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RESUMEN

La presente tesis versa sobre la responsabilidad tributaria en el ambito
ecuatoriano que poseen las fiduciarias al momento de constituir un fideicomiso

mercantil inmobiliario.

La adopcion del fideicomiso en nuestro pais ha servido como un instrumento
de desarrollo en términos bursatiles y a la vez como una herramienta para la evasion

y elusion tributaria.

La figura fiduciaria constituye uno de los contratos mas interesantes y
novedosos en el ambito del derecho mercantil; ésta ha sido utilizada desde hace
mucho tiempo en varios tipos de negocio debido a su versatilidad y a la seguridad
que brinda, tomando en cuenta la buena fe de los intervinientes en el contrato

fiduciario.

El fideicomiso mercantil implica una forma de control en el &mbito tributario
para la Administracion Tributaria; sin embargo, no ha sido tomado en su verdadera
dimensién, es decir, la figura financiera y econémica que sirve para el intercambio de

informacion de los negocios fiduciarios que se desarrollen en nuestro pais.

El poco conocimiento que se tiene con respecto de los negocios fiduciarios no
permite un eficaz control y utilizacion como herramienta para obtener informacion

de primera mano de las fiduciarias.
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CAPITULO UNO
FIDEICOMISO MERCANTIL EN EL ECUADOR

La figura fiduciaria constituye uno de los contratos méas interesantes en el
ambito del derecho mercantil; ésta ha sido utilizada desde hace mucho tiempo en
varios tipos de negocios debido a su versatilidad y a la seguridad que brinda.

Por tal razén, en este capitulo se desarrollard un marco conceptual de las
concepciones mas importantes con la finalidad de tener una idea global de la figura

del fideicomiso mercantil.

1.1. Antecedentes histéricos del Fideicomiso Mercantil

1.1.1. Derecho Romano

Los antecedentes historicos mas cercanos del fideicomiso mercantil se
remontan al Derecho Romano, que lo manejaba bajo dos figuras: EI Fideicommisum
y el Pactum Fiduciae.

El Fideicommisum era una figura utilizada por las maltiples incapacidades
para heredar de aquellos tiempos y la necesidad que se cumpla la voluntad del
testador. El fideicommisum consistia en que una persona transferia a otra a traves de
un testamento uno o mas bienes con el objeto de que ésta, figurando como
propietario, los empleara en beneficio de otra o terceros a los cuales, posteriormente
debian transmitirles dichos bienes.!

Esta negociacién implicaba un grado de confianza alto debido a que el nuevo
propietario podia abusar de su posicion negandose a transferir los bienes al
beneficiario designado, guardando los frutos en su provecho e incluso enajenando los
bienes a un tercero.

Con el pasar del tiempo, evoluciona esta figura del fideicommisum dando
lugar al nacimiento de las “sustituciones fiduciarias” que consistian en la: entrega de
la totalidad o una parte de una propiedad de la herencia al beneficiario,
conservandolos in integrum para entregarlo a un tercero o nuevo beneficiario y asi

sucesivamente, fueron modelo de la Edad Media para la figura juridica de los

'Karla Auxiliadora Cafiizares Cevallos, “El contrato de Fideicomiso Mercantil en la Legislacién
Ecuatoriana”, (tesis de abogacia, Universidad de Cuenca, 2013), 12.
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mayorazgos. De esta forma se garantizaba la tenencia inalterada del bien inmueble,
basado en el poder efectivo del feudal, pero por circunstancias inadmisibles para los
juristas revolucionarios, que pretendian plasmar un nuevo orden en base a la
igualdad, no a los privilegios o una riqueza que no pueda ser alcanzada por todos los
ciudadanos, no era aceptable.?

Esta modalidad legal produjo una clara concentracion de la riqueza debido a
que los bienes pasaban al hijo mayor de generacion en generacion creando una
mayor desigualdad entre la poblacion de esos tiempos. Esta institucion desaparecio
con la Revolucién Francesa.

La otra figura es el pactum fiduciae que consistia en un acuerdo entre vivos
con la obligacién para el adquiriente de transmitir los bienes bajo el cumplimiento de
ciertas condiciones. Esta modalidad se manifiesta bajo dos formas que son: La
fiducia cum creditore y la fiducia cum amico.

La fiducia cum creditore segin el maestro Sergio Rodriguez en su libro
negocios fiduciarios la define como el negocio a titulo o con causa onerosa, presento
una forma de garantia real clasica, ante la aparicién de la prenda e hipoteca. La
transferencia del bien que realizaba el deudor era por mancipatio o in jure cesio, con
la obligacién de restituirla cuando se haya cumplido la obligacién principal.®

Su soporte era la buena fe, es decir que el acreedor gozaba del bien en caso de
incumplimiento por parte del deudor, por lo que aparecieron nuevas figuras juridicas,
con el fin de proteger la posicion de las partes y en particular del fiduciante.

La fiducia cum amico buscaba como finalidad la administracion de los bienes
a través de la transferencia de los mismos a personas de su entera confianza que

también se encargaban de defender sus bienes contra el ataque de terceros.

1.1.2. Inglaterra

Inglaterra también generd antecedentes importantes de la figura del
fideicomiso mercantil con dos modalidades que son el USE 'y EQUITY.

El USE “consistia en que una persona propietaria de tierras transferia a otra el

dominio de ellas, con el entendimiento, entre las partes, que aun cuando el cesionario

“Mery Estefania Venegas Valencia, “Los negocios fiduciarios en Latinoamérica con aspiracion a la
homologacion de leyes”, (tesis de abogacia, Universidad de las Américas, 2011), 7.

®Sergio Rodriguez Azuero, “Contratos Bancarios, su significacion en Latinoamérica”. Bogoté,
Feliban, 1990, citado por Cevallos Vasquez, Victor. “Mercado de Valores y Contratos”. Tomo II.
Quito, Juridica del Ecuador, 1997, 26.
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fuera el legitimo duefio del inmueble, una tercera persona seria quien tendria derecho
a disfrutar de todos los beneficios derivados de la tierra. El cesionario tenia un
encargo, que se basaba en la buena fe, cuyas normas aplicables eran las normas
morales, que consistia en poseer el inmueble para beneficio exclusivo de otra
persona”.’!

Su utilizacion fue popularizada como via para eludir las confiscaciones en los
tiempos de guerra y proteger a los caballeros que partian para las cruzadas, por lo
que transferian sus bienes a una persona de confianza en beneficio de su esposa e
hijos.

Asimismo, se utilizd para llevar a cabo transmisiones testamentarias
prohibidas por la ley o en fraude de acreedores.

“El TRUST es una relacion fiduciaria con respecto a determinados bienes por
la cual la persona que los posee (trustee) estd obligada a manejarlos en beneficio de

un tercero (beneficiario)”.”

1.1.3. Latinoamérica

A nivel de nuestro continente, las experiencias con la figura del fideicomiso
mercantil se origin6 en Panama el 6 de enero de 1925 con la promulgacién de la Ley
Novena, mas conocida como la Ley de Alfaro” que mencionaba: “El Fideicomiso es
un mandato irrevocable en virtud del cual se transmiten determinados bienes a una
persona llamada Fiduciario, para que disponga de ellos conforme lo ordene el que los
transmite, llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado fideicomisario™®

En los afios 1925 y 1926, en México, se expidan las Leyes de Instituciones de
Credito que siguen la corriente del mandato de la Ley de Alfaro para que
posteriormente, en 1932, se apruebe la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito dentro de sus conceptos adopta el sistema del patrimonio de afectacion “que

considera que los bienes objetos del fideicomiso constituyen un patrimonio destinado

*Elker Mendoza, “Fideicomiso mercantil. Concepto y breves antecedentes histéricos”. Citado en
Alejandro Hernandez Maestroni, Gianny Gutiérrez Prieto Fernando Foti Faroppa, Aspectos legales,
tributario y contable, (s.l., Editorial Juridica Amalio M Fernandez, s.f.), 16-17.

® Elker Mendoza, “Fideicomiso mercantil. Concepto y breves antecedentes historicos”,
<http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=800>,
Consulta: 10 de diciembre, 2013.

® José ManuelVillagordoa Lozano, “Doctrina General del Fideicomiso”, (México, Ed. Porrda, 1982),
87.

12



a un fin licito determinado, es decir los bienes que se den en fideicomiso se

considerarén afectos al fin a que se destinan”.’

1.2. El Fideicomiso Mercantil en el Ecuador

1.2.1. Antecedentes

El fideicomiso mercantil en el Ecuador se remonta a la creacion de la Ley
General de Operaciones de Crédito publicada en el Registro Oficial No. 133 de 19 de
diciembre de 1963 con el Decreto Supremo No. 1192 en el que se incorpor6 un titulo
denominado “Fideicomisos”. No obstante, perdié vigencia el 11 de noviembre de
1966.

Mas tarde, treinta afios después, con el nacimiento de la primera Ley de
Mercado de Valores publicada en el Registro Oficial No. 199 de 28 de mayo de
1.993, se incorpora al Cdodigo de Comercio la figura del “Fideicomiso Mercantil”. No
obstante, en el afio 1998 se elimin6 de esta Ley emitiéndose una sustitutiva que
establece en forma clara los elementos y caracteristicas del contrato del fideicomiso
mercantil.

1.2.2. Concepto

Existen varias concepciones que han dado los estudiosos de este tema, sin
embargo, los més relevantes son:

Roberto Gonzalez de la Torre en su libro “EIl Fideicomiso” lo conceptta como
“un contrato comercial cuya finalidad es la de obtener la administracion de un bien
por parte del fiduciario, o su enajenacion para cumplir la finalidad propuesta por el
constituyente, bien a su provecho o de un tercero™®

Otra acepcion del fideicomiso mercantil es realizada por Sergio Rodriguez
Azuero indicando que es “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

" Diego Fernando Pereira Orellana, “Régimen juridico tributario municipal aplicable al fideicomiso
mercantil en el caso ecuatoriano”, (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, 2004-2006), 5.

8Roberto Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, (Guayaquil, Editorial Edino, 2005),26.
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producto de su actividad cumpla una finalidad establecida por el constituyente, en su
favor o en beneficio de un tercero”®

Hidelbrando Leal Pérez lo conceptualiza como:

“Asi deciamos que la fiducia es el contrato comercial cuya finalidad es la de
obtener la administracion de un bien por parte del fiduciario, o su enajenacion para
cumplir la finalidad propuesta por el constituyente, bien en su provecho o de un
tercero.”™°

De los enunciados citados previamente se desprende que los autores coinciden
en ciertos elementos que son:

1. Se observa que existe la confianza para entregar a un tercero los bienes. Este
elemento ha perdurado en el tiempo desde la creacion de esta figura legal.

2. Existe una transferencia de un bien mueble e inmueble, para que sea
administrado o enajenado.

3. La persona encomendada de los bienes es la encargada de cumplir con la
finalidad establecida por el constituyente.

4. El beneficio es remitido a su favor o de un tercero.

Ahora se expondra definiciones técnicas expresadas en la normativa legal

ecuatoriana que se detallard a continuacion:

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
gue la sociedad administradora de fondos y fideicomisos, que es su
fiduciaria y en tal calidad su representante legal, cumpla con las finalidades
especificas instituidas en el contrato de constitucion, bien en favor del
propio constituyente o de un tercero llamado beneficiario.™

Por tanto, de los enunciados citados previamente se puede concluir que los
fideicomisos mercantiles son actos de confianza en los cuales se transfiere bienes
muebles e inmuebles con la finalidad de obtener una ganancia para el constituyente o

un tercero.

%Sergio Rodriguez Azuero, “Contratos Bancarios, su significacion en Latinoamérica”, (Bogota,
Feliban, 1990), 627 citado por Victor Cevallos Vasquez, “Mercado de Valores y Contratos”, Tomo I,
(Quito, Juridica del Ecuador, 1997), 273.

% Hidelbrando Leal Pérez, “Contratos Bancarios”, (Bogota, Editorial Libreria del Profesional, 1990),
374.

YEcuador, Ley de Mercado de Valores, en Registro Oficial, Suplemento, 215 (22 de febrero de 2006),
art. 109. En adelante citado como LMV.
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1.2.3. Particularidades
Existen algunas particularidades que los fideicomisos mercantiles deben

cumplir para que haya legalidad en esta figura, entre las cuales se pueden citar:

Legalidad del contrato
El contrato del fideicomiso mercantil debe realizarse a través de una escritura

publica, tal como lo establece el articulo 110 de la Ley de Mercado de Valores.

Plazo de vigencia

Con respecto al plazo de vigencia que tienen los contratos del fideicomiso
mercantil se establece una duracion maxima de ochenta afios, con excepcion de los
fideicomisos que sean constituido con fines culturales o investigativos, altruistas o
filantropicos, como por ejemplo: Establecimiento de museos, bibliotecas, institutos

de investigacion, entre otros; o que la persona juridica se encuentre en disolucion.*2

Transferencia de los bienes

La transferencia de los bienes al patrimonio auténomo no es ni a titulo
gratuito ni oneroso debido a que no genera un provecho econdmico para los
intervinientes en el negocio fiduciario. Por tal motivo, se encuentran exentos de
tributos ya que no se ha configurado el hecho generador de las obligaciones

tributarias.*®

Cabe aclarar, que si bien es cierto, los bienes muebles e inmuebles no generan
una transferencia a titulo gratuito ni oneroso, no debe confundirse con la onerosidad
del contrato por las partes obligadas, debido a que es una actividad con fines de lucro

para los contratantes.

Especializacion
Esta figura juridica no se asemeja a cualquier contrato legal debido a la

complejidad que conlleva la administracion y ejecucion de estos contratos. De igual

12 MV, art. 110.
B MV, art. 113.
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forma, a pesar que parezca que los contratos van a tener la misma finalidad, cada
contrato es una realidad independiente con sus propias particularidades.
Por tal motivo, el personal que se encarga de llevar a cabo la administracion

de estos negocios debe ser altamente calificado y especializado.

Negocios prohibidos

La Ley de Mercado de Valores prohibe los fideicomisos mercantiles creados
en forma secreta, que no tengan prueba escrita y expresa del negocio fiduciario.™

En la actualidad esta aclaracion no aplicaria debido a que todos los contratos
de fideicomisos mercantil y los encargos fiduciarios deben realizarse a través de una
escritura publica, sin embargo, anteriormente, los encargos fiduciarios se celebraran
Unicamente mediante contrato entre las partes sin necesidad de elevar a escritura

publica.

Acciones por contratos fraudulentos

Al ser el fideicomiso mercantil un contrato de confianza entre las partes, las
actividades que se desarrollan deben ser transparentes. No obstante, para que no se
deforme esta figura de su esencia natural y licita, la legislacion ecuatoriana aclara
que todas las actuaciones que vayan en contra de las buenas practicas y fuesen
creadas con la finalidad de causar fraudes a terceros seran impugnadas para ser

declaradas nulas, con las respectivas acciones legales que se deriven de tal proceso.*

Obligaciones de medio y no de resultado

Sergio Rodriguez Azuero en su libro Contratos Bancarios clarifica este tema
indicando que “una obligacion se considera de medio o de medios cuando quien la
contrae se compromete a poner todo su esfuerzo en la consecucion de un
determinado resultado, pero sin garantizar ni responder por la efectiva obtencion del
mismo.”°
Como ejemplo de una obligacion de medio, este autor, expone el siguiente

Caso:

Y LMV, art. 114,

LMV, art. 123.

18Sergio Rodriguez Azuero, “Negocios fiduciarios su significacion en América Latina”, Quinta
edicion, (Bogotd, Legis Editores, 2005), 71.
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En un banco, podria encontrarse en un encargo fiduciario de
inversion en el cual, siguiendo algunas indicaciones genéricas de su cliente,
como colocar los recursos en acciones de sociedades que coticen sus titulos
en bolsa, el banco no garantiza los resultados financieros de la operacion.
En otras palabras, el banco debera poner todo su empefio en estudiar la
situacion financiera de las sociedades escogidas, el comportamiento de sus
titulos en bolsa, los factores generales de mercado y, por ende, de la
inversion de su cliente, ni puede garantizar que en un momento dado un
colapso en el sector o en la empresa respectiva no produzca, incluso,
pérdidas en relacion con la inversion inicial."’

1.3. Intervinientes en el fideicomiso

Las partes que intervienen en un contrato de fideicomiso mercantil son:
Constituyentes o fideicomitentes, fiduciaria y fideicomisario o beneficiario

A continuacion se explicara cada una de las partes con la finalidad de tener

una idea global de estos actores.

1.3.1. Constituyente

El constituyente es la persona natural o juridica, publica o mixta, sea nacional
0 extranjera, quienes transfieren bienes o derechos a un patrimonio autbnomo para
que sea administrado y ejecutado por una entidad Ilamada fiduciaria cuya finalidad

tiene por objeto cumplir una instruccién a beneficio propio o de un tercero.*®

1.3.2. Beneficiario

Los beneficiarios son las personas naturales (que existan o se espera que
existan) y las personas juridicas (que existan o0 se espera que existan) publicas,
mixtas, de derecho privado con finalidad social o publica, nacionales o extranjeras o
entidades dotadas de personalidad juridica a favor o en provecho de quien se realiza
el encargo.

Cabe mencionar que en varias ocasiones los constituyentes también pueden

ser beneficiarios del fideicomiso mercantil.*

7 Ibid., 72
B MV, art. 115.
¥ MV, art. 116.
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1.3.3. Fiduciaria

Segun Sergio Rodriguez Azuero, la fiduciaria es “quien adquiere los bienes y
se compromete a administrarlos o enajenarlos para la consecucion de la finalidad
sefialada en el acto constitutivo. Es pues, no sdlo un propietario frente a terceros, sino
el ejecutor de la voluntad del constituyente expresada por acto entre vivos o por

testamento.”%

1.4. Tipos de Fideicomisos

De acuerdo a la finalidad y necesidad de los constituyentes, existe una gama
de modalidades ya que estos contratos no obedecen a una uniformidad. Los
fideicomisos mercantiles se dividen en: De garantia, administracion, inmobiliario,

inversion y procesos de titularizacion.

1.4.1. Fideicomiso de garantia

“Entiéndase por fideicomiso de garantia, al contrato en virtud del cual el
constituyente, que generalmente es el deudor, transfiere la propiedad de uno o varios
bienes a titulo de fideicomiso mercantil al patrimonio autbnomo, para garantizar con
ellos y/o con su producto, el cumplimiento de una o varias obligaciones claramente
determinadas en el contrato.

