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RESUMEN.

La tesis trata de determinar cual es el régimen juridico tributario municipal
aplicable al fideicomiso mercantil en el caso ecuatoriano, y cuales son las
situaciones juridicas que gravan a la actividad fiduciaria con los distintos

impuestos municipales.

Consta de tres capitulos, en los cuales se trata sobre las generalidades,
caracteristicas, definicion, naturaleza y clasificacion del fideicomiso mercantil;
casos en los cuales el fideicomisos mercantil esta sometido a imposicién en los
impuestos de transferencia de dominio, alcabala y utilidad; y, determinar si el
fideicomiso mercantil es sujeto pasivo de los impuestos de patente municipal y el

1.5 por mil sobre los activos totales.
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Introduccion.

El tema que desarrollo en el presente trabajo es el régimen juridico
tributario municipal aplicable al fideicomiso mercantil en el caso ecuatoriano Si
bien el fideicomiso mercantil es conocido de larga data por el derecho romano,
ingles, anglosajon y latinoamericano, es una institucion juridica relativamente
nueva en nuestra legislacion, existiendo un gran desconocimiento sobre régimen
tributario municipal aplicable al fideicomiso mercantil.

Frente a Resoluciones emitidas por las Autoridades Tributarias de primera
y Ultima instancia del Municipio del Distrito Metropolitano a las actividades
desarrolladas por los fideicomisos mercantiles, consideré necesario realizar un
estudio sobre la naturaleza juridica- tributaria municipal del fideicomiso mercantil.

El objetivo principal de la tesis es saber cual es el régimen juridico tributario
municipal aplicable al fideicomiso mercantil en el caso ecuatoriano, y determinar
cuales son las situaciones juridicas que gravan a la actividad fiduciaria con los
distintos tributos municipales.

El presente trabajo consta de tres capitulos. El primero trata sobre las
generalidades del fideicomiso mercantil, su naturaleza, definicidn, caracteristicas,
sujetos que intervienen y clasificacion del fideicomiso. Brevemente se trata el

tema de la titularizacion de activos.



El segundo capitulo me refiero a la aplicacion de los impuestos de alcabala
y utilidad y plusvalia en distintos casos referentes al fideicomiso mercantil. En el
desarrollo del capitulo busco determinar si las cesiones de derechos fiduciarios se
encuentran gravadas con los impuestos a las transferencias de dominio de
inmuebles.

Finalmente el tercer capitulo analizo si el fideicomiso mercantil es una
sociedad y si tiene obligacion de llevar contabilidad y si el fideicomiso mercantil
son sujetos pasivos de los impuestos de patente municipal y el 1.5 por mil sobre

los activos totales.






CAPITULO |

GENERALIDADES DEL FIDEICOMISO MERCANTIL.

ANTECEDENTES.

EL FIDEICOMISO MERCANTIL EN ROMA.

El ciudadano tenia que actuar dentro del régimen legal establecido y debia
cefirse a las formalidades determinadas por la ley para celebracién de todo tipo
de contratos.

La ausencia de garantias reales en el derecho civil romano da lugar al
nacimiento de la fiducia como forma de garantia y consistia que “al celebrar un
contrato, la parte que se constituia deudora transmitia la propiedad de un bien
suyo al acreedor (fiduciario), el cual conservaba tal bien en su poder hasta tanto
que el deudor cumpliera su obligacion; una vez cumplida esta, le era devuelta la
propiedad con todos sus atributos. Era la fiducia cum creditore o fiducia con
acreedor, es decir, un pacto accesorio”. *

Por lo que las obligaciones del fiduciario eran:

¢ No disponer del bien confiado en fiducia hasta el vencimiento del plazo

dado al deudor y por supuesto el de cuidar el bien para su conservacion.

e Restituir el bien, una vez cancelado el crédito.

! Eduardo Casas Sanz De Santamarfa, Del “Trust’ Anglosajén a la Fiducia en Colombia vy
materias aledafias, Bogota, Temis, 2004, pag.18.



Otra modalidad de fiducia en el derecho romano era la fiducia cum amico
gue consistia en “transferir el dominio de un bien a un depositario 0 mandatario,
adquiriendo uno u otro el compromiso de destinar el objeto a la transferencia a una
finalidad especifica” > Diego Gémez de la Torre identifica a la fiudicia cum amico,
como una especie de “comodato”.?

El fideiccomissum, considerado como una manifestacion mas de la fiducia
romana, era usado como medio para que el testador pueda favorecer en su
testamentos a sujetos incapacitados de heredar (esclavos, solteros, casados sin
hijos, etc.).

La fiducia romana se utiliz6 como medio de proteccién de la propiedad

dotado de una gran flexibilidad, siendo el éxito de la fiducia, el que el fiduciario

cumpla estrictamente con las obligaciones contraidas.

EL FIDEICOMISO EN INGLATERRA.

Existe dos derechos en Inglaterra, el common law y la equity, en
consecuencia existia division entre derechos legales y derechos de equidad.

El régimen de la propiedad inmueble en Inglaterra era el Feudal, cuyos
derechos relativos estaban contemplados en el common law. El principal
problema surgié con los privilegios de la Iglesia, por cuanto para ellos la propiedad
no tenia gravamenes tangibles, y es por eso que los sefores feudales buscaron

un medio para evitar que los religiosos adquieran mas bienes inmuebles, y asi

> Diego Gémez de la Torre Reyes, El fideicomiso mercantil, Quito, ALBAZUL OFFSET, 1998,
ag.4.
g)I'dem, 4.



nacio el Estatuto de Manos Muertas, “que prohibié a los religiosos adquirir y
poseer bienes raices con base en el hecho de que, al estar en su poder la tierra no

cumplia las finalidades que eran propias™

El estatuto también se utilizé para
proteger a los caballeros que partian hacia las cruzadas y transferian los bienes a
una persona de su confianza, en beneficio final para su esposa e hijos, parecido a
lo que se “habia hecho en Roma cuando alguien se enrolaba en las Legiones y
utilizaba, el pactum fiduciae cum amico”. °
Sin embargo los religiosos buscaron medios para evadir dicha prohibicion,
es asi que se ingeniaron una institucion similar a la fiducia romanay se establece
los “uses” que operaban de una manera simple; “la orden religiosa que queria
adquirir determinado inmueble conseguia un amigo laico que hiciera la compra
respectiva a su propio nombre, pero utilizando dinero suministrado por aquella. El
comprador tenia el compromiso y la obligacion en conciencia de destinar el
inmueble al uso de la orden, la cual entraba a disfrutar de todos los privilegios de
propietario, sin tener que soportar los cargos correspondientes toda vez que el
anico propietario segun el “common law” era quien habia adquirido el bien de
conformidad con sus prescripciones”. °
Con el tiempo los “Uses” se convierten en una actividad normal en la vida

juridica inglesa, hasta que en 1535 se promulga el Statue of Uses en el cual se

determiné que “el usuario seguiria considerandose como verdadero propietario

* Eduardo Casas Sanz De Santamarfa, Del “Trust” Anglosajén a la Fiducia en Colombia y materias
aledafias, pag. 21.

®> Sergio Rodriguez Azuero, Negocios Fiduciarios Su significacion en América Latina, Bogota,
Legis, 2005, pag. 17.

® Eduardo Casas Sanz De Santamaria, Del “Trust” Anglosajéon A La Fiducia En Colombia vy
materias aledafias, pag. 21.



legal” * A tal norma, el Tribunal de Equidad defendi6 a los “uses” haciendo
interpretaciones sutiles y tuvo que variar sus denominaciones (con el fin de no
contrariar al estatuto). La institucion del “uses” paso a llamarse trust (confianza,
en latin fiducia), Trustee (fiduciario o propietario legal) y cestui que trust (el que

confia o propietario de equidad).

EL FIDEICOMISO MERCANTIL EN ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA.

El trust es una herencia del sistema legal inglés. En Estados Unidos de
Norteamérica se implementa los fiduciarios colectivos, en el cual el trust es
administrado por varias personas y se propone a las personas juridicas como
fiduciarios en lugar de las personas naturales; asi en 1759, la Delaware General
Loan Office organiza una junta permanente de fiduciarios para que mas tarde los
bancos instituyan los denominados Trust Departments.

Sergio Rodriguez Azuero sefiala que a fines del siglo XVIII a la época
contemporanea la institucion se desarroll6 rdpidamente y destaca la Ley sobre
Organizaciéon Judicial de 1873 en la cual establecié que las normas de equidad
prevalecian sobre las normas de derecho comun. Resalta The trust Act de 1893,
compilacién de la jurisprudencia, siendo la Gltima Trust Act del afio 2000.2

El antecedente directo del fideicomiso moderno latinoamericano es el trust

anglosajon.

" Eduardo Casas Sanz De Santamaria, Del “Trust” Anglosajon a la Fiducia en Colombia y
materias aledafias, pag. 22.
8 Sergio Rodriguez Azuero, Negocios Fiduciarios Su significacién en América Latina, pag. 22.



NATURALEZA DEL FIDEICOMISO MERCANTIL

En Latinoamérica se introdujo la figura por primera vez en Panama el 6 de
enero de 1925 con la Ley Novena (Ley de Alfaro) que prescribia: “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
gue los transmite, llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado

fideicomisario”®

De Igual manera en México se dictan las Leyes de Instituciones de
Créditos en 1925 y 1926 que siguen la tendencia del mandato irrevocable de la
Ley Alfaro para que en 1932 se aprueba la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito la cual adopta la doctrina del “patrimonio de afectacion” del francés
Pierre Lepaulle, que considera que los bienes objetos del fideicomiso constituyen
un patrimonio destinado a un fin licito determinado, es decir los bienes que se den
en fideicomiso se consideraran afectos al fin a que se destinan.

