser beneficiaria de un
fideicomiso. La calidad de beneficiario, cuando se adquiere como consecuencia de una
estipulacion contractual, puede ser establecida por el constituyente del fideicomiso al
momento de la constitucién del negocio fiduciario. Sin perjuicio de lo cual, el contrato de
constitucién del fideicomiso puede dejar abierta la posibilidad para que en un futuro se
designe al beneficiario. Asi mismo, se puede prever la posibilidad que se designe como
beneficiario a una persona que no existe al momento de la constitucion, pero que se espera

que exista.

25 ey de Mercado de Valores, vigente.
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El constituyente puede tener la calidad de beneficiario en cuyo caso es el mismo quien
recibira el beneficio del fideicomiso en el momento oportuno segin lo establezca el
contrato. No obstante, cabe recalcar que son dos calidades distintas a pesar de que

recaigan sobre la misma persona.

Ejemplo:

Juan Pardo es constituyente de un fideicomiso de administracion, al que transfiere la
propiedad de un edificio, para que éste realice todos los actos tendientes a la
administracion de dicho edificio, es decir, realice labores de mantenimiento,

arrendamiento, cobranzas, pagos, etc.

Dentro de las estipulaciones contractuales, se dispone que Juan Pardo sera el beneficiario
de los réditos del fideicomiso, que en definitiva son las ganancias que deja la actividad,
luego de realizados todos los gastos pertinentes.

Como contraprestacion por el aporte que realiza el constituyente, quien se defina en el
contrato como beneficiario del fideicomiso es quien adquiere derechos. Dichos derechos
en materia de fideicomisos se conocen como derechos fiduciarios.

Estos derechos se clasifican dentro de los bienes intangibles o inmateriales y personales,
es decir, aquellos que se ejercen en relacion a un sujeto determinado a diferencia de los

derechos reales.

En ese sentido, el fideicomiso, en si mismo, concibe que al beneficiario de ese contrato
se le dote de derechos fiduciarios, que son en definitiva el sustento para solicitar el
efectivo cumplimiento de las responsabilidades y obligaciones contractuales de todas y

cada una de las partes intervinientes.
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1.3.4.- Organismo de Control

De acuerdo a la normativa vigente en Ecuador, y que regula el Mercado de Valores, la
Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, es parte de la Funcion Ejecutiva,
responsable de la formulacion de las politicas publicas y, la regulacion y supervision

monetaria, crediticia, cambiaria, financiera, de seguros y valores.

Entre sus funciones esta la de, cumplir con las funciones que la Ley de Mercado de
Valores le otorga, asi como regular la constitucion, operacion y liquidacion de fondos de

inversion y negocios fiduciarios.

Las politicas establecidas por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera,
se ejercen a través de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, institucion
que, ademas de las funciones sefialadas en la Ley de Compaiiias, ejerce las funciones de
vigilancia, auditoria, intervencién y control del mercado de valores con el propdsito de
que las actividades del mercado se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés

general.

1.4.- Tipos de fideicomisos mercantiles

De acuerdo a la normativa vigente en Ecuador, existen 5 tipos de fideicomisos. Esto
atiende a que las modalidades bajo las que se constituyen los distintos fideicomisos no
son iguales. Sin perjuicio de lo antedicho, cada negocio constituido tiene su particularidad

y, como tal, exige caracteristicas especiales.
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1.4.1.- Fideicomiso de Administracion

Esta modalidad de fideicomiso, como su nombre lo indica, se constituye con el fin de
transferir bienes al patrimonio auténomo, para que la fiduciaria realice Unicamente la
administracion de los mismos. Esta administracién, en la mayoria de los casos, consiste
en el desarrollo de actividades como: cobros, pagos, transferencias, compra o venta de

bienes, etc.

1.4.2.- Fideicomiso inmobiliario

La legislacion ecuatoriana lo define como: ““el contrato en virtud del cual el constituyente
0 constituyentes transfieren uno o varios inmuebles y/o dinero necesario para la
adquisicion del terreno o para el desarrollo del proyecto inmobiliario, con la finalidad de
que la fiduciaria administre dichos bienes y realice gestiones administrativas ligadas o
conexas para el desarrollo y ejecucion del proyecto inmobiliario, de acuerdo con las
instrucciones sefialadas en el contrato y en favor de los beneficiarios instituidos en el
mismo (...)"?

El objeto indiscutible de un fideicomiso inmobiliario siempre sera el desarrollo de un
proyecto inmobiliario, para lo cual los constituyentes aportan los bienes y recursos
necesarios a fin de que se dé cumplimiento con esta finalidad.

El fin fundamental de la administracion de este tipo de negocios es dotar de seguridad a
todas las partes que intervienen de forma directa o indirecta. Directa cuando se habla de

constituyentes y beneficiarios, e indirecta se hace referencia a terceros ajenos al negocio

fiduciario que pueden tener interés en el cumplimiento de las estipulaciones contractuales

26 Art.- 17 de la seccidn IV, titulo V de la Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores.
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del fideicomiso; generalmente estos son contratistas, obreros, promitentes compradores,
etc.

El hecho de que el patrimonio autdbnomo sea administrado por una institucion
especializada en administracion de negocios, y que los aportes realizados no puedan ser
destinados sino exclusivamente al desarrollo del proyecto, genera seguridad para las

partes intervinientes.

1.4.3.- Fideicomiso de Titularizacién

Este negocio fiduciario se utiliza como un mecanismo de desintermediacién financiera,
mediante el cual el constituyente del fideicomiso, al cual se denomina “Originador”
aporta activos que existen o se espera que existan, con el fin de titularizarlos y vender
dichos titulos, en el Mercado de Valores, a través de las Bolsas de Valores.

El concepto de titularizar activos es lo que se conoce como hacer liquido un activo, que
por su condicidn, en el tiempo presente, no es liquido. Por ejemplo, una compafiia que
vende bienes o servicios a crédito, tiene facturas por cobrar a sus clientes, y esas facturas
se haran liquidas luego de cumplido el plazo pactado para el pago, que para el ejemplo,
sera en el transcurso de un afio. EI mecanismo de titularizacion consiste en emitir un
titulo sobre esa factura para venderlo en el mercado y recibir el dinero al momento de la
venta; por otro lado, el fideicomiso espera que transcurra el afio para cobrar la factura y
con ese dinero pagaré el capital y el interés al inversionista que adquirié el titulo. El
ejemplo planteado es lo que se conoce como una titularizacion de cartera. El tipo de
titularizacion dependera del activo que se transfiera al fideicomiso.

Los activos transferidos al patrimonio autdbnomo, deben ser capaces de generar flujos

perfectamente determinables, para pagar a los inversionistas con dichos flujos. En
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definitiva, se emiten los titulos para negociarlos en el Mercado de Valores, pero esos
titulos deben ser respaldados con los activos que conforman el patrimonio auténomo,
entre otros mecanismos de garantia.

Dichos activos pueden ser de fondos, bienes o derechos de contenido econdémico, pero
que generen flujos en el futuro. Segun la normativa vigente en Ecuador, los activos

susceptibles de titularizar son los siguientes:

a) Valores representativos de deuda publica;

b) Valores inscritos en el Catastro Publico del Mercado de Valores;

c) Cartera de crédito;

d) Inmuebles;

e) Bienes o derechos existentes que posea el originador, susceptibles de generar
flujos futuros determinables con base en estadisticas o en proyecciones;

) Derechos de cobro sobre ventas futuras esperadas; v,

g) Proyectos susceptibles de generar flujos futuros determinables con base en

estadisticas o en proyecciones, segin corresponda.

El proceso de titularizacion debe ser aprobado por la Intendencia de Mercado de Valores
y los valores que emita el fideicomiso deben ser inscritos en el Catastro Publico de
Mercado de Valores.

Los titulos que emite el fideicomiso pueden ser de tres tipos:

1) De contenido crediticio.-
“Por los cuales los inversionistas adquieren el derecho a percibir la restitucion del capital
invertido mas el rendimiento financiero correspondiente, con los recursos provenientes del
fideicomiso mercantil y segln los términos y condiciones de los valores emitidos. Los
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activos que integran el patrimonio de propdsito exclusivo respaldan el pasivo adquirido con
los inversionistas, correspondiendo al agente de manejo adoptar las medidas necesarias

para obtener el recaudo de los flujos requeridos para la atencion oportuna de las

obligaciones contenidas en los valores emitidos”.?
2) De participacion.-
“En los que se confiere a su titular una parte alicuota de los recursos provenientes del

patrimonio fideicomitido”

3) Mixtos.-
Segun la Ley de Mercado de Valores vigente en Ecuador, existe este tipo de valores, mismos que
tienen un porcentaje del titulo con componente crediticio y otra parte con contenido de

participacion.

1.4.4.- Fideicomiso de Garantia

Mediante este negocio fiduciario, lo que se busca es crear un mecanismo de garantia para
respaldar una obligacién principal. Es decir, el deudor garantiza su obligacion mediante
esta alternativa, buscando crear una especie de caucion.

Cabe recalcar que esta figura podria ser entendida como caucion, no obstante, el Codigo
Civil es claro al sefalar tacitamente cuales son los mecanismos para caucionar una
obligacion. Sin embargo, si se analiza el concepto, como tal, de caucidn, se puede notar
que esta institucion juridica denominada fideicomiso de garantia, tiene las mismas

caracteristicas esenciales que la prenda, la fianza y la hipoteca.

2 MALUMIA, Nicolas, Fideicomiso y securitizacion, analisis legal, fiscal y contable, 2da edicién,
Buenos Aires, 2006, pag. 546.
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A través de este mecanismo, se trasfiere al patrimonio autbnomo cualquier tipo de bien,
para que con el mismo o con su producto, se garantice el cumplimiento de una obligacién
con uno o varios acreedores. No siempre quien transfiere la propiedad al fideicomiso sera
el deudor, pues bien puede un tercero aportar el bien para garantizar deudas de otros. En
este tipo de fideicomisos, la calidad de beneficiario se condiciona al cumplimiento de una
u otra situacion.

Asi, si el deudor paga la deuda segun lo acordado con el acreedor, el beneficio de la
restitucion lo recibe el beneficiario aportarte o quien éste determine. Pero, en su defecto,
si el deudor no cumple con la obligacion, quien recibe el beneficio del fideicomiso es el

beneficiario acreedor para dar por cumplida la deuda.

1.4.5.- Fideicomiso de Inversion

Es el contrato por el cual el constituyente transfiere al patrimonio autdnomo, bienes de
cualquier tipo con el fin de que sean invertidos de acuerdo a las instrucciones emanadas
en el contrato de constitucion del fideicomiso.