La fiduciaria, en ningun caso se convierte en deudora, deudora solidaria o
avalista de la obligacion u obligaciones garantizadas; solo asegura que en caso de
que el deudor no cumpla tales obligaciones, actuard conforme a las disposiciones
previstas en el contrato.”*

Esta modalidad de fideicomiso a méas de respaldar el pago de las obligaciones
contraidas por el constituyente, también se lo utiliza, en el caso que incumpla con la
responsabilidad de cancelar oportunamente sus deudas, se puede proceder a vender
los bienes y cancelar la obligacion.

Este fideicomiso presenta ventajas con relacion a otras modalidades
tradicionales de garantia, como la prenda o la hipoteca, debido a que no tiene que

someterse al procedimiento judicial de rematar los bienes, sino que Unicamente

“gergio Rodriguez Azuero, “Negocios fiduciarios su significacion en América Latina”, Quinta
edicion, (Bogota, Legis Editores, 2005), 839

2 Ibid., art. 17 numeral 1 de la Seccién IV “Disposiciones Generales” del Capitulo | “Fideicomiso
Mercantil y Encargo Fiduciario” del Titulo V “Negocios Fiduciarios”.
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cumplen la orden establecida en el contrato y se procede a vender los bienes que
respaldan la deuda.

No obstante, también existen desventajas al recurrir en la utilizacion de este
fideicomiso y existe que llegar a vender los bienes entregados al patrimonio
autdonomo, que se genera en la justa valoracion del activo. En tal evento la fiduciaria
sera la responsable ya que no obro con la diligencia del caso.

El fideicomiso de garantia graficamente se lo expresa de la siguiente manera:

Gréfico No. 1
Fideicomiso de garantia
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Fuente: Manual de Fiducia (Inédito)
Autora: Pilar Salazar Camacho.

1.4.2. Fideicomiso de administracion

“Se entiende por fideicomiso de administracién, al contrato en virtud del cual
se transfieren bienes muebles o inmuebles al patrimonio auténomo, para que la
fiduciaria los administre y cumpla las instrucciones instituidas en el mismo.”*

La esencia de este fideicomiso esta enfocada en realizar una administracion
simple, como por ejemplo, mantener la propiedad de bienes y derechos, hasta
administraciones complejas como administrar acciones en el mundo financiero y el
mercado bursétil o realizar diversas actividades productivas a la vez.

Esquematicamente se lo representa de la siguiente manera:

2|bid., art. 17 numeral 2 de la Seccién IV “Disposiciones Generales” del Capitulo | “Fideicomiso
Mercantil y Encargo Fiduciario” del Titulo V “Negocios Fiduciarios”.
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Fideicomiso de administracion

Transhera bienes o
derechos para cumplir una
finalidad especifica

1.4.3. Fideicomiso de inversion

Gréfico No. 2

Beneficiarios

Recibe dineto o bienes
segun encargo del
fideicomitenta

Fiducia S.A.

Cumple el encargo
fiduciario

Fuente: http://www.fiducia.com.ec/administracion.html
Autor: Fiducia Administradora de Fondos y Fideicomisos.

establecidas en el contrato, para beneficio propio o de terceros.”

Gréficamente se lo representa de la siguiente manera:

Gréfico No. 3

Fideicomiso de inversion

FIDEICOMITENTES
{Inversicnistas)

==

Fuente: Manual de Fiducia (Inédito)
Autora: Pilar Salazar Camacho.

1.4.4. Fideicomiso inmobiliario

“Se entiende por fideicomiso de inversién el contrato en virtud del cual los
constituyentes o fideicomitentes adherentes entregan al patrimonio auténomo valores

o dinero para que la fiduciaria los administre o los invierta segun las instrucciones

Obligacion es de medio
Prohibicién de garantizar

resultados
Inviers en porafolio safialads por
laley segln |a cartera
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“El fideicomiso inmobiliario es el contrato en virtud del cual se transfieren
bienes, que generalmente son inmuebles, al patrimonio autébnomo para que el
fiduciario los administre y desarrolle con ellos un proyecto inmobiliario, en funcién

de las instrucciones establecidas en el contrato, para lo cual realizara las gestiones
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administrativas y legales ligadas o conexas con el desarrollo del proyecto
inmobiliario y todo en provecho de los beneficiarios instituidos en el contrato.”?
Debido a que este fideicomiso tiene su propio capitulo, su analisis sera

realizado en ese apartado.

1.4.5. Procesos de titularizacion
La Ley de Mercado de Valores define a la titularizacion como: “Es el proceso
mediante el cual se emiten valores susceptibles de ser colocados y negociados

libremente en el mercado bursatil, emitidos con cargo a un patrimonio auténomo”.?*

Carlos Manrique Nieto sostiene que la titularizacion sirve como un
mecanismo para sustituir activos no liquidos o cuyo indice de liquidez sea bajo por
recursos monetarios instantaneos, permitiendo a los inversionistas la participacion de

una futura utilidad o expectativa de utilidad, a cambio de una suma fija de dinero.

Gréfico No. 4
Titularizacién
G

2. Titulos

1. Activos calificados 3. Transfiere dinero

Fuente: http://www.fiducia.com.ec/condicionado.html
Autor: Fiducia Administradora de Fondos y Fideicomisos.

1.5. Caracteristicas de los fideicomisos mercantiles
Los contratos de los fideicomisos mercantiles presentan caracteristicas

importantes que son las siguientes:

ZEcuador, Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, en Registro Oficial,
Suplemento, 1 (8 de marzo de 2007, dltima reforma 17 de diciembre de 2012), art. 17 numeral 3 de la
Seccién 1V “Disposiciones Generales” del Capitulo | “Fideicomiso Mercantil y Encargo Fiduciario”
del Titulo V “Negocios Fiduciarios”.

#LMV, art. 138.

21



Solemnidad.- Como se mencioné anteriormente, y tal como lo prevé el
articulo 110 de la Ley de Mercado de Valores, el contrato del fideicomiso mercantil
debe realizarse a través de una escritura publica.

Bilateral.- Debido a que existen obligaciones de las dos partes (constituyente
y fiduciario) para el cumplimiento de las instrucciones anotadas en el contrato.

Principal.- El fideicomiso mercantil no necesita de un contrato previo para su
existencia y validez.

Conmutativo.- Es consecuencia de la produccion de obligaciones conocidas y
asumidas por las partes en el contrato de constitucion del fideicomiso mercantil
conforme a las indicaciones del constituyente.

Oneroso.-El contrato del fideicomiso mercantil es oneroso debido a que la
fiduciaria debe recibir una remuneracion por la prestacion de sus servicios. Cabe
realizar una precision, no debe confundirse con la transferencia de los bienes
muebles e inmuebles a la fiduciaria, ya que ésta transferencia no es gratuita ni
onerosa.

De tracto sucesivo.-Se debe a que el fideicomiso mercantil demanda de
acciones periddicas durante el transcurso de la vigencia del contrato.

Real.- Porque se requiriere de la entrega de los bienes muebles e inmuebles a

otra persona, para que se pueda llevar a cabo la finalidad del fideicomiso mercantil.

1.6. Elementos de los contratos de los negocios fiduciarios

El contrato del fideicomiso mercantil debe cumplir con requisitos
elementales, ademas de los estipulados en la Ley de Mercado de Valores, con los
siguientes:

Objeto y finalidad del negocio fiduciario
Instrucciones

Informacién de los intervinientes

Bienes

Obligaciones y derechos de las partes contratantes
Remuneracion

Transferencia de activos a la terminacion del contrato de fideicomiso
Organos del negocio fiduciario.

. Emisién de valores en procesos de titularizacion
10. Gastos

11. Rendicion de cuentas

12. Reformas al contrato

©CoNoOk~wWNE
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13. Exclusion de responsabilidad de la Superintendencia de Compafifas.?®

1.7. Causas de extincion del negocio fiduciario
Existen varias causas para que se extingan los contratos de los fideicomisos
mercantiles que son:
1. El cumplimiento de la finalidad establecida en el contrato;
2. El cumplimiento de las condiciones;
3. El cumplimiento o la falla de la condicion resolutoria;
4. El cumplimiento del plazo contractual;
5. La imposibilidad absoluta de cumplir con la finalidad establecida en el acto
constitutivo;

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

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

c. Laquiebra o disolucion del fiduciario, siempre que no exista sustituto.?

Doctrinariamente, varios autores, han realizado comparaciones de las

legislaciones de varios paises y se han determinado que sus normativas no
mencionan las mismas causales de terminacién de los contratos de los fideicomisos,

por lo que a continuacion se sefialan las méas generales que son:

a) Cumplimiento de sus fines

Todo contrato de un fideicomiso mercantil se constituyen con una finalidad
definida, por tal razén, una vez que se cumple la instruccion debe terminarse. Esta
instruccion no es susceptible de repetirse en el tiempo, a menos que se estipule en el
contrato, como por ejemplo se puede mencionar la construccion de conjuntos
habitacionales. En este caso, terminard el contrato en funcion de los términos

sefialados.

“Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, articulo 4 de la Seccién |
“Conformacion del negocio fiduciario” del Capitulo | “Fideicomiso mercantil y Encargo Fiduciario”
del Titulo V “Negocio Fiduciarios”.

LMV, art. 134.
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b) Imposibilidad de efectuarse
Esta causal se puede originar cuando por fuera mayor o caso fortuito se
destruye los bienes objeto del fideicomiso impidiendo la realizacién de la

instruccion. Un ejemplo seria “el caso de un fideicomiso consistente en la
conservacion para la consulta del publico de documentos de gran valor historico, que
se destruyan por culpa del fiduciario. El dinero pagado por éste a titulo de
indemnizacion, no permitiria cumplir la finalidad por sustraccion de materia. Cosa
distinta ocurrira si el fideicomitente ha transferido unos bienes inmuebles para que
con su producido se atienda la educacion de algunos parientes, porque, en el mismo
supuesto el dinero de la indemnizacion permitira, en todo caso, realizar la finalidad

prevista.”’

c) Expiracion del plazo o término de su plazo de vigencia

En el contrato del fideicomiso consta el plazo de vigencia y terminacion del
contrato que cumplido este periodo se terminara el negocio fiduciario.

En caso que no contemple el contrato el periodo de vigencia deberd cumplirse
con la duracion maxima del fideicomiso que la legislacion ecuatoriana establece que

no podra ser superior a ochenta afos.

d) Muerte del beneficiario
Esta causal opera cuando muere el beneficiario sin que se hayan designado

sustitutos.

e) Disolucién de la fiduciaria

En caso que la entidad fiduciaria por las causales previstas en la ley
ecuatoriana se encuentre en disolucion.

Hay que tomar en cuenta que para que opere esta causal estara condicionada a
que no existan fiduciarios sustitutos o que de acuerdo con el sistema legal sea

imposible proceder a designar un reemplazo.

'Sergio Rodriguez Azuero, “Negocios fiduciarios su significacion en América Latina”, Quinta
edicion, (Bogota, Legis Editores, 2005), 878
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f) Declaracion de nulidad del acto constitutivo
Como se observa en los puntos anteriores, se establecié que el contrato del
fideicomiso mercantil debe cumplir con ciertos requisitos, de comprobar el

incumplimiento se puede declarar nulo el acto.

g) Revocacion del fiduciante
La legislacion ecuatoriana establece que se revoque el contrato del
fideicomiso mercantil, siempre y cuando no afecte los derechos del constituyente,

constituyentes adherentes, beneficiarios o acreedores del fideicomiso mercantil.

h) Mutuo acuerdo
Si las partes intervinientes se ponen de acuerdo en dar por terminado el
contrato del fideicomiso mercantil. La terminacion por este motivo no exime los

haberes a la fiduciaria por sus servicios prestados.
i) Renuncia de los beneficiarios

Los beneficiarios pueden renunciar de forma expresa de los derechos
derivados del fideicomiso, poniéndole fin al contrato.
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CAPITULO DOS
EL FIDEICOMISO Y SU RESPONSABILIDAD
TRIBUTARIA

Con la finalidad de conocer si los fideicomisos tienen una responsabilidad
frente a la Administracion Tributaria y la carga impositiva que puede llegar a tener,

en este capitulo se analizard el sistema tributario que se aplica en el Ecuador.

2.1. Sistema Tributario

Varios tratadistas del tema tributario han definido al sistema tributario como:

Vicente Troya manifiesta que: “El sistema tributario de un pais comprende el
conjunto de tributos vigentes a determinada fecha”?®

El tratadista internacional Enrique Langa Mora concuerda con la definicién
mencionada previamente y agrega que “Un sistema tributario es un conjunto
sistematico e interrelacionado de impuestos que rige un pais en un momento
determinado, administrado por una serie de instituciones que garantizan la justicia en
la aplicacién de los tributos”?

Cabe mencionar que el régimen tributario ecuatoriano, contemplado en el
articulo 300 de la Constitucion Politica del Ecuador, debe procurar que la base de la
estructura impositiva se sustente en aquellos impuestos que sirvan para disminuir las
desigualdades, estimular el empleo y que busquen una mayor justicia social. Por ese
motivo, el Servicio de Rentas Internas busca aumentar la presion fiscal, primando los
impuestos directos respecto a los indirectos y los progresivos respecto a los

proporcionales y regresivos, asi como reducir la evasion y la elusion tributarias.

2.2. Caracteristicas deseables de un sistema tributario
Debido a la complejidad que implica administrar los impuestos por parte de
las Administraciones Tributarias y por otra parte, la dificultad que tienen los

contribuyentes por cumplir con sus obligaciones con el Estado, se ha visto en la

% José Vicente Troya Jaramillo. “La evolucién del sistema tributario del pais a partir de 1830”, Libro
del Sesquicentenario IV Economia Ecuador 1830-1980, Segunda Parte, (Quito, Corporacion
Financiera Nacional, 1980), 233.

®Enrique Langa, “Diccionario de Hacienda Publica”, (Madrid, Ed. Piramide 1990).
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necesidad de cumplir con ciertas caracteristicas que debe poseer un sistema tributario
para minorar las externalidades provenientes del mercado y los individuos que lo
conforman.

Por tal razon, las Administraciones Tributarias han buscado principios

generales con la finalidad de mejorar sus recaudaciones, siendo los siguientes:

1) Eficiencia econdmica.- el sistema tributario no debe ser distorsionador;
si es posible, debe utilizarse para aumentar la eficiencia econémica.

2) Sencillez administrativa.- los costes de administracion y de
cumplimiento del sistema tributario deben ser bajos.

3) Flexibilidad.- el sistema tributario debe ser capaz de responder
facilmente (en algunos casos automaticamente) a los cambios de las
circunstancias econémicas.

4) Responsabilidad politica.- el sistema tributario debe ser transparente y
debe disefiarse de tal forma que cada individuo pueda averiguar que esta
pagando.

5) Justicia.- el sistema tributario debe ser o debe considerarse que es justo,
gue trata de forma similar a los que se encuentran en circunstancias
similares y que obliga a pagar mas impuestos a los que puedan soportar
mejor la carga tributaria.*

2.3 Principios del Régimen Tributario

En el Ecuador, la Carta Magna en su articulo 300 prevé:

“El régimen tributario se regird por los principios de generalidad,
progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad,
transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizardn los impuestos directos y
progresivos.

La politica tributaria promovera la redistribucion y estimulara el empleo, la
produccion de bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y econémicas
responsables.”®*

Vale recordar que estos principios no son los Unicos que rigen el derecho
tributario, pues existen otros como el de igualdad, capacidad contributiva, no

confiscacion, tutela judicial efectiva, interdiccion de la arbitrariedad, seguridad

3(’Joseph Stiglitz, “La Economia del Sector Publico”, 3ra. Edicion, (Barcelona, Antoni Bosh, 2000),
483.

®IConstitucién Politica dela Republica del Ecuador[2008], Titulo VI, “Régimen de Desarrollo”,
Seccién Quinta, Régimen Tributario, art. 300.
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juridica, que revisten gran importancia en las actuaciones de las Administraciones
Tributarias con los sujetos pasivos.

A continuacion se menciona a breves rasgos en qué consisten cada uno de los
principios establecidos en la Constitucion Politica:

Principio de generalidad.-Este principio hace referencia a que los tributos y
las leyes tributarias deben estar dirigidos para todos los casos y contribuyentes sin
distincion alguna, que nadie se vea exonerado del pago por privilegios personales, de
clase, linaje o etnia a fin de salvaguardar la igualdad.

Principio de progresividad.- “El principio de progresividad que establece que
no solamente los integrantes del Estado que tengan capacidad contributiva han de
contribuir al sostenimiento de las cargas publicas, sino que es necesario determinar la
medida que corresponde a cada sujeto, asi mientras mas grande es la operacion o
negocio gravado la tarifa aplicable para cuantificar la obligacién es progresivamente
mayor como en el caso del impuesto a la renta”

En otras palabras, este principio nos indica que el que mas gana mas paga.
Como ejemplo se puede citar, el pago del Impuesto a la Renta para personas
naturales que grava con una tasa porcentual diferenciada los distintos tramos de
ingresos de los sujetos pasivos. A mayores ingresos, mayor sera la tasa porcentual
del impuesto.

Principio de eficiencia.- Hace referencia a que debe existir una optimizacion
de los recursos publicos por parte de la Administracion Tributaria para maximizar los
posibles ingresos con el minimo costo posible para el sujeto pasivo. El principio de
eficiencia debe aplicarse en el disefio de los impuestos como en la recaudacién por
parte de la Administracion Tributaria.

En cuanto a la recaudacion, la eficiencia mide la capacidad de generar
ingresos tributarios bajo las normas vigentes. También deberia conseguir que la
imposicion acarree el menor costo social para el contribuyente en el cumplimiento de
su deber fiscal.

Principio de simplicidad administrativa.- Este principio esta relacionado
directamente con la Administracién Tributaria y menciona que se debe establecer

mecanismos de facil comprension y acceso para los contribuyentes con el fin de

*Hugo Monteros Paladines y otros, “El Derecho en la Actividad Financiera del Estado y sus
Instituciones”, (Loja, Universidad Nacional de Loja, 2011), 31, en <www.unl.edu.ec>, 25-09-2012.

28



evitar una presion fiscal indirecta alta, producto de gastos adicionales que debe
desembolsar el sujeto pasivo para cumplir con sus obligaciones tributarias.

Un claro ejemplo de la aplicacion de este principio se puede anotar al
Régimen Impositivo Simplificado Ecuatoriano (RISE) que consiste en un sistema
que reemplaza el pago del Impuesto a la Renta e Impuesto al Valor Agregado a
través de cuotas mensuales, por lo que, este es un mecanismo de facil administracion
y control, y, para el contribuyente, en un mecanismo agil de pago y cumplimiento de
sus obligaciones tributarias.