Como en la mayoria de las formas contractuales existen algunas teorias sobre
el fideicomiso mercantil. Algunas sostienen que el fideicomiso mercantil es un
mero negocio fiduciario, por la concurrencia misma de los elementos. Otros

sugieren que es un mandato irrevocable indicando que una vez aceptado el

encargo sus facultades son irrevocables.

® José Manuel Villagordoa Lozano, Doctrina General del Fideicomiso, PorrGia S.A., México, 1982,
2da edicién, pag.87.



TEORIA DEL PATRIMONIO DE AFECTACION.

Esta teoria es atribuida al francés Pierre Lepaulle, el cual definio al
fideicomiso como: “una afectacion de bienes garantizada por la intervencién de un
sujeto de derechos que tiene la obligacion de hacer todo lo que sea
razonablemente necesario para realizar esa afectacion y que es titular de todos los
derechos que le sean dtiles para cumplir dicha obligacién”. *°

Hildebrando Leal Pérez mantiene que “Existe la teoria de afectacién en la
que se afirma que la fiducia es una institucion juridica conformada por un
patrimonio independiente de todo sujeto de derecho cuya unidad esta constituido
por una afectacién que es libre dentro de los limites de las leyes vigentes y del
orden publico”. **

Esta teoria sostiene que los bienes del fideicomiso constituyen un

patrimonio afectado a una finalidad, sin que esto signifique que no exista alguien

quien tutele el cumplimiento de esa finalidad.

EL FIDEICOMISO EN EL ECUADOR CON PERSONALIDAD JURIDICA.

En nuestra legislacion, el fideicomiso mercantil es el titular de los bienes

que integran el patrimonio auténomo. El fiduciario ejerceréa la personeria juridica y

la representacion legal del fideicomiso mercantil, por lo que podra intervenir con

1% pierre Lepaulle, citado por José Manuel Villagordoa , “Doctrina General del Fideicomiso”, México,
Porraa, 1982, 2da ed., pag. 92, citado por Roberto Gonzalez Torre, El Fideicomiso, Guayaquil,
Edino , 2000, 2da ed. péag. 69.

! Hildebrando Leal Pérez, Contratos Bancarios, Bogota, Libreria del Profesional, 1990, pag.377.



todos los derechos y atribuciones que le correspondan al fideicomiso mercantil
como sujeto procesal.*?

El fideicomiso mercantil ecuatoriano se caracteriza esencialmente porque
los bienes del fideicomiso constituyen un patrimonio distinto a los del
constituyente, fiduciario y beneficiario, sin dislocar el sistema juridico. El
patrimonio autbnomo esta dotado de personalidad juridica cuya representacion
legal es el fiduciario, que es una administradora de fondos y fideicomisos
mercantiles.

La persona juridica del fideicomiso es quien tiene en su patrimonio esa plena
propiedad, sin modificacién y sin desmembramiento.

En el Ecuador, desde 1993 a 1998, se aplico la Teoria Lepaulle en cuanto a
tratar al fideicomiso como un patrimonio de afectacion, cuya titularidad y dominio
estaba en cabeza del fiduciario.

A partir de 1998, el Ecuador se alinea con la vision tedrica y practica propuesta
por Lepaulle en 1932, al manejar el concepto de un Patrimonio de Afectacion,
dotado de personalidad juridica (patrimonio autbnomo) y administrado por el
Fiduciario que ejerce la personeria juridica.

La teoria del patrimonio autbnomo considera al fideicomiso a la vez como un

patrimonio de afectacién y autbnomo.

12 Art. 119 de le Ley de Mercado de Valores (LMV).- “Titularidad legal del dominio.- El fideicomiso
mercantil sera el titular de los bienes que integran el patrimonio auténomo. El fiduciario ejercerd la
personeria juridica y la representacion legal del fideicomiso mercantil, por lo que podra intervenir
con todos los derechos y atribuciones que le correspondan al fideicomiso mercantil como sujeto
procesal, bien sea de manera activa o pasiva, ante las autoridades competentes en toda clase de
procesos, tramites y actuaciones administrativas o judiciales que deban realizarse para la
proteccion de los bienes que lo integran, asi como para exigir el pago de los créditos a favor del
fideicomiso y para el logro de las finalidades pretendidas por el constituyente.”



Roberto Gonzalez Torre indica sobre esta teoria:

“Sin embargo a la luz de la normativa vigente desde 1998, el fideicomiso mercantil es una
modalidad de negocio fiduciario que requiere de un contrato el cual perfeccionado que fuere,
determina la existencia de un patrimonio auténomo y de afectacién, administrado por un
fiduciario mercantil que es su representante legal. Lo curioso es que nuestra legislaciéon va mas
alld que cualquier otra y que la doctrina general, porque le da a ese patrimonio autbnomo y de

afectacion personalidad juridica, determinando que el fideicomiso “sea duefio de si mismo y

obligado de si mismo”.*®

La gran mayoria de las legislaciones conciben al fideicomiso mercantil
como unidad economica independiente para fines fiscales, separando los
patrimonios del fiduciario y del fideicomiso mercantil mas en nuestra legislacion el
fideicomiso mercantil tiene personalidad juridica y la titularidad y dominio de los
bienes fideicomitidos radica en el patrimonio autébnomo representado por la

fiduciaria que es su representante legal.

DEFINICION y CARACTERISTICAS.

El fideicomiso mercantil es definido por Roberto Gonzalez Torre como “...un
contrato comercial cuya finalidad es la de obtener la administracién de un bien por
parte del fiduciario, o su enajenacién para cumplir la finalidad propuesta por el
constituyente, bien a su provecho o de un tercero”.**

Silvio Rodriguez Azuero lo define como: “el negocio juridico en virtud del

cual se transfieren uno o0 mas bienes a una persona, con el encargo de que los

% Roberto Gonzalez Torre, El Fideicomiso, pags.78y 79.
* Hildebrando Leal Pérez, Contratos Bancarios, pag. 374.



administre o enajene y con el producto de su actividad cumpla una finalidad
establecida por el constituyente, en su favor o en beneficio de un tercero”.”

Roberto Gonzélez Torre manifiesta que la estructura basica del fideicomiso
mercantil ecuatoriano se asienta sobre cuatro elementos fundamentales: a)
elemento patrimonial, b) elemento psicoldgico: confianza; c) Elemento teleologico
o finalista y d) Elemento de la especialidad o profesionalismo. °

Yolanda Yupanqui Carrillo sefiala otros elementos que caracterizan al
fideicomiso mercantil ecuatoriano como: separacion contable de los bienes
sometidos transferidos al fideicomiso mercantil y el fideicomiso mercantil es un
contrato consensual y bilateral.*’

El articulo 1 del Reglamento sobre negocios fiduciarios define que “ Son
negocios fiduciarios el fideicomiso mercantil y el encargo fiduciario, actos de
confianza que en su constitucién, naturaleza juridica y efectos se rigen por
las disposiciones contempladas en el titulo XV de la Ley de Mercado de
Valores”.

El articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores define al fideicomiso

mercantil de la siguiente manera:

“ 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 auténomo, dotado de personalidad juridica para

' Sergio Rodriguez Azuero, “Contratos Bancarios” su significacién en Latinoamérica, Bogota,
Feliban, 1990, P4g. 627 citado por Victor Cevallos Vasquez, Mercado de Valores y Contratos,
Tomo Il, Quito, Juridica del Ecuador, 1997, 1ra ed., pag. 273.

'® Roberto Gonzalez Torre, El Fideicomiso, pag. 23.

' Yolanda Yupanqui Carrillo, Monografia: El Fideicomiso como Sujeto Pasivo de la Obligacién
Tributaria, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, 1998, pags. 3y 4.



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

El patrimonio auténomo, esto es el conjunto de derechos y obligaciones
afectados a una finalidad y que se constituye como efecto juridico del contrato, también se
denomina fideicomiso mercantil; asi, cada fideicomiso mercantil tendra una denominacién
peculiar sefialada por el constituyente en el contrato a efectos de distinguirlo de otros que

mantenga el fiduciario con ocasion de su actividad.

Cada patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), estd dotado de personalidad
juridica, siendo el fiduciario su representante legal, quien ejercera tales funciones de
conformidad con las instrucciones sefialadas por el constituyente en el correspondiente

contrato.

El patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), no es, ni podra ser considerado
como una sociedad civil o mercantil, sino Gnicamente como una ficcidn juridica capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones a través del fiduciario, en atencién a las

instrucciones sefialadas en el contrato.”

De la definicion legal transcrita autores como Roberto Gonzélez Torre'® y
Alvaro Poveda R.™, destaca las siguientes caracteristicas del fideicomiso
ecuatoriano:

El fideicomiso mercantil es independiente del constituyente, fiduciario y del
beneficiario o fideicomisario, asi como de otros fideicomisos el cual por mandato

legal tiene personalidad juridica. En legislaciones de Argentina®, Costa Rica,

'8 Roberto Gonzalez Torre, El Fideicomiso, Pags. 65 y 66.

1 Alvaro Poveda R, Resefia comparativa de la Fiducia en Ecuador y Colombia, Del “Trust
Anglosajon a la Fiducia en Colombia y materias aledafias, pags.128 y 142.

0 Ley 24441 de 1994 (Argentina), Articulo 1: “Habra fideicomiso cuando una persona (fiduciante)
transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se obliga a
ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato(beneficiario), y a transmitirlo al
cumplimiento de un plazo o condicién al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario”.

L Art. 633 Codigo de Comercio (Costa Rica): “Por medio del fideicomiso el fideicomitente transmite
al fiduciario la propiedad de bienes o derechos, el fiduciario queda obligado a emplearlos para la
realizacion de fines licitos y predeterminados en el acto constitutivo”.

10



Colombia®?, el constituyente transfiere sus bienes al fiduciario, para que este
cumplan con la finalidad, tienen la obligaciéon de no confundir los patrimonios del
fideicomiso y la fiduciaria, pero el fideicomiso mercantil no es considerado un
patrimonio auténomo con personalidad juridica.

