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RESUMEN

La presente tesis hace un estudio sobre la declaracién del impuesto a la renta
de los Fideicomisos Mercantiles, realiza un andlisis del rendimiento financiero que
dejan para el Estado esta clase de Instituciones.

La creacion de Fideicomisos Mercantiles ha sido muy importante en nuestro
Pais, pues ha permitido que exista seguridad juridica en las personas que han
deseado realizar negocios por medio de esta figura legal. Pero esto también ha
servido, para que por esta via, se trate de evadir el impuesto a la renta, entonces a
partir de ahi, hay que hacer un anlisis claro y profundo, para verificar como es el
cumplimiento del impuesto a la renta de estas figuras juridicas.

Es por esta razon, que en el presente trabajo de investigacion, se realiza un
andlisis en primera instancia, de los antecedentes historicos de los fideicomisos
mercantiles, el estudio de los antecedentes de formacion de estas instituciones
juridicas en el Ecuador. También se realiza un estudio de los diferentes impuestos
gue declaran los fideicomisos mercantiles en nuestro pais.

Ademas se realiza un analisis de la legislacion aplicable en nuestro pais, asi
como la exposicion de los resultados obtenidos por el Servicio de Rentas Internas en
aflos anteriores, con respecto a la declaracion de los fideicomisos mercantiles del
impuesto a la renta.

Para concluir, se hace un estudio comparado con la legislacion de Perq,

Colombia y Chile.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, realiza un estudio de la declaracion del
impuesto a la renta de los fideicomisos mercantiles, el analisis de este tema tan
importante, se realiza con la finalidad de aclarar y explicar como es su
funcionamiento en el Derecho Tributario Ecuatoriano, puesto que debido a su falta
de conocimiento y a la inaplicabilidad de ciertas normas, han llevado a que los
fideicomisos mercantiles, realicen equivocadas maneras de determinacion y a

realizar declaraciones inexactas de impuestos, produciendo defraudacion fiscal.

Es por esta razén, que con este trabajo se desea en primer lugar, analizar a
los fideicomisos mercantiles, las leyes que los respaldan, los principios y hormas que
regulan la declaracion del impuesto a la renta, se realiza un estudio comparado con
otras legislaciones, para de esta manera, buscar que el Fisco pueda recaudar los

suficientes ingresos que se necesitan para la administracion del Estado.

Ademas se pretende educar y concientizar a los sujetos pasivos, en este
caso, a los fideicomisos mercantiles, para que cumplan con sus obligaciones

tributarias y de esta manera contribuya al progreso del Estado.

Se hace importante también mencionar un principio fundamental en nuestro
sistema tributario, el principio de legalidad o principio de ley, estipulado tanto en la
Constitucibn como en nuestro Cédigo Tributario, es por esta razén que en el
presente trabajo, se incluyen muchas normas establecidas en nuestra ley, para que

el sujeto pasivo, tenga claro la normativa tributaria en nuestra legislacion.
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Asi el andlisis de este trabajo se divide de la siguiente manera:

Un primer capitulo en el que se hace mencion a los siguientes temas: los
antecedentes de los fideicomisos mercantiles, sus generalidades, su naturaleza, las
definiciones, las caracteristicas, su clasificacion, un andlisis del fideicomiso mercantil

en el Ecuador.

Un segundo capitulo que hace mencion a los impuestos a los que se
encuentra sujeto el fideicomiso mercantil: el impuesto a la renta, el impuesto al valor
agregado, el impuesto de alcabala, el impuesto al registro, el impuesto a la patente

municipal y el impuesto al 1.5 por mil sobre los activos totales.

Un tercer capitulo en el que se hace mencion: a la legislacion aplicable a los
fideicomisos mercantiles, un estudio del rendimiento tributario del impuesto a la renta
y del impuesto al valor agregado de los fideicomisos mercantiles y un analisis del
rendimiento financiero, de la informacién otorgada por el Centro de Estudios Fiscales

del Servicio de Rentas Internas.

Un cuarto capitulo en el que se realiza un estudio comparado de la legislacion
ecuatoriana con otras legislaciones, como por ejemplo: con la legislacion de Perd,

Colombia y Chile.
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CAPITULO |

1.1.- Antecedentes

El Fideicomiso Mercantil tiene sus origenes en el Derecho Romano y en el

Derecho Anglosajén, que vienen a constituirse en el epicentro de esta figura juridica.

Etimolégicamente el término fideicomiso viene de la palabra “fiducia” que

quiere decir confianza y de “comitere” que significa encomendar.

En Roma se cumplian muchas actividades por las personas que se hallaban
regidas solo por el Derecho Civil y debian sujetarse a determinados requisitos, de lo
contrario no se podia contar con la proteccion de las autoridades. Este exceso de
formalidades que solicitaba el Derecho Civil hizo que se desee modificar las normas
legales vigentes, o en su defecto optar por un sistema legal diferente que permita
viabilizar la realizaciéon de contratos entre las personas de forma mas agil. Mas tarde
y en razén del avance comercial de Roma, el derecho fue evolucionando,
flexibilizandose y liberdndose de formalismos innecesarios; es en estos momentos
gue comienza a nacer el Derecho de Gentes que acab0 por tener mas preeminencia

gue el Derecho Civil.

En esos tiempos en el Derecho Civil no existia lo que actualmente conocemos
como garantias reales (hipoteca, prenda), por lo que al celebrar contratos, entre los
romanos, solo contaban con la palabra de la otra parte. Para solucionar este

inconveniente crearon la figura juridica que bautizaron con el nombre de FIDUCIA,
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gue significaba confianza y luego de unos afios nace otra figura llamada

fideicomisos testamentarios.

La fiducia nace desde el periodo clasico (130 a.C — 230 d.C), en donde ya
comenzo a oirse sobre su origen. Luego y mas concretamente entre los afios 527 al
534 de nuestra era, se hizo una recopilacion de leyes por Justiniano que determina

COmo va a operar realmente.

En esos tiempos existieron dos formas de fiducia creados por los romanos: la

fiducia cum creditore y la fiducia cum amico.

1.1.1.- La Fiducia Cum Creditore

“Por esta fiducia se enajenaba un bien para garantizar un crédito, con la
obligacion del adquirente de reintegrarlo cuando el fiduciante hubiese cumplido con

la obligacion garantizada, al lograrse el objetivo pretendido por el pactum”1.

1.1.2.- La Fiducia Cum Amico

“Era la formula adecuada para transferir el dominio de un bien a un
depositario o mandatario adquiriendo uno u otro el compromiso de destinar el objeto

de la transferencia a una finalidad especifica”2.

! Diego Gdmez, El Fideicomiso Mercantil, Quito — Ecuador, 1998, pag. 4.
’p, Gbmez, El Fideicomiso Mercantil, pag. 4.
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En los udltimos tiempos del Derecho Romano estas formas de fiducia cayeron
en desuso, por lo que se fueron sustituyendo por otros contratos reales como el

comodato, la prenda o la hipoteca.

El “fideiccomissum” es una mas de las manifestaciones romanas que vale
tomar en cuenta. Esta figura se adoptd como medio para que las personas
incapacitadas para heredar lo pudieran hacer, esto es, los esclavos, los peregrinos,
los solteros y los casados sin hijos, los mismos que podian adjudicarse la propiedad
de ciertos bienes siempre y cuando el testador nombre un heredero capaz para
sucederle. Originariamente carecia de juridicidad, pues solo se formaba en base a la
confianza habida de parte del testador al heredero, quedando al arbitrio del fiduciario

cumplir o no con el pacto contraido.

Luego el fideicomiso testamentario tomd un tinte juridico pero siempre
tomando las bases del Derecho Romano, en donde se les conocio con el nombre de
“substituciones fideicomisarias”, que fueron luego prohibidas con la creacion del
Cddigo de Napoledn, porque se llegé a concentrar grandes riquezas en pocas
manos. Con posterioridad fue dotado de coercibilidad y creado el cargo de “Pretor
Fideicomisario”, autoridad competente para conocer de los conflictos suscitados por

los incumplimientos o abusos que puedan cometer los fiduciarios.

1.1.3.- El desarrollo del Fideicomiso Mercantil en el Derecho Anglosajon.-

El origen y desarrollo del fideicomiso mercantil en el Derecho Anglosajén se lo

puede ubicar en dos figuras, esto es, “the use” y “the equity”.
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a) “The Use”.- Esta es una figura juridica que nace en el Derecho Anglosajon, se
crea para que una persona (settlor), propietario de una tierra traspase a otra
(feoffle to use), el dominio de ella, poniéndose de acuerdo en que aun cuando
el cesionario fuera el duefio legitimo de la cosa, una tercera persona podria
tener el derecho de gozar de los beneficios de verdadero propietario de dicho

bien.

b) “The Equity”.- Luego hay la aparicion de la “Equity”, como un ordenamiento
juridico que en un comienzo supli6 al Common Law. Por otra parte la
incorporacion del use en la equity, hizo que naciera el “TRUST”, como se le
conoce en la actualidad. Esta transformacién acarredé que una obligacion
meramente moral como se lo mencionaba con el Common Law se convirtiera
en una obligaciéon dotada de juridicidad segun la equity. Luego el Trust pasé a
Norteamérica, con la diferencia de que en Estados Unidos se dieron cuenta
de la inconveniencia de que una persona natural maneje un patrimonio, por lo

que consideraron que algun tipo de Institucion tenia que realizar ese trabajo.

1.2.- Naturaleza

En cuanto a la naturaleza juridica del fideicomiso, en la actualidad se
reconoce gue tiene un origen legal, esto de conformidad a lo estipulado en las
normas Yy disposiciones legales. La creacion del fideicomiso se da por la confianza
gue se tienen todos aquellos que participan en este contrato, en el que existe un

vinculo patrimonial y que se encuentra amparado en la Ley.
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El Dr. Jorge Hugo Lascala menciona que “La creacién del Fideicomiso
obedece a la formacion de un vinculo patrimonial basado en la confianza, para el
desarrollo de su iter en funcién de relaciones complejas derivadas de una causa

tipica con proteccion legal™.

En nuestra legislacion esta figura juridica ha existido desde hace muchos
afos atras, es asi que en el Codigo Civil nacié desde sus primeras publicaciones, en
donde se la considera como propiedad fiduciaria que es una limitacién al derecho
real de dominio. Los tratadistas ademas de analizar esta figura juridica desde el
punto de vista del derecho real de dominio, han realizado estudios principalmente
sobre el acto juridico fiduciario, por lo que a través de los afios se ha intentado crear
una Teoria General del Fideicomiso y se le ha querido reglar en la Ley de Mercado
de Valores, conectandose directamente con el Codigo Civil en lo que a la nocion

general del Fideicomiso se refiere.

El Fideicomiso Mercantil como contrato tiene una naturaleza de indole
universal, pues se ha desarrollado en la gran mayoria de paises occidentales, no
obstante, que sus caracteristicas se han realizado de conformidad a lo establecido
en las diferentes legislaciones. Sin embargo de lo antes mencionado se ha
determinado una conceptualizacion genérica de su naturaleza; se podria decir que el
Fideicomiso siempre ha sido considerado como un contrato, en donde una persona
considerada como fideicomitente constituye un patrimonio autébnomo, diverso del

patrimonio de los constituyentes, cuya titularidad se la transfiere a una institucion

3 Jorge Lascala, Prdctica del Fideicomiso, Buenos Aires — Argentina, Editorial Astrea, 2003, pag. 144.
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denominada Fiduciaria, con un fin determinado a favor de una tercera persona

llamada beneficiario.