Este podria ser el concepto mas béasico de esta modalidad de fideicomiso, pero hay que
tomar en cuenta las implicaciones del mismo. Para empezar el anélisis, se debe tomar en
cuenta que este concepto permite la transferencia al patrimonio auténomo de cualquier
tipo de bienes, es decir que, la estructura del fideicomiso debe permitir con esos bienes
realizar inversiones. Si son bienes muebles o inmuebles, es dificil que puedan ser
invertidos, como tales; pero, si es posible que estos produzcan algun tipo de rentabilidad
y que esos recursos liquidos sean los que se inviertan. Visto de esta manera, este tipo de

negocio se convertiria en una extension del fideicomiso de administracion.
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De acuerdo a la legislaciéon ecuatoriana vigente, para este tipo de fideicomisos no es
posible transferir todo tipo de bienes al patrimonio auténomo, por el contrario
taxativamente los determina. Es decir, los Gnicos bienes que se pueden aportar son: 1)

valores; 2) dinero; entendiéndose valores como:

“(...) Derechos o conjunto de derechos de contenido esencialmente econdmico,
negociables en el mercado de valores, incluyendo, entre otros, acciones, obligaciones,
bonos, cédulas, cuotas de fondos de inversion colectivos, contratos de negociacion a futuro
0 a término, permutas financieras, opciones de compra o venta, valores de contenido
crediticio de participacidn y mixto que provengan de procesos de titularizacion y otros que

determine el Consejo Nacional de Valores (...)”.%

En otros paises es posible constituir este tipo de fideicomisos con aportes de cualquier
tipo de bienes, pero, en definitiva, esos aportes deben ser susceptibles de producir algun

tipo de liquidez la cual servira para cumplir con el objeto del fideicomiso, que es realizar

inversiones.

28 Art. 2 de la Ley de Mercado de Valores, vigente.
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II. CAPITULO.- REGIMEN TRIBUTARIO APLICABLE A LOS FIDEICOMISOS

MERCANTILES EN EL ECUADOR

2.1.- Régimen Impositivo
El autor Margain Manatou define a la obligacion tributaria como el vinculo juridico en
virtud del cual el Estado, sujeto activo, exige de un deudor, sujeto pasivo, el cumplimiento

de una prestacion pecuniaria, la cual puede ser, excepcionalmente, en especie.?

Giuliani Fonrouge realiza una definicion mas amplia sobre la denominada “obligacion
tributaria” y afirma que el contenido de la misma es una prestacion juridica patrimonial,
consistente en una obligacion de dar o de entregar determinadas sumas de dinero; o, en
su defecto, dar o entregar cantidades de cosas en las situaciones poco frecuentes en la que
el tributo es fijado en especie; entrega realizada con la finalidad de que el Estado cumpla

sus cometidos.®°

El régimen impositivo instrumentado a través del derecho tributario ecuatoriano,
especificamente, el Cadigo Tributario y demas normas aplicables, derivan del derecho
financiero y tienen por objeto regular las situaciones y relaciones juridicas derivadas de
la recaudacion de los tributos.

El punto de partida del derecho tributario es la Constitucion Politica ecuatoriana, pues,
establece como una de las obligaciones de los ciudadanos, contribuir al mantenimiento

del Estado a través del pago de tributos®!.

2 MARGAIN MANATOU, Emilio, Introduccién al Estudio del Derecho Administrativo Mexicano,
Meéxico Ed. Porrda, Tercera Edicion, 2000, p. 267.

30 GIULLIANI FONROUGE, Carlos, Derecho Financiero, Volumen I, Buenos Aires, Ed. Depalma, Tercera
Edicion, 1976, p.349.

31 Constitucion Politica del Ecuador, articulo 83, numeral 15.
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“El Estado central tiene competencia exclusiva sobre el disefio de las politicas
econdmica, tributaria, aduanera, arancelaria; fiscal y monetaria; comercio exterior y
endeudamiento. Solo por iniciativa del Presidente de la Republica y mediante ley
sancionada por la Asamblea Nacional se puede crear, modificar, exonerar o extinguir
tributos, sin perjuicio de la facultad de los gobiernos municipales y provinciales que
tienen competencia exclusiva para crear, modificar o suprimir mediante ordenanzas,

tasas y contribuciones especiales de mejoras”.*

El fideicomiso mercantil, al igual que otros sujetos pasivos, esta obligado al cumplimiento
de las normas que tengan implicacion impositiva en la legislacion ecuatoriana. Incluso,
en repetidas ocasiones se ha aclarado que el fideicomiso mercantil no es un mecanismo

para eludir y mucho menos evadir impuestos.

3

En lo referente a la “personalidad fiscal” del fideicomiso, cabe destacar que la
circunstancia de que la legislacion de un cierto pais considere que un fideicomiso tiene
personalidad fiscal (esto es, que el fideicomiso es un sujeto pasivo que debe tributar el
gravamen) es totalmente independiente de que la misma legislacion le otorgue
personalidad legal. Se deriva de lo dicho que si bien el Ecuador es el Unico pais de
Latinoamérica que otorga personalidad legal al fideicomiso no es el Unico que considera
al fideicomiso como sujeto pasivo del impuesto a las ganancias o a las rentas. La

desvinculaciéon de uno y otro concepto no se da s6lo en materia fiduciaria sino que

existen multiples ejemplos de sujetos fiscales que no son sujetos legales (v.gr.

2 MANYA ORELLANA, Marlon y RUIZ MARTINEZ, Miguel, Tax Ecuador 2010, Primera edicion,
Trenito S.A, Guayaquil, 2010, pag 32.

33 Siendo el fideicomiso mercantil, un contrato por medio del cual se puede dar vida juridica a diversos
negocios, no solo en materia tributaria existe restriccion en cuanto al &mbito de aplicacion del fideicomiso.
El contrato de fideicomiso, al igual que cualquier otro contrato, debe respetar el orden juridico constituido
en territorio ecuatoriano y, por tanto, no puede contravenir sus normas, costumbres y el orden publico. En
definitiva, lo que no se puede realizar como persona natural o juridica no se puede realizar a través de
fideicomiso mercantil.
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consorcios de propietarios de edificios, consorcios de construccion, etc.). Desde ya estos

ejemplos varian de pais en pais en Latinoamérica. 3

Lo manifestado por Nicolas Malumian, calza perfectamente con el tratamiento tributario
que dispone la normativa ecuatoriana en la materia; pues, el articulo 98 de la Ley
Orgénica del Régimen Tributario Interno, clasifica al fideicomiso mercantil como una
sociedad. Sin embargo, en la mencionada disposicion normativa, también se refiere a otro
tipo de instituciones juridicas como sociedades, incluso a pesar de que varias de ellas no
poseen personalidad juridica. Es decir la norma genera una distincion con efectos
meramente de aislamiento patrimonial, lo que significa que aun cuando juridicamente, no
tienen un patrimonio propio, para efectos tributarios debe considerarse un patrimonio
independiente, todo esto para dar cumplimiento a las obligaciones fiscales.

Lo dicho sucede con: (i) consorcio de empresas; (ii) fondo de inversion; y, (iii) cualquier
entidad que, aunque carente de personeria juridica, constituya una unidad econémica o

un patrimonio independiente de los de sus miembros

Los modelos vigentes en materia de tributacion fiduciaria segin Malumian Nicolas son

los siguientes:

a) El primero es considerar al fideicomiso como una sociedad de capital, es decir, un
sujeto del impuesto que debe pagar en su propia cabeza por sus ganancias a la
alicuota del impuesto correspondiente a las sociedades. En este caso se considera
al fideicomiso como un vehiculo de negocios 0 empresa que debe tributar por si

mismo.

3 MALUMIAN, Nicolas. Conferencia. Tratamiento tributario comparado del fideicomiso en América
Latina. X1V Congreso Latinoamericano de Fideicomiso. Quito. Octubre de 2004
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b) La segunda alternativa es considerar que el fideicomiso es inexistente a los fines
fiscales, esto es, que el fideicomitente o fiduciante es el sujeto del gravamen como

si nunca se hubiera constituido el fideicomiso.

c) Eltercer modelo consiste en considerar que el fideicomiso obtiene ganancias pero
que las mismas no deben tributar en su cabeza sino que deben atribuir a otros
participes, tales como los fiduciantes o fideicomitentes y los beneficiarios o

fideicomisarios.

El tratamiento fiscal que las diferentes legislaciones le puedan dar a la institucién del
fideicomiso mercantil, tiene estrecha relacion con la ejecutabilidad del mismo, asi como,
con que se torne atractiva la utilizacion de este medio para realizar todo tipo de negocios

de confianza.

En el caso ecuatoriano es claro que no se puede aplicar los modelos de tributacion
fiduciaria planteados por Malumian Nicolas, pues la dotacion de personalidad juridica
que le da la ley al fideicomiso, hace que sea sujeto capaz de adquirir derechos y contraer
obligaciones por si mismo. No obstante, es necesario una opcién y esta podria ser que
exista un modelo sui generis para la tributacién fiduciaria en Ecuador y ese modelo debe
ir de conformidad con las caracteristicas del fideicomiso ecuatoriano, que como lo hemos
repetido a lo largo de la presente investigacion, tiene caracteristicas propias en relacion

al fideicomiso en el resto de paises Latinoamericanos.®®

3 Segln Bravo Arteaga, Juan Rafael, citado en RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, Negocios Fiduciarios su
significacion en América Latina, editorial Legis, Colombia, edicion 2005, pag. 598: “Es frecuente que se
acepte la transparencia fiscal del fideicomiso, por virtud de la cual se prescinde de la subjetividad del
fiduciario y se va a la realidad econdmica subyacente, para designar como sujeto pasivo del impuesto al
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A primera vista en el caso ecuatoriano, el fideicomiso mercantil, por ser persona juridica,
no necesita de un modelo fiscal en particular, y se regiria como cualquier persona juridica
para efectos tributarios. EI problema surge cuando este tipo de modelo tributario se torna
poco eficaz para el giro del negocio y, por lo mismo, constituyente y beneficiarios se ven

desincentivados a utilizar esta figura juridica.

Los efectos tributarios que derivan de la aplicacion del régimen tributario, pueden generar
distintas apreciaciones para las partes intervinientes en el contrato de fideicomiso
mercantil; y, en ese sentido, si la Ley Tributaria y su aplicacién no son paritarias, puede
ser un claro desincentivo para las personas que pretenden utilizar este mecanismo para

ejecutar ciertos negocios.