El representante legal del fideicomiso mercantil ecuatoriano es el fiduciario
gue siempre sera una sociedad administradora de fondos y fideicomisos
mercantiles debidamente calificada por la Superintendencia de Bancos. En la
legislacion peruana puede desempefiarse como fiduciarios las compafias de
seguro, y las empresas de servicios fiduciarios.En Bolivia las entidades
financieras bancarias pueden ejercer comisiones de confianza y operaciones de
fideicomiso. ?* El Cédigo de Comercio de Costa Rica dispone que cualquier
persona fisica o juridica pueda ser fiduciaria.?® Similar disposicién existe en
Panama®.

Los constituyentes del fideicomiso pueden ser personas de derecho privado

o personas de derecho publico.

22 Articulo 1226 del Codigo de Comercio (Colombia): “La fiducia mercantil es un negocio juridico en
virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o méas bienes
especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir
una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado
beneficiario o fideicomisario. Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario. Sélo
los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente autorizados por la
Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios”.

3 Art. 242 Ley General del Sistema Financiera y del Sistema de Seguros (Pert).

24 Art. 39 numerall4) de la Ley 1488 de 14 de abril de 1993 (Bolivia).

% Art. 637 Cédigo de Comercio de Costa Rica: “Puede ser fiduciario cualquier persona fisica o
glélrl'dica, capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones...”.

Decreto ejecutivo 16 de 1984 (3 de octubre), Art. 2°: Para la aplicacion del presente reglamento,
se entiende por: a) Fideicomiso: Acto juridico en virtud del cual una persona llamada fideicomitente
transfiere bienes a una persona llamada fiduciario para que los administre o disponga de ellos en
favor de un fideicomisario o beneficiario, que puede ser el propio fideicomitente. b) Fideicomitente:
Persona natural o juridica que constituye el fideicomiso. c¢) Fiduciario: Persona natural o juridica a
quien se transfieren los bienes para que ejecute la voluntad del fideicomitente....”.
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Siempre persigue una finalidad el fideicomiso mercantil conforme a las
instrucciones del constituyente en el contrato de constitucion.

El fiduciario no puede ser beneficiario del fideicomiso mercantil.

En nuestra legislacién como en Costa Rica?’ y Venezuela®® se califica el
fideicomiso mercantil como un “acto”, en consecuencia, la transferencia de los
bienes a titulo de fideicomiso mercantil no es gratuita ni onerosa®, es neutro. Se
destaca del art. 113 de la Ley de Mercado de Valores del Ecuador que no hay
transferencia definitiva a ningun titulo sino que es una mera transferencia
instrumental con el fin de cumplir el mandato del fideicomiso mercantil. En otras
legislaciones como la colombiana y brasilefia es calificada como un negocio
juridico; en Argentina como un contrato. En Peru se habla de una relacion
juridica. Aunque por la naturaleza del fideicomiso mercantil es necesario que
exista un contrato solemne para su existencia.

El objeto del fideicomiso en Ecuador esta descrito en la Ley como “dineros,
valores u otros bienes” muebles, inmuebles, corporales como incorporales. En

Colombia esta descrito como bienes especificados.

2T Art. 663 Caodigo de Comercio Costa Rica.

8 | ey de fideicomisos (1956) Venezuela, Art. 1°: “El fideicomiso es una relacién juridica por la cual
una persona llamada fideicomitente transfiere uno o mas bienes a otra persona llamada fiduciario,

ue se obliga a utilizarlo en favor de aquél o de un tercero llamado beneficiario”.

# Art.113 Ley de Mercado de Valores: “De la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil.- La
transferencia a titulo de fideicomiso mercantil no es onerosa ni gratuita ya que la misma no
determina un provecho econémico ni para el constituyente ni para el fiduciario y se da como medio
necesario para que este ultimo pueda cumplir con las finalidades determinadas por el constituyente
en el contrato...”.

12



El fideicomiso esta sometido a un plazo determinable, fijo o hasta el
cumplimiento del objetivo del fideicomiso.®*® Norma similar en la legislacién
colombiana®.

Los beneficiarios no son acreedores del fiduciario, mientras obre
correctamente, sino que tiene Unicamente derechos sobre el fideicomiso.

Por falta de fiduciario no caduca el fideicomiso mercantil.

El fideicomiso mercantil ecuatoriano puede ser un sujeto de derechos y
obligaciones, representado por la fiduciaria.

En nuestra legislacién como en Panam&® y en la mayoria de legislaciones
sélo se acepta fideicomisos expresos y escritos®:,

El fideicomiso puede tener un domicilio, una nacionalidad, distintos del
constituyente, del fiduciario y de los beneficiarios.

Las pérdidas que sufriere el fideicomiso son asumidas por el fiduciario, si
fuere éste negligente en su encargo.

Esta prohibido al fiduciario otorgar garantias sobre beneficios o
rendimientos.

Los impuestos que genere el fideicomiso mercantil estan a cargo del

fiduciario mismo, pero el sujeto pasivo es el patrimonio autbnomo, es decir el

% Art. 110 Ley de Mercado de Valores. “...El fideicomiso mercantil tendra un plazo de vigencia o,
odré subsistir hasta el cumplimiento de la finalidad prevista o de una condicion...”.

! Ley 80 de 1993 —Estatuto General de Contratacién Publica y en sus decretos reglamentarios

2681 de 1993, 679 de 1994 y 1550 de 1995, 2: “Los contratos de fiducia publica y encargo

fiduciario deben tener un objeto y un plazo precisamente determinados....”.

%2 Ley 1 de 5 de enero de 1984: (Panama4), Art. 4°: “La voluntad de constituir el fideicomiso debera

declararse expresamente y por escrito. En consecuencia, no valdrdn como fideicomisos los

verbales, presuntos o implicitos”.

% Art. 110 Ley de Mercado de Valores (Ecuador).- Naturaleza y vigencia del contrato.- El

fideicomiso mercantil deberd constituirse mediante instrumento publico abierto. Cuando al

patrimonio del fideicomiso mercantil se aporten bienes inmuebles u otros para los cuales la ley

exija la solemnidad de escritura publica, se cumplira con este requisito.
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fideicomiso mercantil. En Colombia los participes son sujetos pasivos
solidariamente; y existe un régimen impositivo discriminado.*

La no revocabilidad del fideicomiso, aunque la tenencia en manos del
fiduciario sea temporal en virtud de que se cumpla la finalidad, plazo o condicién
de los bienes fideicomitidos. Salvo cuando se prueba perjuicio a terceros en la
constitucion del mismo.

Existe la no delegabilidad del fideicomiso. Esta caracteristica viene dada en
virtud de la confianza y por la naturaleza del contrato “intuito personae”.

La remunerabilidad es una caracteristica del fideicomiso ecuatoriano. Por lo

general en la mayoria de las legislaciones en Latinoamérica el fideicomiso es

% Alvaro Poveda R, Resefia comparativa de la Fiducia en Ecuador y Colombia, Del “Trust”
Anglosajon a la Fiducia en Colombia y materias aledafias, pag. 138.

“a) Los ingresos de la fiducia mercantil se causan en el momento en que se produce un
incremento en el patrimonio del fideicomiso; o en el patrimonio del cedente, cuando se trata de
cesiones de derechos sobre dichos contratos de fiducia; b) Las utilidades obtenidas en los
fideicomisos deberan ser incluidas en las declaraciones de renta de los beneficiarios, conservando
el caracter de gravables y el mismo concepto y condiciones tributarias que tendrian si fueren
percibidas directamente por tales beneficiarios; ¢) Cuando el fideicomiso se encuentre sometido a
condiciones suspensivas, resolutorias, a sustituciones, revocatorias o a otras circunstancias que no
permitan identificar a los beneficiarios de las rentas en el respectivo ejercicio fiscal estas seran
gravadas en cabeza del patrimonio autbnomo, a la tarifa de las sociedades anénimas; d) Causara
el impuesto en cabeza del constituye, siempre que los bienes que constituyan el patrimonio
auténomo o los derechos sobre el mismo se transfieran a personas o a entidades diferentes del
constituyente mismo. Si la transferencia es a titulo gratuito, el impuesto se causara en cabeza del
beneficiario de los respectivos bienes o derechos; e€) Con relacién a cada uno de los patrimonios
auténomos bajo su responsabilidad, las sociedades fiduciarias estdn obligadas a cumplir, bajo su
propio numero de identificacion tributario (Nit) y su propia razén social, las obligaciones formales
seflaladas en la ley para los contribuyentes, responsables y retenedores, segun el caso. Y, con
cargo a los recursos de cada patrimonio auténomo, los fiduciarios atenderdn el pago de los
impuestos que se generen en las operaciones de cada uno de lo tales patrimonios auténomos.
Las sociedades fiduciarias son solidariamente responsables con los patrimonios autbnomos bajo
su cargo, y con los respectivos beneficiarios, por las sanciones derivadas del incumplimiento de las
obligaciones formales citadas, y f) Las utilidades acumuladas en los fideicomisos, que no hayan
sido distribuidas ni abonadas en cuenta de los correspondientes beneficiarios, deberan ser
determinadas por el sistema de causacioén e incluidas en su respectiva declaracién de renta”.
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remunerado, aunque puede ser regulado mediante tarifas como lo hace
Colombia.*

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

El fiduciario que incumpla las clausulas del acto de constitucion, recibe
como sancioén la suspension de la autorizacion para ejercer como administrador.