1.3.- Definiciones

En la Ley de Mercado de Valores en su Art. 109, define asi al Fideicomiso
Mercantil: “Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por el contrato de fideicomiso
mercantil una 0 mas personas llamadas constituyentes o fideicomitentes transfieren,
de manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles o inmuebles
corporales o incorporales, que existen o se espera que existan, a un patrimonio
auténomo, dotado de personalidad juridica para que la sociedad administradora de
fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad su representante legal,
cumpla con las finalidades especificas instituidas en el contrato de constitucién, bien

en favor del propio constituyente o de un tercero llamado beneficiario™.

El tratadista José Manuel Villagordoa, manifiesta que “el fideicomiso mercantil
es el negocio fiduciario en el que se pueden apreciar dos relaciones juridicas, una de
caracter real que siempre implica transmisién de bienes y derechos y que se
establece entre el fiduciante, en nuestro caso el fideicomitente, con el fiduciario,
quien es la persona que recibe tales bienes y derechos con la obligaciéon de

destinarlos al cumplimiento de los fines del fideicomiso, en beneficio del propio

* Art. 109, Registro Oficial Suplemento No. 215 de 22 de febrero de 2006.
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fideicomisario, todo en virtud de la otra relacion de caracter obligatorio que vincula al

fiduciario con el beneficiario o fideicomisario™.

El tratadista Sergio Rodriguez Azuero define al Fideicomiso Mercantil de la
siguiente manera: “Como el negocio juridico en virtud del cual se transfieren uno o
mas bienes a una persona, con el encargo de que los administre o enajene y con el
producto de su actividad cumpla una finalidad establecida por el constituyente en su

favor o de un tercero™.

Una vez que hemos conocido las definiciones de varios autores, emito mi
definicion de fideicomiso mercantil: Es el acto juridico por el que los constituyentes
transfieren sus bienes a favor de una institucion llamada fiduciaria, que se encargara
de administrarlos de la mejor manera, con el objetivo de que una vez que culmine el
contrato, tanto los bienes como las ganancias adquiridas se traspasen a un

beneficiario.

1.4.- Caracteristicas

Dentro de las caracteristicas del Fideicomiso Mercantil tenemos a las siguientes:

a) Consensual.- Como sabemos para la realizacién de un acto juridico en el que
intervienen varias personas, tiene que existir el consentimiento y la voluntad

plena de los sujetos contrayentes. La voluntad tiene que ser de todas las

> José Villagordoa, Doctrina General del Fideicomiso, México, Editorial Porrta, 1982, pag. 2.
6 Sergio Rodriguez, Contratos Bancarios, Bogota, Editorial ABC, 1985, pag. 627.



b)

d)

e)

f)

9)
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personas que van a participar en el acto juridico por lo que de consuno tienen
que dar su aceptacion. Es necesario manifestar que para la validez del
fideicomiso, el consentimiento prestado por las partes intervinientes no debe
tener vicios de la voluntad que puedan afectarla.

Bilateral.- Para que se perfeccione el fideicomiso se necesita el
consentimiento del fiduciante y del fiduciario, por lo que es un pacto en el que,
el uno se compromete a transmitir las propiedades y los bienes que van a
formar parte del fideicomiso y a cancelar por los servicios prestados por parte
de la fiduciaria y el otro a cumplir con todo lo pactado.

Oneroso o0 gratuito.- Esta caracteristica, esta supeditada a que el
fideicomitente se compromete a cancelar una determinada cantidad de
dinero, por los servicios que cumple la fiduciaria a favor del fideicomiso o no.
Conmutativo.- Es aquella produccion de obligaciones conocidas y asumidas
por las partes desde el momento del otorgamiento de sus respectivos
consentimientos para la creacion del fideicomiso.

Unitario.- En esta clase de contrato se puede verificar que es un solo acto
juridico con sustento en el pacto de fiducia o causae fiduciae que lo origina,
independientemente de las formalidades que la ley exige.

Formal.- La parte formal en la realizacion de estos actos juridicos voluntarios,
es un elemento necesario que requiere de una voluntad o de un acuerdo de
voluntades. Para la formalizacion se requiere que se lo haga por escrito.
Expreso.- En este caso se requiere obligatoriamente que se lo cumpla en
forma expresa, para plasmar las obligaciones y para establecer los bienes

que se van a transmitir al fideicomiso, que se lo realizar& mediante
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instrumento publico o privado. En el caso de traspaso de bienes inmuebles se
realizara necesariamente mediante el otorgamiento de escritura publica.

h) Tipico o nominado.- Una vez que esta figura juridica ha sido determinada
mediante ley, el fideicomiso es considerado como un contrato tipico o
nominado, con una regulacion legal especifica.

i) Intuitu Personae.- Se le da este caracter en razon de que por ejemplo al
fiduciario, se le va a verificar sus cualidades particulares y aptitudes
personales, su solvencia econémica y moral, su profesionalidad y pericia
técnica para efectos de su eleccion por el fiduciante.

j) De confianza y lealtad.- Son dos elementos claves del fideicomiso. Primero,
la confianza depositada por el fiduciante en la persona del fiduciario para que
cumpla con todas las obligaciones previstas hasta el cumplimiento de la
finalidad. Segundo, contar con la seguridad de que el fiduciario va a cumplir
de forma leal y fiel su trabajo hacia el fiduciante.

k) Colaborativo.- En este caso debe haber colaboracion mutua entre los
contratantes para superar cualquier obstaculo que pudiera presentarse en el
cumplimiento de las labores encomendadas.

[) A favor de terceros.- El fiduciante o los fiduciantes a través de una fiduciaria
pueden solicitar que un tercero sea el beneficiario, que sera la persona que

reciba el beneficio estipulado por el fiduciante.

1.5.- Clasificacion

A los fideicomisos mercantiles se los puede clasificar de la siguiente manera:
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a) Fideicomisos de inversion.- Son aquellos que estan insertos en la actividad
financiera y bancaria, también se los conoce como fideicomisos de
administracion de flujos dinerarios, aplicables tanto a la moneda nacional
como a la extranjera, estos fondos son destinados a la inversion con el objeto
de obtener mayores rentas.

b) Fideicomisos de garantia.- Se los constituye con el objeto de garantizar
obligaciones en general, tanto de hacer como de pagar sumas de dinero. Por
lo general se utiliza esta figura como garantia de la prestacién de créditos y
con el objetivo de utilizarlo en vez de la fianza, la prenda y la hipoteca, dado
gue en estos casos existen mayores costos operativos ademas de que el
conflicto entre las partes se hace publico.

c) Fideicomisos de administracion.- Aunque una parte de la doctrina no los
considera tipicos, puesto que se establece que es dificil su existencia en
estado puro, esto es, destinados exclusivamente a una finalidad de
administracion, normalmente se dice que los fideicomisos son de inversién o
de garantia y que dentro de estos existe la facultad de administracion por
parte del fiduciario. Sin embargo otra parte de la doctrina los considera
encargados de la administracion de estas entidades, a las cuales se les

transfiere inmuebles, empresas, etc.

La doctrina menciona otras clasificaciones, que pueden ser tomadas desde
distintos puntos de vista como la forma en que surgen, las modalidades en que
pueden caracterizarlos, sus finalidades, entre otros. A continuacion detallamos

algunas de ellas:
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Fideicomisos expresos e implicitos.- El fideicomiso expreso se lo podria
definir como aquel que se constituye por la manifestacion exteriorizada de la
voluntad de una persona. Muchos tratadistas manifiestan al respecto que en
las legislaciones de Latinoamérica solo existe el fideicomiso expreso, pues el
fideicomiso implicito es una categoria que esta dentro del expreso.
Fideicomiso condicional, secreto y sucesivo.- Nuestra legislacion
manifiesta que puede una obligacion ser condicional cuando su existencia o
su resolucion dependen de un acontecimiento futuro e incierto. Esta condicion
a su vez puede ser suspensiva, cuando para que se cumpla con la obligaciéon
depende que se dé la condicion. A su vez la condicién es resolutoria cuando
una vez que se cumple resuelve la obligaciébn. Con respecto a los
fideicomisos secretos pese a que es nombrado por los tratadistas, son ellos
mismos los que mencionan que se justifica que se prohiba constituir esta
clase de fideicomisos. Con respecto a los fideicomisos sucesivos hay
legislaciones que las aceptan y otras no.

Fideicomiso de beneficencia.- Dentro de algunas legislaciones se aceptan a
aquellos fideicomisos, en el que puede ser beneficiario una persona juridica,
gue sea de orden publico o institucion de beneficencia.

Fideicomiso oneroso Yy gratuito.- Aunque esta clasificacibn no es
reconocida expresamente en la ley, se la puede hacer ya que se la puede
distinguir segun tenga una u otra calidad. Puede ser oneroso cuando la
fiduciaria encargada de la administracion del fideicomiso recibe una
remuneracion por su trabajo y a su vez puede ser gratuito cuando no la

recibe.
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e) Fideicomiso revocable e irrevocable.- El fideicomiso puede extinguirse por
revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se haya reservado
expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso. En cambio que hay
algunas clases de fideicomisos como el fideicomiso de garantia en que
mientras la obligacién principal no se cumpla no se lo puede revocar, de la
misma manera en los fideicomisos de inversion en tanto subsistan los
préstamos otorgados en su ejecucion.

f) Fideicomisos por Voto.- O llamada por otros tratadistas como sindicacion de
acciones. A esta clase de contrato se le oponen muchas personas pues
restringe toda libertad de voto de los accionistas, como en efecto sucede.

g) Fideicomiso de zona prohibida.- En muchos paises existe una zona de
frontera en que es prohibida cualquier clase de adquisicibn de bienes
inmuebles y también realizar cualquier forma de comercio, sin embargo hay
otros en los que se ha permitido realizar fideicomisos en estas zonas.

h) Fideicomiso publico y privado.- Es de caracter publico cuando en la
constitucién de los fideicomisos actian como fideicomitentes el Ejecutivo o los
Gobiernos Seccionales pudiendo actuar en los campos econémico y social
como la industria, el comercio, la agricultura, la ganaderia, forestacion,
turismo, exportacion, pesca, educacion etc. En el caso del privado actian las
personas sean naturales o juridicas que busquen el bien comun pero que

principalmente no tengan ninguna vinculacion con el Estado.

1.6.- Efectos del Fideicomiso



24

El fideicomiso mercantil es un contrato, por lo que podriamos mencionar que
el efecto de esta clase de figura juridica es crear obligaciones y extinguirlas luego de

conseguir el objetivo.

Los efectos principales son el de crear obligaciones entre fiduciante y
fiduciario; y, transferir la propiedad de los bienes fideicometidos por parte del
fiduciante a la fiduciaria y luego extinguir obligaciones una vez producida la

finalizacion del fideicomiso.

Para algunos tratadistas, los efectos pueden ser divididos en necesarios o
naturales por un lado y accesorios por otro. Dentro de los primeros tenemos a la
constitucion de una propiedad fiduciaria y a la constitucion de un patrimonio
especial. Entre los efectos accesorios tenemos a la facultad de disposicion vy
constitucion de los bienes, la limitacion de la responsabilidad objetiva del fiduciario,

la legitimacién para el ejercicio de acciones por parte del fiduciario.

1.7.- Personas que intervienen en el Fideicomiso Mercantil

Las personas que intervienen en este negocio mercantil son: el fideicomitente

o constituyente, el fiduciario, el beneficiario o fideicomisario.

1.7.1.- El Fideicomitente o Constituyente

Es aquella persona que constituye un fideicomiso mercantil, para lo cual tiene que

mencionar expresamente su voluntad. En este sentido la ley no prohibe la pluralidad
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de fideicomitentes, pudiéndose en este sentido constituir los fideicomisos con varios

constituyentes.

El tratadista Jorge Hugo Lascala, manifiesta que “El fiduciante, también
designado como fideicomitente, es quien en afectacion a una modalidad
determinada, transmite los bienes 0 encomienda un encargo contractualmente o por

disposicién de Gltima voluntad™’.