Si bien en el caso ecuatoriano podria aplicarse directamente al patrimonio auténomo,
persona juridica, es importante tomar en cuenta que en materia fiduciaria fiscal existe el
principio de la transparencia y; en ese sentido este principio debe ser adaptado a la
realidad del fideicomiso como institucion juridica en el Ecuador.

A pesar de que en Ecuador también se deberia aplicar el principio de transparencia fiscal
en fideicomisos mercantiles, hay que tomar en cuenta que en nuestra realidad es mas
compleja su aplicacion, tomando en consideracion que existe persona juridica, patrimonio

autébnomo, y que por tanto pareceria ser que el régimen tributario aplicado a los

que se beneficia realmente del fideicomiso. Asi en Argentina, cuando el fideicomitente es beneficiario,
salvo algunas excepciones, el sujeto pasivo del impuesto es la persona que tiene esa doble calidad de
fiduciante- beneficiario. En Colombia: la regla general es que el beneficiario real de las rentas es el sujeto
pasivo. En Costa Rica: el fideicomiso es el sujeto pasivo del impuesto sobre las utilidades. En México: la
regla general es que el fideicomisario sea el sujeto pasivo del impuesto, aunque en algunas ocasiones tal
responsabilidad se le impute al fideicomitente. En Peru: siguiendo la consecuencia logica de que el
fideicomiso no se traspasa la propiedad, se atribuye la sujecidn pasiva del impuesto al fideicomitente,
aunque al beneficiario, si es distinto del fideicomitente, le cabe una responsabilidad solidaria”.
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fideicomisos es sencillo, tomando en cuenta que siendo persona juridica es plenamente
capaz de adquirir derechos y obligaciones y; en estricto sentido asi deberia ser,
lastimosamente el desarrollo tributario en materia de fideicomisos es escaso, por no decir
nulo, y lo Unico que se ha hecho es darle exactamente el mismo tratamiento que a una

sociedad, aun cuando la naturaleza juridica y caracteristicas del fideicomiso son distintas.

Entonces, a mi forma de ver, se abren dos posibilidades:

1.- Aplicamos el régimen tributario a los fideicomisos como a las sociedades, pero en las
partes en las que existe diferencia o tornan inviable el negocio, adaptamos a las

necesidades de esta institucion denominada fideicomiso segun la definicion ecuatoriana;

2.- Desarrollamos un Régimen tributario propio de los fideicomisos segun la definicién

ecuatoriana.

En las dos opciones planteadas, deberéa estar presente el principio de transparencia fiscal
en materia fiduciaria, entendido como aquel que busca atender a la realidad econémica

del negocio desarrollado a traves del negocio fiduciario.

Desde mi punto de vista, la Administracion Tributaria debe realizar un profundo analisis
del tema tributario para los fideicomisos, y debe propender a que la normativa permita
que constituyente o beneficiarios sean los reales sujetos de los impuestos, porque ellos
son quienes se benefician realmente del fideicomiso. Es ahi cuando se vuelve

importantisimo entender que este tipo de figura juridica es un negocio de medio.
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Lo ideal, desde mi éptica, seria que en Ecuador se desarrolle un régimen propio para
fideicomisos mercantiles, el cual debera ser desarrollado en funcion de las necesidades y
particularidades propias de la institucion. Vale considerar que estoy consciente que no
se lo puede realizar de un dia a otro, y por ello el ir adaptando la legislacion vigente, a la
realidad de los fideicomisos, podria ser un buen inicio y fungir como un periodo de
transicion, hasta normar en materia tributaria, de manera especifica, a los fideicomisos

mercantiles.

Para explicar con mas detalle y de forma ejemplifica, mi trabajo profundizara el andlisis
en el impuesto a la renta y ain mas especifico las deducciones de las que se puede servir
el fideicomiso, y podremos ver las distintas aristas que puede acarrear el hecho de que el
fideicomiso directamente, sea el sujeto pasivo de todo tipo de impuestos, sin dejar opcion
a constituyentes y beneficiarios de beneficiarse de cualquier tipo de deduccion por gastos

realizados por el fideicomiso.
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2.1.1.- Naturaleza juridica de los impuestos

El origen de esta institucion deviene de la necesidad del Estado de mantener su aparataje.
En efecto es la accion que el Estado realiza, en la busqueda de los medios necesarios para
financiar los gastos publicos que atienden las necesidades colectivas y en general para
lograr la satisfaccion de sus fines.

Esta actividad, es ejercida por el Estado a través de los drganos correspondientes, y tiene
por finalidad cubrir necesidades que el propio Estado estima deben ser llenadas por los
gastos publicos.

“El Estado considerado como titular de la hacienda publica y por lo mismo con derecho
para exigir el cumplimiento de las prestaciones existentes a su favor y con obligacion de

cubrir las que resulten su cargo”®

2.1.2.- Tipos de impuestos

El fideicomiso mercantil de conformidad con la Ley de Régimen Tributario Interno, debe
ser tratado como una sociedad, y en ese sentido los impuestos exigibles por parte de la
Administracion Tributaria son los mismos exigidos para una sociedad mercantil.
Por lo expuesto, el fidecomiso mercantil, es sujeto pasivo de todo tipo de obligacion
formal o material, asi como de todos los impuestos que son atribuibles a las sociedades,
entre ellos los siguientes:

- Impuesto al valor agregado

- Impuesto a la Renta

- Impuesto a los consumos especiales (ICE)

% FLORES ZABALA, Alberto, Finanzas Publicas Mexicanas, México, Porria, 1986, pag20.
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- Impuesto a la salida de divisas
- Impuesto a la propiedad de vehiculos motorizados

- Impuestos a las tierras rurales

El anélisis del presente trabajo se centrard en el Impuesto a la Renta al que estan obligados
los fideicomisos mercantiles.

El objeto del andlisis es demostrar que si hay diferencia en tratarlo como una sociedad
mercantil o como un fideicomiso mercantil. Dicho desarrollo lo continuaremos a lo largo

de este trabajo.

2.1.3.- Sujetos Intervinientes

En larelacion fiscal de los fideicomisos basicamente interviene el Estado y el Fideicomiso
como persona juridica.

Como en toda relacidn tributaria existe un sujeto activo, que en definitiva es quien exige
el cumplimiento de la obligacion, y por contraparte el sujeto pasivo que es la persona o
entidad que por haber incurrido en el hecho generador esta obligada al cumplimiento de
la obligacion. Los sujetos pasivos son lo que en materia tributaria se conoce como

contribuyentes.

En contribucién con la tematica de la investigacion analizaremos el fideicomiso como
sujeto pasivo, especificamente sujeto pasivo del impuesto a la renta.
“Por sujetos pasivos se entienden la persona o entidad que por haber incurrido en el hecho

gravado es obligada al pago de impuesto”®’

3" PARRA Armando, Régimen de Impuestos: Analisis y normas legales del impuesto sobre la renta y
complementarios, Tercera edicién, Italgraf, Bogota, 1977, pag. 47
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Segun la ley ecuatoriana se define como:

“Sujeto pasivo.- Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que, segun la ley, esta
obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria, sea como contribuyente o como

responsable.

Se consideraran también sujetos pasivos, las herencias yacentes, las comunidades de
bienes y las demas entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una

unidad econdmica o un patrimonio independiente de los de sus miembros, susceptible

de imposicion, siempre que asi se establezca en la ley tributaria respectiva”.®®

En la definicién legal que da la norma ecuatoriana, se considera de forma genérica al
fideicomiso como sujeto pasivo, pues habla de personas juridicas. No obstante con la Ley
del Régimen Tributario Interno dispone especificamente a los fideicomisos como sujetos

pasivos.

2.1.4.- Qué tipo de sujeto es el fideicomiso mercantil a la luz de la ley tributaria

vigente en Ecuador.

De conformidad con la legislacion en materia de mercado de valores, especificamente la
Ley de Mercado de Valores, el fideicomiso mercantil es una persona juridica y en ese
sentido es capaz de adquirir todo tipo de derechos asi como obligaciones. Una de las
obligaciones inherentes a esta persona juridica es la obligacion de tributar. Por lo expuesto
el fideicomiso tiene capacidad plena para ejercer sus obligaciones tributarias dado que al

ser persona juridica tiene su personeria juridica y, de esa persona que se vale para el

38 Articulo 24 del Cddigo Tributario ecuatoriano, vigente.
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cumplimiento de las obligaciones tributarias, pero por cuenta del patrimonio autbnomo.
En conclusion el fideicomiso es sujeto pasivo para ciertos impuestos, este ademas ha sido
el criterio manejado por la Administracion Tributaria ecuatoriana, basado en lo dispuesto
en la normativa tributaria vigente en Ecuador.

El articulo 98 de la Ley del Régimen Tributario Interno dispone lo siguiente:

“Art. 98.- Definicion de sociedad.- Para efectos de esta Ley el término sociedad
comprende la persona juridica; la sociedad de hecho; el fideicomiso mercantil y los
patrimonios independientes o autdénomos dotados o no de personeria juridica, salvo los
constituidos por las Instituciones del Estado siempre y cuando los beneficiarios sean
dichas instituciones; el consorcio de empresas, la compafiia tenedora de acciones que
consolide sus estados financieros con sus subsidiarias o afiliadas; el fondo de inversion

o cualquier entidad que, aunque carente de personeria juridica, constituya una unidad

econdmica o un patrimonio independiente de los de sus miembros”.%

No obstante lo sefialado, en mi criterio, existe una imprecision en la Ley Organica del
Régimen Tributario Interno al sefialar, a breves rasgos, que el fideicomiso mercantil para
efectos tributarios, serd considerado como una sociedad, esto no es del todo preciso, pues
el fideicomiso mercantil es una figura juridica con sus caracteristicas propias y, por lo
mismo, su tratamiento tributario deberia ser singularizado.

Desde mi perspectiva seria mas preciso el que sea tratado como fideicomiso mercantil,
armonizando el ejercicio de esta figura a la legislacion tributaria y de mercado de valores,
de tal manera que el impacto tributario sea direccionado a quien da vida a esa ficcién

juridica denominada fideicomiso mercantil.

39 Ley Organica del Régimen Tributario Interno, vigente.
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Adicionalmente la propia Ley de Mercado de Valores en su articulo 109, ultimo péarrafo,

expresamente sefiala que: 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 vy contraer obligaciones a través del fiduciario,

en atencion a las instrucciones sefialadas en el contrato. (El subrayado es mio).

En consecuencia, existe una contradiccion normativa entre la Ley de Mercado de Valores
y la Ley Organica del Régimen Tributario Interno. Y claro esto afecta, como lo he
repetido en innumerables ocasiones en la presente investigacion, al correcto
desenvolvimiento del negocio fiduciario.