Principio de irretroactividad.-En materia tributaria, este principio tiene dos
aplicaciones que son:

e Desde un punto de vista general, las leyes, reglamentos, resoluciones y
circulares de caracter general rigen exclusivamente para el futuro, tal
como lo manifiesta el articulo 11 del Codigo Tributario.

e Las normas tributarias penales. Para este caso, nuestra normativa tributaria
contempla un efecto retroactivo cuando las leyes tributarias son favorables
para los sujetos pasivos referentes a delitos, contravenciones y faltas
reglamentarias, sin perjuicio, que estas también rigen para el futuro, de
conformidad con los articulos 3y 311 del Cédigo Tributario.*

Principio de equidad.-Consiste en distribuir las cargas y los beneficios de la
imposicion entre los contribuyentes de acuerdo a la capacidad contributiva de los
sujetos pasivos para evitar que haya cargas excesivas o beneficios exagerados.

“Teniendo en cuenta la capacidad de pago de los individuos, se puede
establecer la carga tributaria de acuerdo a criterios de equidad vertical y equidad
horizontal. De acuerdo a la equidad horizontal, las personas con capacidad
economica igual deben contribuir de igual manera. De acuerdo con la equidad
vertical, las personas con mayor capacidad econdmica deben contribuir en mayor

medida. Esta distincién, guarda relacién con el principio de progresividad”.>*

BArt. 3.- Poder tributario.- Sélo por acto legislativo de 6rgano competente se podran establecer,
modificar o extinguir tributos. No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de
los contribuyentes. (...)

Art. 311.- Irretroactividad de la ley.- Las normas tributarias punitivas, sélo regiran para el futuro. Sin
embargo, tendran efecto retroactivo las que supriman infracciones o establezcan sanciones mas
benignas o términos de prescripcion méas breves, y se aplicardn aun cuando hubiere sentencia
condenatoria no ejecutada ni cumplida en su totalidad, conforme a las reglas del derecho penal comun.
S<http://www.gerencie.com/principio-de-equidad-tributaria.ntml>, Consulta: 27 de febrero de 2014.
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“Principio de transparencia.-Este principio hace referencia a que todas las
actuaciones de la Administracion Tributaria deben ser transparentes. La doctrina
establece que el principio de transparencia “debe asentarse en un eficaz sistema de
control, tanto preventivo como concomitante y a posteriori”®

Este principio también implica que se debera poner a disposicion del publico
en general el gasto publico, es decir, lo que se utilizd los recursos provenientes del
pago de tributos.

Principio de suficiencia recaudatoria.-Este principio consiste en que la
Administracion Tributaria deberd asegurarse de que la recaudacion de los tributos

cubra el gasto publico consignado en el Presupuesto General del Estado.

2.4 Los tributos
Entrando en materia tributaria y una vez que se ha analizado los principios
gue rigen nuestro sistema tributario, a continuacion se revisara el marco conceptual

de los tributos, clasificacion y sus elementos.

2.4.1 Concepto

Los tributos son prestaciones o ingresos publicos, satisfechos cominmente en
dinero, de caracter obligatorio, impuestos unilateralmente por el Estado a los
habitantes de ese territorio cuya finalidad es la de obtener recursos materiales para el
sostenimiento del gasto publico.

“Alejandro Menéndez define al tributo asi: Tributo.- Es una obligacion legal y
pecuniaria, fundamentada en la capacidad econémica del deudor, establecida a favor
de un ente publico en régimen de derecho publico para atender sus necesidades

econdémicas”®

2.4.2 Caracteristicas de los tributos
Los tributos tienes caracteristicas que los diferencian de los demas y son:
e Unilateralidad
e Coercitividad

e Capacidad econémica

% Roberto Dromi, “Derecho Administrativo”, (Buenos Aires, Editorial Ciudad Argentina, 1998), 32.
36Alejandro Menéndez Moreno, “Derecho Financiero y Tributario”, séptima edicion, (Madrid,
Editorial Lex Nova, 2004), 149 citado por Gustavo Durango Vela, “Legislacion Sustantiva Tributaria
Ecuatoriana”, (Quito, Edipcentro, 2010). 31.
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Unilateralidad.- Como ya se refirio6 en el concepto, los tributos son
establecidos por el Estado sin contraprestacion a cambio, de acuerdo con los
principios constitucionales y reglas juridicas aplicables

Coercitividad.-Esta caracteristica esté ligada a la unilateralidad, debido a que
el Estado en su poder de imperio exige el pago del tributo al contribuyente sin
contraprestacion a cambio, por tal razon, el tributo siempre llevard implicito de
cobrar a la fuerza si se negare el sujeto pasivo a realizar el pago, siempre y cuando
no se llegue a pasar la barrera de la confiscacion.

El Derecho y los sistemas legales se sustentan en la imposicién de una
sancion mas que la utilizacion de la violencia, sin embargo, cuando existen casos de
evasion, con la implementacion de las Gltimas reformas tributarias, se ha impuesto
penas de prision y en el caso de elusion tributaria, cuando existe dolo o mala fe, hasta
reclusion.

Capacidad econdmica.-Esta caracteristica hace referencia a que el ciudadano
debe contribuir a los ingresos publicos del Estado, dado a que éste precisa de los
recursos monetarios para cumplir con sus fines.

En este sentido, el tratadista espafiol Eusebio Gonzélez Garcia comparte la
aseveracion mencionada previamente y menciona que: “El tributo antes de todo y por
sobre todo es un instrumento juridico ideado para cubrir los gastos ptblicos™’

La legislacion ecuatoriana concuerda con lo esgrimido y ademés sefiala fines
extra fiscales de los tributos que son:

“Fines de los tributos.- Los tributos, ademas de ser medios para recaudar
ingresos publicos, servirdn como instrumento de politica econdémica general,
estimulando la inversion, la reinversion, el ahorro y su destino hacia los fines
productivos y de desarrollo nacional; atenderan a las exigencias de estabilidad y

progreso sociales y procuraran una mejor distribucion de la renta nacional.”*®

2.4.3. Clasificacion de los tributos
El Codigo Tributario en su articulo 1 clasifica al tributo en:
e Impuestos,

o Tasasy

37 Gustavo Durango Vela, “Legislacion Sustantiva Tributaria Ecuatoriana”, (Quito, Edipcentro, 2010),
34,
BCT, art. 6.
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e Contribuciones especiales o de mejora.

2.4.3.1. Impuestos

Los impuestos son definidos como:

Segun Catalina Garcia Vizcaino menciona que los impuesto son “toda
prestacion obligatoria, en dinero o en especie, que el Estado, en ejercicio de su poder
de imperio, exige, en virtud de ley, sin que se obligue a una contraprestacion,
respecto del contribuyente, directamente relacionada con dicha prestacion”®

Otra definicion mas estricta define al impuesto como aquel tributo que no
tiene vinculacion directa con la prestacion de un servicio publico o la realizacion de
una obra publica.

Los impuestos tienen una gama de clasificacién muy variada que puede ser
por su territorialidad, consideracion econdmica, administrativa, regularidad, entre
otras. No obstante, existe una tendencia moderna de la clasificacion de los impuestos
que son: Sobre los bienes y servicios y sobre los ingresos y la riqueza.

Impuestos sobre bienes y servicios.-Estos tributos son aplicados a gravar a los
bienes transferidos a los ciudadanos que adquieren un bien o un servicio, es decir, se
gravan directamente al consumo de las personas. Ejemplo: Impuesto al Valor
Agregado.

Impuestos sobre los ingresos y la riqueza.- Estos tributos son aplicados a las
manifestaciones inmediatas de riqueza y con base en situaciones particulares de cada
uno de ellos. Inciden en los rendimientos o en el patrimonio de los individuos y

empresas. Ejemplo: Impuesto a la Renta.

2.4.3.2. Tasas
La tasa es el valor que se paga por el uso de un servicio publico.
Doctrinariamente, la tasa se la define como: “los tributos cuyo hecho
imponible consiste en la utilizacion privativa o aprovechamiento especial del
dominio publico, la prestacion de servicios o la relacion de actividades en régimen de
derecho publico que se refieran, afectan o beneficien de modo particular al obligado

tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepcion

¥Catalina Garcia Vizcaino, “Derecho Tributario, Consideraciones econémicas y juridicas, Analisis de
la legislacidn, doctrina y jurisprudencia, Tomo I”, (Buenos Aires, Depalma, 2006), 30.
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voluntaria para los obligados tributarios 0 no se presten o realicen por el sector
privado.”*

Una caracteristica de la tasa es que ignora el principio de equidad, ya que para
cobrar este tributo, no considera si el ciudadano tiene mayor o menor capacidad
econdmica de pago. Como ejemplos de tasa se puede mencionar: el valor que se paga
por obtener una cédula de ciudadania, una partida de nacimiento, partida de

matrimonio.

2.4.3.3. Contribuciones especiales o de mejora

Son tributos cuyo hecho generador consiste en la obtencién, por parte del
sujeto obligado, de un beneficio real como consecuencia de la realizacion de una
obra o servicio publico.

Los ejemplos que se pueden citar de contribuciones especiales o de mejora
son: la apertura, pavimentacion, ensanche y construccion de vias de toda clase;
repavimentacion urbana; aceras y cercas; obras de alcantarillado; construccion y
ampliacion de obras y sistemas de agua potable; desecacion de pantanos y relleno de

quebradas; plazas, parques y jardines, entre otros.

2.4.4. Obligacion Tributaria

El Codigo Tributario ecuatoriano en su articulo 15 manifiesta que la
obligacion tributaria es:

“El vinculo juridico personal, existente entre el Estado o las entidades
acreedoras de tributos y los contribuyentes o responsables de aquellos, en virtud del
cual debe satisfacerse una prestacion en dinero, especies o servicios apreciables en
dinero, al verificarse el hecho generador previsto por la ley.”

En otras palabras, la obligacion tributaria es la prestacion forzosa que debe
satisfacer el contribuyente al Estado que ha sido definida en forma clara en la ley.

El objetivo principal es financiar el Presupuesto General del Estado.

2.4.4.1. Nacimiento de la obligacion tributaria
De igual manera, en la legislacion ecuatoriana esta contemplado en el articulo

18 del Cddigo Tributario el nacimiento de la obligacion tributaria que expresa:

“José Vicente Troya Jaramillo, “Derecho Tributario Internacional”, (Quito, Corporacién Editora
Nacional, 1990), 129.
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“La obligacién tributaria nace cuando se realiza el presupuesto establecido
por la ley para configurar el tributo.”

Sin embargo, al analizar este enunciado no aclara cuando nace la obligacién
tributaria, por tanto, la interrogante sigue siendo, ¢qué es lo que produce el
nacimiento de la obligacion del responsable tributario?

La doctrina, ha logrado identificar la existencia de dos presupuestos que
deben cumplirse que son:

1) El de hecho: que no son sino las consecuencias facticas de antecedentes
conocidos, que puede ser discutido a nivel administrativo o judicial.

2) El de derecho: a base de normas juridicas, que no admiten prueba en
contrario.

Por tanto, se concluye que la obligacion de la que es titular el responsable
tributario es una obligacion ex lege, es decir, que nace directamente de la Ley. De
manera que en estos casos basta la produccion o la aparicion en la realidad social del
supuesto de hecho o situacion prevista por la norma para que automaticamente pueda

considerarse como nacida la responsabilidad.

2.5. Personeria juridica del fideicomiso mercantil

Para tener una idea clara si el fideicomiso mercantil tiene una figura de
persona juridica que surta efectos juridicos frente a si misma y frente a terceros, se
analizara los conceptos contenidos en nuestra normativa ecuatoriana.

Doctrinariamente, Larrea Holguin, la define como: “Una organizacion de
personas (individuales o colectivas), con un fin que el derecho debe proteger y por lo
cual, actéian como sujetos de Derecho reconocidos por el orden juridico”.**

La Ley de Mercado de Valores en el ltimo inciso del articulo 109 menciona:
“El patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), no es, ni podré ser considerado
como una sociedad civil o mercantil, sino Unicamente como una ficcién juridica
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones a través del fiduciario, en atencion
a las instrucciones sefialadas en el contrato.”**
La Ley de Régimen Tributario Interno en su articulo 98 define al fideicomiso

mercantil como sociedad para fines tributarios, por tal motivo, se convierte en sujeto

4 Juan. Manual Larrea Holguin, “Elemental del Derecho Civil del Ecuador”, (Quito, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2005), 145.
LMV, art. 109.
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pasivo obligado al cumplimiento de las obligaciones tributarias como contribuyente
0 como responsable.®?

Bajo lo anotado previamente, si el fideicomiso mercantil no es una sociedad
civil, ni tampoco una sociedad mercantil, sino una ficcion juridica, considero que
tampoco se le debe asignar la categoria de sociedad bajo los términos tributarios.

Considero que al constituirse un fideicomiso mercantil, los constituyentes
instruyen a la fiduciaria que se efectie una labor encomendada que sera cumplida en
el transcurso del tiempo, una vez concluida la misma, se reintegra los bienes
aportados y/o beneficios que se hubiesen obtenido de su manejo al constituyente o
beneficiario y se da por terminado el contrato. Ejemplificando lo mencionado seria:
Victor compr6 un departamento y quiere que las rentas del mismo sean usadas para
pagar los estudios de su hija Johana hasta que ésta termine la Universidad. Victor
acude a una fiduciaria para formar un fideicomiso mercantil.

En este caso: El fideicomitente es Victor (persona que aporta un bien). El
fiduciario se encargara de la administracion del bien, ponerlo en renta y garantizar
gue con estas rentas se paguen los estudios de Johana. El fideicomisario es Johana
(con los frutos del departamento se pagaran sus estudios). Patrimonio fideicomitido
es el departamento (mientras dure el fideicomiso el departamento ya no es parte del
patrimonio de Victor).

La primera interrogante que se genera es, sin la intervencion de un
fideicomiso mercantil ¢se hubiera podido llevar a cabo la tarea encomendada?

Sin entrar en polémica que la persona no tenga un nivel cultural que le
permita administrar su dinero, se concluiria que si podria realizar esta actividad sin
necesidad de contratar una fiduciaria.

La segunda interrogante y mas importante, ¢la responsabilidad tributaria
deberia recaer sobre la fiduciaria, la duefia del inmueble o sobre el beneficiario? He
aqui el analisis:

El fideicomiso mercantil como un acto juridico debe tener como finalidad

fines estrictamente licitos, ajustados por la autonomia de la voluntad limitada y s6lo

* Articulo 98 de la Ley de Organica de Régimen Tributario Interno: “Definicion de sociedad.- Para
efectos de esta Ley el término sociedad comprende la persona juridica; la sociedad de hecho; el
fideicomiso mercantil y los patrimonio independientes o auténomos dotados 0 no de personeria
juridica, salvo los constituidos por las Instituciones del Estado siempre y cuando los beneficiarios sean
dichas instituciones; el consorcio de empresas, la compafiia tenedora de acciones que consolide sus
estados financieros con sus subsidiarias o afiliadas; el fondo de inversién o cualquier entidad, que
aungue carece de personeria juridica, constituya una unidad econémica o un patrimonio independiente
de los de sus miembros”.
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por los principios generales en cuanto a que los fines del negocio no sean contrarios a
la ley, al orden publico, a la moral, a las buenas costumbres y a los derechos de
terceros.

Al respecto, la autonomia de la voluntad nos aclara que las partes de un acto o
negocio juridico son libres para hacer todo lo que no esté prohibido por el
ordenamiento juridico, es decir, pueden decidir libremente qué negocios juridicos
ejecutaran y qué contenido daran a tales actos.

Este concepto se apega a la definicion doctrinaria que se le otorga al derecho
publico que lo conceptualiza como la norma que regula las relaciones entre el Estado
y los particulares, o la relacion entre los Estados, teniendo como principio el interés
general por sobre el interés particular y s6lo se puede hacer lo que esta permitido por
la ley.

La constatacion de la legitimidad de las formas empleadas para alcanzar los
fines previstos, en especial frente al empleo de figuras juridicas complejas como el
fideicomiso, constituye un imperativo para el intérprete fiscal a los fines de
prescindir de la apariencia formal cuando corresponda calificar al vinculo como un
negocio en fraude de ley. Lo mismo puede decirse cuando el ropaje juridico encubre
un negocio licito pero distinto al fin econdmico que las partes han tenido en mira
realizar.

En el campo del Derecho Tributario la cuestién radica, precisamente, en el
riesgo de apelar a esta figura para darle al negocio una forma juridica que no se
compadece con la realidad econdmica subyacente en el negocio real y, por lo tanto,
de que no se configure con el contrato la cabal intencién econdmica y efectiva de las
partes.

La caracteristica de la figura por su condicion de negocio complejo deviene
en la consecuencia de que por debajo del negocio "aparente” consistente en la
transmision fiduciaria de bienes por parte del fiduciario a favor del fiduciante,
subyace la verdadera intencién de las partes al celebrarlo. En consecuencia, al
pretender determinar los efectos impositivos de este contrato no es posible
contentarse con examinar las consecuencias fiscales de este instituto desde el punto
de vista limitado de su apariencia formal, es decir, evaluando solamente su estructura
juridica y sus grandes rasgos conceptuales e incluso el rol de las partes del contrato y
de los participes, sino que es necesario completar el analisis penetrando en el negocio

subyacente a fin de merituarlo a la luz del tratamiento fiscal que las normas de cada
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impuesto le dan a ese particular negocio y a los actos que en razon del mismo, el
fiduciario esta obligado a ejecutar como consecuencia del encargo fiduciario.

El intérprete estd obligado a penetrar al fondo de la estructura formal del
contrato para situarse en el ndcleo del negocio y, recién desde alli, evaluar si la forma
juridica aparente se identifica con su finalidad econémica.

En Alemania, Enno Becker contribuyé a incorporar en el ordenamiento
tributario del Reich (Reichsabgabenordnung) el principio segun el cual, para la
interpretacion de las leyes fiscales, debe tenerse en cuenta su finalidad. Tal como lo
expresa el propio Becker, el propdsito de la elaboracion de tal principio fue el de
acentuar la autonomia del derecho tributario y también evitar la evasién y elusion
mediante la utilizacion de formas juridicas que no se correspondieren con la realidad,
con el objeto de encubrir el verdadero fin econémico de los actos.**

En nuestro pais se cuenta con norma expresa semejante a la incorporada en
Alemania por Becker, la cual manifiesta:

“Cuando el hecho generador consista en un acto juridico, se calificard
conforme a su verdadera esencia y naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma
elegida o la denominacion utilizada por los interesados.

Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos econdémicos, el
criterio para calificarlos tendré en cuenta las situaciones o relaciones econdmicas que
efectivamente existan o se establezcan por los interesados, con independencia de las
formas juridicas que se utilicen.”*

La Administracion Tributaria ha utilizado este articulo para desconocer en
multiples ocasiones las transacciones comerciales que carecen de esencia econdmica,
entre las que se pueden mencionar y han sido reconocidas por las entidades
administradoras de justicia son: subcapitalizacion, lease back, operaciones con
empresas instrumentales, entre otras.

En otras palabras, si la "intentio juris" coincide con la "intentio facti"
(intencion empirica) el negocio no es simulado. Si, en cambio, existiere divergencia

entre ambas, el intérprete fiscal ha de atenerse a la "intentio facti".

*“Manuel Luciano Hallivis Pelayo, “Interpretacion en materia tributaria”,
<http://biblio.juridicas.unam/libros/6/2724/6.pdf>, Consulta: 1 de mayo de 2014
CT, art. 17.
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En este sentido, la Ley de Mercado de Valores se ha pronunciado al respecto
de la Responsabilidad Tributaria que poseen los fideicomisos mercantiles en
términos tributarios, esgrimiendo lo que sigue:

“Responsabilidad tributaria.- El fideicomiso mercantil tendra la calidad de
agente de recepcion o de percepcion respecto de los impuestos que al fideicomiso le
corresponde retener y percibir en los términos de la legislacion tributaria vigente.

En el caso de encargos fiduciarios, el fiduciario haré la retencion a nombre de
quien otorgd el encargo.

Para todos los efectos consiguientes, la responsabilidad del fiduciario en
relacion con el fideicomiso que administra se regird por las normas del Cddigo
Tributario.

El fiduciario sera responsable solidario con el fideicomiso mercantil por el
incumplimiento de deberes formales que como agente de retencién y percepcion le
corresponda al fideicomiso.”*

Vale recordar que como agente de retencion, el fideicomiso mercantil se
encuentra en la posibilidad de retener tributos y que por mandato legal esta obligado
aello.

De igual manera, como agente de percepcién se encuentra en la obligacion
que le asigna la ley a recaudar tributos para, posteriormente, entregarlos al ente
acreedor del tributo (sujeto activo) que esta representado por el Servicio de Rentas
Internas.*®

En concordancia con lo mencionado, el Municipio del Distrito Metropolitano
de Quito, mediante Ordenanza Municipal No. 292 publicada en el Registro Oficial
No. 1 de 11 de agosto de 2.009 con respecto a personalidad juridica de los
fideicomisos dispone:

“Naturaleza juridico — tributaria del fideicomiso mercantil.- En virtud de la
autonomia calificadora del Derecho Tributario, para efectos del sistemas tributario

del Distrito Metropolitano de Quito, el fidecomiso mercantil en cualquiera de sus

LMV, art. 135.

*TArt. 29, numeral 1 del Cédigo Tributario prevé: (...) 1. Los agentes de retencién, entendiéndose por
tales las personas naturales o juridicas que, en razén de su actividad, funcion o empleo, estén en
posibilidad de retener tributos y que, por mandato legal, disposicion reglamentaria u orden
administrativa, estén obligadas a ello.

*®Art. 29, numeral 2 del Cédigo Tributario manifiesta: (...) 2. Los agentes de percepcion,
entendiéndose por tales las personas naturales o juridicas que, por razén de su actividad, funcion o
empleo, y por mandato de la ley o del reglamento, estén obligadas a recaudar tributos y entregarlos al
sujeto activo.
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tipos y mientras exista legalmente, posee personalidad juridica, por lo que esta
obligado a llevar contabilidad.”*

Por todo lo esgrimido se considera al fideicomiso mercantil como sociedad
para efectos tributarios y por tanto, debe cumplir sus deberes formales como agentes

de retencion y percepcion.

2.6. Tratamiento Tributario

Desde su creacion con la expedicion de la Ley de Mercado de Valores del afio
1993, el fideicomiso mercantil se ha posicionado como una herramienta para la
consecucion de maltiples empréstitos promoviendo la generacién de inversion y
comercio desde sus distintas modalidades, ya sea como fideicomiso de garantia, de
tenencia, de inversién, inmobiliario, o de titularizacion, a través de un manejo
objetivo de las instrucciones conferidas a su administrador, el fiduciario.

Una de las razones de su exito sin duda yace en el régimen tributario
preferencial que la ley establecia y que en el transcurso de los ultimos tiempos, ha
sido objeto de reformas tendientes a la eliminacion de estos beneficios, siendo la
altima aquella contenida en el Codigo de la Produccion. Por tanto, habra que
cuestionarse si ¢Continta siendo atractivo el fideicomiso desde un punto de vista
tributario a pesar de las reformas? En las siguientes lineas se espera dilucidar este
cuestionamiento.

Desde 1999, la legislacion tributaria ecuatoriana permitia que el contrato de
fideicomiso mercantil determine, sin mas que una eleccién de las partes, el régimen
tributario aplicable para el mismo que variaba entre un fideicomiso neutral
tributariamente hablando y un fideicomiso reconocido como sujeto pasivo de
impuestos. La diferencia entre uno y otro radicaba en que en el primer caso, los
beneficios del fideicomiso eran materia de tributacion a nivel de los beneficiarios,
cuando en el segundo caso, los resultados del fideicomiso tributaban a su nivel
siendo el beneficio exento para el que lo recibia.

La gran ventaja conferida por este sistema estaba en el hecho de que las partes
podian libremente elegir cuél de las dos maneras antes descritas les resultaba mas
conveniente desde un punto de vista tributario. Asi, el que deseaba recibir renta

exenta, preferia que los resultados del fideicomiso estén sujetos a tributacion a su

“Art. I1l... de la Ordenanza Municipal No. 292 “De las normas que regulan el tratamiento tributario
municipal a los fideicomisos mercantiles”
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nivel. En cambio, el que deseaba recibir renta gravable para tributar sobre la misma
desde sus propias estructuras y de acuerdo a sus circunstancias, elegia que el
fideicomiso sea neutral. De ahi, la popularidad de esta opcién que eliminaba un nivel
de tributacion.

Lamentablemente, el uso abusivo por parte de los contribuyentes de la figura
del fideicomiso, como mecanismo de una mal llamada “planificacion tributaria”,
derivd en que el Reglamento a la Ley Organica de Régimen Tributario Interno
expedido en el afio 2.010 elimine la posibilidad de elegir el tratamiento tributario de
los fideicomisos sometiendo a todos, sin distincion, a tributacion como medida anti
elusiva. Lo anterior sumado al hecho de que para ese entonces los beneficios de los
fideicomisos estaban sujetos a un segundo nivel de tributacion al igual que los
dividendos de las sociedades segun la reforma de diciembre de 2.009, restando
atractivo al fideicomiso mercantil.

En efecto, habiendo la norma tributaria convertido a todo fideicomiso en
sujeto pasivo de impuestos, el fideicomiso pasaba a estar obligado a calcular anticipo
de impuesto a la renta (salvo ciertas excepciones) y a efectuar una retencién en la
fuente (1%, 5% o 10% dependiendo del caso) sobre los beneficios objeto de
distribucion dependiendo del tipo de beneficiario, lo cual, exponia a las partes al
riesgo de una tributacion excesiva o doble tributacion, por el simple hecho de
interponer entre las partes la figura del fideicomiso mercantil.

Meses después, se expide el Cadigo de la Produccion y como parte de las
reformas tributarias que este cuerpo legal introdujo, incorpora nuevamente la
posibilidad de elegir el tratamiento tributario de los fideicomisos mercantiles
condicionando la neutralidad tributaria al hecho de que el fideicomiso no realice una
actividad empresarial u opere un negocio en marcha y cumpla con la retencion en la
fuente al momento de distribuir beneficios.

Lamentablemente, a mi criterio, la reforma sobre el tratamiento tributario del
fideicomiso del Codigo de la Produccion es confusa pues si bien por un lado deja
perfectamente claro que el fideicomiso puede elegir entre tributar a su nivel o no, por
otro lado, pareceria lo contrario.

Segln la reforma del Cddigo de la Produccién, un fideicomiso realiza
actividades empresariales u opera un negocio en marcha cuando su objeto y/o la

actividad que realiza es de tipo industrial, comercial, agricola, de prestacion de
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servicios, asi como cualquier otra que tenga animo de lucro, y que regularmente sea
realizada a través de otro tipo de sociedades.

De una lectura rapida de la definicion, pareceria que el Unico fideicomiso que
cumple con ese requisito de no realizar actividades empresariales ni operar un
negocio en marcha serian los fideicomisos sin fines de lucro, es decir, aquellos que
se dedican exclusivamente a actividades de beneficencia, con lo cual en la practica se
generaria una contradiccion con lo que claramente constituye el espiritu de la
reforma en lo que respecta al fideicomiso. El reglamento que regula la aplicacion de
las reformas tributarias introducidas por el Cédigo de la Produccién en nada ayuda
pues se limita exclusivamente a repetir el texto de la ley.

Por ello, para dilucidar esta aparente contradiccion, primero hay que
distinguir que no hay neutralidad sin ingresos gravables pues precisamente el
principio de la neutralidad presume que habiendo ingresos gravables, éstos no estan
sujetos a tributacion al nivel de la estructura que los genera sino por el contrario al
nivel de la estructura que los recibe en este caso, el beneficiario.

El principio de neutralidad pierde relevancia en el momento que el
fideicomiso no tiene ingresos gravables pues en este caso, de una manera u otra el
fideicomiso no tributard. El solo hecho de que el fideicomiso genere ingresos
gravables no lo convierte automaticamente en un fideicomiso sujeto a tributacion.

Por otro lado, hay que distinguir el concepto objetivo detras de operar un
negocio o realizar actividades empresariales el cual consiste en el componente de
riesgo asociado al mismo. Usualmente, los fideicomisos mercantiles que no
desarrollan actividades empresariales ni operan negocios, generalmente se limitan a
ejecutar acciones e instrucciones por cuenta, cargo y riesgo de un tercero
(constituyente y/o beneficiario), en definitiva, una especie de mandato irrevocable,
caracteristica ausente en el caso de las actividades que se llevan a cabo a través de
otro tipo de sociedades como el consorcio o la compafiia andnima.

En este sentido, la clave para descifrar la interrogante planteada, esta en la
interpretacion de esta nueva normativa en funcién de su espiritu y contexto. No cabe
la menor duda que lo que busca la reforma es reintroducir la posibilidad de elegir el
tratamiento tributario del fideicomiso. Por ello, interpretando dentro de este contexto
la norma, lo que parece ambiguo en un primer momento se aclara cuando la norma
establece que no solo es necesaria la presencia del &nimo de lucro para que haya una

actividad empresarial 0 un negocio en marcha, sino también que ademas la actividad
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sea de aquellas regularmente son realizadas a través de otro tipo de sociedades.
Entonces, en la medida en que el fideicomiso mercantil no se dedique a una actividad
con finalidad de lucro de aquellas que llevan a cabo sociedades, el fideicomiso no
esta sujeto a tributacion.

El problema esta en el grado de subjetivad al que se presta la norma y por
ende, el riesgo de que se interprete como empresarial toda actividad que desarrolle
un fideicomiso que no responda a una actividad de beneficencia, con las

consiguientes contingencias para las partes.

2.7. Experiencias internacionales
A continuacion se realizard un andlisis de la legislacion de otros paises y el

manejo tributario que le otorgan al fideicomiso mercantil.

2.7.1. Uruguay

En la legislacion tributaria uruguaya, al fideicomiso mercantil se le designo
como contribuyente para efectos impositivos otorgandole a su vez exoneraciones
automaticas que apuntan a los inversores institucionales.

En un principio se generd la duda de considerar al fideicomiso mercantil
como un negocio transparente, es decir, que no esté reconocido como contribuyente
y considere que las rentas generadas por él estaran gravadas en la medida que sean
computables fiscalmente por el beneficiario de las mismas. No obstante, esta idea fue
desechada por el legislador debido a que se podia incurrir en posibles elusiones
tributarias que sirvan para reducir la carga impositiva de operaciones que se
encuentran gravadas con impuestos.

En Uruguay el Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio (IRIC) grava
a la tasa de 30% del resultado neto obtenido por las empresas durante su ejercicio
econodmico derivado de actividades desarrolladas o bienes situados en Uruguay. Las
sociedades personales solamente son contribuyentes de IRIC cuando obtienen
ganancias que derivan de actividades de tipo empresarial que suponen la
combinacion de capital y trabajo.

Las ganancias generadas fundamentalmente por el trabajo personal de los
integrantes de la sociedad que no implican el uso significativo de capital (rentas

puras de trabajo) y las generadas fundamentalmente por la inversién de capital de la
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sociedad (rentas puras de capital) no suponen la combinacion de capital y trabajo y
por ende no estan gravadas por el IRIC.

En el caso de los fideicomisos mercantiles comunes se encuentran
considerados como contribuyentes siempre y cuando cumplan la condicion de que
desarrollen actividades empresariales mediante la combinacion de capital y trabajo.

De igual manera, el fideicomiso mercantil tributara cuando las rentas
obtenidas deban provenir de actividades desarrolladas o bienes situados en Uruguay,
utilizando el criterio de fuente.

Los fideicomisos mercantiles que no son contribuyentes en términos
tributarios y, en consecuencia, no pagan IRIC, son los que reciban inmuebles para ser
administrados por el fiduciario y que obtengan rentas provenientes de alquiler o de la
venta de los bhienes. No obstante, si el fideicomiso mercantil vende mas de dos
inmuebles en el mismo afio fiscal se considerara actividad empresarial y por tanto,
gravara con este impuesto.

Para medir el valor fiscal de los bienes entregados al fideicomiso mercantil, la
legislacién uruguaya, prevé bajo tres figuras enfocadas en la relacion del
fideicomisario y el beneficiario:

1) Cuando el beneficiario es una persona fisica o juridica totalmente
independiente del constituyente el tratamiento fiscal a los bienes entregados al
fideicomiso mercantil sera el de una venta.

2) Cuando el beneficiario es una persona vinculada: accionista, director,
socio, duefio, administrador, o familiar cercano y si el fideicomiso mercantil no va a
desarrollar actividades gravadas con el IRIC, la transmision fiduciaria deberé tratarse
como venta a valores de mercado.

3) Por ultimo, si el constituyente es uno de los beneficiarios y el fideicomiso
mercantil no desarrolle actividades gravadas con IRIC, los bienes entregados deberan

entregarse a valor de mercado y como se hubiera efectuado una venta.

2.7.2. Argentina

Para el caso argentino, el fideicomiso mercantil también es considerado como
sujeto pasivo de impuestos y con una tarifa impositiva del 35% sobre sus ganancias
netas imponibles.

Existe una excepcién en su legislacion que radica cuando el fiduciante es

también beneficiario, el pago recae sobre este Ultimo. No se aplica esta excepcion
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cuando el fiduciario — beneficiario sean del exterior ni para los fideicomisos
financieros.

Argentina ha incorporado la figura de la ganancia minima presunta, que
consiste en que los fideicomisos constituidos en este pais, conforme la Ley 24.441,
son sujetos pasivos del impuesto y debe tributar el gravamen a una tasa general del
1% sobre el activo imputable.

Cuando se da un pago a cuenta el impuesto a las ganancias es pago a cuenta
de la ganancia minima presunta. En cambio, si las Ganancias Minimas Presuntas
exceden, dicho excedente puede ser compensado contra el impuesto a las ganancias
generado en el futuro dentro de los 10 afios siguientes.

Para el caso del fideicomiso inmobiliario, la Republica del Argentina lo ha
dividido en dos partes: 1) Cuando el fideicomiso se encarga de construir y vender el
inmueble se pagara una tasa impositiva del 35% de las ganancias distribuidas; y, 2)
Cuando el fideicomiso solo se encarga de construir, esta figura la denominan
“Fideicomiso al costo” y en la normativa argentina existen beneficios impositivos
como por ejemplo: se financia el pago del impuesto en el caso de estar alcanzado el
aporte inicial, la adjudicacion y la posterior venta.

Vale aclarar que esta Gltima figura ha sido utilizada para ocultar la realidad
economica de las empresas y esconder la verdadera finalidad del negocio contratado
ya que para observar que existan ganancias reales se debe observar el negocio

subyacente de cada contrato.

2.7.3. México

Este régimen es similar al caso argentino. En el caso mexicano los bienes
deben salir del patrimonio del fideicomitente para entrar al patrimonio de afectacion
creado.

Los fideicomisos inmobiliarios deberdn ser inscritos en la seccion de
Propiedad de Registro Publico.

En términos fiscales, el fideicomiso mercantil esta obligado a pagar a traves
de las personas integrantes del contrato y no el propio fideicomiso. No obstante, la
legislacion mexicana divide a los fideicomisos para la sujecién de impuestos y son:

1) Los fideicomisos que no realizan actividades empresariales que establece
que el resultado del fideicomiso es parte de las actividades de los fideicomisarios,

por tanto, son ellos los que van a soportar la carga tributaria pagando
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individualmente el impuesto a la renta y consideraran como crédito los pagos
efectuados por el fiduciario.

2) Los fideicomisos que realizan actividades empresariales que se encuentran
amparados por la Ley de Impuesto Sobre la Renta establece que son las fiduciarias
las obligadas a establecer la utilidad o pérdida fiscal de estas actividades y debera
cumplir sus obligaciones conjuntamente con los fideicomisarios

Vale aclarar que la responsabilidad sobre el incumplimiento de las
obligaciones tributarias que deba cumplir la fiduciaria estard& a cargo del
fideicomisario o el fideicomitente.

En México también se contempla una figura similar al Impuesto de Ganancia
Minima y lo denominan Impuesto Activo cuyo funcionamiento radica en que al final
del ejercicio solo se cubre el mayor impuesto que resulte entre el ISR (Impuesto
sobre la Renta) y el 1A (Impuesto Activo), con la posibilidad de que este Gltimo
impuesto pueda ser recuperado cuando se genere ISR mayor al 1A en cualquiera de

los 10 ejercicios posteriores.

2.7.4. Panama

La Ley panamefia que se encuentra representada por la Ley 1 de 1.984
manifiesta que el fideicomiso mercantil contempla tres caracteristicas que son: 1)
acepta Unicamente el fideicomiso expreso y escrito; 2) todos los fideicomisos se
consideran onerosos; y ¢) pueden desempefiarse como fiduciario cualquier persona
natural o juridica.