Se puede apreciar que es el principal gestor en la creacion del Fideicomiso y
decir que es el mentor intelectual y la persona que decide dar nacimiento al

Fideicomiso Mercantil.

1.7.1.1.- Derechos del Fideicomitente

e Establecer los objetivos del Fideicomiso Mercantil.

e Designar a las personas que actuaran como fideicomisarios o fiduciarios.

e Revocar o disolver el fideicomiso cuando esté en capacidad de hacerlo.

e Nombrar, remover o destituir al fiduciario cuando existan las suficientes
razones para hacerlo.

e Terminar con la constitucion del fideicomiso y solicitar la restitucion de los
bienes que formaban parte del mismo.

e Solicitar la rendicion de cuentas de parte del fiduciario.

7 (). Lascala, Prdctica del Fideicomiso, pag. 56).
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1.7.1.2.- Deberes del Fideicomitente o Constituyente

e Transferir los bienes y derechos prometidos para la constitucion del
fideicomiso mercantil.
e Cancelar los derechos correspondientes al fiduciario.

e Responder por el saneamiento en el caso de eviccion.

1.7.2.- El Fiduciario

El Reglamento a la Ley de Mercado de Valores, menciona que solo pueden
actuar como fiduciarios, los bancos e instituciones financieras autorizadas por la ley
y las compafias administradoras de fondos.

El Doctor Jorge Hugo Lascala menciona que el fiduciario es: “Quien recibe los
bienes de parte del fiduciante y se compromete a darles el destino impuesto por este

Gltimo en cumplimiento del encargo formulado™.

Con respecto a lo que menciona el autor hay que dejar en claro que no se
realiza un traspaso de dominio de los bienes al fiduciario, sino méas bien, se lo debe
tomar como un operador gerencial o administrador de los bienes que los posee

transitoriamente.

8 (J. Lascala, Prdctica del Fideicomiso, pag. 67).
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1.7.2.1.- Derechos del fiduciario

e Realizar las acciones pertinentes a su cargo para que se logre llegar al
objetivo propuesto en el fideicomiso mercantil.

e El desempefio del cargo es obligatorio, por el que tiene derecho a una
retribucion.

e Conservar los bienes que han sido puestos a su cargo.

e Ejercer todas las acciones correspondientes para la defensa de la integridad

del patrimonio fideicometido.

1.7.2.2.- Obligaciones del Fiduciario

e Buscar los objetivos del fideicomiso

e Mantener en un patrimonio separados los bienes de la fiducia.

e Invertir bien los bienes que forman parte del fideicomiso, de conformidad a lo
estipulado por el constituyente.

¢ Rendir cuentas de su gestion.

e Cancelar al fideicomisario los beneficios que produzca el fideicomiso, si asi se
ha sefalado en el contrato.

e Guardar el secreto profesional correspondiente con respecto al fideicomiso.

1.7.3.- El Fideicomisario

Es conocido por la mayoria de las legislaciones extranjeras, que el

fideicomisario, es la persona que recibe los beneficios del fideicomiso.
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El tratadista Jorge Hugo Lascala, sobre la capacidad del fideicomisario
menciona lo siguiente: “En lo que respecta a la capacidad del fideicomisario, este
sujeto tanto fuere una persona fisica o una persona juridica, goza o se rige por un
principio extendido de libertad y amplitud, que casi no se observa en los demas
sujetos fideicomisarios. Pueden intervenir en calidad de fideicomisarios, todos
aguellos sujetos que puedan ser titulares de derechos y que los puedan ejercitar,
tanto por si mismos como por medio de sus representantes legales, por lo que se
encuentran habilitados para ser designados fideicomisarios también los menores y

los incapaces™.

1.7.3.1.- Derechos del Fideicomisario

e Recibir los bienes fideicometidos, especialmente una vez que se encuentre
extinguido el contrato de fideicomiso.

e Exigir la entrega de los bienes fideicometidos por parte del fiduciario.

e Ejercer acciones en contra de los bienes.

e EXxigir que se cumpla con el fideicomiso.

o (J. Lascala, Prdctica del Fideicomiso, pag. 99).
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CAPITULO I

2.- EL REGIMEN IMPOSITIVO DEL FIDEICOMISO MERCANTIL

El Fideicomiso Mercantil, como menciona nuestra legislacion, esta obligado a
declarar impuestos, en este caso vale conocer lo que mencionan las leyes de
nuestro pais, ademas de revisar algunos conceptos importantes que nos ayudaran a

entender mejor, el porqué esta figura juridica tiene que cumplir con algunos tributos.

El Fideicomiso Mercantil, est4 obligado a tributar, esto quiere decir que tiene

gue rendir prestaciones establecidas en la ley,

Los tratadistas reconocen que los tributos, son prestaciones que los sujetos
pasivos de la obligacién, tienen que rendir generalmente en dinero y que tienen que

estar preestablecidas en la ley.

Giuliani Fonrouge menciona que: “Obligacion tributaria es el vinculo juridico
en virtud del cual un sujeto (deudor), debe dar a otro sujeto que actua ejerciendo el
poder tributario (acreedor), sumas de dinero o cantidades de cosas determinadas

por la ley™°.

El Codigo Organico Tributario ecuatoriano menciona una definicion clara de lo
gue es la obligacién tributaria: “Es el vinculo juridico personal, existente entre el

Estado o las entidades acreedoras de tributos y los contribuyentes o responsables

0 Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, Volumen |, Tercera Edicién, Ediciones de Palma, Tomo |, Buenos
Aires-Argentina, 1984, pag. 375.
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de aquellos, en virtud del cual debe satisfacerse una prestacién en dinero, especies

0 servicios apreciables en dinero, al verificarse el hecho generador previsto por la

ley”.

Madera Grijalva en su obra nos da una definiciébn, manifestdndonos lo
siguiente: “Obligacion tributaria es el vinculo juridico que la ley crea entre el Fisco y
el contribuyente, y en virtud del cual éste debe entregar a aquél una suma de

dinero™.

Juan Carlos Luqui, nos dice: “La obligacion tributaria es el vinculo legal, que
constrifie la voluntad particular mandando a entregar al Estado una suma de dinero.
Esa obligacion se hace exigible al contribuyente o al responsable, a partir del
momento en que se produce el acto o el hecho previsto en ella o que le sea
imputable. Con su producto el Estado costea los gastos de las funciones y servicios

publicos™?.

De los conceptos analizados, se puede verificar que el sujeto pasivo para ser
tal, tiene que cumplir con ciertas condiciones, como es, tiene que producirse el
hecho generador y el impuesto tiene que estar preestablecido en la ley, cumplidos

estos requisitos nace la obligacion tributaria.

El sujeto activo es el Estado, que es el ente acreedor de tributos, que los

utilizara en los fines previamente planificados.

" Eduardo Madera, Estudio de Derecho Tributario, Quito-Ecuador, 1971, pag: 92 y 93.
'2 Juan Luqui, La Obligacién Tributaria, Buenos Aires-Argentina, pag: 23.
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Es importante conocer el significado de sujeto pasivo. El Art. 24 del Cédigo
Organico Tributario, menciona que “sujeto pasivo es la persona natural o juridica
gue, segun la ley esta obligada al cumplimiento de las prestaciones tributarias sea
como contribuyente o como responsable. Se consideran también como 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™?.

Una vez que hemos conocido algunos conceptos de la obligacion tributaria, el
sujeto activo y el sujeto pasivo, vamos a analizar lo que menciona la Ley de
Régimen Tributario Interno, con respecto al fideicomiso mercantil, como sujeto

pasivo de algunos impuestos establecidos en nuestro Pais.

Los sujetos pasivos conforme lo menciona la Ley Organica de Régimen
Tributario Interno, se considera a las personas naturales, las sucesiones indivisas y

las sociedades, nacionales o extranjeras, domiciliadas o no en el pais.

A continuacion sefialamos la disposicion que expresa lo manifestado: El Art.
98 de la Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno dice:” Para efectos de esta Ley
el término sociedad comprende la persona juridica; la sociedad de hecho; el

fideicomiso mercantil y los patrimonios independientes o autbnomos dotados o no de

personeria juridica, salvo los constituidos por las Instituciones del Estado siempre y

Y Ccédigo Tributario, Editorial Juridica El Forum, Quito-Ecuador, R.O — S38 del 14 de junio del 2005,
pag. 11.
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cuando los beneficiarios sean dichas instituciones; el consorcio de empresas, la
compafia tenedora de acciones que consolide sus estados financieros con sus
subsidiarias o afiliadas; el fondo de inversidbn o cualquier entidad que, aunque
carente de personeria juridica, constituya una unidad econémica o un patrimonio

independiente de los de sus miembros”, el subrayado es mio.

La Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, establece al fideicomiso

mercantil, como sujeto pasivo del impuesto a la renta.

El articulo 527 del Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, menciona sobre el objeto del impuesto de alcabala lo siguiente:
“Son objeto del impuesto del alcabala los siguientes actos juridicos que contengan el
traspaso de dominio de bienes inmuebles:

a) Los titulos traslaticios de dominio onerosos de bienes raices y buques en el
caso de ciudades portuarias, en los casos que la ley lo permita;

b) La adquisicion del dominio de bienes inmuebles a través de prescripcion
adquisitiva de dominio y de legados a quienes no fueren legitimarios;

c) La constitucién o traspaso, usufructo, uso y habitacion, relativos a dichos
bienes;

d) Las donaciones que se hicieren a favor de quienes no fueren legitimarios; vy,

e) Las transferencias gratuitas y onerosas que haga el fiduciario a favor de los
beneficiarios en cumplimiento de las finalidades del contrato de fideicomiso

mercantil**.

" Art. 527 Registro Oficial Suplemento No. 303 de 19 de octubre del 2010.
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2.1.- IMPUESTOS A LOS QUE SE ENCUENTRA SUJETO EL FIDEICOMISO
MERCANTIL

2.1.1.- IMPUESTO A LA RENTA

En este caso la ley es muy clara en mencionar, que los sujetos pasivos del
impuesto a la renta son las personas naturales, las sucesiones indivisas y las
sociedades, en las que estan incluidos los fideicomisos mercantiles, que obtengan

ingresos gravados de conformidad con las disposiciones de la ley.

Los fideicomisos mercantiles que efectien actividades empresariales u
operen negocios en marcha, deberan cancelar el impuesto a la renta que

corresponda a las sociedades.

2.1.1.1.- DECLARACION DEL IMPUESTO A LA RENTA

Como se ha visto, el fideicomiso mercantil es sujeto pasivo de algunos
tributos, sin embargo hay que aclarar que el Art. 68 del Reglamento a la Ley
Orgéanica de Régimen Tributario Interno, estipula que los fideicomisos mercantiles
legalmente constituidos, que efectlen actividades empresariales u operen negocios
en marcha, conforme lo sefialado en la Ley Organica de Régimen Tributario Interno,
deberan liquidar y pagar el impuesto a la renta que corresponda a las sociedades,

de acuerdo con la normas generales.
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La Ley de Régimen Tributario Interno, menciona que los fideicomisos
mercantiles legalmente constituidos, deberan liquidar y pagar el impuesto a la renta

gue corresponda a las sociedades, de acuerdo con las normas generales.

Es importante mencionar que en la practica, la Fiduciaria estd obligada a
presentar una declaracion informativa sobre el estado de la situacion del patrimonio
administrado, pero ésta no es la encargada de liquidar ni pagar el impuesto a la

renta.

Para estudiar el impuesto a la renta tenemos que entender que el mismo
grava los ingresos obtenidos de fuente ecuatoriana, a titulo gratuito u oneroso, ya
sea que provenga del trabajo, del capital o de ambas fuentes, ademas también por
los ingresos obtenidos en el exterior por personas naturales ecuatorianas

domiciliadas en el pais o por sociedades nacionales.