Ademas, coincido parcialmente con el razonamiento del profesor Carlos Ponton Cevallos,
en el discernimiento que expone en su tesina previa a la obtencion de la licenciatura de
derecho, investigacion que versd en relacion a la Reinversion de las utilidades del

Fideicomiso Mercantil y sus efectos tributarios en la cual sefiala lo siguiente:

“Considero que el fideicomiso mercantil no debe estar considerado como un sujeto
pasivo de obligaciones tributarias, ya que su aislamiento e independencia patrimonial
Unicamente sirve para que el constituyente logre las finalidades instruidas en el contrato
de manera incondicional y sin ningin inconveniente que pueda afectar al objetivo
propuesto. Se trata pues, de una ficcién juridica creada, no para consolidarse como un
ente corporativo y social, sino para ser el medio por el cual se puede efectuar proyectos
y negocios dentro del mercado de valores y financiero. Por este motivo, los beneficios
economicos que arroje el fideicomiso mercantil a favor del constituyente o de otras
personas, deben ser gravados cuando esto reciban dichos ingresos, generando que el
impuesto sea declarado y pagado por el propio beneficiario, sin considerar a dichos
ingresos como dividendos provenientes de una sociedad sino como flujos provenientes

de terceros. En definitiva, el fideicomiso mercantil no constituye un fin como las
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sociedades civiles o mercantiles, sino un canal para lograr muchos objetivos

econdomicos”.

Sin embargo, el criterio expuesto por el profesor Carlos Pontdn es mas amplio y tiene
estrecha relacion con el principio de transparencia fiscal en materia fiduciaria, de tal
forma que trata de decir que en el caso de fideicomisos mercantiles, el sujeto pasivo
deberia ser el constituyente o beneficiarios, y que el fideicomiso es tan solo un canal para
encausar un negocio determinado, a través de un tercero independiente, denominado
administrador fiduciario.

A pesar de que mi criterio es parecido al del profesor Carlos Pontén en varios aspectos,
he sefialado que comparto parcialmente su discernimiento, dado que para mi la aplicacion
de la obligacion tributaria si debe recaer en cabeza del fideicomiso, pero el impacto
econdmico debe ser transferido a constituyentes o beneficiarios segin corresponda, de tal
manera que si en un determinado punto dichas personas pueden beneficiarse de ciertas
situaciones relacionada al fideicomiso, como por ejemplo exenciones, para el pago de sus
tributos esto debe ser viable, y no por el hecho de que el fideicomiso es persona juridica,
no pueda transferir a ese beneficio, obviamente sin desconocer las obligaciones formales

y materiales tributarias.

Con la presente investigacion quiero abrir el debate y expandir el criterio de la normativa
tributaria vigente en Ecuador y la aplicacion que la Administracion Tributaria da a la
normativa, de tal manera que tomando el criterio aplicado en Ecuador (persona juridica y
que por ello es sujeto pasivo de obligaciones tributarias) se realice un desarrollo
normativo que amplié los conceptos tributarios establecidos, de tal manera que existan

normas que coadyuven al funcionamiento de la figura y que no desvirtien su naturaleza.

58



El hecho de aplicar estrictamente el criterio de persona juridica (patrimonio autbnomo)
no contribuye con el crecimiento del negocio fiduciario. Por ejemplo en el caso puntual
que plantea mi investigacion, los constituyentes o beneficiarios de un fideicomiso no
pueden deducir los gastos realizados por el fideicomiso, para el pago del impuesto a la
renta en su propia cabeza, y esto claro al momento de constituir este tipo de negocios es

un freno.

2.2.- El Impuesto a la Renta

Esta institucion tributaria es uno de los tipos de impuesto, mismo que tiene como fin

gravar la riqueza o la ganancia.

“La palabra rédito figura en el diccionario de la Academia como derivado del latin
reditus y con esta definicion: “Renta, utilidad o beneficio renovable que rinde un
capital”. También aparece renta (del latin reddita) como “Utilidad o beneficio que rinde

anualmente una cosa, o lo que de ella se cobra”.%

Como se puede notar de las derivaciones del latin, hacen referencia a ganancias obtenidas
producto de que alguna cosa tiene la capacidad de generar esas ganancias. Esto aplica

para bienes y servicios.

2.2.1.- Objeto del impuesto a la Renta

40 GIULIANI FONROUGE Carlos y NAVARRETE Susana, Impuesto a las ganancias, Buenos Aires,
1976, pag. 33.
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El objeto que da el articulo 1 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, se
encuentra contenida dentro de la misma y la define como: Establece el impuesto a la
renta global que obtengan las personas naturales, las sucesiones indivisas y las sociedades
nacionales o extranjeras, de acuerdo con las disposiciones de la presente ley.

Las caracteristicas del Impuesto a la Renta segin Santiago Proafio, en su disertacion de

grado previo a la obtencidn del titulo de licenciado en jurisprudencia, son:

1.- Tributo no vinculado, ya que el contribuyente no recibe directamente ningun beneficio

del Estado a pesar de lo cual debe pagar dicho tributo.

2.- Es un impuesto directo, ya que el contribuyente de derecho es el que recibe la carga

tributaria siendo imposible trasladarla a una tercera persona.

3.- Es un impuesto personal ya que grava a las personas en base a su capacidad

contributiva o econémica.

4.- Es un impuesto progresivo para las personas naturales ya que su porcentaje varia segun

aumenta o disminuya la base imponible del impuesto; y proporcional para las sociedades.

Inmerso en el objeto del Impuesto a la Renta se encuentra la necesidad de que el Estado
satisfaga sus necesidades y las de los ciudadanos a través de los tributos pagados por los
ciudadanos, sin embargo todos los impuestos deben estar enmarcados en varios principios
que rigen la politica tributaria, uno de ellos es el de ser equitativo; y es por eso que es
necesario que se dé un tratamiento equilibrado a la institucion a fin de que no se vaya en

detrimento de los intereses o derechos de constituyentes y beneficiarios de fideicomisos.
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2.2.2.- El impuesto a la Renta aplicado al fideicomiso mercantil en Ecuador

Luego de haber expuesto ampliamente las razones por las cuales la normativa ecuatoriana
ha considerado como sujeto tributario al fideicomiso, es necesario aterrizar en las
implicaciones tributarias derivadas del impuesto a la renta especificamente en los

fideicomisos mercantiles.

Desde ya es imperante sefialar que bajo el paraguas de la legislacion ecuatoriana el
tratamiento tributario en materia de impuesto a la renta es el mismo que le da a una

sociedad mercantil.

Tomando en cuenta que el fideicomiso es un medio 0 mecanismo para viabilizar cualquier
tipo de negocio juridico o mercantil, y que este por tener personalidad juridica puede
actuar por si mismo, a través de su representante legal, tiene obligaciones tributarias en
si mismo y una de ella es declarar y pagar el impuesto a la renta. No obstante, al ser un
medio, muchas veces la aplicacién de la norma no corresponde alo que los constituyentes
esperan, pues en muchos casos el fideicomiso por su naturaleza o por el giro del negocio
que viabiliza, no puede favorecerse de todas los beneficios que dispone la legislacion,
esto como consecuencia de que la aplicacion que se le da, no esta cefiida a las
caracteristicas propias de esta institucién juridica, sino que de forma analoga la
legislacion, le da el tratamiento que da a las sociedades. VValga destacar que el fideicomiso
no siempre se constituye con el fin de lucrar, como si lo hacen las sociedades, pues en
muchos casos, solo es el medio para realizar un tipo de acto. Por ejemplo en el caso del

fideicomiso de titularizacion, es un medio para que el fideicomiso sea el encargado de
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emitir los titulos, que luego se negociaran en el mercado de valores a traves de las Bolsas
de Valores, y; en ese sentido, el fideicomiso es utilizado por el originador como un
mecanismo de desintermediacion financiera.

Otro ejemplo podria ser el que una compafiia entregue al fideicomiso varios inmuebles
en administracion, y que el objeto del fideicomiso sea recaudar los cénones de
arrendamiento para luego pagar a un proveedor en especifico. Como vemos en este caso,
el fin del fideicomiso no es lucrar, pero al recibir los arriendos, esta percibiendo un fruto
y por el mismo debe tributar (impuesto a la renta), y en ese sentido, si el fideicomiso no
tiene otro tipo de gastos claro el valor a pagar por concepto del impuesto serd irreal, pues
no tendra gastos para deducir el impuesto, y como la compafiia (constituyente) es persona
juridica independiente tampoco podra beneficiarse de los gastos del fideicomiso.

Es precisamente en este tipo de situaciones, donde se torna imprescindible, que el
tratamiento tributario a los fideicomisos sea diferenciado y esté enmarcado en las
caracteristicas de la institucion.

Es decir el hecho de que la Ley dote de personalidad juridica al fideicomiso, no es razén
suficiente para que se aplique las mismas reglas, en materia tributaria, que aplican para

las sociedades mercantiles.

Uno de los temas fundamentales al momento de realizar la determinacion y liquidacion

del impuesto a la renta, es las deducciones aplicables a los distintos casos, pues de ellas

deviene los valores efectivamente a cancelar al fisco.

En el caso de los fideicomisos mercantiles, muchas personas, incluso expertos

tributaristas, podrian asegurar que el articulo 9, numeral 15 del Reglamento a la Ley del
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Régimen Tributario Interno*, es una norma de la legislacion tributaria ecuatoriana que
destaca la naturaleza del fideicomiso y; por tanto, mediante esta norma se le da un trato
propio a la institucion.

No asi en mi criterio, pues no es del todo cierto, toda vez que este tipo de exencion es una
como cualquier otra aplicada a cualquier situacion en que el ingreso no corresponda al
giro ordinario de su negocio y que, en efecto no genera riqueza per se, producto de una
actividad no productiva. Por ejemplo se podria equiparar a una exencion por dineros

percibidos producto de la devolucién de un seguro.

Pero si debo destacar que en el concepto como tal ya existe un reconocimiento de la
naturaleza del fideicomiso y que, la ley reconoce que tiene caracteristicas propias e
incluso que no todos los tipos de fideicomisos son iguales, de tal manera que a los
fideicomiso que no son utilizados como medio para desarrollar actividades empresariales,
y que no obtienen ingresos, exonera del pago del impuesto a la renta. Vale decir que es

un gran avance.