La norma de este pais considera exentas las rentas para el pago del impuesto,
tanto en la constitucion del fideicomiso como en la transferencia de los bienes que se
entregan a este titulo, siempre que se cumplan con las caracteristicas sefialadas
previamente.

Del mismo modo, esta norma prohibe la no realizacion de operaciones que
contravengan la ley y la moral, a traves de una figura mercantil.

Por otra parte, se tratd la tributacion de los fideicomisos mercantiles en
Panama debido a que de acuerdo a la Resolucion No. NAC-DGER2009-0182
publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 285 de 29 de febrero de 2008 se
encuentra considerada como un paraiso fiscal y su tratamiento fiscal difiere de los

demas paises analizados.
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Vale aclarar que Panama no tiene la obligacién de informar sobre las
transacciones exteriores, no declara impuestos o presenta informacién anual, sin
embargo, se encuentra obligado a pagar un impuesto al Gobierno de trescientos

dolares.
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CAPITULO TRES
EL FIDEICOMISO EN EL SECTOR INMOBILIARIO

En este capitulo se analizard la problematica que representa el fideicomiso

inmobiliario y los riesgos tributarios existentes de esta figura legal.

3.1. Definiciones

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

La caracteristica que tiene la figura del fideicomiso inmobiliario es la
transferencia de un terreno con la finalidad de desarrollar el proyecto inmobiliario,
para lo cual se contemplara los servicios adicionales como son: disefio y gerencia del
proyecto, planificacién, comercializacion de las viviendas, oficinas o la
infraestructura y fiscalizacion.

A este tipo de fideicomiso, graficamente se lo representa de la siguiente

manera:

%0 Ecuador, Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, art. 17 numeral 3 de la
Seccién 1V “Disposiciones Generales” del Capitulo | “Fideicomiso Mercantil y Encargo Fiduciario”
del Titulo V “Negocios Fiduciarios”.
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Gréfico No. 5
Fideicomiso inmobiliario
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Autora: Pilar Salazar Camacho.

Como se habia mencionado anteriormente, el fideicomiso mercantil tiene
legalidades que cumplir, para lo cual la Ley de Mercado de Valores en su articulo
120 prevé la informacion minima que debe contener un contrato de constitucion del
fideicomiso, y es:

a) Comparecientes

También son denominados como Otorgantes o Intervinientes.

b) Glosario de términos

Es el “Marco Conceptual” de la escritura de constitucion, donde se puntualiza
el significado de los términos a utilizarse dentro del contrato, para evitar
interpretaciones de las partes que puedan generar conflictos.

c) Antecedentes

Contiene la siguiente informacion:

¢ Informacion de los comparecientes (objeto social de cada interviniente)

e Historia de dominio de los bienes

d) Constitucion del Fideicomiso

En este punto debera constar la constitucion del patrimonio auténomo y la

denominacién particular del negocio.
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e) Derechos y obligaciones de los intervinientes

Se detallan todos los derechos y obligaciones, tanto los establecidos por ley
como los acordados entre las partes.

f) Honorarios del Fiduciario

El Fiduciario solo podra percibir aquellos honorarios que se encuentren
debidamente establecidos en el documento.

g) Costosy gastos

Se debe establecer quién es el responsable de entregar recursos suficientes
para cubrir los gastos que genere la operaciéon del Negocio Fiduciario (suministros,
avallios, honorarios, etc.). En ningn momento la Fiduciaria estard obligada a
entregar recursos propios para cubrir pasivos del Fideicomiso.

h) Proceso de Mediacion

Es el procedimiento que se utilizara para la solucién de conflictos tanto entre
Constituyentes y Beneficiario o con la misma fiduciaria.

i) Domicilios de los intervinientes

Informacién que se considerard para efectos de notificaciones y entrega de
informacion.

j) Causales de liquidacion del Fideicomiso

e Cumplimiento del objeto del fideicomiso

e Imposibilidad comprobada del cumplimiento del objeto

¢ Vencimiento del plazo establecido para la vigencia del negocio

e Por decision arbitral

k) Régimen Tributario

Parte fundamental que debera estar establecida en todos los contratos de
Fideicomisos es el régimen tributario del patrimonio autdbnomo constituido.

I) Finalidad del Negocio Fiduciario

La finalidad del Fidecomiso debe permitir identificarlo, sin lugar a
interpretaciones.

m) Instrucciones Generales

Son las labores generales que el fiduciario deberd cumplir durante toda la
vigencia del Fideicomiso:

n) Proceso de Ejecucién

Como se va a desarrollar la obra.
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3.2. Participantes en el mercado inmobiliario

Los intervinientes del fideicomiso inmobiliario son:

¢ Constituyente

e Fiduciario

e Beneficiario

A diferencia de las otras modalidades de fideicomisos, el inmobiliario se
caracteriza en que el constituyente puede ser de varios tipos, que son:

Constituyente promotor.- Es la persona natural o juridicaque aporta el
inmueble, estudios, promocion del proyecto y coordinan los diferentes elementos
para desarrollar un proyecto inmobiliario. También se lo puede denominar como
Grupo Promotor.

Constituyente adherente.-La Ley de Mercado de Valores lo define como un
tercero distinto al grupo promotor que se adhiere al contrato de constitucion del
fidecomiso mercantil aceptando las clausulas y condiciones contenidas en este.

Para que exista este tipo de constituyente, el contrato del fideicomiso
mercantil debe contener expresamente esta condicion, caso contrario no se tendra la

posibilidad de adherir a una tercera persona.

3.3. Contabilizacién

El articulo 136 de la Ley de Mercado de Valores manifiesta:

De la contabilizacion.- Quien tenga derechos contractuales derivados de un
contrato de fideicomiso, como constituyente, constituyente adherente o
beneficiario los deberdn contabilizar en sus libros en atencién a que las
transferencias de bienes efectuadas en fideicomiso mercantil se hacen en
beneficio del propio constituyente o del beneficiario, segun el caso. Tal
registro contable es de responsabilidad exclusiva de los titulares de los
derechos fiduciarios, los cuales tienen caracter esencialmente personal; no
siendo el fiduciario responsable por la omision o incumplimiento de esta
norma. De acuerdo a las normas contables que expida la Superintendencia
de Compafiias.”

3.3.1 Contabilidad Fiduciaria
El objetivo de poner en conocimiento como se lleva la contabilidad en los

fideicomisos tiene como finalidad conocer esta mecénica para la integracion de los

SLLMV, art. 115.
2 LMV, art. 136.
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Estados Financieros de los fideicomisos, asi como su proceso de elaboracion y
utilidad.

Por lo que, vale recordar que la contabilidades un proceso mediante el cual se
identifica, mide, registra y comunica la informacion financiera de una organizacion o
empresa, en este caso un fideicomiso, con el fin de que los administradores puedan
evaluar su situacion para la toma de decisiones.

En la administracion de fideicomisos, las fiduciarias deben llevar
contabilidades especiales por cada contrato, debiendo registrar en las mismas y en su
propia contabilidad, el dinero y demas bienes, valores o derechos que se les confien,
asi como los incrementos o disminuciones, por los productos o gastos respectivos.

Para efectos contables, se puede considerar que cada fideicomiso es como una
empresa independiente, que debe tener su propia contabilidad que permita conocer su
situacion financiera, derivada de su patrimonio y atendiendo sus fines. Esto
representa uno de los principales retos de las Instituciones Fiduciarias, que deben
llevar la contabilidad de varios fideicomisos, los cuéles a la vez pueden tener
diversidad defines y de bienes o derechos afectos a su patrimonio.

La suma de cada una de las contabilidades particulares de los fideicomisos,
debera incorporarse en cuentas de orden de la Institucion Fiduciaria, para reflejar los
bienes y/o derechos que se estdn administrando por cuenta de terceros.

Al igual que en la contabilidad de una empresa, por cada fideicomiso se deben
elaborar;

Balance de Situacion Financiera

Estado de Resultados o Resultado Integral

Las cuentas se dividen en dos tipos:

e Cuentas de Balance.- Son aquellas que reflejan los registros que modifican

la situacion patrimonial.

e Cuentas de orden.- También conocidas como cuentas de memorandum o

recordatorio. Los registros que se realicen en estas cuentas no modifican la
situacion financiera pero sirven para mantener el control de hechos o
contingencias que pudieran llegar a afectar dicha situacion.

Ante la diversidad de fideicomisos mercantiles, se recomienda la aplicacion
del mismo catdlogo para todos, aperturando cuentas especiales en aquellos casos

cuya complejidad lo requiera.
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La contabilidad fiduciaria, sirve como medio de control para la consecucién
de los fines estipulados en el contrato suscrito entre los constituyentes y la fiduciaria.

A través de la contabilidad también se puede controlar:

e El cumplimiento de obligaciones de los Fideicomitentes.
e La constitucion del patrimonio del Fideicomiso.
e El destino del patrimonio o de sus productos.

e El cumplimiento de las obligaciones a cargo del patrimonio.

3.3.2. Contabilidad de las empresas de construccion

La Norma Ecuatoriana de Contabilidad No. 15 “Contratos de Construccion”
es la que aplica para el correcto registro contable de estos contratos en los estados
financieros de los contratistas. Esta norma se desarrollé con base en la Norma
Internacional de Contabilidad No. 11, misma que estd actualmente vigente en el
Ecuador, sin embargo, como la NEC 15 estuvo vigente hasta el afio 2.011 en la
mayoria de empresas constructoras, se hara mencion para tener un marco referencial
de esta norma.

En la NEC 15 se define al contrato de construccion como “un contrato
negociado especificamente para la construccion de un activo o una combinacién de
activos intimamente interrelacionados o interdependientes en términos de su disefio,
tecnologia y funcion, o su ultimo proposito o0 uso.”

Si bien toda la norma contiene definiciones importantes, la parte medular de
la NEC 15 se enfoca en los métodos de contabilizacion y reconocimiento de los
ingresos, costos y gastos, que son: el método de avance de obra y contrato terminado.

La diferencia entre estos métodos radica principalmente en los resultados de
un contrato de construccién puedan ser medidos confiablemente o no al final de un
periodo. En otras palabras, para el método de avance de obra, los resultados pueden
ser medidos confiablemente, por lo que se reconocen los ingresos y costos en funcion
de su grado de avance al final del ejercicio econémico en curso, mientras que, para el
segundo método, se reconoceran los ingresos y costos al finalizar el contrato de
construccion.

La norma contable identifica la modalidad contractual para que se valore en el

momento de aplicar los métodos de reconocimiento de ingresos, costos y gastos.
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En este sentido, la NEC 15 en su parrafo 22, establece las condiciones para
reconocer los ingresos, costos y gastos por el método de avance de obra para el
contrato a precio fijo y son:

“a) el ingreso total del contrato puede cuantificarse confiablemente;

b) es probable que los beneficios econdémicos asociados con el contrato fluyan
hacia la empresa;

c) pueden cuantificarse confiablemente tanto los costos del contrato para
completar el mismo, como el grado de avance a la fecha de los estados financieros; y

d) Los costos del contrato atribuibles al contrato pueden ser claramente
identificados y confiablemente cuantificados de modo que los costos reales del
mismo incurridos pueden ser comparados con estimados previos.”>

De igual manera, cita las condiciones que debe cumplir para el
reconocimiento de ingresos, costos y gastos en el método de avance de obra en los
contratos a costo mas cantidad adicional convenida, y son:

“a) es probable que los beneficios econdmicos asociados con el contrato
fluyan hacia la empresa; y

b) Los costos de contrato atribuibles al contrato, ya sean o no especificamente
reembolsables, pueden ser claramente identificados y confiablemente
cuantificados.”*

Por lo expuesto, la norma contable pone reglas y lineamientos para escoger el
método de reconocimiento de ingresos, costos y gastos, sin embargo, las empresas
constructoras desestiman las condiciones manifestadas seleccionando de forma
antojadiza el método de contabilizacion y reconocimiento.

Para establecer el nivel de ejecucion que tiene el proyecto de construccién al
final del periodo fiscal en el método de avance de obra, la norma contable permite
utilizar las siguientes formas de medicion:

e EIl porcentaje de los costos incurridos con relacion a los costos totales

estimados del proyecto;

¢ Inspecciones del trabajo ejecutado;

e Terminacion de una proporcion fisica del trabajo del contrato.

%% Ecuador, Norma Ecuatoriana de Contabilidad 15 “Contratos de Construccion”, parrafo 22.
** Ibid., parrafo 23.
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No obstante, existen rubros que deben ser excluidos cuando se utiliza el
porcentaje de los costos incurridos con relacion a los costos totales estimados del
proyecto, que se detallan a continuacion:

e Los costos de los materiales que han sido entregados o han sido apartados

para ser usados en otro contrato y no han sido instalados; y,

e El pago a subcontratistas por un trabajo que todavia no se ha ejecutado y

que se espera que se cumpla en el periodo siguiente.

Por otra parte, el método de obra terminada se utiliza cuando el resultado del
contrato no se puede estimar confiablemente, y la contabilizacion deberd tomar en
cuenta los siguientes puntos:

“a) Los gastos de fabricacion y los costos directos deben cargarse a una
cuenta de construccion en proceso (un activo).

b) Las facturas adelantadas enviadas a los clientes o el efectivo de los
clientes recibido por anticipado, deben acreditarse a la cuenta de anticipos por
construccion en proceso (un pasivo).

Al terminarse el contrato se registra la utilidad o pérdida bruta como
sigue:

Precio del contrato — costos totales = utilidad o pérdida bruta

c) En los balances generales de fecha que caen dentro del periodo del
contrato se clasifica como activo corriente al excedente de la cuenta de
construccién en proceso sobre la cuenta de anticipos por construccion en
proceso. Cuando el saldo de ésta es mayor que el saldo de la anterior, el saldo
acreedor neto se clasifica como pasivo corriente. Al igual que para los demas
activos o pasivos, la clasificacion de estas partidas como corriente 0 no corriente
se basa en el concepto del ciclo normal de las operaciones.

(i) Los costos estimados para terminar se suman a los costos
registrados hasta la fecha, para estimar el total de los costos del contrato.

(if) Los cobros futuros se suman a los anticipos ya recibidos, para
calcular el ingreso total por el contrato.

(iii)La pérdida total en el contrato es igual a (i) menos (ii)"*°

*Ibid., parrafo 37
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NIC 11

A partir del afio 2012 todas las empresas del pais tienen la obligacion de
aplicar las normas internacionales de informacion financiera (NIIF’s,)) v,
particularmente, para las empresas del sector de la construccion, deben regirse bajo
la Norma Internacional de Contabilidad No. 11.

La diferencia entre la norma ecuatoriana y la internacional radica en que, esta
Gltima, no contempla el método de obra terminada para reconocer los ingresos,
costos y gastos. Por tal motivo, las empresas debieron ajustar su contabilidad al
método de avance de obra.

Por otra parte, la norma tributaria no ha sufrido reformas en el texto referente
a los ingresos de las empresas de construccion, que da a lugar a la adopcion de
cualesquier método recomendado por la técnica contable. No obstante, los Gnicos que
podrian adoptar el método de obra terminada serian las personas naturales obligadas

a llevar contabilidad.

3.4. Riesgos Tributarios

Luego del anélisis de la norma tributaria y el conocimiento al sector se han
detectado los riesgos tributarios que se exponen a continuacién, que para efectos
didacticos se los dividira en los riesgos derivados de la actividad del fideicomiso y

los riesgos que se relacionan con el sector inmobiliario:

3.4.1. Riesgos derivados de la actividad del fideicomiso mercantil

3.4.1.1. Omisién de ingresos
La Ley de Régimen Tributario Interno dispone que si los fideicomisos
mercantiles desarrollan actividades empresariales u operan negocios en marcha

deben liquidar y pagar el impuesto a la renta como una sociedad normal.

No obstante, esta exencion para efectos tributarios se encuentra imprecisa al
desconocer el momento en el cual un fideicomiso mercantil desarrolla actividades

empresariales u operan negocios en marcha. Al respecto, la Ley de Régimen

6 LRTI, art. 9 numeral 15.
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Tributario Interno otorga una luz a esta interrogante mencionada, indicando en su

parte pertinente lo que sigue:

(...

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

Al remitirse al Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen
Tributario Interno, para aclarar la definicion proporcionada en la ley, se observa que
Unicamente se limita a transcribir el mismo texto de la norma legal.

Por ser una norma nueva en el Ecuador, no existe pronunciamientos de ningun
caracter, sean estos: circulares del Servicio de Rentas Internas, pronunciamientos de
Tribunal Distrital de lo Fiscal y Corte Nacional de Justicia, que indiquen cuando un
fideicomiso mercantil realiza actividades empresariales y operan con negocios en
marcha. Sin embargo, la doctrina de otros paises podra clarificar este panorama
incierto.

Del derecho comparado realizado en la presente tesis, se observa que varios
paises contemplan en sus legislaciones tributarias la figura de un fideicomiso
mercantil realizando actividades empresariales.

A continuacion se realiza un analisis desde un punto de vista doctrinario del
momento en el cual un fideicomiso mercantil desarrolla actividades empresariales u
operan negocio en marcha.

Empezaré indicando que es una actividad empresarial, la cual se expone en el
articulo denominado “La actividad empresarial y su relacion con la contabilidad
financiera” del catedratico Giovanny E. Gomez, que asevera que existen factores que
determinan la actividad empresarial, la doctrina comercial ha establecido tres tipos
de factores necesarios para realizar sus operaciones, estos son: las personas que se
encuentran representados por los propietarios, los gerentes, los administradores y
todos los empleados que laboran en los procesos administrativos y operativos de la

empresa, el capital que estd constituido por los aportes que hacen los propietarios de

STLRTI, art. 42.1.
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la empresa y puede estar representado en dinero en efectivo, en mercancias, en
maquinaria, en muebles o en cualquier otro aporte de bienes y el trabajo que es la
actividad que realizan las personas para lograr el objetivo primordial de la empresa
que puede ser la produccién de bienes, la comercializacién de mercancias o la
prestacion de algin servicio.”®

El resultado implicito de estos tres factores, que no se ha mencionado al
desarrollar una actividad empresarial, es la obtencion de un lucro o ganancia por la
ejecucion de dichas actividades.

Para complementar la definicion esgrimida en los péarrafos precedentes, la
normativa mexicana da una respuesta al sujeto pasivo, aclarando que se entiende por
actividad empresarial:

(...)

Se entendera por actividades empresariales las siguientes:

I. Actividades comerciales.- Las que de conformidad con las leyes fiscales
tienen ese caracter y no estan comprendidas en las demas actividades.

I1. Actividades industriales.- La extraccion, conservacion o transformacion de
materias primas, acabado de productos y la elaboracion de satisfactores.