El Art.4 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno menciona que “son
sujetos pasivos del impuesto a la renta, las personas naturales, sucesiones indivisas
y las sociedades nacionales y extranjeras, domiciliadas o no en el pais, que

obtengan ingresos gravados de conformidad con las disposiciones de esta Ley™.

El articulo 1 de la misma Ley, manifiesta: “establécese el impuesto a la renta

global que obtengan las personas naturales, las sucesiones indivisas y las

* Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno, Editorial Juridica EI Forum, Quito-Ecuador, R.O — S94
del 23 de diciembre del 2009, pag. 05.
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sociedades nacionales o extranjeras, de acuerdo con las disposiciones de la

presente ley™°.

La base imponible del impuesto a la renta, esta generada por los ingresos
ordinarios o0 extraordinarios que tenga el sujeto pasivo, a excepcién de las

devoluciones, descuentos, costos, gastos y deducciones.

Objeto del impuesto.- Es la renta o ganancia obtenida por las personas
naturales, sucesiones indivisas y sociedades nacionales o extranjeras en un ejercicio

fiscal. A esta renta o ganancia se grava con la tarifa sefialada en la ley.

Hecho generador en el negocio fiduciario.- Como se conoce el hecho
generador de acuerdo al Codigo Tributario, es el presupuesto establecido por la ley

para configurar cada tributo.

El hecho generador de los fideicomisos mercantiles son los actos o conjuntos
de actos juridicos que deben realizarse para cumplir con la finalidad del fideicomiso,
los mismos que generaran una renta, por la que se tendrd que pagar un impuesto,

de conformidad con la base imponible resultante.

Una vez culminado un proyecto, se liquida la renta o utilidad que ha obtenido
el fideicomiso, que finalmente se distribuye a los beneficiarios, quienes son los

responsables de realizar la declaracién del impuesto a la renta.

'® Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno, Editorial Juridica EI Forum, Quito-Ecuador, R.O — S94
del 23 de diciembre del 2009, pag. 05.
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Es importante mencionar que los fideicomisos mercantiles estan obligados a
presentar en el Servicio de Rentas Internas, la declaracion del impuesto a la renta

por el ejercicio fiscal pasado, hasta el 28 de abril del siguiente afio.

En forma mensual las administradoras de fideicomisos mercantiles deben
presentar al Servicio de Rentas Internas una declaracion informativa de cada
fideicomiso constituido y de cada fondo de inversion. En esta ficha técnica se detalla
el RUC de cada fideicomiso, la clase de fideicomiso, que puede ser: inmobiliario, de
administracion, de garantia, de inversion, el periodo de declaracion, el RUC de los
constituyentes, el nombre de los constituyentes del fideicomiso, direccion completa
de cada uno de ellos, resultados obtenidos como producto de las operaciones

mensuales, las retenciones efectuadas.

Es importante mencionar que los fideicomisos mercantiles por ser
considerados sociedades segun la ley, son sujetos pasivos obligados a llevar

contabilidad.

2.1.2.- DECLARACION DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

A continuacioén se menciona algunas caracteristicas importantes de este impuesto:

Es un tributo no vinculado, esto quiere decir, que por el pago del impuesto, el
sujeto pasivo no recibe ningun beneficio por parte del Estado, sin embargo esta

obligado a pagarlo.
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El impuesto al valor agregado tiene que ser satisfecho por medio de una
prestacion en dinero o especie, por la transferencia de un bien o la prestacion de un

servicio.

Este impuesto es de caracter indirecto, pues el pago puede ser trasladado por
el contribuyente a una tercera persona que es el consumidor final. Este impuesto
ademas se acoge al principio de igualdad, pues da igual tratamiento a todos los
contribuyentes cualquiera que sea su situacion economica particular, ejemplo el 12%

del IVA con el que se grava a toda transaccion economica.

Es ademas proporcional pues mantiene su tarifa fija de impuesto, aunque

aumenten o disminuyan los ingresos personales del contribuyente.

El Art. 52 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno sobre el impuesto
al valor agregado manifiesta lo siguiente: “Objeto del impuesto.- Se establece el
impuesto al valor agregado, que grava al valor de la transferencia de dominio o a la
importacion de bienes muebles de naturaleza corporal, en todas sus etapas de
comercializacion y al valor de los servicios prestados, en la forma y en las

condiciones que prevé esta ley""’.

Sujetos del impuesto.- El sujeto activo del impuesto al valor agregado es el
Estado, esta funcién la cumple a través de una Institucion Puablica, como es el

Servicio de Rentas Internas.

7 Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno, Editorial Juridica EI Forum, Quito-Ecuador, R.O — S94
del 23 de diciembre del 2009, pag. 41.
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El sujeto pasivo es la persona natural o juridica (sociedades, fideicomisos
mercantiles) que segun la ley estd obligada al cumplimiento de las obligaciones
tributarias, que lo realiza como contribuyente, cuando tiene que pagar el tributo que
esta relacionado directamente con él, o ya sea también como responsable, aquel

gue no esta directamente vinculado con el hecho generador.

Al que esta como contribuyente, le corresponde el pago de los tributos,
ademas del cumplimiento de los deberes estipulados en el Art. 96 del Cddigo
Organico Tributario. El contribuyente es quien debe soportar la carga tributaria. En
cambio el responsable es la persona a quien se impone la obligaciéon de satisfacer

un tributo que recae sobre otra.

De acuerdo con la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, los sujetos
pasivos del IVA tienen la calidad de contribuyentes, agentes de retencion y agentes

de percepcion.

En calidad de agentes de percepcion, las personas naturales o sociedades
(fideicomisos mercantiles), que realicen transferencias de bienes gravados, las
personas que realicen importaciones y las personas que presten servicios gravados

con una tarifa.

En calidad de agentes de retencién, las entidades del sector publico, las
empresas publicas y privadas consideradas como contribuyentes especiales, las

tarjetas emisoras de tarjetas de crédito, las empresas de seguros y reaseguros.
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El término transferencia se refiere, a que es todo acto o contrato mediante el
cual se transfiere la propiedad de un bien mueble corporal a titulo oneroso o gratuito.
La tarifa de este impuesto de acuerdo al art. 65 de la L.O.R.T.l, es del 12%. La
transferencia de bienes inmuebles no estad gravada con ninguna tarifa, es decir en

estas transferencias no se genera este impuesto.

Entre las transferencias que no son objeto de IVA tenemos las siguientes: los
aportes en especie a sociedades, adjudicaciones por herencia o liquidacion de
sociedades, venta de negocios, fusiones, escisiones, transformaciones, donaciones

a entidades publicas y asociaciones privadas, cesidon de acciones o participaciones.

Hecho generador.- Este impuesto nace en el momento en que se realiza el
acto o se suscribe el contrato, en el mismo se transfiere el dominio de los bienes
muebles o se prestan servicios. El sujeto pasivo cuando sucede cualquiera de estos
hechos estd obligado a emitir una factura o una nota de venta, en la que se tiene

que desglosar el IVA generado por la transaccién o la prestacion del servicio.

El sujeto pasivo del IVA debe presentar declaraciones de forma mensual o
semestral, aunque no se hayan registrado ingresos o no se haya efectuado la
retencion de dicho impuesto. Estas declaraciones las tienen que realizar
considerando el noveno digito del Registro Unico de Contribuyentes y de
conformidad al calendario establecido en el Reglamento de aplicacion de la Ley de

Régimen Tributario Interno.
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De las exenciones en el IVA.- La exoneracién o exencion tributaria es la
exclusion o dispensa legal de la obligacion tributaria. En estos casos la ley se

encarga de dar un tratamiento especial a ciertas circunstancias particulares.

Cabe mencionar lo que manifiesta el Art. 33 del Cédigo Organico Tributario:
“Alcance de la exencion.- La exencién solo comprendera los tributos que estuvieren
vigentes a la fecha de la expedicion de la Ley. Por lo tanto, no se extendera a los
tributos que se instituyan con posterioridad a ella, salvo disposicion expresa en

contrario™®.

De lo manifestado anteriormente, se puede concluir que existen dos figuras
juridicas diferentes, las cuales se determinan mediante presupuestos juridicos, por el
cual se estipula la no sujecion al tributo o la exoneracién tributaria a determinadas

personas o bienes.

El Doctor José Adolfo Morales Quirds, menciona dos clases de desgravacion
de las obligaciones tributarias: la no sujecion y la exoneracion, por lo que manifiesta
lo siguiente: “Por el primero, el Legislador excluye determinadas situaciones o
actividades, del hecho imponible o hipétesis juridico tributaria, haciendo legalmente
imposible el nacimiento de la obligacion tributaria; la exoneracion tributaria implica la
liberacion de la obligacion tributaria existente, anulando total o parcialmente sus
efectos; la exoneracion tributaria presupone siempre la preexistencia de la obligacién
tributaria, por haberse producido en la practica, los presupuestos del hecho

generador, pero de la cual legalmente se dispensa, en todo o en parte, por razones

¥ cédigo Tributario, Editorial Juridica EI Forum, Quito-Ecuador, R.O — S38 del 14 de junio del 2005,
pag. 13.
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o conveniencias de orden publico, econdmico o social. En consecuencia la no
sujecion puede definirse como la declaratoria legal de la inexistencia de la obligacién
impositiva, mientras que la exoneracion, que presupone la existencia de dicha
obligacion, equivale a una liberacién de la carga impositiva, de manera indefinida o

temporal, mediante preceptos legales expresos, bajo el régimen ex lege™®.

El art. 54 de la Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, nos habla de las
transferencias econdémicas exentas del impuesto, como ejemplo podemos nombrar a
los aportes que se realizan a compaiiias, las transferencias por adjudicaciones,
liquidaciones, por fusiones, por escisiones, etc, Es decir, esta clase de

transferencias no deberan pagar el IVA.

A su vez el art. 55 de la L.O.R.T.I, nos menciona acerca de la transferencia de
los bienes y servicios gravados con tarifa 0%, en las que se configura el impuesto y
gue esta gravado con una tarifa, o sea se produce el hecho generador y nace la

obligacion tributaria.

Con respecto a la declaracién del IVA, se lo debe declarar de forma mensual
y se grava por las ventas y la prestacion de servicios realizados en cada mes, Sin
embargo quienes transfieran bienes o servicios con tarifa cero tienen la obligacion

de realizar la declaracién de forma semestral.

Tienen que presentar la declaracion tanto los sujetos pasivos como agentes

de percepcion que transfieran los bienes y servicios con tarifa 12%, como los sujetos

' José Morales, Elementos del Derecho Tributario, Quito — Ecuador, 2002, pag. 161y 162.
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pasivos en calidad de agentes de retenciéon, como por ejemplo las Instituciones del
Sector Publico, contribuyentes especiales, tarjetas de crédito, compafiias de seguros

y reaseguros.

Para realizar la correspondiente declaracion los sujetos pasivos tienen que
regirse al noveno digito del RUC, de conformidad a lo establecido por el Art. 72 del

Reglamento a la Ley de Régimen Tributario Interno.

De no presentar la declaracion los contribuyentes, en los plazos sefialados
deben acogerse a la recarga estipulada en la Ley, como son entre otros el pago de

intereses y de multas.
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CAPITULO IIL.

3.- EL IMPUESTO A LA RENTA EN LOS FIDEICOMISOS MERCANTILES

3.1.- LEGISLACION APLICABLE

A continuacion vamos a realizar un andlisis de las diferentes normas,
disposiciones y leyes de nuestra Republica que hablan sobre la declaracion del
impuesto a la renta, esto para conocer de mejor manera la normativa legal con

respecto al tema.