Sin embargo existen algunos aspectos tributarios aplicados al fideicomiso, que por la
naturaleza propia de la institucion es necesario que sean tratados de forma acorde a las

caracteristicas del mismo. En el caso que centro mi disertacion, no hay posibilidad de que

41 Art.- 15.- Los ingresos que obtengan los fideicomisos mercantiles, siempre que no desarrollen actividades
empresariales u operen negocios en marcha, conforme la definicion que al respecto establece el Art. 42.1 de esta Ley.
Asi mismo, se encontraran exentos los ingresos obtenidos por los fondos de inversion y fondos complementarios.
Para que las sociedades antes mencionadas puedan beneficiarse de esta exoneracion, es requisito indispensable que al
momento de la distribucion de los beneficios, rendimientos, ganancias o utilidades, la fiduciaria o la administradora de
fondos, haya efectuado la correspondiente retencion en la fuente del impuesto a la renta -en los mismos porcentajes
establecidos para el caso de distribucion de dividendos y utilidades, conforme lo dispuesto en el Reglamento para la
aplicacion de esta Ley- al beneficiario, constituyente o participe de cada fideicomiso mercantil, fondo de inversién o
fondo complementario, y, ademas, presente una declaracién informativa al Servicio de Rentas Internas, en medio
magnético, por cada fideicomiso mercantil, fondo de inversion y fondo complementario que administre, la misma que
debera ser presentada con la informacion y en la periodicidad que sefiale el Director General del SRI mediante
Resolucion de caracter general.

De establecerse que estos fideicomisos mercantiles, fondos de inversion o fondos complementarios no cumplen con los
requisitos arriba indicados, deberan tributar sin exoneracion alguna.
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los originadores o constituyentes de fideicomisos se aprovechen de los gastos realizados

por el fideicomiso para la deduccion del impuesto pagado en su propia cabeza.

No todos los fideicomisos mercantiles generan rendimiento o son constituidos con animo
de lucro y; en funcidn de esta particularidad propia de los fideicomisos mercantiles, la ley
hace una distincion, misma que resulta importantisima. El articulo 15, complementado
por el 42.1%? de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, divide en 2 grandes
subtipos a los fideicomisos mercantiles (distincion para efectos de la determinacion del

pago de impuesto a la renta):

a) Fideicomisos mercantiles que desarrollan actividades econdmicas;

De manera general, podriamos sefialar que en esta distincion se encuentran los
fideicomisos de Administracién, Inversion e Inmobiliarios. Vale destacar que dependera
de la estructura de cada negocio fiduciario, pues no es una constante, pero en términos

generales, asi los podriamos catalogar.

b) Fideicomisos mercantiles que no desarrollan actividades econémicas.

42 Art. 42.1.- “Liquidacion del Impuesto a la Renta de Fideicomisos Mercantiles y Fondos de Inversion.- Conforme lo
establecido en esta Ley, los fideicomisos mercantiles que desarrollen actividades empresariales u operen negocios en
marcha, deberén declarar y pagar el correspondiente impuesto a la renta por las utilidades obtenidas, de la misma
manera que lo realiza el resto de sociedades.

Los fideicomisos mercantiles que no desarrollen actividades empresariales u operen negocios en marcha, los fondos de
inversion y los fondos complementarios, siempre y cuando cumplan con lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 9 de
esta Ley, estan exentos del pago de impuesto a la renta. Sin perjuicio de ello, deberan presentar Gnicamente una
declaracion informativa de impuesto a la renta, en la que debera constar el estado de situacion del fondo o fideicomiso
mercantil.

Para efectos tributarios se entendera que un fideicomiso mercantil realiza actividades empresariales u opera un negocio
en marcha, cuando su objeto y/o la actividad que realiza es de tipo industrial, comercial, agricola, de prestacion de
servicios, asi como cualquier otra que tenga animo de lucro, y que regularmente sea realizada a través de otro tipo de
sociedades. Asi mismo, para efectos de aplicacion del anticipo, en el caso de los fideicomisos mercantiles inmobiliarios,
para determinar el momento de inicio de la operacion efectiva, se tendrd en cuenta el cumplimiento del punto de
equilibrio del proyecto inmobiliario o de cualquiera de sus etapas”. (El resaltado es mio)

64



De manera general, podriamos sefialar que en esta distincion se encuentran los

fideicomisos de Titularizacion y Garantia.

En definitiva, la estructura de cada tipo de fideicomiso mercantil, definira si desarrolla o

no actividades econémicas.
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1. CAPITULO.- TRATAMIENTO TRIBUTARIO QUE APLICA A LOS
FIDEICOMISOS MERCANTILES, ESPECIFICAMENTE EN EL IMPUESTO A LA

RENTA

3.1.- Andlisis de la interpretacion y tratamiento juridico que realiza la

Administracidon Tributaria con referencia a los Fideicomisos Mercantiles

En principio, la interpretacion dada por la Administracion Tributaria a los fideicomisos
mercantiles, esta totalmente circundada a la personalidad juridica que posee ésta
institucion, por mandato de la norma respectiva. No obstante, en el contexto de la
existencia de un fideicomiso mercantil y su fiduciaria, hay que hacer una primera
aclaracion al hacer referencia a la personalidad juridica que ostentan los dos, pues, la
existencia de dicha personalidad juridica no supone Unicamente la mera separacion de sus
patrimonios, sino que, por el contrario, debe ser entendida también como una
individualizacion de cualidades. Sin perjuicio de lo antedicho, también es menester
recordar que la sociedad mercantil, sociedad civil, fideicomiso, etc., en definitiva,
cualquier ficcion juridica dotada de personalidad juridica, en Gltima instancia, siempre
necesita de una persona natural para poder ejercer sus derechos y contraer obligaciones,
y para cumplir con un objetivo plenamente determinado al momento de su creacion.

Continuando con el andlisis, se sabe que, el hecho de que esta institucion esté dotada de
personalidad juridica, ha sido causante para que la normativa que regula o reglamenta la
misma haya sido poco desarrollada y que su creacion, modificacion, aplicacion e
implementacion no se haya realizado acorde con las exigencias facticas del caso; de tal
manera que, como se ha expuesto anteriormente, para el ambito tributario, en términos

generales, el fideicomiso mercantil se constituye sencillamente como una sociedad.
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Si bien es cierto que la interpretacion juridica que ha realizado la Administracion
Tributaria, entiéndase Servicio de Rentas Internas, es escasa, dicha posicion atiende a que

en materia tributaria, en estricto sentido, se aplica lo que la ley dispone.*?

En ese sentido, lo que los legisladores pensaron en sumomento y plasmaron en la norma,
es lo que se aplica en materia tributaria para fideicomisos mercantiles en Ecuador. Esto
no quiere decir que dichas normas no puedan ser enmendadas y mejoradas.

Es asi que, el considerar al fideicomiso mercantil como persona juridica y por tanto darle
el tratamiento de sociedad, aisla a los participes de su constitucién, del desarrollo de lo
que podria llamarse la vida misma de la institucion, cuando, por el contrario, deberian ser
parte de ésta al utilizar el fideicomiso como un medio para el cumplimiento de un

objetivo.

En la linea de lo antedicho, el ambito tributario no ha sido la excepcién, aun cuando es
necesario que se considere que la naturaleza de la institucion implica caracteristicas
especificas, en virtud de las cuales se deberia desarrollar la normatividad de los
fideicomisos, no solo en materia tributaria, sino, en todas las materias que tengan estrecha
relacion con el correcto funcionamiento y viabilidad de la institucion.

En el trabajo propuesto, se procede a centrar el estudio en el analisis de uno de los aspectos
tributarios donde existe un perjuicio para las partes que dan vida a la institucion llamada

“Fideicomiso”, es decir, especificamente, a los “Constituyentes”.

43 Codigo Tributario ecuatoriano: Art. 3.- Poder tributario.- Sélo por acto legislativo de 6rgano competente
se podran establecer, modificar o extinguir tributos. No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo
en perjuicio de los contribuyentes. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo
con la ley. El Presidente de la Republica podra fijar o modificar las tarifas arancelarias de aduana. Art. 4.-
Reserva de ley.- Las leyes tributarias determinaran el objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la
cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones y deducciones; los reclamos, recursos y demas
materias reservadas a la ley que deban concederse conforme a este Codigo.
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Para la Administracion Tributaria ecuatoriana, el fideicomiso mercantil, que se constituye
como un patrimonio auténomo, es el Gnico contribuyente y, por tanto, todos los derechos
y obligaciones se los ejerce en cabeza del fideicomiso.

Lo antedicho significa que todos los derechos y obligaciones, ya sean obligaciones
formales o materiales en materia tributaria, deben ser estrictamente cumplidos por el
patrimonio auténomo, sin dejar la puerta abierta para que los constituyentes o
beneficiarios de los fideicomisos, de acuerdo a su mejor beneficio, tomen partida en las
obligaciones o derechos adquiridos por el patrimonio autbnomo. Cabe aclarar que, el
mejor beneficio no es sinbnimo de evasion o elusion fiscal, pues no existe animo de
perjudicar al fisco; pero, si tiene como objetivo que las personas que dan vida juridica al
fideicomiso (utilizdndolo como medio para el cumplimiento de un fin especifico) puedan
beneficiarse de ciertos derechos que deriven del fideicomiso.

En el caso de las deducciones que conceden derecho a cualquier persona, ya sea natural
0 juridica, en los términos establecidos en la Ley de Régimen Tributario Interno y su
reglamento, recaen exclusivamente en el fideicomiso, de tal manera que, el constituyente
no puede beneficiarse de dichas deducciones aun cuando el fideicomiso es tan solo un
medio para conseguir un fin licito.

Seria necesario que los legisladores, al momento de crear la norma pertinente, tomen en
cuenta el andlisis propuesto, pues suena logico que si el fideicomiso es un medio para
realizar cualquier tipo de negocios permitidos por la ley, los participes de ellos puedan
adecuar su planificacion tributaria beneficiandose de ciertas concesiones o facilidades
otorgadas a dicha institucion juridica.

Desde el punto de vista del presente analisis, los asambleistas, en el caso ecuatoriano
debieron realizar la propuesta, interpretacion y aplicacion, y en funcién de esto desarrollar

la normativa.
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En materia tributaria, las deducciones, desde un punto de vista practico, son las rebajas
que pueden realizarse a la base imponible de los tributos y tienen como fin equilibrar la
carga tributaria, hacerla mas justa o, simplemente, incentivar una conducta determinada
en los sujetos pasivos. Del mismo modo deberia ser tratado el fideicomiso mercantil hasta
el punto que deje a un lado el formalismo del patrimonio auténomo dotado de
personalidad juridica, ya que esto se constituye como el represor de la instauracion de
normas Yy politicas afines a la naturaleza propia de esta institucion. Finalmente, esto daria
lugar a que los distintos participes vean al fideicomiso mercantil como un medio propicio

para desarrollar sus negocios.