I1l. Actividades agricolas.- La siembra, cultivo, cosecha y la primera
enajenacion de los productos obtenidos, que no hayan sido objeto de transformacion
industrial.

IV. Actividades ganaderas.- La cria y engorda de ganado, aves de corral y
animales, asi como la primera enajenacion de sus productos, que no hayan sido
objeto de transformacién industrial.

V. Actividades pesqueras.- La cria, cultivo, fomento y cuidado de la
reproduccion de toda clase de especies marinas y de agua dulce, incluida la
acuacultura, asi como la captura y extradicion de las mismas y la primera
enajenacion de esos productos, que no hayan sido objeto de transformacion
industrial.

VI. Actividades silvicolas.- Las de cultivo de los bosques o montes, asi como

la cria, conservacion, restauracion, fomento y aprovechamiento de la vegetacion de

*¥Giovanny E. Gémez, “Laactividad empresarial y su relacion con la contabilidad financiera”
<http://www.gestiopolis.com/canales/financiera/articulos/13/acctividadempresarial.htm>,  Consulta:
30 de noviembre de 2014
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los mismos y la primera enajenacion de sus productos, que no hayan sido objeto de
transformacion industrial.

De lo esgrimido en los pérrafos precedentes se obtiene dos precisiones
contradictorias: 1) Existe un marco doctrinario referente al cual remitirse para
calificar a un fideicomiso mercantil si se encuentra realizando actividad empresarial,
y, 2) Persiste el vacio legal en el literal | actividades comerciales, que se presentara
en el dia a dia en las fiduciarias para la calificacion de un fideicomiso mercantil
desarrolla o no actividades empresariales.

Sin embargo, considero que la finalidad de desarrollar una actividad
empresarial es la obtencidn de una ganancia, utilidad o lucro.

En este sentido, nuestra norma tributaria menciona el momento en el cual
opera un fideicomiso mercantil como actividad empresarial manifestando que cuando
se realice actividades de tipo industrial, comercial, agricola, prestacion de servicios y
otra que tenga animo de lucro.

Para el caso particular del fideicomiso inmobiliario es notoria la realizacion
de actividad empresarial y corroborada en la absolucién a la consulta tributaria
interpuesta por el “Fideicomiso Mercantil Lagos del Daule” emitida con oficio No.
9170120120CONO000481 publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 894
de 19 de febrero de 2013 que menciona lo siguiente: “esta obligado a pagar el
anticipo de Impuesto a la Renta en cuanto haya superado el punto de equilibrio del
proyecto inmobiliario, aun cuando con posterioridad el mencionado proyecto hubiera
tenido las dificultades que describe el consultante”

Segun lo expresado en el parrafo precedente, si el proyecto inmobiliario ha
superado las condiciones que establecen para llegar al punto de equilibrio, es decir,
ha cumplido las condiciones legales, financieras y técnicas, ya es un negocio en
marcha y se encuentra realizando actividad empresarial.
3.4.1.1.1. Caso préctico

En el afio 2013, se realiza un fideicomiso mercantil cuya instruccion es la
realizacion de un proyecto inmobiliario de veinte casas cada una valorada en USD
100.000,00. La fiduciaria realiza dos ventas de las unidades habitacionales en
efectivo en noviembre y diciembre de 2013.

El punto de equilibrio del proyecto lo alcanza el 1 de junio de 2013.

De acuerdo a su contabilidad, el fideicomiso lo registra de la siguiente

manera:
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Fecha Detalle Debe Haber
-1-
31-nov-2013 | Caja-bancos 100.000,00
Ventas (casa 1) 100.000,00
Por venta de una unidad
habitacional
Fecha Detalle Debe Haber
-2-
31-dic-2013 | Caja-bancos 100.000,00
Ventas (casa 2) 100.000,00
Por venta de wuna unidad
habitacional

En el mes de abril de 2.014, la fiduciaria debe presentar la declaracion de

Impuesto a la Renta y lo hace bajo los siguientes términos (modo didactico):

Casilla Descripcion Valor
612 Otras rentas exentas 200.000,00
699 Total ingresos 200.000,00
799 Total costos y gastos 0,00
801 Utilidad del ejercicio 200.000,00
805 100% Otras rentas exentas 200.000,00
819 Utilidad gravable 0,00
839 Total Impuesto Causado 0,00

La Administracion Tributaria Central emite la comunicacion de diferencias y
le solicita que justifique las razones por las cuales no pagd impuesto a la renta del
ejercicio fiscal 2.013.

La fiduciaria indica que sus rentas son exentas debido a que no se encuentra
realizando ninguna actividad empresarial o0 negocio en marcha, de conformidad con
el numeral 15 del articulo 9 de la Ley de Régimen Tributario Interno y
adicionalmente, son enajenaciones ocasionales de bienes inmuebles que no superan

las dos transferencias al afo.
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De lo esgrimido en los parrafos precedentes, para el caso del ejemplo, la
fiduciaria pagd cero dolares por concepto de Impuesto a la Renta del ejercicio fiscal
2.013.

Por lo que la correcta aplicacion de la normativa tributaria es lo que sigue:

DECLARACION DE IMPUESTO A LA RENTA
ANO 2.013
Casilla Descripcion Valor
602 2)/02ntas netas locales gravadas con tarifa 200.000,00
699 Total ingresos 200.000,00
799 Total costos y gastos 0,00
801 Utilidad del ejercicio 200.000,00
819 Utilidad gravable 200.000,00
839 Total Impuesto Causado 44.000,00

Como se observa del cuadro precedente, la fiduciaria causaria un perjuicio al
Estado en USD 44.000,00 por la mal interpretacion de la norma tributaria ya que la
fiduciaria si realizé actividades empresariales al momento de que se le instruyd

realizar el proyecto inmobiliario.

3.4.1.2. Valores consolidados en la declaracion

La Superintendencia de Compafiias exige que la presentacion de la
informacidn sea consolidada ingresos menos costos y gastos. Por lo que las empresas
consignan en su declaracion de Impuesto a la Renta, la utilidad bruta de la ejecucion
del contrato, es decir, consignd el efecto neto entre los ingresos por concepto de las
ventas de los inmuebles y los costos incurridos para la realizacion de los mismos.

Bajo esta forma de declaracion, el riesgo que genera para la Administracion
Tributaria Central, es que no se pueden identificar cuentas contables y se pierde el

rastro para una revision al costo de ventas del proyecto.

3.4.1.2.1. Caso practico
En el afio 2.013, se realiza un fideicomiso mercantil cuya instruccion es la
realizacién de un proyecto inmobiliario de veinte casas. Los costos del proyecto

inmobiliario son:
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Gerencia del proyecto USD 100.000,00, planificacién y direccion
arquitectonica USD 60.000,00, construccion USD 600.000,00, Gastos de
comercializacion USD 20.000,00, Instrumentacion Legal por USD 20.000,00, otros
costos y gastos administrativos USD 100.000,00, los ingresos por concepto de la
venta de la totalidad de las unidades habitacionales suman USD 1°000.000,00,
generando una ganancia para los beneficiarios del fideicomiso USD 100.000,00.

La contabilizacion de las transacciones mencionadas previamente se detalla a

continuacion:

Fecha Detalle Debe Haber
-1-
01/feb/2013 | Gastos por gerencia del proyecto 100.000,00
Caja-bancos 100.000,00
Pago de gastos de gerencia
Fecha Detalle Debe Haber
_2-
0Umar/2013 | Gastos por  planificacion y| g4 546 g
direccion arquitectdnica
Caja-bancos 60.000,00
Pago por direccion arquitectonica
Fecha Detalle Debe Haber
-3-
01/ago/2013 | Costos de ventas (construccion) 600.000,00
Caja-bancos 600.000,00
Registro del costo por servicios de
construccion
Fecha Detalle Debe Haber
-4-
01/sep/2013 | Gastos por comercializacion 20.000,00
Caja-bancos 20.000,00
Pago de comercializacion de las
unidades habitacionales
Fecha Detalle Debe Haber
-5-
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Fecha Detalle Debe Haber
01/oct/2013 | Gastos por instrumentacion legal 20.000,00
Caja-bancos 20.000,00

Pago por tramites en el Municipio
y escrituras

Fecha Detalle Debe Haber
-6-
Otros costos y gastos

01/nov/2013 NS 100.000,00
administrativos
Caja-bancos 100.000,00
Pago por comision a la fiduciaria
Fecha Detalle Debe Haber
-7-
01/dic/2013 | Caja-bancos 1°000.000,00
Ingresos ventas tarifa 0% 1°000.000,00
Por venta de las unidades
habitacionales

La fiduciaria en su declaracion de Impuesto a la Renta consigna los siguientes

valores:
DECLARACION DE IMPUESTO A LA RENTA
ANO 2013
Casilla Descripcion Valor
602 Ventas netas locales gravadas con tarifa 0% 100.000,00
699 Total ingresos 100.000,00
799 Total costos y gastos 0,00
801 Utilidad del ejercicio 100.000,00
819 Utilidad gravable 100.000,00
839 Total Impuesto Causado 22.000,00

Como se observa en el cuadro precedente, la fiduciaria consigna sus valores
consolidados, es decir, neteando los costos y gastos con los ingresos resultantes de la
operacion fiduciaria.

Esta forma de presentacion de la declaracion de Impuesto a la Renta de las
compafiias fiduciarias conlleva un alto riesgo para la Administracion Tributaria

dificultando las actividades de control sobre este tipo de contribuyentes.
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3.4.1.3. Partes relacionadas

Cuando personas naturales son los promotores del proyecto inmobiliario y a
su vez, son beneficiarios, la figura utilizada se fundamenta en contratar a empresas
relacionadas o, en ciertos casos, llegando a ser ellos mismos los que desarrollan los
servicios adicionales, como son: gerencia del proyecto, construccion,
comercializacion de las viviendas y/o oficinas, instrumentacion legal y planificacion
y direccion arquitectonica.

Si la fiduciaria no emplea mecanismos de control de su gestion, en el que se
establezcan valores justos y de mercado, los gastos podrian sobrevalorarse y, en
consecuencia, afectaria al resultado del contrato del fideicomiso y beneficiaria al
constructor y al administrador del proyecto.

No obstante, la norma tributaria determina para efectos fiscales quienes son

considerados como partes relacionadas.

3.4.1.3.1. Caso practico

El sefior XY de 66 afios de edad desea realizar un proyecto inmobiliario de 5
casas, cuenta con el terreno y los recursos monetarios para desarrollarlo. La
profesion de XY es arquitecto y es duefio de la compafiia constructora XY CIA.
LTDA.

Por indisponibilidad de tiempo, el sefior XY realiza un contrato fiduciario
para que realicen el proyecto cuyo beneficiario sera el mismo.

Se conforma la junta del Fideicomiso Mercantil para decidir sobre los
proveedores que van a prestar los servicios de construccion, gerencia del proyecto y
direccion arquitectonica. Debido a que el sefior XY es el Unico constituyente y
beneficiario del contrato fiduciario decide que el servicio de construccion sera
desarrollado por XY CIA. LTDA. por un valor de USD 500.000,00, y la gerencia del
proyecto y direccion arquitecténica sera llevada a cabo por XY cuyos honorarios
ascienden a USD 20.000,00.

Los precios de mercado de las actividades de construccion y gerencia de
proyecto y direccion arquitectonica estan valorados a 400.000,00 y 15.000,00
respectivamente. A continuacion se refleja el impacto tributario por los servicios de

construccién derivados de esta transaccion:
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Transacciones entre partes relacionadas

Fecha Detalle Debe Haber
-1-

01/ago/2013 | Costos de ventas (construccion) 500.000,00

Caja-bancos 500.000,00

Registro del costo por servicios de
construccion

\ Impuesto a la renta causado (A) \ 110.000,00 |
Transacciones entre partes independientes
Fecha Detalle Debe Haber
-1-

01/ago/2013 | Costos de ventas (construccion)  |400.000,00

Caja-bancos 400.000,00

Registro del costo por servicios
de construccion

\ Impuesto a la renta causado (B) \ 88.000,00 \

Del analisis a los cuadros precedentes se observa que la fiduciaria se
disminuiria por concepto de Impuesto a la Renta la suma de USD 22.000,00
(110.000,00 - 88.000,00) por haber realizado transacciones entre partes
relacionadas.

3.4.1.4. Ventas a cargo del propio beneficiario

En la figura del fideicomiso mercantil inmobiliario suele suceder que el
beneficiario de los resultados se haga cargo de las ventas de los inmuebles, el riesgo
implicito seria que si el constituyente y beneficiario, quisiera que no se reporten
utilidades por el objeto de la ejecucion del fideicomiso, podria manipular los precios
de venta.
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3.4.1.4.1. Caso practico

Con los mismos datos del ejemplo del punto anterior, se incorpora la siguiente
informacion:

La venta de las 5 unidades inmobiliarias a un precio estimado de USD
125.000,00 por cada una. La persona encargada de la venta de los inmuebles es el
sefior XY.

El sefior XY realiza las escrituras de compra venta por precios menores del
estimado y el valor restante solicita que los clientes le paguen en efectivo. El detalle

de las ventas de las unidades habitacionales se presentan a continuacion:

Valor de venta
Detalle USD
Casal 105.000,00
Casa 2 108.000,00
Casa 3 115.000,00
Casa 4 125.000,00
Casa b 100.000,00
TOTAL: 553.000,00
las unidaces habitacionales 625.000,00
Omision de ingresos: 72.000,00

3.4.1.5. Beneficios repartidos

Del resultado del fideicomiso mercantil se pueden generar rendimientos para
los beneficiarios que de acuerdo con la normativa vigente son considerados como
ingresos gravados.

No obstante, el beneficiario puede declarar como ingresos exentos o
simplemente no declararlos, debido a que la Administracion Tributaria, no posee el
recurso humano para controlar a las personas naturales de este grupo.

Otra figura que puede usar el beneficiario, es que el resultado del fideicomiso
mercantil sea entregado a través de una vivienda u oficina, por lo que se disolveria la

utilidad del negocio fiduciario.

3.4.1.5.1. Caso préctico
Con los mismos datos del ejemplo del punto anterior, se incorpora la siguiente

informacion:
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El sefior XY tiene una utilidad proyectada de USD 125.000,00 como resultado

de la ejecucion del fideicomiso mercantil, por lo cual solicita que esta ganancia sea

entregada con un canje por una unidad inmobiliaria.

El efecto tributario es el siguiente:

Liquidacion del Impuesto a la Renta Liquidacion del Impuesto a la Renta
Sefior XY Sefior XY
Con distribucion de utilidades™ Sin distribucion de utilidades
Dividendo repartido 125.000,00 | | Dividendo repartido 0,00
Impuesto a la renta pagado por la 35.256,41 Impuesto a la renta pagado por la 0,00
sociedad sociedad
Renta global 160.256,41 | | Renta global 0,00
Fraccion Basica (A) 20.318,00 | | Fraccion Basica (A) 0,00
Fraccién Excedente (B) 19.756,24 | | Fraccién Excedente (B) 0,00
Impuesto a la Renta Causado Impuesto a la Renta Causado
(A+B) 40.074,24 (A+B) 0,00
(-) Crédito tributario por dividendo 0,00 | (-) Crédito tributario por dividendo 0,00
(-_) 'Retenuon en la fuente por el 2.250,00 (-_) 'Retencmn en la fuente por el 0,00
dividendo dividendo
Impuesto a la Renta por pagar 37.824,24 | | Impuesto a la Renta por pagar 0,00

Con la distribucion de utilidades por parte de la fiduciaria, el sujeto pasivo
debe pagar un impuesto de USD 37.824,24 y con el canje de las ganancias por una
unidad habitacional no paga nada al afio de la reparticion de los beneficios por
concepto del negocio fiduciario. Esta utilidad deber4 reflejarse al momento que XY

decida vender el inmueble, causando un claro perjuicio al Fisco.

3.4.2. Riesgos relacionados por la actividad del sector inmobiliario

3.4.2.1.Ingresos declarados por las ventas de los inmuebles

Al realizarse la venta por una parte relacionada en el negocio fiduciario, se
genera el riesgo que las ventas de los inmuebles se encuentren efectuados con los
precios reales de compra — venta.

Como es de conocimiento popular, las escrituras publicas de compra — venta

de los inmuebles son realizadas a precios inferiores de los reales para evitar el pago

% Para la liquidacién del calculo se tomé en cuenta lo estipulado en los articulos 15 y 137 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno.
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de los impuestos municipales y declarar los valores correctos en el formulario del
Servicio de Rentas Internas.

3.4.2.2.Honorarios percibidos
Como se analizd en el punto de partes relacionadas, el beneficiario del
fideicomiso mercantil suele ser la persona que se encargaba de realizar la gerencia
del proyecto, construccion de la obra, la instrumentacion legal, venta de las unidades
habitacionales y planificacion arquitecténica, y, como contraprestacion de estos
servicios recibe un honorario profesional que puede ser que:
1. Se reciba un honorario sin que se haya prestado el servicio y no se demuestre
fehacientemente con documentacion de soporte que fue efectuado; v,
2. El honorario que reciba sea excesivamente alto, en funcion de la totalidad del
proyecto y que sirva para desviar posibles utilidades del fideicomiso al

beneficiario del mismo.

3.4.2.3.Reconocimiento contable de costos, gastos e ingresos

Como se habia analizado previamente, el reconocimiento de los ingresos,
costos y gastos, de conformidad con lo estipulado en la NIC 11 “Contratos de
Construccion” también genera riesgos tributarios.

Las empresas constructoras no se cifien a lo mencionado en la norma contable
citada, pues no reconocen sus ingresos, costos y gastos en funcién del avance de obra
y presupuestos de la obra, por lo que existe el riesgo que no se generen resultados
positivos en cada ejercicio, Yy, en consecuencia, no declaren dividendos los
beneficiarios del fideicomiso.