Es muy importante primeramente analizar lo que menciona el Art. 109 de la

Ley de Mercado de Valores, el mismo que dice lo siguiente:

“Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por el contrato de fideicomiso
mercantil una o mas personas llamadas constituyentes o fideicomitentes transfieren,
de manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles o inmuebles
corporales o incorporales, que existen o se espera que existan, a un patrimonio
autonomo, dotado de personalidad juridica para que la sociedad administradora de

fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad su representante legal,
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cumpla con las finalidades especificas instituidas en el contrato de constitucion, bien

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

No podemos dejar de lado lo que nos menciona el Art. 94 de la Ley de
Régimen Tributario Interno, pues nos sefala lo que en si quiere decir el término
sociedad, haciéndonos comprender que es toda persona juridica, sociedad de
hecho, el consorcio de empresas, las compafias tenedoras de acciones que
consoliden sus estados financieros con sus subsidiarias o afiliadas, el fondo de
inversion o cualquier entidad que aunque carente de personeria juridica, constituya
una unidad econémica o un patrimonio independiente de los de sus miembros, en
este articulo menciona ademas al fideicomiso mercantil, ingresandole a esta figura

juridica como una sociedad que esta obligada a cumplir con sus deberes tributarios.

La Ley de Mercado de Valores a su vez nos menciona que las transferencias
de bienes a titulo de fideicomiso mercantil, no es onerosa ni gratuita, pues no
produce un provecho econdémico ni para el constituyente ni para el fiduciario, esta
transferencia se da para cumplir con las finalidades estipuladas por el constituyente.
Es por la razén antes anotada, que esta clase de transferencia a titulo de fideicomiso
mercantil no constituye hecho generador para el nacimiento de obligaciones

tributarias ni de impuestos indirectos.

20 Ley de Mercado de Valores, Corporacion de Estudios y Publicaciones, actualizada a junio del 2006,
Quito, Ecuador.
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Sobre la transferencia de bienes inmuebles menciona la misma ley, que esta
exenta del pago de los impuestos de alcabalas, también menciona que no
cancelaran el impuesto a las utilidades en la compra venta de predios urbanos. De
igual manera la transferencia que se realice por la restitucion del bien inmueble del
fiduciario al constituyente, en razén de que no se ha podido cumplir las condiciones

previstas en el contrato.

Con respecto al Impuesto al Valor Agregado y otros impuestos, la
transferencia de dominio de bienes muebles a titulo de fideicomiso mercantil, estan
exentos del pago de estos impuestos, asi como de la restitucibn que hiciere la

fiduciaria al constituyente, conforme lo mencionado en el parrafo anterior.

Para todos los demas efectos, la responsabilidad de la fiduciaria en relacién al
fideicomiso mercantil se regira por las normas establecidas en el Codigo Tributario y
demas leyes afines. Ademas se le determina al fiduciario como responsable solidario
con el fideicomiso mercantil, por el incumplimiento de deberes formales que como

agentes de retencién y percepcion le corresponda.

El Reglamento General de la Ley de Mercado de Valores, manifiesta que el
patrimonio del fideicomiso mercantil constituye sujeto pasivo de tributos, por lo que
tiene que cumplir con sus obligaciones impositivas establecidas en las leyes de

nuestra Republica.
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A su vez la ordenanza aprobada por el llustre Municipio de Quito que regula el
tratamiento tributario municipal a los Fideicomisos Mercantiles menciona que para
efectos del sistema del Distrito Metropolitano de Quito, el fideicomiso mercantil,
posee personalidad juridica, por lo que estd obligado a llevar contabilidad, es decir

constituye un patrimonio autbnomo.

El responsable por representacion de los fideicomisos mercantiles, en los
casos en que se generen tributos a favor de la administracion tributaria municipal, es

el fiduciario.

A su vez los representantes legales de los fideicomisos, estan obligados a
presentar en el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito hasta el 31 de mayo de

cada afio los siguientes documentos:

e El balance general de pérdidas y ganancias presentado ante la
Superintendencia de Compaiiias y al Servicio de Rentas Internas;

e Declaracion del impuesto a la renta del ejercicio anterior presentada en
calidad de contribuyente o de caracter informativa;

e Los fideicomisos mercantiles tienen que presentar anualmente una
declaracion informativa del impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales.
Ademas tienen que presentar de igual manera una declaracion informativa

anual de la patente municipal.

Esta ordenanza menciona que los fideicomisos mercantiles poseen

personalidad juridica, por lo tanto estan obligados a llevar contabilidad, son sujetos
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pasivos del impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales. Quedan exentos de
este impuesto cuando los constituyentes de fideicomisos sean personas juridicas de

derecho publico, conforme lo menciona la Constitucion.

De igual forma menciona que los fideicomisos mercantiles que realizan actividad
economica dentro del territorio del Distrito Metropolitano de Quito, son sujetos

pasivos del impuesto de patente municipal.

Estan exentos de cumplir los impuestos de alcabala y de utilidad en las

siguientes circunstancias:

e La transferencia de bienes inmuebles con el objeto de constituir un
fideicomiso mercantil.

e La transferencia de dominio que realice el fideicomiso restituyendo el dominio
al mismo constituyente.

e La cesion de derechos fiduciarios.

No ejercen actividad econémica de acuerdo a la ordenanza los siguientes
fideicomisos mercantiles:
e Los de garantia;
e Los que sirvan para la administracion de flujos o de cartera;
e En el caso de que se constituya un fideicomiso con el objetivo de que realice
tenencia de bienes fideicometidos y el patrimonio autbnomo no genere
ingresos;

e Los que no producen bienes o servicios;
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e Los que no reciben recursos de personas distintas a los constituyentes;
e Los que tienen fines comunitarios;
e Los de titularizacion; vy,

e Los que no reciben ingresos operacionales.

3.2.- RENDIMIENTO TRIBUTARIO DEL IMPUESTO A LA RENTA Y DEL
IMPUESTO AL VALOR AGREGADO EN LOS FIDEICOMISOS MERCANTILES

Tabla1l
Fideicomisos Mercantiles: Recaudacion Impuesto a la Renta Global
En ddlares
Periodo: 2005-2008

IMPUESTO A LA

CcODIGO ACTIVIDAD RENTA GLOBAL
ECONOMICA NOMBRE ACTIVIDAD ECONOMICA ANO (efectivo)
2005 2,558,312.00
FIDEICOMISOS MERCANTILES EXCEPTO 2006 3,137,871.00
1659200 AQUELLOS CONSTITUIDOS POR INSTITUCIONES
DEL ESTADO 2007 5,351,476.00
2008 7,925,291.00
Fuente: Servicio de Rentas Internas

Elaborado por: Departamentos de Estudios Tributarios SRI.
Fecha de corte: Septiembre 2009 (los datos estan sujetos a modificacion)

La recaudacion del impuesto a la renta global en el afio 2005 es de
2'558,312.00 millones de ddlares, esta cifra se incrementa en el afio 2007 a
5°351,476.00 millones de ddlares, llegando en el afio 2008 a la cifra de 7°925,291.00
millones de délares, pudiendo llegar a la conclusion que la recaudacion en nuestro
pais del impuesto a la renta ha ido creciendo cada afio. En este sentido se puede
verificar como la cultura tributaria en los fideicomisos mercantiles ha ido

aumentando, pero a su vez se puede notar también, la buena labor del Servicio de
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Rentas Internas, para lograr el cumplimiento de los deberes tributarios de los sujetos

pasivos.
Tabla 2
Fideicomisos Mercantiles: Recaudacion Impuesto Al Valor Agregado (IVA)
En ddlares
Periodo: 2005-2008
CODIGO ACTIVIDAD IMPUESTO AL VALOR
ECONOMICA NOMBRE ACTIVIDAD ECONOMICA ANO AGREGADO
2005 3,485,082.00
FIDEICOMISOS MERCANTILES EXCEPTO 2006 4,328,525.68
1659200 AQUELLOS CONSTITUIDOS POR
INSTITUCIONES DEL ESTADO 2007 7,575,842.93
2008 9,878,828.67

Fuente: Servicio de Rentas Internas
Elaborado por: Departamentos de Estudios Tributarios SRI.
Fecha de corte: Septiembre 2009 (los datos estdn sujetos a modificacidn)

Tabla 3.
Fideicomisos Declarantes del Impuesto a Renta Global
Periodo: 2005-2008

RUC ACTIVOS: N° RUC POR
FIDEICOMISOS ANO ANO
2005 1146
2006 1596
2554
2007 1907
2008 2308
Fuente: Servicio de Rentas Internas

Elaborado pc¢ Departamentos de Estudios Tributarios SRI.
Fecha de cor Septiembre 2009 (los datos estan sujetos a modificacion)

En la tabla 2, podemos verificar la recaudacion del impuesto al valor agregado
interno y externo, también podemos constatar el incremento en la recaudacion de

este impuesto, en el que podemos ver, que en el afio 2005, se ha logrado recaudar
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la cantidad de 37485,082.00 millones de dodlares, incrementandose este valor a la

suma de 9°878,828.67 millones de dodlares, en el afio 2008.

En la tabla 3, se puede verificar como en el afio 2005, hay un total de 1146
fideicomisos que declaran el impuesto a la renta, llegando a declarar en el 2008 la
cantidad de 2308 fideicomisos, valga la aclaracion, que esta estadistica se refiere a
los fideicomisos mercantiles en los que no estan constituidos por Instituciones del
Estado. En un porcentaje en el aflo 2005 declaran el 45% de fideicomisos, llegando

en el 2007 a declarar el 75%.

Tabla 4.
Fideicomisos Declarantes del Impuesto al Valor Agregado (IVA)
Periodo: 2005-2008

N° RUC
RUC ACTIVOS: PROMEDIO
FIDEICOMISOS ANO POR ANO
2005 1005
2554 2006 1398
2007 1755
2008 2110|
Fuente: Servicio de Rentas Internas

Elaborado pcDepartamentos de Estudios Tributarios SRI.
Fecha de cor Septiembre 2009 (los datos estan sujetos a modificacion)

En la tabla 4, se puede verificar como en el afio 2005, hay un total de 1005
fideicomisos que declaran el impuesto al valor agregado, llegando a declarar en el

2008 la cantidad de 2110 fideicomisos, valga la aclaracion, que esta estadistica se
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refiere a los fideicomisos mercantiles en los que no estan constituidos por
Instituciones del Estado. En un porcentaje en el afio 2005 declaran el 39% de

fideicomisos, llegando en el 2007 a declarar el 69% y en el afio 2008 el 83%.

Cabe mencionar que los fideicomisos mercantiles no declaran el Impuesto a

los Consumos Especiales.

Tabla 5.
NOMBRE DE LA NUMERO DE
. IMPUESTO A LA RENTA
ACTIVIDAD ANO FISCAL DECLARANTES
GLOBAL
ECONOMICA IMPUESTO
FIDEICOMISOS 2009 9.632.105,00 2.799
MERCANTILES  EXCEPTO
2010 12.624.110,00 3.029
AQUELLOS CONSTITUIDOS
2011 12.114.096,00 3.197
POR INSTITUCIONES DEL
ESTADO 2012 11.148.601,00 3.296

Fuente: Estadisticas de Recaudacion-SRI

Fecha de Corte: 01 de agosto de 2013

En la tabla 5, se puede verificar que en el afio 2009, declaran la cantidad de
2799 fideicomisos mercantiles, con una cantidad de rendimiento tributario de
9632,105.00 millones de dolares para el Estado, subiendo en el afio 2012 a 3296

fideicomisos mercantiles, recaudando la cantidad de 11°148,601.00 millones de
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dolares. Cabe aclarar, que en el afio 2010 y 2011 la recaudacion pasa de los doce

millones de ddlares para el Estado.