Cabe destacar que si bien en el fideicomiso mercantil y el encargo
fiduciario®, se presentan los mismos elementos subjetivos, la diferencia es que en
el primero existe transferencia de bienes de parte del constituyente a un
patrimonio autbnomo, denominado fideicomiso mercantil; y, en el segundo no
existe transferencia de dominio de los bienes sino Unicamente se los destina al
cumplimiento de finalidades instituidas de manera irrevocable al fiduciario quien
tiene la obligacion de mantenerlos separados de sus propios bienes. Ademas en
nuestra legislacion es prohibido que existan fideicomisos mercantiles y encargos

fiduciarios secretos. *’

% Alvaro Poveda R, Resefia comparativa de la Fiducia en Ecuador y Colombia, Del “Trust”

Anglosajon a la Fiducia en Colombia y materias aledafias, pag. 137. “Sin embargo, la
Superintendencia no ha ejercido hasta esta facultad y ha permitido que prevalezca la voluntad de
los particulares y que cada sociedad se autorregule en este aspecto....”.

% Art. 18 Reglamento de Negocios Fiduciarios, Resolucién del Consejo Nacional de Valores No. 4,
publicada en el Registro Oficial 321 de 8 de Mayo del 2001. Por su finalidad los encargos
fiduciarios pueden ser de “gestion, inversion, tenencia o guarda y enajenacion.”

5 Art. 114 Ley de Mercado de Valores.
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El FIDEICOMISO MERCANTIL COMO CONTRATO.

Autores como Gonzélez Torre®, Lascala®®, Gémez de la Torre Reyes®,
sefialan como caracteristicas del contrato del fideicomiso mercantil lo siguiente:

Solemne: Porque requiere de instrumento publico, de constar por escrito y
con las formalidades exigidas por la ley, seria un contrato inexistente.

Bilateral: En virtud de las obligaciones reciprocas generadas por el contrato
de fideicomiso del constituyente y fiduciario.

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

Principal: El contrato de fideicomiso mercantii no necesita de un
antecedente o contrato previo para su existencia y validez.

Tipico o nominado: Por cuanto el fideicomiso tiene una regulacion legal
especifica que rigen su constitucion, efectos y obligaciones.

Oneroso: Las cargas reciprocas que reciben las partes obligadas y por
cuanto uno de los fines del fideicomiso mercantil es el lograr una utilidad para los
contratantes. No debe confundirse la onerosidad del contrato con la transferencia
fiduciaria, porque esta no es ni gratuita ni onerosa.

De tracto sucesivo: Supone una serie sucesiva de acciones que tiene que

desarrollar el fiduciario para conseguir las finalidades del fideicomiso mercantil.

% Roberto Gonzalez Torre, El Fideicomiso, pags. 66 al 68.
% Jorge Hugo Lascala, Préctica del fideicomiso, Buenos Aires, ASTREA, 2003, pags. 135 al 141.
a0 Diego Gémez de la Torre Reyes, El fideicomiso mercantil, pags. 15y 16.
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Intuitu personae: Guarda relaciébn con la confianza que genera la
celebracién del contrato del fideicomiso mercantil. La persona obligada, la
fiduciaria, para cumplir las finalidades del fideicomiso mercantil tiene sus
cualidades morales, éticas, profesionalismo, solvencia econ6mica y demas
atribuciones que en virtud de la confianza deposita el constituyente ante la

fiduciaria.

SUJETOS DEL FIDEICOMISO MERCANTIL.

El fideicomitente, constituyente: es la persona natural o juridica que tiene
capacidad para disponer de sus bienes y derechos, es el sujeto que transfiere sus
bienes al patrimonio autbnomo cuyo administrador y representante legal es el
fiduciario quien es la persona que merece confianza, con el propdsito de que se
cumpla una finalidad a favor de un beneficiario designado por el fideicomitente
pudiendo ser el mismo.*

El Fiduciario: en nuestra legislacién, es una sociedad administradora de

fondos y fideicomisos, que tiene la calidad de representante legal del fideicomiso

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

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

El fiduciario en cumplimiento de encargos fiduciarios o de contratos de fideicomiso mercantil,
puede ademds transferir bienes, sea para constituir nuevos fideicomisos mercantiles para
incrementar el patrimonio de otros ya existentes, administrados por él mismo o por otro fiduciario.
Para la transferencia de bienes de personas juridicas se observaran lo que dispongan los estatutos
de las mismas y las disposiciones previstas en la Ley de Compafiias.

Cuando un tercero distinto del constituyente se adhiere y acepta las disposiciones previstas en un
contrato de fideicomiso mercantil o de encargos fiduciarios se lo denominard constituyente
adherente. Cabe la adhesion en los contratos en los que se haya establecido esa posibilidad.”
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mercantil quien ejercera tales funciones de conformidad con las instrucciones
sefaladas por el constituyente en el correspondiente contrato. Esto implica que el
fiduciario es un ente profesional, que busca lograr los encargos fiduciarios del
fideicomitente. Los bienes transferidos al fideicomiso mercantil no se confunden
con el patrimonio del fiduciario, sino que forman un patrimonio autbnomo distinto
del fiduciario.*?

El Fideicomisario o Beneficiario: es el destinatario de la finalidad
perseguida al momento de la celebracion del contrato de fideicomiso mercantil,

que puede coincidir con el fideicomitente.*?

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS SUJETOS CONTRACTUALES.

Derechos del Fideicomitente o constituyente.

El articulo 126 de la Ley de Mercado de Valores sefiala los siguientes

derechos del constituyente:

2 Art. 109 LMV.

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

A falta de estipulacion, en el evento de faltar o ante la renuncia del beneficiario designado y, no
existiendo beneficiarios sustitutos o sucesores de sus derechos, se tendra como beneficiario al
mismo constituyente o0 a sus sucesores de ser el caso.

Queda expresamente prohibido la constituciéon de un fideicomiso mercantil en el que se designe
como beneficiario principal o sustituto al propio fiduciario, sus administradores, representantes
legales, o0 sus empresas vinculadas”.
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“Art. 126.- Derechos del constituyente.- Son derechos del constituyente del fideicomiso
mercantil:
a) Los que conste en el contrato;
b) Exigir al fiduciario el cumplimiento de las finalidades establecidas en el contrato de
fideicomiso mercantil;
c) Exigir al fiduciario la rendiciéon de cuentas, con sujecion a lo dispuesto en esta Ley
y a las normas de caracter general que imparta C.N.V., sobre la actividad fiduciaria

y las previstas en las clausulas contractuales; y,

d) Ejercer acciones de responsabilidad civil o penal a la que hubiere lugar, en contra

del fiduciario por dolo, culpa leve en el desempefio de su gestion”.

Otros derechos que tiene el constituyente a la luz del articulo 120 de la Ley
de Mercado de Valores son:

Designar al fiduciario y al fideicomisario.

Nombrar sustituto del fiduciario conforme a la Ley.

Pedir y obtener la restitucion de los bienes fideicomitidos, ante la falla o
cumplimento de la condicion prevista en el contrato de fideicomiso mercantil.

Derecho a exigir remanentes en los casos que sea posible.

Obligaciones del Fideicomitente o Constituyente.

Son obligaciones del Constituyente:
a) Transferir la propiedad de los bienes objeto del fideicomiso al patrimonio

auténomo.
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b) Remunerar a la fiduciaria, conforme a lo estipulado en el contrato de
fideicomiso.

c) Cumplir las demas obligaciones que sefiale el contrato.

Derechos del fiduciario.

Los derechos del fiduciario son:

a) Ejercer la representacion legal del fideicomiso mercantil. **

b) Ejercer la gestidn del fideicomiso conforme a la Ley y al contrato.

c) Percibir la remuneracién estipulada en el contrato.*

d) Renunciar a su cargo si la remuneracion pactada no es cancelada o
si el beneficiario no puede o se niega a recibir los beneficios bajo las
condiciones contractuales, salvo que se hubiere pactado pago por
consignacion a costa siempre del constituyente.*®

e) Ejercer las demas atribuciones conforme al contrato.

Obligaciones del fiduciario.

Son obligaciones del fiduciario:

a) Responder hasta por culpa leve en el cumplimiento de su gestién.*’

“ Art. 109 Ley de Mercado de Valores.

** Art. 132 LMV.

*° Art. 131 LMV.

47 Art. 125 LMV. “...El fiduciario responde hasta por culpa leve en el cumplimiento de su gestién,
que es de medio y no de resultado; esto es, que su responsabilidad es actuar de manera diligente
y profesional a fin de cumplir con las instrucciones determinadas por el constituyente con miras a
tratar de que las finalidades pretendidas se cumplan.”

20



b) Rendir cuentas comprobadas de sus actuaciones.*®
c) Entregar al fideicomisario los frutos y rendimientos del fideicomiso.
d) Responder de forma solidaria con el fideicomiso mercantil por el

incumplimiento de deberes formales que como agente de retencion y

percepcion le corresponda al Fideicomiso mercantil.*

El articulo 103 de la Ley de Mercado Valores sefiala como obligaciones,

gue se complementan a las ya sefaladas, lo siguiente:

a) Administrar prudente y diligentemente los bienes transferidos en fideicomiso
mercantil, y los bienes administrados a través del encargo fiduciario, pudiendo
celebrar todos los actos y contratos necesarios para la consecucién de las
finalidades instituidas por el constituyente;

b) Mantener el fideicomiso mercantil y encargo fiduciario separado de su propio
patrimonio y de los demas fideicomisos mercantiles y encargos fiduciarios que
mantenga, llevando para el efecto una contabilidad independiente para cada uno
de éstos ;

¢) La contabilidad del fideicomiso mercantil y de los encargos fiduciarios debera
reflejar la finalidad pretendida por el constituyente y se sujetaran a los principios de
contabilidad generalmente aceptados;

d) Rendir cuentas de su gestion, al constituyente o al beneficiario, conforme a lo
gque prevea el contrato y con la periodicidad establecida en el mismo y, a falta de
estipulacion la rendicién de cuentas se la realizara en forma trimestral;

e) Transferir los bienes a quien corresponda, una vez terminado el contrato de
fideicomiso;

f) Terminar el contrato de fideicomiso mercantil o el encargo fiduciario, por el

cumplimiento de las causales y efectos previstos en el contrato; vy,

“8 Art. 128 LMV. “De la rendicién de cuentas.-La rendicién de cuentas es indelegable a terceras
personas u 6rganos del fideicomiso, por lo que corresponde al fiduciario rendir las cuentas
comprobadas de sus actuaciones. Es a la sociedad administradora de fondos y fideicomisos a
quien le compete demostrar su cumplimiento en la labor ejecutada, de acuerdo con lo dispuesto en
el contrato constituido y las normas de caracter general que determine el C.N.V.