3.4.2.3.1. Caso préctico

La compafiia constructora XYZ CIA. LTDA. lleva su contabilidad bajo el
método de obra terminada, dicha empresa obtiene un contrato en el afio 2.011
duradero a 3 afios por el valor de USD 1.000.000,00 y los costos y gastos incurridos

en la obra ascienden a 800.000,00. A continuacién un resumen de los datos

financieros:

Detalle Afio 2.011 Afio 2.012 Afio 2.013 TOTAL
Monto inicial del contrato 260.000,00| 480.000,00| 260.000,00 1’000.000,00
Costos incurridos en la obra 208.000,00| 384.000,00| 208.000,00 800.000,00
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Detalle Afio 2.011 Afi0 2.012 | Afio 2.013 TOTAL
Utilidad esperada 52.000,00 96.000,00 52.000,00 200.000,00
Porcentaje de terminacion 26% 74% 100%

La compaiiia realiz6 su declaracion de Impuesto a la Renta en el afio 2.013
bajo el método de obra terminada de la siguiente manera:

DECLARACION DE IMPUESTO A LA RENTA
ANO 2.013
Casilla Descripcion Valor
699 |Total ingresos 1°000.000,00
799 | Total costos y gastos 800.000,00
801 Utilidad del ejercicio 200.000,00
839 | Total Impuesto Causado 44.000,00

Si el sujeto pasivo hubiera contabilizado su contrato por el método de avance

de obra, se hubiesen generado los siguientes resultados:

DECLARACION DE IMPUESTO A LA RENTA®

Casilla Descripcion Afo 2.011 | Afo2.012 | Afio2.013| TOTAL
699 |Total ingresos 260.000,00 | 480.000,00 |260.000,00 | 17000.000,00
799 | Total costos y gastos 208.000,00| 384.000,00 |208.000,00| 800.000,00
801 |Utilidad del ejercicio 52.000,00| 96.000,00| 52.000,00| 200.000,00
839 | Total Impuesto Causado 12.480,00| 22.080,00| 12.480,00 47.040,00

Como se observa en los Ultimos cuadros, realizando la declaracion al afio
2013 con el método de obra terminada, el impuesto a pagar es de USD 44.000,00,
mientras que el impuesto a pagar por el método de avance de obra asciende a USD
47.040,00 que genera una diferencia de USD 3.040,00.

Vale mencionar que esta diferencia se genera por la tasa impositiva del
Impuesto a la Renta, que de acuerdo con el COPCI, se disminuyé un punto
porcentual desde el afio 2011, sin embargo, se debe considerar el valor del dinero en
el tiempo, debido a que no es lo mismo, ni financiera ni tributariamente, tener USD

100,00 actualmente que la misma cantidad del dinero en 5 afios.

% Se aplican las tarifas de Impuesto a la Renta vigente para cada afio fiscal de acuerdo a la
Disposicion Transitoria Primera del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones,
COPCI, es decir, para el afio 2011, la tarifa del 24%,; afio 2012, la tarifa del 23%, y, a partir del
ejercicio fiscal 2013 en adelante la tarifa del 22%.

68



3.4.2.4.Costos y gastos no relacionados con la actividad inmobiliaria del
fideicomiso

Debido a la forma de presentar las declaraciones de Impuesto a la Renta por
parte de la fiduciaria, tal como se menciono en el punto respectivo, la Administracion
Tributaria Central, se le dificulta la deteccion de costos y gastos que no se encuentren

relacionados con la actividad del fideicomiso mercantil.

3.4.2.5.Transacciones con empresas instrumentales

Es bastante frecuente que las empresas de este sector registren en su
contabilidad pagos a proveedores instrumentales por servicios diversos, estos pagos
normalmente tienen todos los respaldos documentales que exige la normativa
vigente, es decir existen facturas, cheques y comprobantes de retencion, sin embargo
al momento de verificar la informacion de los proveedores se encuentra que son
empresas 0 personas naturales que:

No tienen ni han tenido personal afiliado al IESS

No tienen contratadas lineas telefonicas

No tienen contratos de servicios basicos

En el caso de las personas naturales, la direccién registrada corresponde a una
vivienda.

Estos son solo algunos ejemplos de las caracteristicas que suelen presentar
este tipo de proveedores, y precisamente para definir si se trata de empresas
instrumentales, la Administracion Tributaria cuenta con un programa de auditoria y
con bases de datos que registran proveedores de este tipo.

Para corroborar que se tratan de empresas instrumentales, el Servicio de
Rentas Internas verifica las siguientes variables:

Estado de no ubicado recurrente

Omisidad recurrente

Sin autorizacion de facturacion

Accionistas mayoritarios relacionados a proveedores

Representantes legales y/o contadores relacionados con los proveedores

Otros criterios (manejo de cuentas por pagar por varios afios, compensacion
de cuentas)

Posteriormente, se realizan requerimientos de informacién sobre los presuntos

proveedores instrumentales a organismos de control, como por ejemplo: proveedores
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de servicios basicos, instituciones financieras, gremios y asociaciones y cualquier
otra organizacion a la que deberia estar afiliado el posible proveedor instrumental de
acuerdo a su actividad econémica.

Con el andlisis de toda esta informacion se debe definir si los proveedores
pueden llegar a ser considerados como instrumentales o no.

Del mismo modo, las transacciones deben ser sometidas a la verificacion del
hecho econdmico, es decir, a corroborar si en efecto se realizo la prestacion de los
servicios por los cuales se generd un pago Yy sirvieron para obtener, mantener y
mejorar la renta gravada.

Este tipo de actos irregulares se dan con regularidad en la prestacion del
servicio de transporte, por lo que se verifica que el proveedor haya tenido registrados
vehiculos en la base de datos del SRI, y, en el caso de que argumente que
subcontrataba el servicio se deben realizar comparecencias con los duefios de los
vehiculos utilizados para tratar de comprobar que ellos hayan prestado el servicio y
hayan recibido el pago por el monto reportado.

Por lo que estas transacciones presentan un riesgo alto y se desconoce su
deducibilidad con el articulo 17 del Cddigo Tributario, que califica el hecho
generador conforme su verdadera esencia econémica.

Al respecto de este tipo de transacciones, la Corte Nacional de Justicia
Ecuatoriana ha emitido fallos a favor de la Administracion Tributaria que se exponen
a continuacion:

Fallo del 29 de mayo del 2.013, dictada dentro del Recurso No. 162-2012, en

relacién al Juicio de Impugnacion 09502-2010-0090 en la que se establece que:

2.8. “La Sala ha establecido (por ejemplo, en la causa No. 28/2011) que un
gasto para que sea considerado tal debe tener una secuencialidad material
gue lo justifiqgue como: la fuente de la obligacion, el pago, el desembolso
efectivo, la factura y la acreditacion de tales valores a favor del
beneficiario o de un tercero, autorizado por éste;

2.9. En el caso en estudio, existen las facturas, el registro y procedimiento
interno, pero no existe constancia de recepcion por parte del beneficiario
del pago, ni la fuente que justifique dichos pagos; ello esta corroborado en
el ejercicio de verificacion practicado por la Administracion Tributaria y
gue no ha sido desvirtuado por la empresa actora, que se limita a justificar,
la existencia de las facturas, el procedimiento interno y de las compafiias
gue emitieron las mismas probando en el proceso que estos contribuyentes
estaban autorizados para emitir comprobantes validos, elementos que, no
son suficientes para demostrar la secuencialidad material del gasto, que ha
sido advertidos por la Administracidn, a través del mecanismos de cruce de
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informacién. También obre del proceso (.) el oficio No. GGN-GDI-DPG-
OF emitido por el Gerente General de Servicio de Aduana del que se
desprende que los presuntos proveedores de la empresa actora, en los
periodos fiscales en estudio no realizaron importaciones, lo cual no ha sido
desvirtuado por la empresa, que conduce a colegir que no se ha cerrado el
ciclo del gasto.”

Fallo dictado el 24 de agosto de 2012, dentro del recurso de casacion No. 28-

2011, en la que se establece que:

6.3.

“Un gasto, para que sea considerado tal, debe tener una secuencia material
que lo justifique como: la fuente de la obligacion, el pago, el desembolso
efectivo, la factura y la acreditacion de tales valores a favor del
beneficiario o de un tercero, autorizado por éste; en el caso, existen las
facturas, el egreso e los valores y el registro contable, pero no existe
constancia de recepcidn por parte del beneficiario del pago, ni la fuente que
justifique dichos pagos; por afiadidura, existe la declaracion de los
representantes legales de las empresas presuntas beneficiarias de los pagos,
de no haber mantenido relaciones comerciales con la empresa actora, lo
cual, desmerece los justificativos expuestos, como son las facturas, el
registro contable y el egreso, pues no se ha demostrado lo esencial, la
fuente de la obligacion y la recepcién del pago por parte de los presuntos
beneficiarios; ello estd corroborado en el ejercicio de verificacion
practicado por la Administracion Tributaria y no ha sido desvirtuado por la
empresa actora, que se limita a justificar, la existencia las facturas, el pago
y el registro contable, elementos que, como queda dicho, no son suficientes
para [la] demostrar la secuencialidad material del gasto, que ha sido
advertido por la Administracion Tributaria, a través del mecanismo de
cruces de informacién. Esto no ha sido (sic) considerado por la Sala de
instancia, produciéndose el vicio alegado.”

Fallo del 29 de mayo del 2.013, dictada dentro del Recurso No. 006-2.012, en

la que se establece que:

“En atencion a lo dicho, para que un gasto sea considerado como tal
debe tener una secuencia material que asi lo justifique tales como la
fuente de la obligacién, el pago o desembolso efectivo, la
correspondiente factura y la acreditacion de tales valores a favor del
beneficiario, de la revision del expediente existen facturas, pero no
existe constancia de recepcion del pago por parte del beneficiario...

Al haberse simplemente limitado a justificar la existencia de las
facturas y de las compafiias que emitieron las mismas, elementos que
como se ha dicho, no son suficientes para demostrar la secuencia
material del gasto, el mismo deviene en no deducible ya que no se ha
demostrado su materialidad.”
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3.4.2.6. Contabilidad a cargo de la fiduciaria

Un riesgo que es muy importante para la Administracion Tributaria Central
cuando se realizan contratos de construccion a través de un fideicomiso mercantil, se
genera en que no se tiene expresamente definido sobre quién recae la responsabilidad
de llevar la contabilidad.

Esta duda se crea debido a que, en muchos casos, por términos
presupuestarios de las empresas constructoras, son estos los que se encargan de llevar
la contabilidad, por lo que se estaria tomando un gasto que no le corresponde reportar
en los resultados corrientes de esa empresa.

Para la Administracion Tributaria Central representanta un riesgo potencial ya
que no podria identificar que se trate de la figura de un fidecomiso mercantil y esos

valores estén sujetos a reembolso por la fiduciaria.

3.4.2.7.Impuestos Municipales

Por otro lado, en lo que respecta a la Administracion Tributaria Seccional y a
los impuestos que administra, como son: la Alcabala Municipal y el Impuesto a la
Utilidad en la Venta de Inmuebles o Plusvalia, vale mencionar que las transferencias
de dominio a favor de un fideicomiso por ley estan exentas de ellos, pues el aporte a
la fiducia no se considera generador de riqueza sino mas bien, al decir de varios
autores, se trata de un acto de confianza o un acto neutro en el que el ingrediente de
onerosidad o gratuidad concebido como hecho generador de los antes mencionados
impuestos, no existe.

Lo anterior viabiliza que las transferencias de inmuebles a fideicomisos
inmobiliarios, al no generar costos importantes calculados sobre la cuantia de ellas,
sean registradas por éstos a su valor de mercado, lo cual, le permite al proyecto,
costear su inventario con el componente del valor real de la tierra y tributar sobre su
resultado, a diferencia de lo que ocurre en otros negocios instrumentados bajo figuras
juridicas distintas a la del fideicomiso, en donde, la transferencia de dominio a valor
de mercado, por sus costos, resulta prohibitiva, con el consiguiente efecto de que los
resultados del negocio, calculados sobre un costo de tierra muy inferior a la realidad,

estardn sujetos a una excesiva tributacion.

72



3.5. Caso de estudio

Como hemos visto a lo largo del presente trabajo, las ventajas que presenta el
fideicomiso frente a otras figuras legales son muchas, entre las cuales se puede
mencionar que este instrumento puede representar una alternativa de financiacion; es
un negocio que cae en la economia real y no meramente financiera, genera un &mbito
extrajudicial de resolucion de conflictos dentro del negocio; a través del fideicomiso
mercantil se abrevian los plazos del recupero de las inversiones al entrelazar activos
con obligaciones, y, desde el punto de vista comercial, el fideicomiso le otorga
singularidad y especialidad a un proyecto por ser un negocio que se funda en la
buena fe de los intervinientes del negocio.

No obstante, la ventaja mas destacable de los fideicomisos inmobiliarios en
relacion a las figuras clasicas de financiamiento de emprendimientos inmobiliarios
(como los créditos hipotecarios), es que todas las partes que participan en
fideicomisos tienen un dnico interés comun: la culminacion del proyecto en los
términos pactados.

A continuacion se presenta un caso practico que nos permita evidenciar una
forma didactica la diferencia entre una figura tradicional y con la constitucion de un
fideicomiso mercantil inmobiliario.

Supongamos que el sefior “X” posee un terreno, sin embargo, no tiene los
recursos econémicos para construir; por lo que decide asociarse con el sefior “Y”,
quien posee dinero suficiente para ejecutar el proyecto pero carecia de un inmueble.
Los dos participantes acuerdan realizar la construccion de un edificio de
departamentos en el lote del sefior “X”.

Una vez que se empiezan las obras, el sefior “Y” invierte altas sumas de
dinero en la construccion que se levanta sobre el inmueble ajeno del sefior “X”, bajo
este esquema el sefior “Y” corre el riesgo de que los acreedores del sefior “X” puedan
ejecutar las garantias por créditos que pudo haber generado dicho sefior, y, en
consecuencia, le embarguen no solo el lote del sefior “X” sino también todo el
avance de obra ejecutado hasta ese momento.

Bajo este escenario, el sefior “Y” habra perdido todo lo que invirtié en el
proyecto debido a un mal manejo econdémico y la irresponsabilidad de su socio.

Caso contrario, si los intervinientes hubiesen realizado un fideicomiso
mercantil, que como se menciona, este negocio genera un patrimonio de afectacion

diferente al patrimonio de cada uno de los contratantes.

73



Desde el punto de vista contable el fideicomiso también resulta ventajoso ya
que todas las contingencias propias de un proyecto constructivo estaran fuera de los
balances de los fiduciantes, es decir, que los posibles reclamos laborales, impositivos
0 avatares de la obra no repercutirdn en los balances de quienes inviertan en el
fideicomiso inmobiliario. En estos casos, en los balances de los fiduciantes habré una
salida de dinero o de bienes (aportados al fideicomiso) y, en su reemplazo, aparecera
un crédito contra el fiduciario.

Siguiendo el mismo ejemplo, desde otra perspectiva, pensemos en que si el
sefior “X” no quiere asociarse con nadie, pero no dispone de los recursos econémicos
para ejecutar la obra, seguramente requerira un financiamiento externo a una
institucion financiera, a través de un crédito hipotecario. En ese caso, al banco
financista de la obra poco le importara si el proyecto culmina con éxito en los
términos pactados o no; al banco sélo le interesaria que se cancele los valores de la
hipoteca.

En cambio, en un fideicomiso, el sefior “X” y el sefior “Y” tendran el mismo
interés comun en el éxito del emprendimiento; y el fiduciario administrador, por su
parte, también tendra el mismo interés pues del éxito del negocio depende su buena
reputacion en el mercado, pues, solo con base en una buena trayectoria en este tipo

de negocios, el fiduciario se asegurara su éxito como empresario.

3.6. Mecanismos de control por parte de la Administracion Tributaria
Los mecanismos de control que establece la Administracion Tributaria

Central estan relacionados estrictamente con un objetivo de la politica econémica

implantada por el Gobierno Central y consagrados en la Constitucion Politica del

Ecuador, que son los siguientes:

1. Asegurar una adecuada distribucion del ingreso y de la riqueza nacional (entre la
poblacidn).

2. Incentivar la produccién nacional, la productividad y competitividad sistémica, la
acumulacién del conocimiento cientifico y tecnoldgico, la insercion estratégica
en la economia mundial y las actividades productivas complementarias en la
integracion regional.

3. Asegurar la soberania alimentaria y energética.

4. Promocionar la incorporacion del valor agregado con maxima eficiencia, dentro

de los limites biofisicos de la naturaleza y el respeto a la vida y a las culturas.
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5. Lograr un desarrollo equilibrado del territorio nacional, la integracion entre
regiones, en el campo, entre el campo y la ciudad, en lo econémico, social y
cultural.

6. Impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con respeto a los
derechos laborales.

7. Mantener la estabilidad econdmica, entendida como el méximo nivel de
produccién y empleo sostenibles en el tiempo.

8. Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en
mercados transparentes y eficientes.

9. Impulsar un consumo social y ambientalmente responsable.

Para cumplir con estas metas, la Administracién Tributaria ha incorporado
mecanismos de control que mitiguen las deficiencias detectadas.

De igual manera, se debe contar con un sistema integrado bajo un enfoque de
gestion de riesgos tributarios, que desarrolle herramientas para efectivizar las
operaciones de la Administracion Tributaria.

Este sistema integrado de gestion de riesgos identificara a los contribuyentes y
sectores que generan mayor riesgo, asegurando el cumplimiento de las obligaciones
tributarias.

Con una gestion de riesgos eficiente coadyuvara a responder rapidamente a
los cambios de coyuntura y asegurar a un manejo éptimo de los recursos que posee la
Administracion Tributaria.

De acuerdo a los riesgos identificados provenientes de los fideicomisos
mercantiles, el Servicio de Rentas Internas se encuentra llevando a cabo varias
acciones en procura de una inclusion de estos actores en el mundo de la tributacion.

Catastro de contribuyentes.- Levantamiento de bases de datos de las empresas
que se dedican a las actividades fiduciarias.

Reformas tributarias.- Este punto es uno de los pilares mas importantes para la
lucha contra la evasion y la elusion tributaria, y de recaudacion para el pais.

Desde el afio de 1979 hasta la fecha han existido 51 reformas tributarias y
desde el Gobierno de Rafael Correa han sido 10.

Las reformas tributarias referentes a la figura del fideicomiso mercantil han

sufrido varias modificaciones que se exponen a continuacion:
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Cuadro No. 1

Reformas legales del fideicomiso mercantil

Codificacién 2004-026

R. O. No. 94 de 23-X11-2009

Registro Oficial No. 351 de 29-X11-2010

R. O. S. 249 de 20 de Mayo del 2014

Art. 9.- (...)

Art. 9.- (...)

Art. 9.- (...)

Art. 9.- (...)

15.- Las ganancias de capital, utilidades,
beneficios o rendimientos distribuidos por los
fondos de inversion, fondos de cesantia y
fideicomisos mercantiles a sus beneficiarios,
siempre y cuando estos fondos de inversién y
fideicomisos mercantiles hubieren cumplido
con sus obligaciones como sujetos pasivos
satisfaciendo el impuesto a la renta que
corresponda; v,

Texto igual

15.- Los ingresos que obtengan los fideicomisos
mercantiles, siempre que no desarrollen actividades
empresariales u operen negocios en marcha,
conforme la definicion que al respecto establece el
Art. 42.1 de esta Ley. Asi mismo, se encontraran
exentos los ingresos obtenidos por los fondos de
inversion y fondos complementarios.