Podemos concluir que a partir del afio 2005 se ha incrementado tanto el
namero de fideicomisos que declaran, como la recaudacion en millones de ddlares
para el Servicio de Rentas Internas, verificando claramente como los fideicomisos
mercantiles en los que no participan las Instituciones del Estado, han generado una
cultura tributaria, en la que cada afio van tomando conciencia de declarar sus
impuestos y ademas cumplir con sus deberes tributarios, conforme lo estipula la
Constitucion del Estado, el Codigo Tributario, la Ley de Régimen Tributario Interno y

demas leyes y reglamentos de nuestra Republica.

Cabe también mencionar, que como podemos verificar en las tablas
expuestas, cada vez hay mas cantidad de fideicomisos mercantiles que cumplen con
sus obligaciones, llegando a la conclusion de que cada afio hay menos evasion
tributaria en esta clase de sociedades, que estan obligadas a cumplir con sus

impuestos.
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CAPITULO IV

4.- ESTUDIO COMPARADO DE LA LEGISLACION ECUATORIANA CON OTRAS
LEGISLACIONES.

4.1.- CON LEGISLACION DE PERU

El Cdédigo Tributario de Peru nos especifica claramente a las personas que
tienen capacidad tributaria, entre las que tenemos a las siguientes: las personas
naturales o juridicas, comunidades de bienes, patrimonios, sucesiones indivisas,
fideicomisos, sociedades de hecho, sociedades conyugales u otros entes colectivos,
aungue estén limitados o carezcan de capacidad o personalidad juridica segun el
derecho privado o publico. En este articulo se identifica plenamente a los
fideicomisos entre los sujetos pasivos que tienen la obligacion de cumplir con los

impuestos determinados en la ley.

La ley del impuesto a la renta del Pera, sobre los fideicomisos menciona lo

siguiente:

“En el caso de fideicomisos, el Impuesto a la Renta serd determinado de la

siguiente forma:

Fideicomiso Bancario.- En esta clase de fideicomisos se menciona que las

utilidades, rentas o ganancias de capital que se obtengan de los bienes y/o derechos
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que se transfieran en fideicomisos, seran atribuidas al fideicomitente. El fiduciario
ser& responsable solidario del pago del impuesto, en su calidad de administrador del

patrimonio fideicometido.

Fideicomiso de titulizacién.- En este caso en cambio menciona claramente
que las utilidades, rentas o ganancias de capital que generen, seran atribuidas a los
fideicomisarios, al fideicomitente o a un tercero, de conformidad a lo establecido en

el acto constitutivo.

En el caso de los fideicomisos bancarios y de titulizacion debera tomarse en
cuenta lo siguiente: De establecerse en el acto constitutivo que el bien o derecho
transferido retornara al fideicomitente en el momento de la extincion del patrimonio
fideicometido, los resultados de la transferencia de estos bienes se encuentran no

afectados al impuesto a la renta.

En cambio en los fideicomisos testamentarios, las utilidades, rentas o
ganancias generadas por los bienes o derechos transferidos se atribuiran a los

fideicomisarios, los mismos que tienen que responder por los beneficios.

Cuando se trata de fideicomisos en garantia, en el que se constituye un
patrimonio fideicometido, que sirva de garantia del cumplimiento de valores de
créditos o de cualquier otra obligacion, en este caso la transferencia fiduciaria no

tendra efectos tributarios, en razon de que el fideicomitente seguira considerandose
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propietario del bien transferido, por lo que el impuesto a la renta seguira siendo de
su cargo. Por el contrario sera tratada como una enajenacion, cuando se ejecute la

garantia, en este caso el impuesto a la renta quedara a cargo del fideicomitente.

La Ley de Impuesto a la Renta de este pais, clasifica a las rentas por
categorias, manifestando que son rentas de tercera categoria las rentas generadas
por los patrimonios fideicometidos de sociedades titulizadoras, los fideicomisos
bancarios y los fondos de inversion empresarial, cuando provengan del desarrollo o
ejecucion de un negocio o empresa. Para establecer la renta neta en esta categoria
se tiene que deducir de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y

mantener su fuente.

Hay que dejar en claro que en el caso del fideicomiso bancario, la calidad de
contribuyente recae en el fideicomitente, mientras que en el fideicomiso de
titulizacion, dependiendo del respectivo acto constituyente, la calidad de

contribuyente recaera en el fideicomisario, el fideicomitente o en el beneficiario.

4.1.1.- Historia del Fideicomiso en el Peru

Dentro de la Doctrina de este pais, se menciona que en el primer codigo civil
peruano, promulgado en 1852, no existié ningun capitulo referente al fideicomiso ni a
las fiducias romanas. Se menciona también que en el Cddigo de Comercio de

principios del otro siglo, tampoco fue mencionado. Luego de revisar el Cédigo Civil
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de 1936 asi como el de 1984 se verifica que de igual manera no existen, se puede
apreciar que se menciona algunos elementos subjetivos que son completamente
diferentes a su naturaleza historica. Por primera vez hay un aparecimiento de una
figura bastante parecida a los fideicomisos dentro del articulo 94 de la primera ley de
bancos promulgada en 1931, el mismo que se encontraba dentro del capitulo
correspondiente al trust, el exitoso negocio fiduciario anglonorteamericano,
obsérvese que la denominacion corresponde casi exactamente a la traduccion del

término latino “fideicomissun”, lo que viene a significar encargo de fe.

La figura del fideicomiso aparece en el derecho positivo peruano como una
operacion bancaria complementaria. EI Codigo Civil lo define como una relacién

juridica de naturaleza patrimonial.

Se puede llegar a concluir que en esos momentos el fideicomiso era un
contrato mas de caracter bancario por dos razones fundamentales: la primera por
cuanto perfecciona una operacion bancaria y la segunda porgue solo las empresas

bancarias estan autorizadas para desempefiarse como fiduciarias.

Sobre la finalidad de este contrato algunos tratadistas coinciden que es el de
beneficiar al propio constituyente o a un tercero que se denomina fideicomisario,
mediante la actividad que el banco fiduciario debera ejercer sobre los bienes cuya

propiedad le transfiera el fideicomitente.



41.2.-

a)

b)

d)

4.1.3.-

57

Clases de fideicomisos

El fideicomiso vitalicio.- Es aquél que se constituye en beneficio de
fideicomisarios que hubieran sido designados al momento de constituirse el
fideicomiso y cuyo plazo es precisamente, la vida de los beneficiarios.

El fideicomiso cultural.- es definido como aquél que tiene por objeto el
establecimiento de museos, bibliotecas, institutos de investigacion o difusion
de la cultura, presentacion o exhibicion de lugares, edificios o ambientes
arqueoldégicos, historicos o artisticos.

El fideicomiso filantropico.- se refiere al que tiene por objeto aliviar la
situacion de los privados de la razén, los huérfanos, los ancianos
desamparados y personas menesterosas.

El fideicomiso de promocidn.- es constituido con el fin de proveer de fondos

para el financiamiento del desarrollo nacional.

Efectos tributarios

El Cbdigo Tributario menciona que los fideicomisos tienen capacidad tributaria

siempre que la ley le atribuya la calidad de sujetos de derechos y obligaciones

tributarias. Cabe mencionar que los fideicomisos dentro de su constitucion y

desarrollo de actividades econdmicas, de acuerdo a sus fines, pueden realizar actos

gue podrian catalogarse como hechos imponibles.
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4.1.4.- Plazo

La ley establece que el plazo de vigencia del fideicomiso es de treinta afios. Se trata
de un plazo maximo y forzoso. En los casos en los cuales, el plazo del fideicomiso
debe ser necesariamente extendido, mas alla del limite legal maximo, a fin de no
perjudicar intereses de terceros, la Superintendencia podra autorizar su vigencia por

el término estrictamente necesario para la consecucion de los fines previstos.

4.1.5. La modificacion o revocacion del contrato

El fideicomitente tiene la potestad y el derecho de modificar el fideicomiso, salvo que
en el contrato haya intervenido el fideicomisario, constituyéndose con ello en titular
de las obligaciones a cargo del fiduciario, y siempre que no hubiera renunciado a tal

derecho.

La revocacion de un fideicomiso no es un acto unilateral, este contrato es un
acto bilateral y, en consecuencia, no puede revocarse, debiendo, en todo caso,

resolverse con el acuerdo de la voluntad de los otorgantes.
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Otra de las caracteristicas de este contrato es que el fideicomiso es de
caracter oneroso, es decir, que los bancos fiduciarios tienen el derecho de obtener
beneficios en su ejecucion, lo cual es entendido como la compensacion al trabajo

realizado por ellos y obviamente como un costo de los beneficios alcanzados.

Pero hay que mencionar también que esta figura juridica no ha sido
socializada, por lo que la sociedad peruana desconoce por completo las normas
incluidas en la Ley General de Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros,
tanto es asi que ha sido presentada como una novedad contractual o un contrato

moderno.

De lo expuesto podemos mencionar el concepto de fideicomiso mercantil,
como una relacion juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en
fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la constituciéon de un
patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este ultimo y afecto al
cumplimiento de un fin especifico en favor del fideicomitente o un tercero

denominado fideicomisario.

Es obligacion del fideicomitente o de sus causahabientes integrar en el
patrimonio del fideicomiso los bienes y derechos sefialados en el instrumento

constitutivo, en el tiempo y el lugar estipulados.
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Los fideicomisarios tienen derecho a exigir a la empresa fiduciaria, los
beneficios que del patrimonio fideicometido se generen o del capital mismo, segun
se estipule en el instrumento constitutivo y figure en el certificado de participacion.
La accion puede ejercerla cualquiera de los interesados, por la parte que le

corresponda en los beneficios y en pro del interés comun.

4.1.6.- Causas para que el fideicomiso sea nulo

Si su objeto fuese ilicito o imposible.

Si se designa como fideicomisario a la propia empresa, salvo en los casos

de fideicomiso de titulizacion.

Si todos los fideicomisarios son personas legalmente impedidas de recibir

los beneficios del fideicomiso.

Si todos los bienes que lo deben integrar estan fuera del comercio.

4.1.7.- El fideicomiso termina por

o Renuncia de la empresa, con causa justificada, aceptada por la

Superintendencia.

Liguidacién de la empresa fiduciaria.

Remocidn de la empresa fiduciaria.

o Renuncia expresa de todos los fideicomisarios a los beneficios que les

concede el fideicomiso.



61

Pérdida de los bienes que lo integran o de parte sustancial de ellos a

juicio de la empresa fiduciaria.

Haberse cumplido la finalidad para la cual fue constituido.

. Haber devenido imposible la realizacion de su objeto.

Resolucién convenida entre el fideicomitente y el fiduciario, con

aprobacion de los fideicomisarios.

. Revocacion por parte del fideicomitente, antes de la entrega de los bienes

a la empresa fiduciaria.

Vencimiento del plazo.

4.1.8.- Designacién de un factor fiduciario.

Dentro de un Fideicomiso Mercantil se debe designar un factor fiduciario, quien
asume personalmente su conduccion, asi como la responsabilidad por los actos,
contratos y operaciones que se relacionen con dicho fideicomiso. La empresa es
solidariamente responsable de los actos que, respecto al fideicomiso, practiquen el

factor y los trabajadores del fiduciario.

4.1.9.- Las caracteristicas del negocio fiduciario se presentan a continuacion

e Se comporta como una relacion juridica y se expresa unilateralmente, a través

del testamento, o bilateralmente, en funcién de un contrato.
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Se conoce como fideicomitente al propietario de un bien o bienes que
transfieren su propiedad a favor de otro sujeto llamado fiduciario.
El derecho de fideicomiso no es identificable con el derecho de propiedad.

El fiduciario no puede ser fideicomisario.