Un buen ejemplo para demostrar, en el ambito préctico, el planteamiento previamente
descrito y sus argumentos, es el tratamiento diferenciado, en el aspecto tributario, que se
da a las transferencias de dominio (aportes a fideicomiso y restituciones)** de bienes
inmuebles. Si se aplica, en estricto sentido juridico, la normativa vigente en la materia, la
transferencia cumple con los preceptos de la norma tributaria perfectamente y en razén
de ello, las transferencias de aportes y restituciones fiduciarias deberian ser gravadas con

los impuestos de plusvalia y alcabalas. El fideicomiso, siendo una persona juridica

4 Art. 113 de la Ley de Mercado de Valores: “(...)La transferencia de dominio de bienes inmuebles
realizada en favor de un fideicomiso mercantil, estd exenta del pago de los impuestos de alcabalas, registro
e inscripcidén 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. Estaran gravadas las transferencias gratuitas u
onerosas que haga el fiduciario en favor de los beneficiarios en cumplimiento de las finalidades del contrato
de fideicomiso mercantil, siempre que las disposiciones generales previstas en las leyes asi lo determinen.
La transferencia de dominio de bienes muebles realizada a titulo de fideicomiso mercantil esta exenta del
pago del impuesto al valor agregado y de otros impuestos indirectos. Igual exencién se aplicara en el caso
de restitucion al constituyente de conformidad con el inciso precedente de este articulo.

Se entiende en todos los casos por restitucion la transferencia de dominio que haga el fiduciario a favor del
mismo constituyente, del bien aportado a titulo de fideicomiso mercantil, en las mismas condiciones en las
que fueron transferidos inicialmente (...)”. El subrayado es propio.
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totalmente distinta al constituyente, y en plena capacidad de adquirir derechos y
obligaciones por si mismo, bien podria ser catalogado como un tercero independiente y
por ese motivo, al realizar una transferencia de dominio de bienes inmuebles como
cualquier otra, deberia tributar. No obstante, en este caso, atendiendo a la naturaleza de
la transferencia y, considerando que la misma se hace para cumplir con un fin
determinado y que el fideicomiso tan solo es el medio para cumplir con dicho fin, se ha
exonerado de este pago a todas las transferencias de dominio que se encajen en el
presupuesto establecido por la norma, es decir, que el bien transferido sea aportado a
titulo de fideicomiso mercantil irrevocable y que en la restitucion sea devuelto en los
mismos términos y condiciones en que fue aportado.

En virtud de lo antedicho, lo dptimo seria que al momento de legislar, se analicen este
tipo de particularidades de la institucion del fideicomiso mercantil (con las
especificidades de la figura ecuatoriana) y que, atendiendo a su naturaleza, se prevean
mecanismos legales, totalmente licitos y validos, para no afectar a la aplicacion de esta
figura.

En otras legislaciones, por ejemplo, la argentina, el tratamiento tributario exige otro tipo
de interpretacion ya que no existe la conformacion de un patrimonio autonomo dotado de
personalidad juridica y, por tanto, la propiedad fiduciaria se constituye como un
patrimonio aislado del constituyente y del beneficiario, su administracion y
representacion recae sobre el fiduciario, aclarando que est& deslindado de su patrimonio

propio y del resto de patrimonios que administra.

En el caso de la legislacion argentina, la piedra angular que define quien es el sujeto

pasivo del impuesto, deviene del analisis de los tipos de sujeto pasivo de impuesto:
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e Sujetos tributarios responsables por deuda propia: conocidos como
contribuyentes. Se trata de sujetos que verifican el hecho imponible y a su vez

estan obligados juridicamente a pagar el impuesto.

e Responsables por deuda ajena: son sujetos creados para asegurar la percepcion
de la prestacion pecuniaria. Para ello se parte de la base de que existe algun
vinculo que lo liga al contribuyente. Este sujeto no es el que verifica el hecho

imponible.

Bajo esas dos premisas, lo esencial esta en definir qué tipo de sujeto es el fideicomiso,
pues se debe tomar en cuenta que el fiduciario es quien representa al patrimonio de
proposito exclusivo. Por ello podria entenderse que el fiduciario es el titular de la
propiedad fiduciaria y, en ese sentido, el criterio aplicable en materia tributaria seria el
de sujeto responsable por deuda propia, pero es claro que a pesar de tener la propiedad
fiduciaria de los bienes transferidos por el constituyente, no existe un contenido
econdmico y, en esta linea, el fiduciario es responsable por deuda ajenay el beneficiario

o el fideicomisario es quien tiene un derecho crediticio contra el fideicomiso.

Asi, por mandato expreso de la norma argentina respectiva, el articulo N° 10 del Decreto
780/95 dispone que quienes sean fiduciarios asumen la calidad de responsables por deuda
ajena (art. 16 inc. e) ley 11.683), por lo cual tienen caréacter de administradores de
patrimonios ajenos. De acuerdo a su calidad de administradores de patrimonios ajenos y

de responsables por deuda ajena son responsables solidarios del deudor principal.

Si bien asi lo establece la norma, para muchos autores argentinos, por ejemplo, Susana
Barrionuevo, el criterio expuesto en la norma es contradictorio con otras normas de la
misma legislacion argentina que dejan exento de todo tipo de responsabilidad al

fiduciario, por las obligaciones exclusivas del fideicomiso.

Esta distincion realizada en el caso argentino sobre los tipos de sujetos pasivos, ya sean
por deuda propia o por deuda ajena, no caben en el caso ecuatoriano, pues el fideicomiso
tiene personalidad juridica y, por tanto, las obligaciones recaen en su propia cabeza. Con
esta precision no se pretende decir que la figura adoptada en la legislacion ecuatoriana

sea mala, porque el dotarle de personalidad juridica genera un sin nimero de beneficios
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y torna mas solida a la figura, sin embargo, en ciertos aspectos del fideicomiso hay que

trabajar bajo esta percepcion.

Uno de los aspectos a trabajar y en el que se centra esta investigacion, es el tratamiento
tributario de las deducciones para el pago de impuesto a la renta en los fideicomisos

mercantiles.

3.2.- Andlisis del criterio juridico- tributario del Servicio de Rentas Internas
ecuatoriano de acuerdo a la consulta realizada por la Asociacion de Fiduciarias del

Ecuador.

A principios del afio 2010, ante la falta de normativa expresa que disponga la no
aplicacion del principio de transparencia al fideicomiso mercantil en Ecuador, y buscando
saber, formalmente, el criterio de la Administracion Tributaria, a pesar de que podia
parecer elemental la interpretacion de la normativa tributaria aplicable, la Asociacion de
Fiduciarias del Ecuador, asesoradas por un abogado especialista en la materia, el abogado
y catedratico Roberto Silva Legarda, presentaron una consulta al Servicio de Rentas
Internas, quien con fecha 09 de febrero de 2010, expuso su criterio mediante oficio
nimero 9170120110CONO000082, mismo que luego fuese publicado en Suplemento del
Registro Oficial No. 456 de Mayo 25 de 2011. A continuacién se transcribe la parte del

oficio que incumbe al presente analisis, para posterior analisis.

“09 de febrero de 2010
Oficio: 9170120110CONO000082.

Suplemento - Registro Oficial N'* 456 - Miércoles 25 de Mayo del 2011- 9
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Consultante: ASOCIACION DE ADMINISTRADORAS DE FONDOS
Y FIDEICOMISOS DEL ECUADOR.

Referencia:  Régimen  Tributario de los fideicomisos.

Consulta:

Los Fideicomisos de Garantia de Cartera, asi como los Fideicomisos de Administracion
de Cartera, Administracion de Flujos, y los de Titularizacion de Cartera, generan ingresos
por concepto de rendimientos financieros, sin embargo, los gastos asociados a la
generacion y administracion de dicha cartera (p. ej. de cobranza, administrativos,
personal, luz, teléfono, suministros, depreciacion de activos, entre otros), son asumidos
y registrados por el Constituyente, sin que este pueda diferenciar qué proporcién de los
mismos se podria asociar a su giro normal del negocio, y cuél a la operacién de cobranza
de cartera propiamente dicha.

Considerando que el fin de los Fideicomisos arriba referidos es simplemente garantizar
los pasivos del deudor, administrar la cartera del constituyente y desarrollar los procesos
de titularizacién del Constituyente (Originador), respectivamente, y que por lo tanto no
realizan una actividad econémica o comercial real, ;debe el Fideicomiso como el
Constituyente reflejar en su contabilidad la esencia econémica de sus transacciones, y que
por lo tanto los ingresos percibidos por concepto de rendimientos financieros, sean
registrados Unicamente por el Constituyente (Originador), quien ademas registrara los
gastos asociados a dichos ingresos?".

Considerando que el Fideicomiso de Titularizacion de Flujos es nada mas un medio de
financiamiento alternativo al sistema financiero, que dinamiza el mercado de valores, y
que los gastos del proceso (rendimientos financieros pagados a los tenedores de los titulos
valores) son asumidos y registrados como tales por el Fideicomiso, mientras que los
ingresos (asociados a dichos gastos) son registrados por el Constituyente (Originador),
ocasionando esto una evidente distorsion de la realidad econdmica del proceso, ¢deben

las gastos por concepto de rendimientos financieros pagados a los tenedores de los titulos
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valores ser registrados como tales en la contabilidad del Originador, por ser este quien
realmente incurre en los mismos?.

Si la respuesta a dicha consulta fuera afirmativa, ¢el sustento contable y tributario estaria
dado por los registros contables realizados, tanto por el Originador como por el
Fideicomiso?

Asimismo, referente al Fideicomiso de Titularizacion, cuando este acumula tal cantidad
de recursos (provenientes de los flujos que aportd el propio Originador o de capital y
rendimientos financieros de la cartera aportada por este) que estos le permiten cumplir
con el pago a los propietarios de los titulos emitidos, vy restituye fiduciariamente (al
tenor del articulo 113 de la LMV), antes de que finalice el ejercicio fiscal, el remanente
de recursos al Originador ¢aplica en dichas restituciones la retencién en la fuente
establecida en el articulo 126 del RALORTI? (...)

Base Juridica: Ley de Mercado de Valores: articulo 75, articulo 76, articulo 82, articulo
85, articulo 109, articulo 111, articulo 112, articulo 114, articulo 115, articulo 116,
articulo 117, articulo 117, articulo 118, articulo 119, articulo 135, articulo 136. Ley de
Régimen Tributario Interno: articulo 9, articulo 37. Reglamento para la Aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno: articulo 15, articulo 126.