Texto igual

Para que las sociedades antes mencionadas puedan
beneficiarse de esta exoneracion, es requisito
indispensable que al momento de la distribucion de
los beneficios, rendimientos, ganancias o utilidades,
la fiduciaria o la administradora de fondos, haya
efectuado la correspondiente retencion en la fuente
del impuesto a la renta -en los mismos porcentajes
establecidos para el caso de distribucion de
dividendos y utilidades, conforme lo dispuesto en el
Reglamento para la aplicacién de esta Ley- al
beneficiario, constituyente o participe de cada
fideicomiso mercantil, fondo de inversién o fondo
complementario, 'y, ademas, presente una
declaracion informativa al Servicio de Rentas
Internas, en medio magnético, por cada fideicomiso
mercantil, fondo de inversion y fondo
complementario que administre, la misma que
deberd ser presentada con la informacion y en la
periodicidad que sefiale el Director General del SRI
mediante Resolucion de caracter general.

Texto igual
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Codificacién 2004-026

R. O. No. 94 de 23-X11-2009

Registro Oficial No. 351 de 29-X11-2010

R. O. S. 249 de 20 de Mayo del 2014

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

Texto igual

15.1.- Los rendimientos por depositos a plazo fijo
pagados por las instituciones financieras nacionales
a personas naturales y sociedades, excepto a
instituciones del sistema financiero, asi como los
rendimientos obtenidos por personas naturales o
sociedades por las inversiones en titulos valores en
renta fija, que se negocien a través de las bolsas de
valores del pais, y los beneficios o rendimientos
obtenidos por personas naturales y sociedades,
distribuidos por fideicomisos mercantiles de
inversion, fondos de inversion 'y fondos
complementarios, siempre que la inversion realizada
sea en depdsitos a plazo fijo o en titulos valores de
renta fija, negociados en bolsa de valores. En todos
los casos anteriores, las inversiones o depdsitos
deberan ser originalmente emitidos a un plazo de un
afio o mas. Esta exoneracion no serd aplicable en el
caso en el que el perceptor del ingreso sea deudor
directa o indirectamente de la institucién en que
mantenga el depdsito o inversion, o de cualquiera de
sus vinculadas; y

15.1.- Los rendimientos por depdsitos a
plazo fijo pagados por las instituciones
financieras nacionales a personas
naturales y sociedades, excepto a
instituciones del sistema financiero; asi
como los rendimientos financieros
obtenidos por personas naturales o
sociedades por las inversiones en
valores en renta fija, que se negocien a
través de las bolsas de valores del pais o
del  Registro  Especial  Bursatil.
De igual forma, los beneficios o
rendimientos obtenidos por personas
naturales y sociedades, distribuidos por
fideicomisos mercantiles de inversion,
fondos de inversion y fondos
complementarios, siempre que la
inversién sea en dep6sitos a plazo fijo o
en valores de renta fija, negociados en
bolsa de valores legalmente constituidas
en el pais o en el Registro Especial
Burstil.

Los depositos a plazo fijo y las
inversiones en renta fija detallados en el
inciso anterior, deberan ser emitidos a
un plazo de un afio o0 mas, y deberén
permanecer en posesion del tendedor
gue se beneficia de la exoneracién méas
de 360 dias de manera continua.
Esta exoneracion no sera aplicable en el
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Codificacién 2004-026

R. O. No. 94 de 23-X11-2009

Registro Oficial No. 351 de 29-X11-2010

R. O. S. 249 de 20 de Mayo del 2014

caso en el que el perceptor del ingreso
sea deudor directa o indirectamente de
las instituciones en que mantenga el
deposito o inversion, o de cualquiera de
sus vinculadas.

Art. 36.- Tarifa del impuesto a la
renta de personas naturales y
sucesiones indivisas: (...)

Art. 36.- Tarifa del impuesto a la renta de
personas naturales y sucesiones indivisas: (...)

Art. 36.- Tarifa del impuesto a la
renta de personas naturales y
sucesiones indivisas: (...)

e) Los dividendos y las utilidades de
sociedades asi como los beneficios
obtenidos por fideicomisos
mercantiles, distribuidos a favor de
personas naturales residentes en el
pais, formaran parte de su renta
global, teniendo derecho a utilizar,
en su declaracién de impuesto a la
renta global, como crédito, el
impuesto pagado por la sociedad
correspondiente a ese dividendo,
utilidad o beneficio, que en ningun
caso sera mayor al 25% de su valor.
El crédito tributario aplicable no sera
mayor al impuesto que e
corresponderia pagar a la persona
natural por ese ingreso dentro de su
renta global.

e) Los dividendos y las utilidades de sociedades asi
como los beneficios obtenidos por fideicomisos
mercantiles, distribuidos a favor de personas
naturales residentes en el pais, formaran parte de su
renta global, teniendo derecho a utilizar, en su
declaracion de impuesto a la renta global, como
crédito, el impuesto pagado por la sociedad
correspondiente  a ese dividendo, utilidad o
beneficio, que en ningln caso serd mayor a la tarifa
de Impuesto a la Renta prevista para sociedades de
su valor. El crédito tributario aplicable no sera
mayor al impuesto que le corresponderia pagar a la
persona natural por ese ingreso dentro de su renta
global.

e) Los dividendos y las utilidades de
sociedades asi como los beneficios
obtenidos por fideicomisos mercantiles,
distribuidos a favor de personas
naturales residentes en el pais, formaran
parte de su renta global, teniendo
derecho a utilizar, en su declaracion de
impuesto a la renta global, como
crédito, el impuesto pagado por la
sociedad  correspondiente a  ese
dividendo, utilidad o beneficio, que en
ningun caso serd mayor a la tarifa de
Impuesto a la Renta prevista para
sociedades de su valor. El crédito
tributario aplicable no sera mayor al
impuesto que le corresponderia pagar a
la persona natural por ese ingreso dentro
de su renta global.

Art. 37.- Tarifa del impuesto a la
renta para sociedades.- (...)

Eliminado

Eliminado

78




Codificacién 2004-026

R. O. No. 94 de 23-X11-2009

Registro Oficial No. 351 de 29-X11-2010

R. O. S. 249 de 20 de Mayo del 2014

Sobre los dividendos y utilidades de
las sociedades y sobre los beneficios
obtenidos de fideicomisos
mercantiles, fondos de cesantia y
fondos de inversion gravados, que
constituyan  renta gravada, se
realizard la retencién en la fuente
conforme se establezca en el
Reglamento a esta Ley. Cuando una
sociedad otorgue a sus socios,
accionistas, participes 0
beneficiarios, préstamos de dinero,
se considerard  dividendos o
beneficios anticipados por la
sociedad y por consiguiente, ésta
debera efectuar la retencién del 25%
sobre su monto. Tal retencién serd
declarada y pagada al mes siguiente
de efectuada y dentro de los plazos
previstos en el Reglamento y
constituira crédito tributario para la
empresa en su declaracion de
impuesto a la Renta.

Eliminado

Eliminado

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

Texto igual
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Codificacién 2004-026

R. O. No. 94 de 23-X11-2009

Registro Oficial No. 351 de 29-X11-2010

R. O. S. 249 de 20 de Mayo del 2014

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

Texto igual

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

Texto igual

80




Cuadro No. 2

Reformas reglamentarias del fideicomiso mercantil

R.O. 484-S, 31-X11-2001

Registro Oficial No. 337 de 15-V-2008

Registro Oficial No. 209 de
8-VI1-2010

Registro Oficial No. 434 de 26-1V-
2011

Art. 55.- Liquidacion del Impuesto a la Renta de
los fideicomisos mercantiles y fondos de
inversion.- De conformidad con lo dispuesto en el
numeral 15) del articulo 9 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, los fideicomisos mercantiles y
los fondos de inversion legalmente constituidos
deberan liquidar y pagar el Impuesto a la Renta que
corresponda a las sociedades de acuerdo con las
normas generales. Alternativamente, los
fideicomisos mercantiles o fondos de inversion
podrén distribuir los beneficios a los beneficiarios,
debiendo éstos declarar el Impuesto a la Renta,
sujetdndose para el efecto a lo establecido en la
Ley de Régimen Tributario Interno y en el presente
Reglamento; bajo esta alternativa, los fideicomisos
mercantiles y fondos de inversion deberan presentar
anualmente una declaracién del Impuesto a la Renta
informativa en la que deberan constar el estado de
situacion del fideicomiso mercantil o fondo de
inversiéon, pero no liquidardn ni pagardn el
Impuesto a la Renta.

Art. 64.- Liquidacion del Impuesto a la
Renta de los fideicomisos mercantiles y
fondos de inversién.- Los fideicomisos
mercantiles y los fondos de inversion
legalmente constituidos deberan liquidar
y pagar el Impuesto a la Renta que
corresponda a las sociedades, de acuerdo
con las normas generales.
Alternativamente, los  fideicomisos
mercantiles o fondos de inversion podran
distribuir ~ los  beneficios a los
beneficiarios, debiendo éstos declarar el
Impuesto a la Renta, sujetandose para el
efecto a lo establecido en la Ley de
Régimen Tributario Interno y en el
presente  Reglamento;  bajo  esta
alternativa, los fideicomisos mercantiles
y fondos de inversion deberan presentar
anualmente una declaracién del Impuesto
a la Renta informativa en la que debera
constar el estado de situacion del
fideicomiso mercantii o fondo de
inversion, pero no liquidaran ni pagaran
el Impuesto a la Renta.

Art. 68.- Liquidacion del
Impuesto a la Renta de los
fideicomisos mercantiles y
fondos de inversion.- Los
fideicomisos mercantiles y
los fondos de inversion
legalmente constituidos, en
cualquier  caso, deberan
liquidar y pagar el Impuesto
a la Renta que corresponda a
las sociedades, de acuerdo
con las normas generales.

Art. 68.- Liquidacién del Impuesto a
la Renta de los fideicomisos
mercantiles, fondos de Inversién y
fondos  complementarios.- Los
fideicomisos mercantiles legalmente
constituidos, que efectlien actividades
empresariales u operen negocios en
marcha, conforme lo sefialado en la
Ley de Régimen Tributario Interno,
deberén liquidar y pagar el Impuesto a
la Renta que corresponda a las
sociedades, de acuerdo con las normas
generales.
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R.O. 484-S, 31-X11-2001

Registro Oficial No. 337 de 15-V-2008

Registro Oficial No. 209 de
8-VI1-2010

Registro Oficial No. 434 de 26-1V-
2011

Las administradoras de los
fideicomisos mercantiles y
fondos de inversion deberan
presentar mensualmente al
Servicio de Rentas Internas,
en medio magnético, una
declaraciéon informativa de
cada fideicomiso mercantil y
fondo de inversiobn que
administre, que contenga los
nombres y apellidos
completos, denominacion o
razdon social, cédula de
identidad o ndmero del
Registro Unico de
Contribuyentes, domicilio,
monto y fecha de |la
inversion y, monto, retencion
efectuada y fecha de los
beneficios distribuidos.

Los fideicomisos mercantiles que no
efectlen actividades empresariales u
operen negocios en marcha, los fondos
de inversion y fondos
complementarios, que no cumplan con
lo sefialado en la Ley de Régimen
Tributario Interno, respecto de las
condiciones para ser beneficiarios de la
exoneracion sefialada en dicho cuerpo
legal, deberan liquidar y pagar el
Impuesto a la renta que corresponda a
las sociedades, de acuerdo con las
normas generales.

De conformidad con el
articulo 17 del Cadigo
Tributario, se entendera que
cuando un  fideicomiso
entregue beneficios, directa o
indirectamente, a personas
naturales residentes en el
Ecuador o sociedades
domiciliadas en paraisos
fiscales o jurisdicciones de
menor imposicién, que se
han originado en la
percepcién de dividendos o

Para efectos tributarios se entendera
que un fideicomiso mercantil realiza
actividades empresariales u opera un
negocio en marcha, cuando su objeto
ylo la actividad que realiza es de tipo
industrial, comercial, agricola, de
prestacion de servicios, asi como
cualquier otra que tenga animo de
lucro, y que regularmente sea realizada
a través de otro tipo de sociedades,
cuyos ingresos sean gravados.
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R.O. 484-S, 31-X11-2001

Registro Oficial No. 337 de 15-V-2008

Registro Oficial No. 209 de
8-VI1-2010

Registro Oficial No. 434 de 26-1V-
2011

utilidades de sociedades
residentes en el Ecuador,
seran  considerados como
dividendos percibidos por la
persona natural y se sujetaran
al tratamiento tributario que
sobre este tipo de ingresos
determine la Ley de Régimen
Tributario Interno y este
Reglamento.
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Han existido opiniones diversas en los contribuyentes referentes a las
reformas tributarias, sin embargo, han contribuido para actualizar la legislacion fiscal
a las nuevas figuras legales y no legales utilizadas para disminuir la carga fiscal de
los sujetos pasivos.

Controles intensivos.-El Servicio de Rentas Internas, en aplicacion de la
facultad determinadora contemplada en el Codigo Tributario, ha venido ejerciendo
procesos de auditorias tributarias a un espectro mayor de contribuyentes.

Se han realizado controles previos a las fiduciarias con la finalidad de conocer
el ambito en donde se desenvuelven y adquirir el conocimiento suficiente para llevar
controles adecuados a la realidad econdmica del sujeto pasivo.

Controles extensivos.-La finalidad de este tipo de controles es cruzar la
informacion reportada por el contribuyente cotejando con los anexos de los clientes y
proveedores de ese sujeto pasivo.

Este tipo de de controles se los realiza de forma masiva y a nivel general a un
numero mucho mayor que los controles intensivos.

Mediante Resolucion No. NAC—DGERCGC14-00132 de 18 de febrero de
2014 emitida por el Servicio de Rentas Internas resolvio aprobar el anexo de
fideicomisos mercantiles, fondos de inversion y fondos complementarios con el
objetivo de realizar cruces de informacién de primera mano y verificar que las

obligaciones tributarias sean satisfechas acorde a la normativa tributaria vigente.
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CAPITULO CUATRO
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. CONCLUSIONES

Las conclusiones a las cuales se ha llegado en la presente tesis son:

El fideicomiso mercantil es un contrato legal que se basa en la buena fe de los
intervinientes que entregan bienes muebles e inmuebles a un patrimonio autbnomo
con la finalidad que se cumpla la instruccién expresada en el contrato. Esta
conformado por 3 partes intervinientes que son: Constituyente, Beneficiario y
Fiduciario.

El fideicomiso mercantil es una figura mercantil nueva en el pais, que esta
considerada como sociedad, es decir, que tiene personeria juridica para efectos
tributarios, sin embargo, no tiene reglas de juego claras para su tributacion, dejando a
libre albedrio la liquidacion y pago del impuesto a la renta entre los intervinientes del
fideicomiso mercantil.

La normativa tributaria de otros paises posee un tratamiento tributario claro de
los fideicomisos mercantiles con identificacion plena del sujeto pasivo que recae la
carga impositiva.

La norma tributaria ecuatoriana vigente asegura que la realizacion de
fideicomisos mercantiles no se desarrolle adecuadamente, creando incertidumbre en
los sujetos pasivos del tributo. Producto de esta deficiencia se deforma a esta figura
repercutiendo en la utilizacion de préacticas nocivas y fuera de la Ley.

El fideicomiso mercantil se encuentra considerado como sujeto pasivo para
efectos tributarios, por lo cual, debe cumplir con los deberes formales establecidos en
la normativa tributaria.

Los riesgos tributarios que generan los fideicomisos mercantiles pueden ser
derivados de la misma figura fiduciaria como de la actividad en la cual se
desenvuelve la industria inmobiliaria.

En la norma tributaria se encuentra expresamente definida la exencion a los
ingresos que generen los fideicomisos mercantiles, siempre y cuando, no desarrollen

actividades empresariales y operen negocios en marcha. Luego del andlisis realizado
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en la presente tesis, se concluye que los fideicomisos mercantiles gozaran de esta
exencion si la finalidad es tener un &nimo de lucro.

La falta de entendimiento del giro del negocio, catastro actualizado y personal
son las deficiencias de la Administracion Tributaria para ejercer un control a las
entidades de los negocios fiduciarias y sus beneficiarios.

La Administracion Tributaria ha empezado a desarrollar planes y mecanismos
de control, empezando por identificar riesgos de los fideicomisos y obtener
informacion de primera mano con el anexo de de fideicomisos mercantiles, fondos de

inversion y fondos complementarios.
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4.2. RECOMENDACIONES

A continuacion se exponen las recomendaciones derivadas de la presente
tesis:

A pesar del auge que tiene el fideicomiso mercantil en nuestro pais, no es una
figura conocida por la poblacion. Por lo que se debe realizar camparias de difusion de
esta figura juridica.

Los organismos de control deben reforzar sus esfuerzos a los fideicomisos
mercantiles para evitar posibles figuras ilegales, fraudes, ocultamiento de negocios y
revelar la verdadera intencion de constituirlos.

La normativa legal debe ser ajustada a la coyuntura actual debido a que se
observan vacios legales que pueden distorsionar la naturaleza juridica del
fideicomiso mercantil. Entre las propuestas de reformas podrian ser:

e Implantar en la normativa tributaria que el tema de los fideicomisos
mercantiles se establezca un impuesto minimo como lo prevé la normativa
tributaria argentina.

e Aclarar el significado de actividad empresarial y negocio en marcha para
un fideicomiso mercantil.

o Definir claramente cual es el sujeto pasivo que soportara la carga tributaria
cuando exista beneficios o utilidades en el fideicomiso mercantil.

Los fideicomisos mercantiles inmobiliarios deben efectuar su contabilidad en
funcion de lo establecido por la técnica contable, es decir, adoptando el método de
avance de obra determinado por la NIC 11 “Contratos de Construccién” cuya
aplicacion sera realizada por el organismo de control pertinente.

En este sentido, la Administracion Tributaria, debera pronunciarse con una
circular obligando a que los fideicomisos inmobiliarios contabilicen sus ingresos,
costos y gastos mediante el método de avance de obra.

La Superintendencia de Compafiias y Servicio de Rentas Internas, deben
trabajar coordinadamente en la redaccion de normas para que no se interpongan con
las actividades de control que realizan a las fiduciarias.

El Servicio de Rentas Internas debera desarrollar mas controles, intensivos o
extensivos, de las fiduciarias, con la finalidad de crear riesgo perceptible en este

sector.
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