4.1.10.- Clases de fideicomiso

También la legislacion peruana menciona en la actualidad a las siguientes clases de

fideicomisos

a) Fideicomiso en garantia.- En este fideicomiso los bienes integrados en el

b)

patrimonio fideicometido estan destinados a asegurar el cumplimiento de
determinadas obligaciones, a cargo del fideicomitente o de un tercero. Una de
las diversas maneras como se aplica el fideicomiso es la de funcionar como
garantia hipotecaria, en virtud de la misma el Banco Fiduciario, asume la
funcion de garantia de un inmueble con la finalidad de cubrir una obligacion
pendiente de pago a un tercer acreedor.

Fideicomiso de titulizacion, titulacion o securitizacién.- En el fideicomiso
de titulizacion, una persona natural o juridica (entidad originadora) se obliga a
efectuar la transferencia fiduciaria de un conjunto de activos, en favor del
fiduciario (entidad emisora) para la constitucion de un patrimonio
fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este ultimo y afecto a la finalidad

especifica de servir de respaldo a los derechos incorporados en valores, cuya
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suscripcion o adquisicion concede a su titular la calidad de fideicomisario
(inversionista).

c) Fideicomiso inmobiliario.- Esta modalidad supone la transferencia de un
inmueble determinado a favor de una sociedad fiduciaria con el objeto de que
ésta lo administre, desarrolle un proyecto de construccion y, luego de ello,
transfiera las unidades inmobiliarias construidas a favor de los fideicomisarios
(beneficiarios del fideicomiso).

d) Fideicomiso de inversion.- Mediante el cual el fideicomitente entrega sus
bienes inmuebles, muebles, valores mobiliarios, dinero en efectivo, etc. al
fiduciario, el cual los administrara en la forma méas conveniente, obteniendo
de ellos la mayor rentabilidad posible y entregara regularmente el producto de
la renta, menos los gastos correspondientes al fideicomisario.

e) Fideicomiso testamentario.- En este contrato el fiduciario queda designado
mediante el testamento del que fue poseedor de los bienes.

f) Fideicomiso de administracion.- Esta modalidad se encuentra relacionada
con todas aquellas operaciones en las que el fideicomitente transfiere a la
sociedad fiduciaria cualquier clase de bienes distintos a dinero con la finalidad
de que sean administrados o sean destinados al cumplimiento de una

finalidad especifica establecida en el contrato constitutivo del mismo.

4.2.- ESTUDIO COMPARADO CON LA LEGISLACION DE COLOMBIA
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En el Estatuto Tributario de Colombia estan tipificadas algunas normas que
tratan sobre los contratos de fiducia mercantil, entre lo principal vamos a mencionar

lo siguiente:

4.2.1.- Determinacion del impuesto

Para la determinacion del impuesto sobre la renta en los contratos de fiducia

mercantil se observaran las siguientes reglas:

Para los fines del impuesto sobre la renta y complementarios, los ingresos
originados en los contratos de fiducia mercantil se causan en el momento en que se
produce un incremento en el patrimonio del fideicomiso, o un incremento en el
patrimonio del cedente, cuando se trate de cesiones de derechos sobre dichos
contratos. De todas maneras, al final de cada ejercicio gravable debera efectuarse
una liquidacion de las utilidades obtenidas en el respectivo periodo por el fideicomiso

y por cada beneficiario.

Las utilidades obtenidas en los fideicomisos deberan ser incluidas en las
declaraciones de renta de los beneficiarios, en el mismo afio gravable en que se
causan a favor del patrimonio autbnomo, conservando el caracter de gravables o no
gravables, y el mismo concepto y condiciones tributarias que tendrian si fueren

percibidas directamente por el beneficiario.
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Cuando el fideicomiso se encuentre sometido a condiciones suspensivas,
resolutorias, 0 a sustituciones, revocatorias u otras circunstancias que no permitan
identificar a los beneficiarios de las rentas en el respectivo ejercicio, éstas seran
gravadas en cabeza del patrimonio autonomo a la tarifa de las sociedades
colombianas. En este caso, el patrimonio autbnomo se asimila a una sociedad
anonima para los fines del impuesto sobre la renta y complementarios. En los
fideicomisos de garantia se entenderd que el beneficiario es siempre el

constituyente.

Se causard el impuesto sobre la renta o ganancia ocasional en cabeza del
constituyente, siempre que los bienes que conforman el patrimonio auténomo o los
derechos sobre el mismo se transfieran a personas o entidades diferentes del
constituyente. Si la transferencia es a titulo gratuito, el impuesto se causa en cabeza

del beneficiario de los respectivos bienes o derechos.

Con relacion a cada uno de los patrimonios auténomos bajo su
responsabilidad, los fiduciarios estan obligados a cumplir las obligaciones formales
sefialadas en las normas legales para los contribuyentes, los retenedores y los
responsables, segun sea el caso. Las sociedades fiduciarias presentaran una sola

declaracién por todos los patrimonios autbnomos.

Los fiduciarios son responsables, por las sanciones derivadas del
incumplimiento de las obligaciones formales a cargo de los patrimonios autbnomos
asi como de la sancion por correccién, por inexactitud, por correccion aritmética y de

cualquier otra sancion relacionada con dichas declaraciones.
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Con cargo a los recursos del fideicomiso, los fiduciarios deberan atender el
pago de los impuestos de ventas, timbres y de la retencion en la fuente, que se
generen como resultado de las operaciones del mismo, asi como de sus
correspondientes intereses moratorios y actualizacién por inflaciébn, cuando sean

procedentes.

Cuando los recursos del fideicomiso sean insuficientes, los beneficiarios

responderan solidariamente por tales impuestos, retenciones y sanciones.

Las utilidades acumuladas en los fideicomisos, que no hayan sido distribuidas
ni abonadas en las cuentas de los correspondientes beneficiarios, deberan ser

incluidas en sus declaraciones de renta.

El fiduciario deber& practicar retencion en la fuente, sobre los valores pagados
0 abonados en cuenta, susceptibles de constituir ingreso tributario para los
beneficiarios de los mismos, a las tarifas que correspondan a la naturaleza de los

correspondientes ingresos, de acuerdo con las disposiciones vigentes.

Sin perjuicio de las responsabilidades establecidas en este articulo, en la
accion de cobro, la administracion tributaria podra perseguir los bienes del

fideicomiso.
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El contribuyente de la obligacion tributaria que esta obligado a pagar el
impuesto de industria y comercio es el fideicomitente. La sociedad fiduciaria es la
encargada de presentar la declaracion de las actividades realizadas por el

fideicomiso.

Del incumplimiento de las obligaciones formales tributarias, los fiduciarios son
responsables de las sanciones que se derivan del mismo, asi como de la sancion
por correccion de célculo y de cualquier otra sancion relacionada con dichas

declaraciones.

4.2.2.- Titularizaciéon

En los casos de titularizacion, el originador esta sujeto al impuesto de renta y
complementarios sobre todos los valores causados o reconocidos a su favor, en el
respectivo ejercicio, en exceso del costo fiscal de los bienes, titulos o derechos de

su propiedad utilizados en el proceso de titularizacion.

Los tenedores de los titulos estan sujetos al impuesto de renta y
complementarios sobre las rentas generadas por los mismos y sobre las ganancias
obtenidas en su enajenacion. Las rentas derivadas de los titulos de contenido
crediticio reciben el tratamiento de rendimientos financieros; las derivadas de titulos
de participacion tendran el tratamiento que corresponda a su naturaleza. En los
titulos mixtos, el tratamiento tributario sera el que corresponda a las rentas obtenidas

por cada uno de los respectivos conceptos.
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Cuando se adquieran bienes o derechos a través del proceso de titularizacion,

su costo fiscal seré la suma del costo fiscal de los respectivos titulos.

4.2.3.- Valor patrimonial de los derechos fiduciarios

El valor patrimonial de los derechos fiduciarios se establecera de acuerdo con las
siguientes reglas:
1. Los derechos sobre el patrimonio deben ser declarados por el contribuyente
gue tenga la explotacién econdémica de los respectivos bienes.
2. El valor patrimonial de los derechos fiduciarios, para los respectivos
beneficiarios, es el que les corresponda de acuerdo con su participacion en el
patrimonio liquido del fideicomiso al final del ejercicio o en la fecha de la

declaracion.

Para fines de la determinacion del impuesto sobre la renta y complementarios,
los fiduciarios deberdn expedir cada afio, a cada uno de los beneficiarios de los
fideicomisos a su cargo, un certificado indicando el valor de sus derechos, los
rendimientos acumulados hasta el 31 de diciembre del respectivo ejercicio, aunque
no hayan sido liquidados en forma definitiva y los rendimientos del ultimo ejercicio

gravable.
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4.2.4.- Lafiduciaen Colombia

Antes de que se dieran algunas reformas en Colombia, la fiducia era un
producto méas de otros establecimientos financieros, principalmente de la banca, con
poca divulgacion y un mercado limitado. Con la decision de crear un sector
independiente, esta actividad emprendié una nueva etapa y ahora se consolida para

enfrentar los retos y aprovechar las oportunidades de la multibanca.

Una de las principales caracteristicas de la fiducia es la confianza, que es la
esencia misma de esta figura juridica, la misma que se desarrolla como una nueva

cultura financiera en Colombia y amplia los nichos del mercado.

A la fiducia mercantil en Colombia se la puede definir como un negocio
juridico en virtud del cual una persona llamada fiduciante o fideicomitente transfiere
uno o mas bienes especificados a otra llamada fiduciario, quien se obliga a
administrarlos o enajenarlos, para cumplir una finalidad determinada por el
constituyente, en provecho de éste o un tercero llamado beneficiario o

fideicomisario.

El vocablo fiducia significa fe, confianza. La fiducia es un mecanismo
esencialmente elastico, flexible, pues permite realizar todas las finalidades licitas

gue las necesidades o la imaginacién de los clientes determinen.
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En Colombia se presentan cuatro manifestaciones distintas de instituciones

fiduciarias:

En derecho civil, existe la figura de la propiedad fiduciaria, la misma que es
una forma limitada de propiedad, en virtud de la cual una persona adquiere unos
bienes con el encargo de transferirselos a un tercero ante el cumplimiento de una

condicion.

Los albaceas fiduciarios, que constituyen la manifestacion mas clara, de los
llamados por la doctrina negocios fiduciarios puros, este encargo se desarrolla

basado, en la confianza puesta en el agente fiduciario.

La ultima manifestacion aparece en el Codigo de Comercio Colombiano de
1972, que consagro por primera vez la fiducia mercantil como negocio juridico con

una clara influencia de la legislacién mexicana.

Desde el afio de 1990, ya en su nueva etapa a la fiducia mercantil se le puede

clasificar en tres grandes grupos:

e Fiducia de inversion
e Fiducia inmobiliaria

e Fiducia de administracion
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En algunas ocasiones, para referirse a cada uno de los grupos de fiducia, se
utiliza la palabra “fideicomiso”, caso en el cual el término es sinénimo de fiducia.
En otras oportunidades, el mismo vocablo se usa para aludir al patrimonio autbnomo
gue se constituye como consecuencia de la celebracion del contrato de fiducia

mercantil.

La caracteristica que distingue a los fideicomisos de inversion, es que el bien
entregado a la fiduciaria es una suma de dinero, por lo general, con el fin de que la

fiduciaria la invierta rentablemente en titulos u otros activos.

La caracteristica comun del fideicomiso inmobiliario, es que, a la sociedad
fiduciaria le es entregado un bien inmueble con el fin principal de desarrollar un

proyecto de construccién inmobiliaria.

Finalmente, los fideicomisos de administracion, en los cuales el fideicomitente
entrega a la fiduciaria un bien diferente de dinero, con el fin de que ésta lo administre

en la forma prevista en el contrato.