49 Art. 135 LMV. Responsabilidad tributaria. (...)El fiduciario sera responsable solidario con el
fideicomiso mercantil por el incumplimiento de deberes formales que como agente de retencion y
percepcion le corresponda al fideicomiso
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g) Informar a la Superintendencia de Compaifiias en la forma y periodicidad que

mediante norma de caracter general determine el C.N.V.".*°

Derechos del Beneficiario.

El art. 127 de la LMV sefiala los siguientes derechos de los beneficiarios:

a) Los que consten en el contrato;

b)

<)

d)

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

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

Ejercer las acciones de responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, en contra
del fiduciario por dolo, culpa grave o culpa leve en el desempefio de su gestion;
Impugnar los actos de disposicion de bienes del fideicomiso mercantil realizados
por el fiduciario en contra de las instrucciones y finalidades del fideicomiso
mercantil, dentro de los términos establecidos en la Ley; y,

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

Ademas de los derechos del beneficiario sefalados en el articulo citado,

también tiene derecho a percibir los frutos y los rendimientos del fideicomiso

mercantil y ejercer todas las atribuciones estipuladas en el contrato de fideicomiso

% Art. 130 Ley de Mercado de Valores. “Remisién de informacién a la Superintendencia de
compafiias.- Los aspectos contables y financieros de la rendicion comprobada de cuentas deben
guardar armonia con la informacién que tiene que presentar el fiduciario a la Superintendencia de
Compaifiias, respecto de aquellas situaciones que afecten de manera importante el estado general
del fideicomiso mercantil o encargo fiduciario y los correctivos a las medidas que se adoptaran para
continuar el curso normal del fideicomiso mercantil o encargo fiduciario...”.

*! La rendicion de cuentas es una obligacién de resultado y a cargo del fiduciario por tener caracter
“intuitu personae”.
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mercantil. Debo indicar que es importante que en el contrato de constitucion del
fideicomiso mercantil se estipule situaciones como la quiebra, disolucién o
liquidacion de la fiduciaria; fusiones, negocios vinculados, sanciones sobre el

incumplimiento de las obligaciones de la administradora de fondos, etc.

Obligaciones del Beneficiario.

Son obligaciones del beneficiario:
a) El pago de remuneracion al fiduciario, en forma subsidiaria

Rodolfo Batiza dice:

“Pago de honorario y gastos. La Unica obligaciéon que se impone al fideicomisario, en
forma subsidiaria, puesto que corresponde en primer término al fideicomitente o a sus
causahabientes, consiste en pagar a la instituciébn fiduciaria las compensaciones

estipuladas a su favor. En forma también subsidiaria, el fideicomisario debe rembolsar los

gastos que el fiduciario hubiere hecho en la administracién del fideicomiso”.*

b) La restitucion del bien, si llegare a estar en su poder.

CLASIFICACION DEL FIDEICOMISO MERCANTIL.

A los negocios fiduciarios y fideicomisos mercantiles, en la practica del

mundo de los negocios, les han dado ciertas nominaciones y los promocionan

como verdaderos productos financieros. La denominacion y clasificacion de los

°2 Rodolfo Batiza, Principios Basicos del Fideicomiso y de la Administracion Fiduciaria”, Porria
S.A., México, 2 da edicion, pag.215 citado por °* Diego Gémez de la Torre Reyes, El fideicomiso
mercantil, pags. 57 y 58.
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fideicomisos no obedece a criterios uniformes. Rodriguez Azuero® sefiala ciertos
criterios de clasificacion, entre estos, el criterio de la funcion econémica en los que
se distinguen los fideicomisos de administracion, inversion, garantia y titularizacion
de activos. Otro criterio utilizado es la naturaleza del bien objeto del negocio y del
servicio que presta la fiduciaria, como son los fideicomisos inmobiliarios e
inversion. Por la naturaleza del fideicomitente se clasifica en fideicomiso publico
en donde el constituyente es una entidad estatal en contraposiciéon al fideicomiso
privado cuyo fideicomitente son particulares.

En nuestra legislacion, el Consejo Nacional de Valores mediante resolucion

No. 4 expide el reglamento sobre negocios fiduciarios,**en el art.17 *° clasifica a

*% Sergio Rodriguez Azuero, Negocios Fiduciarios Su significacién en América Latina, pags.379 y
380.

** Reglamento sobre negocios fiduciarios, resolucién del Consejo Nacional de Valores No. 4,
E)Sublicada en el Registro Oficial 321 de 8 de Mayo del 2001.

Art. 17. - 1. De garantia. Entiéndase por fideicomiso de garantia, al contrato en virtud del cual
el constituyente transfiere de manera irrevocable la propiedad de uno o varios bienes a titulo
de fideicomiso mercantil al patrimonio autonomo, para garantizar con ellos y/o con su producto, el
cumplimiento de ciertas obligaciones, designando como beneficiario al acreedor de éstas, quien
en caso de incumplimiento puede solicitar a la fiduciaria, la realizaciébn o venta de los bienes
fideicomitidos para que con su producto se pague el valor de la obligacion o el saldo insoluto de
ella, de acuerdo con las instrucciones previstas en el contrato. La fiduciaria, en ningln caso se
convierte en deudora de la obligacion u obligaciones garantizadas; s6lo asegura que en caso de
que el deudor no cumpla tales obligaciones, cumplird con las disposiciones previstas en el
contrato. La fiduciaria debe cumplir su encargo de acuerdo con las instrucciones contenidas
en el contrato, debiendo ademas practicar avallios periddicos de los mismos a fin de mantener
actualizado su valor comercial, todo con sujecién a lo que disponga el contrato. En caso de que
el constituyente no cumpla con la obligacion u obligaciones garantizadas, la fiduciaria debera
proceder de acuerdo a lo estipulado en el contrato. EI contrato de fideicomiso debera
contemplar, claramente, la obligacion del constituyente o del beneficiario de sufragar los costos de
los avalios. 2. De administracién. Se entiende por fideicomiso de administracién, al contrato en
virtud del cual se transfiere dinero o bienes a un patrimonio autbnomo, para que la
fiduciaria los administre y desarrolle la gestion encomendada por el constituyente y destine los
rendimientos, si los hay, al cumplimiento de la finalidad sefialada.3. Inmobiliario. El fideicomiso
inmobiliario es el contrato en virtud del cual se transfieren bienes para que el fiduciario mercantil
realice gestiones administrativas y legales ligadas o conexas con el desarrollo de proyectos
inmobiliarios, todo en provecho de los beneficiarios instituidos en el contrato. 4. De inversion.
Se entiende por fideicomiso de inversion el contrato en virtud del cual los constituyentes o
fideicomitentes adherentes entregan al patrimonio auténomo sumas de dinero para que la
fiduciaria los invierta segln sus instrucciones para beneficio propio o de terceros. En estos
contratos debe estar claramente definido el destino de la inversion, a falta de esta estipulacién, en
aquellos fideicomisos de inversibn en valores que contemplen la existencia de
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los fideicomisos mercantiles en: fideicomisos de garantia, administracion,
inmobiliaria y de inversion.

Esta clasificacion no es taxativa por lo que puede haber otras modalidades
de fideicomisos mercantiles segun lo estipulen los contratos, asi por ejemplo, el
fideicomisos en garantia de titulos de valores, en virtud del cual el fideicomitente
transfiere titulos valores constituyendo el fideicomiso mercantil para que el
fiduciario los administre, cobrando sus rendimientos si los hubiere e incorporando
al fideicomiso tales réditos, a efectos de que dicho patrimonio auténomo sirva de
medio de caucién de créditos otorgados al fideicomitente por un acreedor. °

El fideicomiso en garantia de flujo de caja es una modalidad del fideicomiso
en garantia en virtud del cual “el fideicomitente transfiere en fideicomiso al
fiduciario el derecho de percepcion del precio o crédito por cobrar, para lo cual
debera ceder los derechos que emanan del correspondiente contrato de venta a

plazo y, sucesivamente, las facturas de cada una de las ventas que se vayan

fideicomitentes adherentes, las inversiones se sujetardn a los siguientes limites: La inversion
en instrumentos o valores emitidos, aceptados, avalados o garantizados por una misma
entidad, no podra exceder del veinte por ciento del activo total del fideicomiso mercantil y la
inversién en instrumentos o valores emitidos, aceptados, avalados o garantizados por empresas
vinculadas no podra exceder del treinta por ciento del patrimonio de ese fideicomiso mercantil. La
inversion en el conjunto de instrumentos emitidos, aceptados, avalados o garantizados por
compafiias o empresas vinculadas a la fiduciaria, no podra exceder del quince por ciento del
patrimonio del fideicomiso. Se exceptian de estos limites las inversiones en valores emitidos
por el Banco Central del Ecuador y el Ministerio de Finanzas. En el caso de inversiones en
acciones de sociedades anénimas inscritas en el Registro del Mercado de valores, el
fideicomiso mercantil no podra poseer mas del quince por ciento de las acciones suscritas y
pagadas por una misma sociedad; y, el conjunto de inversiones en valores emitidos o
garantizados por una misma sociedad de este tipo, no podra exceder del quince por ciento del
activo total de dicha emisora. Tratandose de inversiones en acciones de sociedades de capital no
inscritas en el Registro del Mercado de Valores, el fideicomiso mercantil no podra poseer mas
del treinta por ciento de las acciones suscritas y pagadas de dicha sociedad; el conjunto de
inversiones en valores emitidos o garantizados por una misma sociedad de este tipo, no podra
ser superior al treinta por ciento del activo total de dicha emisora. Por lo demés, en todos los
negocios fiduciarios de inversiéon con o sin fideicomitentes adherentes se dejara constancia en
negrita, con caracteres no menores a una fuente tamafio 14, que el riesgo de pérdida de Ila
inversion, es de exclusiva responsabilidad del inversionista “.