Absolucion:  Los Fideicomisos de Garantia de Cartera, asi como los Fideicomisos de
Administracion de Cartera, Administracion de Flujos, y los de Titularizacién de Cartera,
gue generan ingresos por concepto de rendimientos financieros debido a que se les ha
transferido bienes incorporales o derechos, deben ademas registrar en su contabilidad los
gastos asociados a la generacion y administracion de dicha cartera tales como cobranza,
administrativos personal, luz. Teléfono, suministros, depreciacion de activos, entre
otros. Para ello se puede utilizar mecanismos legales y reglamentarios tales como
reembolso de gastos siempre que un tercero como puede ser el propio constituyente,
realice los gastos que luego le seran restituidos por el fideicomiso.

Debe advertirse en todo caso que estos gastos efectuados por el constituyente, los mismos

que siempre deberan estar relacionados con los ingresos percibidos por el fideicomiso
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mercantil, deberan tratarse contablemente como un solo gasto realizado, por lo cual, al
haber sido ya registrados por estos fideicomisos mercantiles o fondos de inversion, el
originador o constituyente ya no podran utilizarlos para deducirlos de otros ingresos
propios.

Al igual que en la respuesta precedente, tanto los ingresos como los gastos que comporte
el proceso de titularizacion de activos, deben ser registrados como tales en la contabilidad
del fideicomiso de titularizacion de flujos, en vista que quien va a ejercer la titularidad de
es0s activos y, por consiguiente, quien va a generar rendimientos por ello, es el patrimonio
de propésito exclusivo, el cual estd dotado de personalidad juridica en los casos que se
utilice mediante la figura de un fideicomiso mercantil. Por lo que, el sujeto pasivo-
fideicomiso mercantil- podra optar por los mecanismos que crea convenientes tales como
el reembolso siempre que sea un tercero quien realice los gastos por cuenta del
fideicomiso, sin que ello comporte la duplicacion de los mismos.

En el evento en que el fiduciario restituya a través de una nueva transferencia los bienes
al constituyente, en las mismas condiciones, esto es, sin que ello impligue un aumento de
su patrimonio, no habra lugar a la retencion contemplada en el articulo 126 del

Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno (...)”.*°

Para el anélisis del pronunciamiento del Servicio de Rentas Internas, es necesario
desglosar la consulta, toda vez que la misma contiene varias preguntas en relacion al
tratamiento tributario dado a algunos de los tipos de Fideicomisos Mercantiles, en

distintos aspectos.

Vale aclarar que, si bien es cierto que la Administracion Tributaria ha emitido su criterio,

el mismo no hace un profundo analisis de la institucién del fideicomiso mercantil y, en

4 Oficio No. 9170120110CONO000082 emitido por el Servicio de Rentas Internas, Ecuador. Publicado
en Suplemento del Registro Oficial No. 456 de Mayo 25 de 2011
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definitiva, las respuestas son cortas y precisas sobre el tema consultado. Ademas, el
criterio emitido por la Administracion Tributaria no es directamente vinculante para los
participes del mercado. Por lo expuesto, es dificil ampliar el analisis juridico, no obstante,
esta investigacion buscara encontrar, en lo escueto del escrito, la razon del criterio

expuesto por el Servicio de Rentas Internas.

1.- Fideicomisos que por su naturaleza u objeto generan rendimientos financieros

En concordancia con lo ampliamente expuesto a lo largo del presente trabajo, el
fideicomiso mercantil, en diversas formas, puede ser utilizado como un medio para
desarrollar un negocio juridico y, en ese sentido, el objeto de dar vida juridica a este
mecanismo es cumplir con un fin. Uno de dichos fines puede ser garantizar una deuda,
otro, en términos generales, viabilizar un negocio especifico, mismo que puede tener
relacion con el giro del negocio del constituyente. En el caso especifico de fideicomisos
mercantiles que por su naturaleza generan rendimientos financieros, existe una carga
impositiva en materia de impuesto a la renta, entre otras. Siendo que este tipo de
fideicomisos debe registrar tanto los ingresos percibidos, como los gastos (aun cuando
sea como reembolso de gastos), el constituyente pierde la oportunidad de registrar en su
contabilidad dichos gastos y, asi, deducirlos al final del ejercicio econémico para el pago
del impuesto a la renta, en su propia cabeza. En este sentido, esto puede ser visto como
una inequidad, pues en algunos de los casos, el Fideicomiso, teniendo pocos gastos para
deducir, terminara pagando un impuesto mas alto, en comparacion con el que podria pagar
el constituyente si deduce gastos del universo de sus gastos producto de la actividad de

su negocio.
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La no aplicacién del principio de transparencia en el caso puntual desvirtGa el uso de la
figura del fideicomiso mercantil, pues al no existir normativa tributaria que apoye al
desarrollo de la institucion, genera apatia en los posibles constituyentes y, en definitiva,
hace que el mercado de negocios fiduciarios se contraiga.

Por el contrario, un desarrollo normativo que incentive el uso de esta institucion,
permitiria que los gastos generados por el fideicomiso sean transferibles al constituyente
o0 beneficiario y que éstos, en su contabilidad, puedan registrar dichos gastos y hacer uso
de ellos al final del ejercicio econdmico, en conjunto con sus otros gastos generados, a

fin de que sean deducibles del pago del impuesto a la renta.

2.- Fideicomiso de Titularizacion

En este tipo de fideicomiso mercantil podemos encontrar una clara distorsion de la
realidad, la cual se constituye como la razén por la cual este negocio se vuelve poco
atractivo de realizar para los Originadores.

El fideicomiso de titularizacion es utilizado como un mecanismo de desintermediacion
financiera y, por tanto, busca obtener fondeo o liquidez a costos més bajos en relacion a
créditos del sector financiero; con esto se optimiza la estrategia financiera, generalmente,
de las compaifiias.

Mas alla de la distinta concepcion financiera y juridica que tienen las dos figuras, el
crédito bancario o la titularizaciéon, en términos generales, se constituyen como
mecanismos para adquirir fondeo. Asi, la titularizacion deberia proveer de mejores
opciones a los posibles Originadores, para que esta figura sea mas atractiva. A primera
vista, asi ha sido catalogada, no obstante, en el &mbito tributario existe un inconveniente

que frena este tipo de procesos Yy, con ello, el crecimiento del Mercado de Valores en el
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Ecuador. El inconveniente mencionado consiste en que, por mandato expreso de la
norma“®, en el caso de los intereses pagados a instituciones financieras, si existe forma de
deducir el monto atribuible al pago de intereses, previo al pago del impuesto a la renta;
sin embargo, en el caso del fideicomiso de titularizacion, el Originador no puede
beneficiarse de los intereses pagados, para la deduccion previa al pago del impuesto a la
renta.

El fideicomiso de titularizacion, al ser un patrimonio totalmente autbnomo y dotado de
personalidad juridica, en su propia cabeza podria deducir los intereses pagados por
concepto de intereses producto de los titulos emitidos; no obstante, como el fideicomiso
no genera la actividad econémica, no hara uso adecuado de dichos gastos y, en cambio,
el Originador, que es quien si realiza actividad econémica, necesitara de ellos sin poder
tomarlos y, en caso de no tener gastos propios poco considerables para disminuir su
impuesto a la renta, habra desperdiciado la inversion realizada en el fideicomiso de
titularizacion; por tanto, este Gltimo no sera un beneficio por ningln concepto. De otro
lado y a diferencia de lo expuesto, en el caso del crédito existe un beneficio extra ya que
el sujeto de crédito tiene la opcidn de registrar como un gasto deducible el pago de los

intereses y, asi, al final del ejercicio econémico, este rubro sera descontado del impuesto.

En definitiva, si la normativa permitiera que el Originador deduzca del pago de su
impuesto a la renta, los intereses pagados por el fideicomiso de titularizacién, existiria un

beneficio y no se constituiria como un perjuicio para el fisco, pues, seria como un simil

46 ey de Régimen Tributario Interno. “Art. 10.- Deducciones.- En general, con el prop6sito de determinar
la base imponible sujeta a este impuesto se deduciran los gastos que se efectiien con el propoésito de obtener,
mantener y mejorar los ingresos de fuente ecuatoriana que no estén exentos.

#2.- Los intereses de deudas contraidas con motivo del giro del negocio, asi como los gastos efectuados en
la constitucion, renovacion o cancelacion de las mismas, que se encuentren debidamente sustentados en
comprobantes de venta que cumplan los requisitos establecidos en el reglamento correspondiente. No seran
deducibles los intereses en la parte que exceda de las tasas autorizadas por el Directorio del Banco Central
del Ecuador, asi como tampoco los intereses y costos financieros de los créditos externos no registrados en
el Banco Central del Ecuador (...)”.
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al contrato de mutuo con intereses, celebrado con una institucion financiera (crédito
bancario).

Todo este escenario expuesto, volveria més atractiva la figura del fideicomiso de
titularizacion y seria un motivante para que las compafias busquen fondearse a través de
este mecanismo Yy, consecuentemente, incursionen mas en el mercado de valores.

Como se ve en este caso, el tratamiento tributario dado al fideicomiso mercantil no
deberia ser el mismo que el que se da a una sociedad, pues, por la naturaleza que engloba

la institucion juridica, es necesario diferenciarla y generar normativa propia.

3.3.- El Fideicomiso Mercantil como mecanismo que sirve de medio para desarrollar

diferentes actos o0 negocios.

Entendiendo que el fideicomiso mercantil es un encargo realizado a un tercero de
confianza, éste es un medio o0 un mecanismo para hacer realizable cierto tipo de actos
que, de otra manera, no podrian hacérselos; o, a su vez, para separar el patrimonio de
alguna persona y asi darle seguridad al negocio desarrollado.

En Ecuador, adicional a la transferencia de bienes al patrimonio de afectacion, existe la
dotacion de personalidad juridica a dicho patrimonio.

La transferencia de la titularidad del derecho tiene lugar a fin de que el fiduciario tenga
los poderes juridicos indispensables para el cumplimiento de la comisién de un
determinado objeto. Consecuentemente, éste va a actuar en nombre del fideicomiso
mercantil y en interés del constituyente o de un tercero a quien le va a tener que transmitir

el derecho, una vez cumplido con lo encargado.
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La obligacion del fiduciario de afectar el derecho trasferido al cumplimiento del objeto
del fideicomiso, es una obligacion pura y simple, por cuanto su eficacia no esta sujeta a

modalidad alguna. %’

La naturaleza juridica que los distintos paises le han dado al fideicomiso, esta enfocada,
en definitiva, en el cumplimiento del objeto del fideicomiso, es decir, en el cumplimiento
de la voluntad del constituyente y de ser el caso, beneficiario. Lo importante, tal como lo
sefiala Pierre Lepaulle, es darle seguridad al cumplimiento de las instrucciones impartidas
por el constituyente, y para aquello se afecta un objetivo determinado.