Dentro de la legislacién colombiana también tenemos a la fiducia publica, la
misma que es un negocio fiduciario realizado como un contrato de fiducia mercantil,

en virtud del cual actia como fideicomitente una entidad de derecho publico que
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transfiere o entrega uno o mas bienes a una entidad fiduciaria para que cumpla la

finalidad de interés publico pretendida por el constituyente.

La fiducia que se autoriza para el sector publico nunca implicara transferencia de
dominio sobre bienes o recursos estatales, ni constituira patrimonio autbnomo propio
de la respectiva entidad oficial sin perjuicio de las responsabilidades propias del

ordenador de gasto.

4.2.5.- Temporalidad

La ley ha puesto un limite a la intervencién de la fiduciaria, por lo que el plazo
gue se le da es de 20 afios, a excepcion de los fideicomisos constituidos a favor de

entidades de beneficencia publica y utilidad comun.

4.3.- ESTUDIO COMPARADO CON LA LEGISLACION DE CHILE

Dentro de la legislacion chilena, el Cédigo Tributario manifiesta que las
personas que tengan bienes raices no inscribiran en sus registros ninguna
transferencia de dominio, de constitucion de hipotecas, censos, servidumbres,
usufructos, fideicomisos o arrendamientos, sin que antes no hayan cumplido con el
pago de todos los impuestos fiscales sobre ese bien raiz. Se dejara constancia en el

certificado de inscripcion que deben estampar en el titulo respectivo. Los notarios
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deberan adjuntar el recibo que acredite el pago del impuesto a la renta con los

documentos de venta, permuta, hipoteca, traspaso o cesion de bienes raices.

La ley de impuesto a la renta de Chile, en su Articulo 17, “nos menciona que
no constituye renta, los beneficios que obtiene el deudor de una renta vitalicia, por el
mero hecho de cumplirse la condicidn que le pone término o disminuye su obligacion
de pago, como también el incremento del patrimonio en el caso del fideicomiso o del

usufructo”.

4.3.1.- Fideicomiso Ciego

En la Constitucién de Chile, en el afio 2008 se ha creado el Mandato Especial
de Administracion Ciega de Patrimonio (MACPA) o también mas conocido como
fideicomiso ciego, figura legal que obliga a las maximas autoridades del pais a
realizar un encargo de la administracion de su patrimonio a un tercero, mientras

cumplan una funcioén en una Institucion Publica.

Aprobado ya como reforma de la Constitucion, en la actualidad se encuentran
delineando los detalles, montos y procedimientos con que operara el MACPA, para
lo cual el Parlamento se encuentra definiendo las normas legales que regulen la

ejecucion de esta figura juridica.
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Al fideicomiso ciego se lo puede definir como aquella figura legal, en la que
una persona que ejerce un cargo publico, encargue la administracion de su
patrimonio a un tercero independiente, que en este caso vendria a ser una fiduciaria,

sin tener opcion al manejo de sus bienes.

Pero no solo en Chile se ha optado porque no se produzca conflicto de
intereses con una autoridad publica, sino que en general en muchos paises del
mundo se ha preferido la alternativa del fideicomiso ciego. En Estados Unidos y el
Reino Unido por ejemplo existe una normativa en la cual se obliga a los funcionarios
a declarar por escrito todos sus bienes, mientras que una entidad independiente

fiscaliza el cumplimiento de las normas.

En Inglaterra, los funcionarios publicos estdn obligados a declarar
detalladamente sus bienes e intereses al momento de asumir sus cargos, para lo
cual se debe informar personalmente y por escrito al Secretario Permanente del
respectivo Ministerio o Departamento Ministerial de todos sus bienes, activos e
intereses que podrian dar origen a un conflicto de intereses, asi como de sus

familiares, asociados, fiduciarios y otros negocios privados relevantes.

En América Latina, en cambio ademas de Chile, sélo en Argentina hay una
discusién sobre el fideicomiso ciego, en donde se impulsan las leyes sobre

transparencia a la administracion publica.
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Por lo expuesto, se puede definir que en Chile no existe la figura del
Fideicomiso en los términos definidos en otros ordenamientos juridicos como en
México y Argentina. En la Republica de Chile estas operaciones se realizan a través
de programas administrados por los Ministerios con el debido control de la

Contraloria General del Estado.

Por lo que sucede en este pais, se ve claramente que existen grandes
posibilidades de conflicto entre el interés privado de una persona que ejerce un
cargo publico y el interés de un Estado. Con esto no se quiere decir que las
personas que triunfan a nivel privado no puedan participar en la vida publica, més
bien es algo que se debe valorar, pero que debe ser regulado mediante una ley para
gue no exista ese conflicto de intereses. Ambas cosas no son incompatibles, pero se
requieren como lo dijimos anteriormente reglas claras que protejan siempre el

interés colectivo.

Para evitar el conflicto antes mencionado, muchos paises modernos estan
recurriendo a esta nueva figura que es el llamado fideicomiso ciego, el mismo que
priva al funcionario publico cuando esta en el ejercicio de su cargo, del acceso a la
informacion respecto de sus inversiones y negocios, de tal modo eliminan todo

interés en inmiscuir su patrimonio o sus negocios con los del Estado.

Con el propésito de llenar el vacio legal manifiesto y dar cumplimiento con las

recomendaciones de transparencia se aprueba la siguiente norma legal:
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“Las personas que resulten electas para los cargos de Presidente de la
Republica, Senador, Diputado o Alcalde; o que sean nombradas Ministros de
Estado, Subsecretarios, Directores de Servicios Nacionales, Superintendentes o
Ejecutivos de Empresas del Estado o Ministros de las Cortes Suprema y de
Apelaciones, cuyo patrimonio y/o el de sus conyuges o convivientes, exceptuando
los bienes raices destinados a casa habitacidon y descanso, exceda la suma de
$500.000.000.- (quinientos millones de pesos) deberan, antes de asumir sus cargos,
entregar la administracion de todos sus negocios e inversiones, tanto en Chile como

en el extranjero en fideicomiso, de acuerdo a lo establecido en esta ley”.

Durante su vigencia el fideicomisario sera responsable de la declaracion y
pago de los impuestos del fideicomitente, con cargo a los fondos del fideicomiso. El
mandante podra remplazar al fideicomisario, previa autorizacion de la autoridad
competente.

En este momento vale traer a colacion aquel principio fundamental del
derecho, que en derecho privado se puede hacer todo lo que la ley no prohiba
expresamente y en derecho publico no es posible hacer nada que la ley no autorice

especificamente.

Esta ley ha sido creada dentro de la Constitucion de este pais, pues respecto

de las declaraciones que realizaban los funcionarios publicos habia mucho por
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hacer, pues casi todos las efectuaban en términos tan resumidos que su aporte a la

transparencia en las Instituciones publicas es casi nulo.

Un fideicomiso de esta naturaleza es una figura mediante la cual una persona
(fiduciante), transfiere la administracion a un tercero de sus bienes (fiduciario). El

adjetivo ciego se agrega cuando se prohibe todo contacto entre ambas partes.
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CONCLUSIONES:

El Estado emite un cuerpo de leyes y reglamentos, por los cuales se
establece los derechos y obligaciones del sujeto activo, asi como las obligaciones de
los fideicomisos mercantiles, que son los sujetos pasivos de la obligacion tributaria.
Hemos visto en el presente trabajo, como el legislativo mediante la emision de este
ordenamiento juridico trata de proteger los intereses del Estado, por la posible

evasion de los impuestos por parte de los contribuyentes.

De acuerdo al andlisis realizado en este trabajo de investigacion, hemos
podido apreciar, como la cultura tributaria en los fideicomisos mercantiles ha ido
aumentando, pero a su vez se puede verificar la buena labor del Servicio de Rentas
Internas, para lograr el cumplimiento de los deberes tributarios de los sujetos
pasivos. Para probar lo mencionado, se puede analizar en el capitulo dos, como la
recaudacion del impuesto a la renta global en el afio 2005 es de 2'558,312.00
millones de dodlares, esta cifra se incrementa en el afio 2007 a 5°351,476.00 millones
de dolares, llegando en el afio 2008 a la cifra de 7°925,291.00 millones de délares,
pudiendo llegar a la conclusion que la recaudacion en nuestro pais del impuesto a la

renta ha ido creciendo cada afio.

Ademas se puede verificar como en el afilo 2005, hay un total de 1146
fideicomisos que declaran el impuesto a la renta, llegando a declarar en el 2008 la
cantidad de 2308 fideicomisos, valga la aclaracion, que esta estadistica se refiere a
los fideicomisos mercantiles en los que no estan constituidos por Instituciones del

Estado. En un porcentaje en el afio 2005 declaran el 45% de fideicomisos, llegando
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en el 2007 a declarar el 75%. Podemos apreciar claramente como la cantidad de
sujetos pasivos van aumentando cada afio, pues el Estado cada vez mejora su

capacidad de determinacion y recaudacion de las obligaciones tributarias.

Dentro de un analisis mas actual, en el afio 2009, declaran la cantidad de
2799 fideicomisos mercantiles, con una cantidad de rendimiento tributario de
97632,105.00 millones de dolares para el Estado, subiendo en el afio 2012 a 3296
fideicomisos mercantiles, recaudando la cantidad de 11°148,601.00 millones de
dolares. Cabe aclarar, que en el afio 2010 y 2011 la recaudacion pasa de los doce

millones de dodlares para el Estado.

Con la informacion otorgada por el Centro de Estudios Fiscales del Servicio
de Rentas Internas, se puede verificar claramente, como se ha establecido una
cultura tributaria en los fideicomisos mercantiles constituidos en el Ecuador, asi
como el cumplimiento del pago de impuestos, llegando a obtener el Estado
cuantiosas sumas de dinero, que se pueden convertir en beneficios para todos los

ciudadanos.
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RECOMENDACIONES:

En nuestra legislacion se determina claramente las Autoridades que estan
legalmente autorizadas para administrar tributos, entre estas tenemos a la
Administracién Central, Seccional y de Excepcion, instituciones que se tienen que
encargar tanto de la determinacion como de la recaudacion de los impuestos en los
fideicomisos mercantiles, los mismos que tienen que ser declarados y cancelados de
la forma mas &gil y rapida que fuere posible, siempre dando las mayores facilidades
y la mejor atencion, para que los sujetos pasivos se concienticen en el cumplimiento

de sus obligaciones.

Como hemos visto en el presente trabajo de investigacién, ha mejorado
ostensiblemente la recaudacion de los tributos por parte de los fideicomisos
mercantiles, por lo tanto, el trabajo por parte del Servicio de Rentas Internas es
mucho mas efectivo cada afio, pero a pesar de la buena labor, todavia hay falta de
conocimiento de la Ley, es por esto, que se presentan a diario los casos de
presentaciones atrasadas o incompletas de las declaraciones de impuestos. Por lo
tanto, creo que seria necesario hacerles conocer a los sujetos pasivos nociones
bésicas de declaracién de impuestos por internet, aclarando que es obligacion de la
administracion, hacer conocer la Ley a todas las personas que tengan que pagar

impuestos.

Por otra parte, tenemos que manifestar que, para que deje de existir evasion
tributaria en nuestro pais, se debe elaborar un adecuado sistema de sanciones,

pues de esta manera se puede obligar a los contribuyentes a no incurrir en los
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delitos y contravenciones determinados en nuestro Codigo Organico Tributario.
Estas sanciones contra los que infringen las leyes tributarias y en especial los delitos
tributarios como son el contrabando y la defraudacién, que se van en contra de la
correcta recaudacion de tributos, son deficientes e injustas, para lo cual se requiere
de una reforma estructural en este campo, con lo que se lograria mejorar

ostensiblemente las recaudaciones tributarias.
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