*® Roberto Gonzalez Torre, El Fideicomiso, pag. 152.
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dando durante la vigencia del fideicomiso, todo con base a cada uno de los
contratos seleccionados y cuyos derechos han sido cedidos en fideicomiso”. 57 El
fideicomiso mercantil es usado también como forma de garantizar y asegurar el

cumplimiento de los contratos.

Fideicomiso Publico.- Es una modalidad de fideicomiso mercantil en el
cual existe la posibilidad que una entidad de derecho publico pueda celebrar
contratos de fideicomiso mercantil (también pueden constituir encargos
fiduciarios), para obtener un provecho propio o un tercero designado por la
entidad.

El art. 115 de la Ley de Mercado de Valores dispone que las instituciones
del sector publico puedan ser constituyentes de un fideicomiso mercantil, siempre
y cuando se sujeten al reglamento especial que para el efecto expedira el
Consejo Nacional de Valores.

El art. 116 LMV posibilita que una entidad de derecho publico financiero o
de derecho publico no financiero, pueda ser beneficiario de un fideicomiso
mercantil o un encargo fiduciario.

Roberto Gonzalez Torre indica “que en nuestro pais existe una tendencia a
pensar que un fideicomiso es publico en funcién de la calidad publica o privada de
su fiduciario; lo cual tampoco es correcto porque la calificacion de publico de da
con relacién al constituyente”.>®

Su apreciacion es la correcta a la cual concuerdo plenamente, la calificacion de

fideicomiso mercantil publico la dan los constituyentes que tienen que ser

> jdem, pag. 154.
*8 Roberto Gonzalez Torre, El Fideicomiso, pag. 190.
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personas juridicas de derecho publico nacional®™ o extranjera. Es decir lo que
define que un fideicomiso mercantil sea publico o privado es la calidad del sujeto
gue aporta y constituye el fideicomiso sin depender del objeto del contrato del
fideicomiso.

Igual teoria sostengo en los fideicomisos mercantiles mixtos, que es la calidad
de sus constituyentes y sus aportaciones en la constitucién del fideicomiso
mercantil que determina si un fideicomiso mercantil es mixto o no. Para que el
fideicomiso mercantil sea mixto los constituyentes, adherentes tienen que ser
personas naturales o juridicas tanto de derecho publico como privado, sin importar

el objeto del contrato de constitucion.

TITULARIZACION DE ACTIVOS.

El fideicomiso mercantii es un instrumento juridico para lograr la
titularizacién de activos. La titularizacion para el autor colombiano Juan Carlos
Varon Palomino es “una operacion juridica compleja que tiene por finalidad la
movilizacién de diversas clases de activos mediante la emision y colocacion de

nuevos titulos (llamados “titulos movilizadores) representativos de derechos sobre

% Art. 118 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador.- “Son instituciones del Estado:

1. Los organismos Yy dependencias de las Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial.

2. Los organismos electorales.

3. Los organismos de control y regulacion.

4. Las entidades que integran el régimen seccional auténomo.

5. Los organismos Yy entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de servicios
publicos.

Estos organismos y entidades integran el sector publico”.
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activos objeto de movilizacién y el cumplimento oportuno de las prestaciones

incorporadas en los valores emitidos con ocasién del proceso”.

»n 60

El Art. 138 de la Ley de Mercado de Valores sefiala que la titularizacion:

“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
autbnomo. Los valores que se emitan como consecuencia de procesos de
titularizacién constituyen valores en los términos de la presente Ley. No se podran
promocionar o realizar ofertas publicas de derechos fiduciarios sin haber cumplido

previamente los requisitos establecidos por esta Ley para los procesos de titularizacion”.

Los activos susceptibles de titularizacion de conformidad con el art. 143

de la LMV son:

a) Valores representativos de deuda publica;

b) Valores inscritos en el Registro del Mercado de Valores;

c) Cartera de crédito;

d) Activos y proyectos inmobiliarios; y,

e) Activos o proyectos susceptibles de generar flujos futuros determinables con base
en estadisticas de los dltimos tres afios o0 en proyecciones de por lo menos tres

afios consecutivos, segln corresponda.”

Es decir que la titularizacion de activos es el proceso que consiste en la

emision de titulos susceptibles de ser colocados y negociados en el mercado

bursétil, los cuales representan derechos sobre activos que existen o se espera

gue existan, a los cuales se tiene una expectativa de percibir algun rédito

% juan Carlos Varon Palomino, “Portafolios de Inversién: La Norma y el Negocio”, Asociacion de
Fiduciarias de Colombia y Universidad de Los Andes, Bogota, 1994, pag.127, citado por Roberto
Gonzalez Torre, El Fideicomiso, pag. 169.
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econémico. El agente de manejo® es el representante legal del fideicomiso
mercantil con fines de titularizacion.

La titularizacion es un mecanismo juridico y financiero de desintermediacién
entre las sociedades y empresarios, presenta nuevas oportunidades para las
distintas inversiones, llegando a permitir el desarrollo de proyectos inmobiliarios,
un mejoramiento de la posicion financiera del originador®® y beneficios econémicos
a los inversionistas que adquieren e invierten en valores emitidos como

consecuencia de procesos de titularizacion.

®* Es una sociedad administradora de fondos y fideicomisos segun el art. 139 Ley de Mercado de
Valores.
2 Es el propietario de activos o derechos sobre flujos susceptibles de ser titularizados.
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CAPITULO Il

IMPUESTOS A LAS TRANSFERENCIAS DE DOMINIO DE INMUEBLES

APLICABLES AL FIDEICOMISO MERCANTIL.

IMPUESTO DE ALCABALA.

Naturaleza del Impuesto de Alcabala.

El Impuesto de Alcabala es definido por José Vicente Troya como el
impuesto que “(...) grava el otorgamiento de actos y contratos aptos para
transmitir el dominio pleno o sus componentes cuales son usufructo, fideicomiso
dominical, inclusive los atinentes a los buques (...)".%®

El Art. 344 de la Ley Organica de Régimen Municipal (LORM) dispone que:

“Son objeto del impuesto de alcabala, los siguientes actos y contratos:

a) El traspaso del dominio a titulo oneroso, de bienes raices, buques, en los casos
en que la ley lo permita;

b) La constitucion o traspaso, usufructo, uso y habitacion, relativos a dichos bienes;

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

d) Las transferencias gratuitas y onerosas que haga el fiduciario en favor de los

beneficiarios en cumplimiento de las finalidades del contrato de fideicomiso mercantil.”

El sujeto activo del impuesto corresponde al municipio donde estuviere

ubicado el inmueble respectivo. TratAndose de barcos, se considerara que se

%3 José Vicente Troya Jaramillo, “La tributacién de los Entes Locales”, ponencia en las VI Jornadas
Ecuatorianas de Derecho Tributario, Cuenca, pag. 14.
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hallan situados en el puerto en que se hubiere obtenido la respectiva patente de
navegacion. La Ley establece que si el bien inmueble se encuentra ubicado en
varias jurisdicciones se cobrard el tributo en proporcién al valor del avalto que
corresponda a la parte del inmueble que este situado en el respectivo cantén.®
Son sujetos pasivos de la obligacién tributaria “los contratantes que reciban
beneficio en el respectivo contrato, asi como los favorecidos en los actos que se
realicen en su exclusivo beneficio.”® Se encuentra expresamente prohibido la
subrogacion del pago del impuesto por parte de las instituciones beneficiarias

exoneradas con los sujetos obligados al pago del tributo.®®

Se ha discutido, si el hecho generador del Impuesto de Alcabala es la
simple celebracion del acto o contrato, independientemente de que se
perfeccione o no la transferencia de dominio o necesariamente se necesita que
exista transferencia de dominio del bien para que se produzca el hecho generador
del tributo.

La Ley Organica de Régimen Municipal indica que son objeto del impuesto
de alcabala, los actos y contratos especificados en el art. 344. Por lo es mi criterio,
gue ante el tenor literal de la ley el hecho generador del Impuesto de Alcabala es

la celebracién de cualquiera de los actos o contratos sefialados en el art. 344 de la

8 Art. 347 Codificacién de la Ley Organica de Régimen Municipal dispone: “Cuando un inmueble
estuviere ubicado en la jurisdiccion de dos o mas municipios, éstos cobraran el impuesto en
proporcidn al valor del avalto de la propiedad que corresponda a la parte del inmueble que esté
situado en la respectiva jurisdiccion municipal. “

° Art. 348 LORM.

% \gase Juan Carlos Mogrovejo Jaramillo, Los impuestos Municipales a la Transferencia de
dominio de bienes inmuebles, Boletin del Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario, No.9, Quito,
diciembre de 2006, pags. 2 al 8.
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LORM aptos para transferir el dominio de derechos reales, independientemente si

perfecciond o no la transferencia de dominio.