En el caso concreto, la transferencia de propiedad tiene su razén de ser en el dotar de
seguridad juridica a cada una de las partes intervinientes en el negocio fiduciario y, por
lo tanto, su trascendencia es justamente la transferencia que realizan los constituyentes al
fideicomiso (patrimonio de afectacion) para que éste cumpla con el mandato impuesto en
el contrato de constitucion del fideicomiso. El deslindar la propiedad del constituyente,
sin duda provee de mayor seguridad juridica al fideicomiso, asi como garantiza que
efectivamente se cumpla con el encargo u objetivo del mismo. Sin embargo de lo dicho,
el hecho de que este fideicomiso tome distintas formas para su supervivencia, es
transparente o no tiene importancia, lo fundamental es que se cumpla con el objeto. Esto,
analizado desde la mejor de las Opticas y la mas positiva, es decir, sin que existan factores
externos que influyan al desarrollo del fideicomiso.

Para mitigar todos los factores externos, la doctrina y en muchos casos las distintas
legislaciones, han desarrollado la naturaleza de esta institucion y le han dotado de ciertas

caracteristicas que la hacen impenetrable o independiente y auto suficiente.

47T LEPAULLE, Pierre, Tratado Tedrico y Practico de los Trust, Primera Edicién, Distrito Federal, 1975,
pag. 270.
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Entonces es asi que, desde el punto de vista del presente trabajo, la naturaleza juridica,
que tiene implicacion con las normas que dicte la legislacion de cada pais, en definitiva
deberian garantizar el fiel cumplimento del objeto de cada fideicomiso constituido. En el
caso ecuatoriano, es verdad que la dotacion de personalidad juridica hace méas seguro al
fideicomiso, pero al mismo tiempo, mas complejo; y, esa complejidad debe ser canalizada
de manera correcta, es decir, debe tratarse con pinzas, de tal manera que no afecte al
desarrollo de los fideicomisos mercantiles desde ninguna de las distintas aristas que
conforman el engranaje de la vida de un fideicomiso mercantil. En el caso planteado, una
de esas aristas es el d&mbito tributario. Entonces, darle al fideicomiso mercantil el
tratamiento que se le da a cualquier persona juridica (especificamente como a una
sociedad), hace que el objeto por el cual se constituye el fideicomiso se desvirtle y, en
muchos casos, impide que el fideicomiso mercantil siquiera cobre vida (sea constituido)
ya que para los constituyentes, muchas reglas tributarias van en detrimento del acto o

negocio que buscan desarrollar.

El fideicomiso no es un medio que excede el fin buscado por las partes, nada mas es un
medio en la proporcidn justa y necesaria para desarrollar un objetivo. Es asi que, el
fideicomiso mercantil deberia generar los mismos derechos y obligaciones en sus
constituyentes; y, en materia tributaria, esto se veria configurado en la réplica de cargas

y beneficios impositivos.

3.4.- Lano deducibilidad de los gastos generados por el fideicomiso mercantil, previo

a la determinacion del impuesto a la renta, para constituyentes o beneficiarios de

fideicomisos.
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La deduccion de gastos previa a la determinacion de la base imponible sobre la cual se
calcula el impuesto a la renta en Ecuador, es un mecanismo logico para llegar a determinar
el impuesto a la renta a pagar, pues, en términos generales, contrasta ingresos versus
gastos, de tal manera, que cada uno de los gastos realizados durante el ejercicio
econdmico del fideicomiso es susceptible de ser descontado de la base imponible sobre
la cual se calcula el impuesto a la renta.

Este beneficio fiscal reduce el monto del impuesto a pagar por el contribuyente y ahi es
donde radica la importancia en el &mbito fiscal, ya sea de personas naturales o juridicas.
Por mandato de la normativa fiscal, se permite disminuir de los ingresos obtenidos, los
gastos o inversiones realizadas con el prop6sito de obtener lucro o ganancia. En ese
sentido, el impuesto a pagar es real y atiende al entorno econémico del contribuyente;
esto se refleja al tomar en cuenta que no todo los ingresos percibidos por los sujetos
pasivos del impuesto, es ganancia, ya que una parte de lo que se percibe es utilizado para
desarrollar la actividad generadora de ganancias.

En el caso de este beneficio fiscal aplicado a ciertos fideicomisos, puede ser poco Util en
lo que respecta a su tributacién, pues en la mayoria de los casos el fideicomiso en
cumplimiento de su funcién no genera los gastos o inversiones atribuibles al negocio
fiduciario en desarrollo y, por el contrario, el constituyente se convierte en la fuerza
motora del negocio. Por lo dicho, lo mas légico seria que esa persona causante de la
existencia del fideicomiso se pueda beneficiar de esta merced fiscal.

Incluso, en muchas ocasiones, el constituyente da apoyo logistico al desarrollo del
objetivo del fideicomiso, utilizando sus propios medios e incluso, en la mayoria de
ocasiones, es dificil discernir los gastos atribuibles especificamente al desarrollo del

objeto del fideicomiso.
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En los casos en los que el constituyente es quien da apoyo logistico ( inmerso en aquello
gastos propios del desarrollo del fideicomiso) deberia existir una salvedad dictada por la
norma tributaria a fin de que el constituyente pueda beneficiarse de deducir en su propia
cabeza los gastos incurridos en el desarrollo del fideicomiso o con objeto de viabilizar el
objeto del fideicomiso, de tal manera que, al final del ejercicio econémico esa persona
deduzca esos gastos en su contabilidad, sefialando que esta situaciéon eliminaria la
posibilidad de que el fideicomiso deduzca esos mismos gastos, pues no puede haber un
doble beneficio.

Para realizar una proposicion concreta respecto de lo expuesto a lo largo del presente
trabajo, a continuacion se eshozara un ensayo de cdmo deberia ser la norma que regule,

especificamente, la deduccion de los gastos pagados por el constituyente:

Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, LORTI

Art. 10.- Deducciones.- En general, con el propésito de determinar la base imponible
sujeta a este impuesto se deduciran los gastos que se efectten con el proposito de obtener,
mantener y mejorar los ingresos de fuente ecuatoriana que no estén exentos.

En particular se aplicaran las siguientes deducciones:

1.- Los costos y gastos imputables al ingreso, que se encuentren debidamente sustentados
en comprobantes de venta que cumplan los requisitos establecidos en el reglamento
correspondiente;

Los costos o gastos incurridos por constituyentes o beneficiarios de fideicomisos

mercantiles, que se encuentren debidamente sustentados en comprobantes de venta que

cumplan los requisitos establecidos en el reglamento correspondiente, siempre y cuando
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sean atribuibles al desarrollo y cumplimiento del objeto del fideicomiso mercantil, podran

ser deducidos por el constituyente, beneficiario o directamente por el Fideicomiso. Asi

mismo podran ser deducidos como gastos, por constituyentes, beneficiarios o el propio

fideicomiso, los intereses pagados por Fideicomisos de Titularizacion a los diversos

inversionistas.

La inclusion que me permito sugerir en el numeral uno del articulo diez de la Ley
Orgénica de Régimen Tributario Interno, si bien no est4 contenida dentro de un capitulo,
titulo o cuerpo normativo exclusivo para fideicomisos mercantiles, es una inclusion
enfocada en regular de manera justa a la institucién y, con ello, hacerla mas atractiva para
posibles constituyentes; y como lo sefialo a lo largo de la presente investigacion, lo ideal
sera que en un momento dado, se desarrolle una parte especifica de la Ley Orgénica de

Régimen Tributario Interna, que regule exclusivamente a Fideicomisos Mercantiles.
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CONCLUSIONES:

En base de lo desmenuzado a lo largo de la investigacion, es facil deducir que el
fideicomiso mercantil irrevocable, en Ecuador, exige un régimen juridico
adaptado especialmente para su correcto desarrollo, mucho mas en materia
tributaria, pues la implicacion econdmica de la normativa actual es una de las
principales razones para desmotivar a la sociedad en la constitucion de
fideicomisos.

El régimen especial debe ser desarrollado a partir del principio de transparencia
en materia fiduciaria (principio que debe ser desarrollado bajo nuestra propia
realidad), con la caracteristica especial de que bajo el régimen juridico actual,
debe ser el fideicomiso persona juridica considerada como sujeto pasivo de los
distintos tributos; y, partiendo de lo antedicho, se deben crear exenciones
tributarias 0 mecanismos adecuados encaminados a mitigar el impacto econémico
que puede generar el darle el mismo tratamiento tributario que a una sociedad
mercantil o comercial. Es decir que el impacto econémico tenga la posibilidad de

ser transferido a constituyentes o beneficiarios segin corresponda.

Como se puede ver, en algunas legislaciones de paises de América Latina, a pesar
de que el fideicomiso mercantil no se constituye como una persona juridica, existe
una ficcion juridica denominada persona fiscal, y esta figura canaliza que los
tributos sean efectivamente recibidos por el Estado de parte de los negocios

fiduciarios.
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Es de la misma manera que la legislacion ecuatoriana debe adaptar su normativa,
de tal forma que, a pesar de ser persona juridica, exista un tratamiento distinto; v,
que por mandato de la ley, las deducciones que aplican al impuesto a la renta, en
la persona fiscal del fideicomiso, puedan ser transferidas exclusivamente a
terceros tengan participacion en el fideicomiso, ya sean éstos constituyentes o
beneficiarios. En este sentido, cabe afiadir que, tampoco seria l6gico que de este
beneficio tributario pueda ser utilizado por la fiduciaria que, a fin de cuentas, nada
maés es el administrador del negocio. Su participacion no tiene injerencia directa

en las estipulaciones contractuales.

La naturaleza juridica del Fideicomiso es muy distinta a la de una sociedad
mercantil (compafiia), pues el objeto de una sociedad mercantil siempre llevara
implicito el fin de lucro, no asi en el fideicomiso mercantil, que no necesariamente
tiene un fin de lucro en su objeto. Al referirnos a lucro no lo hacemos en
semejanza con réditos o ganancias, pues también pueden existir fideicomisos que
obtengan réditos por el cumplimiento de su objeto, pero que no necesariamente

tengan por fin lucrar, en cabeza de constituyentes y beneficiarios.

A mediano plazo, estaria bien aplicar para los fideicomisos el régimen tributario

dado a las sociedades mercantiles; pero, en el largo plazo, se deberia propender a

tener un régimen tributario exclusivo de los fideicomisos.
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