La base imponible del impuesto, es el monto sobre el cual se calculara la
cuantia del tributo. La base del impuesto de Alcabala es el valor contractual, si
éste fuere inferior al avalto de la propiedad que conste en el catastro, regir4 este
Gltimo.®’

Si se trata de constitucion de derechos reales, la base serd el valor de
dichos derechos a la fecha en que se efectue el acto o contrato respectivo. El art.
349 de la referida Ley establece normas para obtener la base imponible para

ciertas situaciones juridicas. ®®

67 Art. 349 Codificacién de la Ley Organica de Régimen Municipal.

%8 Art. 349 LORM dispone: “(...) Para la fijacion de la base imponible se consideraran las
siguientes normas: 1. En el traspaso de dominio, excepto el de la nuda propiedad, servira de
base el precio fijado en el contrato o0 acto que motive el tributo, siempre que se cumpla alguna de
estas condiciones: a) Que el precio no sea inferior al que conste en los catastros oficiales como
valor de la propiedad; b) Que no exista avallo oficial o que la venta se refiera a una parte del
inmueble cuyo avallo no pueda realizarse de inmediato. En tal caso, el jefe de la direccién
financiera podra aceptar el valor fijjado en el contrato u ordenar que se efectle un avalio que
serd aceptado por las autoridades antes mencionadas, previo estudio de las observaciones que
formulare el contribuyente. En este caso, si el contribuyente decidiere seguir el proceso legal en
los reclamos de los sujetos de la obligacién tributaria, se aceptara provisionalmente el pago de
los impuestos a base del valor del contrato, mas el cincuenta por ciento de la diferencia entre ese
valor y el del avalio especial. Asimismo si el contribuyente lo deseare, podrd pagarse
provisionalmente el impuesto a base del avallo existente o del valor fijado en el contrato, mas un
veinte por ciento que quedara en cuenta especial y provisional, hasta que se resuelva sobre
la base definitiva; 2. Si la venta se hubiere pactado con la condicion de que la transmisién del
dominio, esto es, la inscripcién de la respectiva escritura se ha de efectuar cuando se haya
terminado de pagar los dividendos del precio estipulado, el valor del avallo de la propiedad que
se ha de tener en cuenta serd el que exista a la fecha de la celebracion de los contratos de
promesa de venta. De no haberlo o de no ser posible establecerlo, se tendra en cuenta el
precio de adjudicacién de los respectivos contratos de promesa de venta; 3. Si se vendieren
derechos y acciones sobre inmuebles, se aplicaran las anteriores normas, en cuanto sea
posible, debiendo recaer el impuesto sobre el valor de la parte transferida, si se hubiere
determinado. En caso contrario, la materia imponible serd la parte proporcional del inmueble
que pertenezca al vendedor. Los interesados presentaran, para estos efectos, los documentos
del caso al jefe de la direccion financiera de la municipalidad correspondiente y se determinara el
valor imponible, previo informe de la asesoria juridica; 4. Cuando la venta de derechos y acciones
versare sobre derechos en una sucesidn en la que se haya practicado el avallo para cobro del
impuesto a la renta, dicho avallo servira de base y se procedera como se indica en el inciso
anterior. El impuesto recaera sobre la parte proporcional de los inmuebles, que hubieren de
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La cuantia del tributo, el articulo 352 de la CLORM establece: “Sobre la

base imponible se aplicara el uno por ciento”.

IMPUESTOS ADICIONALES QUE SE COBRAN CONJUNTAMENTE CON EL

IMPUESTO DE ALCABALA.

La Ley reformatoria a la Ley Organica de Régimen Municipal publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 429 de 27 de septiembre de 2004 derogd
algunos impuestos que se cancelaban conjuntamente con el Impuesto de Alcabala
como: el Impuesto adicional para la H. Junta de Defensa Nacional, impuestos
adicionales para el agua potable de varias ciudades del pais, impuestos
adicionales creados en beneficio de algunos colegios fiscales de varios cantones

del pais y los impuestos adicionales creados a favor de distintas ciudades.

corresponder al vendedor, en atencién a los derechos que tenga en la sucesion. En este caso y
en el anterior, no habra lugar al impuesto de alcabala ni al de registro sobre la parte del valor que
corresponda al vendedor, en dinero o en créditos o bienes muebles. 5. En el traspaso por
remate publico se tomara como base el precio de la adjudicacion; 6. En las permutas, cada uno
de los contratantes pagara el impuesto sobre el valor de la propiedad que transmita, pero habra
lugar al descuento del treinta por ciento por cada una de las dos partes contratantes; 7. El
valor imponible en el traspaso de los derechos de usufructo, vitalicio o por tiempo cierto, se
fijar4 segin las normas de la Ley de Régimen Tributario Interno; 8. La base imponible en la
constitucién y traspaso de la nuda propiedad sera la diferencia entre el valor del inmueble y el
del correspondiente usufructo, computado como se indica en el numeral anterior; 9. La base
imponible en la constitucién y traspaso de los derechos de uso y habitacion sera el precio
que se fijare en el contrato, el cual no podra ser inferior, para estos efectos, del que resultare de
aplicarse las tarifas establecidas en la Ley de Régimen Tributario Interno, sobre el veinticinco
por ciento del valor del avalio de la propiedad, en los que se hubieran constituido esos
derechos, o de la parte proporcional de esos impuestos, segun el caso; y, 10. El valor imponible
en los demas actos y contratos que estuvieren sujetos al pago de este impuesto, seré el precio
que se hubiere fijado en los respectivos contratos, siempre que no se pudieren aplicar, por
analogia, las normas que se establecen en los numerales anteriores y no fuere menor del
precio fijado en los respectivos catastros.
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En la actualidad el Unico impuesto adicional que se encuentra vigente y se
lo cancela con el impuesto de alcabala es el impuesto a favor de los consejos
provinciales.®

Por ser un impuesto adicional al impuesto de alcabala tiene el mismo
régimen que el principal.

El sujeto activo de este impuesto es el Consejo Provincial de cada
provincia donde se encuentra el bien, objeto del contrato. El sujeto pasivo es el
mismo que en el impuesto de alcabala, el contribuyente que celebra el contrato.

El hecho generador y la base imponible son los mismos que el impuesto de
alcabala. La tarifa del tributo es del 0.01% sobre la base imponible, conforme al

art. 66 literal c) de la Ley Orgénica Reformatoria a la Ley de Régimen Municipal.”

IMPUESTO DE ALCABALA APLICABLE AL FIDEICOMISO MERCANTIL.

El literal k) del articulo 351 de la Codificacion de la Ley Organica de

Régimen Municipal dispone que estan exentos del pago del Impuesto de Alcabala:

“La transferencia de dominio de bienes inmuebles que se efectlen con el objeto de
constituir un fideicomiso mercantii o con el propésito de desarrollar procesos de
titularizacion. Asi mismo, las transferencias que hagan restituyendo el dominio al mismo
constituyente, sea que tal situacion se deba a la falla de la condicién prevista en el

contrato, por cualquier situacién de caso fortuito o fuerza mayor o por efectos contractuales

% Creada por decreto legislativo No. SN publicado en el Registro Oficial No. 75 de 28 de
noviembre de 1952.

" Art. 66 literal c) Ley Organica Reformatoria a la Ley de Régimen Municipal " Reformas y
Derogatorias....c) Del articulo 2 del Decreto Legislativo SN, publicado en el Registro Oficial No. 75
de 28 de noviembre de 1952, sustitiyase la frase: “...1% adicional a las alcabalas”, por: “00.1 por
ciento adicional a las alcabalas” y, eliminese la frase: “...y el 1% a los registros de transferencia
sobre los dominios.”
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que determine que los bienes vuelvan en las mismas condiciones en las que fueron
transferidos.

Estas exoneraciones no podrdn extenderse en favor de las otras partes
contratantes o de las personas que, conforme a las disposiciones de esta Ley, deban pagar
el cincuenta por ciento de la contribucion total. La estipulacion por la cual tales instituciones

tomaren a su cargo la obligacién, no tendra valor para efectos tributarios.”

En concordancia con el inciso segundo del articulo 113 de la Ley de

Mercado de valores ordena:

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

“La transferencia de dominio de bienes muebles realizada a titulo de fideicomiso
mercantil esta exenta del pago del Impuesto al Valor Agregado y de otros impuestos
indirectos. Igual exencion se aplicara en el caso de restitucion al constituyente de

conformidad con el inciso precedente de este articulo.”
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La Ley de Mercado de valores y la Ley Organica de Régimen Municipal con
respecto a los fideicomisos mercantiles son claras y sefalan que las
transferencias de bienes inmuebles a titulo de fideicomiso mercantil o con el
proposito de desarrollar procesos de titularizacion estan exentas del impuesto de
alcabala.

Igualmente la restitucion al constituyente en las mismas condiciones del
aporte no genera el impuesto de alcabala, ya sea que tal situacion se deba a la
falla de la condicion prevista en el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor o por
efectos contractuales.

Se encuentra gravada con el impuesto de alcabala, la transferencia a titulo
gratuito u oneroso que realice el fiduciario a favor de los beneficiarios en
cumplimiento de las finalidades establecidas en el contrato de constitucién del
fideicomiso mercantil, o la restitucion del bien fideicomitido al constituyente o
adherente en diferentes condiciones a las del aporte.

Con relacion a los fideicomisos inmobiliarios, el proyecto de Ordenanza
Metropolitana del Municipio de Quito’* sefiala que cuando ocurra la restitucién del
bien aportado al constituyente o adherente en diferentes condiciones, se genera el

impuesto de alcabala por cada unidad del inmueble que se restituya.

T Art. Inmunerado, proyecto de Ordenanza Metropolitana que regula el tratamiento tributario de

los fideicomisos mercantiles del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito. “Art. .....- Gravamen
de los impuestos de alcabala y a la utilidad en los casos de restitucién de inmueble
aportado por el constituyente al fideicomiso.- Tratandose de un contrato de fideicomiso
mercantil inmobiliario, cuando ocurra la restitucién del inmueble aportado y capital por el
constituyente o por el adherente al fideicomiso, en diferentes condiciones a las del aporte, en la
medida de la diferencia del valor del aporte se genera el impuesto de alcabala y el impuesto a la
utilidad, por cada unidad inmueble que se restituye.(....)"
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El inciso tercero del art. 115 de la Ley de Mercado de Valores faculta al
fiduciario en cumplimiento de encargos fiduciarios o de contratos de fideicomiso
mercantil, a transferir bienes,” sea para constituir nuevos fideicomisos mercantiles
para incrementar el patrimonio de otros ya existentes, administrados por él mismo
o por otro fiduciario.”. Este tipo de transferencias para incrementar el patrimonio de
otro u otros fideicomisos ya existentes se encuentran gravada con el pago del
impuesto de alcabala.

Méas adelante veremos que la cesion de derechos fiduciarios no se

encuentra gravaba con el impuesto de alcabala.

IMPUESTO A LA UTILIDAD EN LA COMPRAVENTA DE PREDIOS

URBANOS Y PLUSVALIA.

Naturaleza del Impuesto.

El Impuesto a la Utilidad para Felipe Iturralde Davalos “es un tributo no
vinculado, que grava el beneficio econémico que obtienen los vendedores de
bienes inmuebles urbanos al enajenarlos”.”?

El Art. 368 de la Codificacion de la Ley Organica de Régimen Municipal
establece “el impuesto del diez por ciento sobre las utilidades que provengan de la
venta de inmuebles urbanos”.

El sujeto activo del impuesto son las municipalidades donde se encuentra el

bien y que es objeto de la transferencia.

2 Felipe Iturralde Davalos, Manual de Tributacién Municipal, Quito, TRAMA, 1998. pag.192
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Los sujetos pasivos del tributo son “los que como duefios de los predios los
vendieren obteniendo la utilidad imponible y por consiguiente real, los adquirentes
hasta el valor principal del impuesto que no se hubiere pagado al momento en que
se efectud la venta.”

La base imponible del impuesto es la diferencia entre el precio de
adquisicion del bien inmueble y el precio de venta del mismo.

La Ley permite que el comprador pueda satisfacer dicho impuesto, teniendo
el derecho de repeticion contra el vendedor y de requerir a la municipalidad que
inicie la coactiva para el pago del impuesto por él satisfecho y le sea reintegrado el
valor correspondiente.

No hay lugar al ejercicio de este derecho si quien pago el impuesto hubiere
aceptado contractualmente esa obligacion.

El segundo inciso del articulo 370 de la LORM indica que cuando exista
transferencia de dominio el impuesto gravara solidariamente a las partes
contratantes o a todos los herederos o sucesores en el derecho, cuando se trate
de herencias, legados o donaciones.

La Ley permite deducir las inversiones realizadas en el inmueble y las

mejoras realizadas en provecho del bien”y por los valores pagados por concepto

de contribuciones especiales de mejoras.

8 Art. 370 Codificacion de la Ley Organica de Régimen Municipal.

™ «Art. 371 Codificacion de la Ley Organica de Régimen Municipal. “Ademas de las deducciones
que hayan de efectuarse por mejoras, costos de adquisicién y otros elementos deducibles
conforme a lo que se establezca en el respectivo reglamento se deducira: a) El cinco por ciento de
las utilidades liquidas por cada afio que haya transcurrido a partir del segundo de la adquisicion
hasta la venta sin que en ningun caso el impuesto al que se refiere este capitulo pueda cobrarse
una vez transcurridos veinte afios a partir de la adquisicion; y, b) La desvalorizacién de la moneda,
segun informe al respecto del Banco Central.”
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IMPUESTO A LA UTILIDAD Y PLUSVALIA RELACIONADA CON LA FIGURA

DEL FIDEICOMISO MERCANTIL.

El articulo 353 en su ultimo inciso de la Codificacion de la Ley Organica de
Régimen Municipal dispone que: “Quedan exonerados del pago de todo impuesto
tasa o contribucion fiscal, provincial o municipal, inclusive el impuesto de plusvalia
de las transferencias de dominio de bienes inmuebles que se efectien con el
objeto de constituir un fideicomiso mercantil.”

La Codificaciéon de la Ley Organica de Régimen Municipal con respecto a
los fideicomisos mercantiles de manera categérica indica que las transferencias de
bienes inmuebles que se efectien con el objeto de constituir un fideicomiso
mercantil o con el propédsito de desarrollar procesos de titularizacion estan exentas
del pago del impuesto del impuesto utilidad y plusvalia.

De la misma forma el articulo 113 de la Ley de Mercado de Valores, antes
citado, manda que la restitucion que realice el fideicomiso mercantil al
constituyente realizado en las mismas condiciones del aporte, ya sea que tal
situacion se deba a la falla de la condicidn prevista en el contrato, por caso fortuito
o fuerza mayor o por efectos contractuales, tampoco genera el impuesto de
utilidad y plusvalia.

En cambio las transferencias a titulo gratuito u oneroso que realice el
fiduciario a favor de los beneficiarios en cumplimiento de las finalidades

establecidas en el contrato de constituciéon del fideicomiso mercantil, o para
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incrementar el patrimonio de uno u otros fideicomisos mercantiles ya existentes’,
se encuentra gravada con el impuesto de utilidad y plusvalia.

Igualmente se encuentra gravado con el Impuesto de utilidad y plusvalia la
restitucion del bien inmueble aportado por el constituyente al fideicomiso mercantil
en diferentes condiciones a las del aporte. Sobre este caso, el Municipio del
Distrito Metropolitano de Quito, propone en su proyecto de Ordenanza para
regular los fideicomisos mercantiles en la ciudad, que “para liquidar la obligacion
tributaria del impuesto a la utilidad se considerara que el Gltimo propietario fue el

fideicomiso mercantil”’®

y considerando siempre que el valor del bien inmueble no
puede ser menor al avaltio municipal vigente a la fecha del aporte’’al momento del
traspaso de dominio o restitucion. Disposicion que guarda relacion con el art. 87
de la Codificacién del Cédigo Tributario ecuatoriano.’®

Diego Gémez de la Torre Reyes en las observaciones que realiza al proyecto
de ordenanza municipal que regula el tratamiento tributario de los fideicomisos

mercantiles del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito manifiesta que “el

impuesto de utilidad o plusvalia se genera cuando existe una compra anterior y

> Art. 115 Ley de Mercado de Valores.

"6 Art. Inmunerado, proyecto de Ordenanza Metropolitana que regula el tratamiento tributario de los

fideicomisos mercantiles del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito. “Art.....- (...) Toda vez

que los constituyentes o los adherentes transfieren la propiedad de los inmuebles que aportan a los

fideicomisos mercantiles inmobiliarios, en todos los casos, para la restitucion que trata el parrafo

anterior, para liquidar la obligacion tributaria del impuesto a la utilidad se considerara que el Gltimo
ropietario fue el fideicomiso mercantil.”

’ Art. Inmunerado, proyecto de Ordenanza Metropolitana que regula el tratamiento tributario de los
fideicomisos mercantiles del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito. “Art. ..... Valor catastral
de los bienes inmuebles aportados a fideicomisos.- En todos los casos en que se aporta una
propiedad inmueble a un fideicomiso mercantil, o en los que se restituye o se traspasa el dominio
de la propiedad inmueble a los constituyentes, adherentes o beneficiarios, el valor no podra ser
menor al avallo municipal vigente a la fecha del aporte, de la restitucion o del traspaso de dominio,
respectivamente.”

8 Art. 87 CT “(...) Cuando una determinacion deba tener como base el valor de bienes inmuebles,
se atendera obligatoriamente al valor comercial con que figuren los bienes en los catastros
oficiales, a la fecha de producido el hecho generador. (...).
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una venta posterior, el fideicomiso no es una transferencia onerosa y en
consecuencia no cabe gravarlo pues es una transferencia a titulo distinto. La
utilidad se deberia calcular desde la fecha en que ambos hechos se producen.”
Més no toma en cuenta lo dispuesto en el articulo 113 de la Ley de Mercado de
Valores que manda: “Estaran gravadas las transferencias gratuitas u onerosas que
haga el fiduciario en favor de los beneficiarios en cumplimiento de las finalidades
del contrato de fideicomiso mercantil, siempre que las disposiciones generales
previstas en las leyes asi lo determinen.” Por lo que si bien el fideicomiso
mercantil es una transferencia a titulo distinto de la compraventa, la ley de
mercado valores dispone que se grave las transferencias que realice el fiduciario a
favor de los fiduciarios en cumplimiento de las finalidades del contrato de
constitucion del fideicomiso mercantil, sin importar si las transferencias son
onerosas O gratuitas. Se tiene que gravar igualmente con el impuesto a las
utilidades, las transferencias de bienes realizadas por el fiduciario ya sea para
constituir nuevos fideicomisos mercantiles o para incrementar el patrimonio de
otros ya existentes; y las transferencias de dominio que realice la fiduciaria a favor
del constituyente, restituyendo el bien inmueble entregado al fideicomiso mercantil

en diferentes condiciones a las del aporte.
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CESIONES DE DERECHOS FIDUCIARIOS.

Roberto Gonzalez Torre de manera sencilla explica que “todo contrato de

fideicomiso es fuente de derechos y obligaciones””

y aclara que no se deben
confundir los derechos fiduciarios y el derecho sobre el patrimonio autbnomo.
Concibe a los derechos fiduciarios “como medio de inversion; asi mediante la
emision por parte del fiduciario de titulos representativos de sumas dinerarias o de
porcentajes de participacion en el fideicomiso, que acreditan el derecho del

constituyente primitivo en la fiducia” ®

mientras que el derecho sobre el patrimonio
es el derecho a tener la titularidad del patrimonio especial, por la representacion
legal que ejerce el fiduciario.

En otras legislaciones como la argentina, a los derechos fiduciarios se los
conoce como certificados de participacion.

Alberto P. Coto define a los certificados de participacibn como titulos
valores (en Ecuador no son considerados titulos valores) que “otorgan a su
tenedor un derecho sobre las utilidades que genere el fondo o bien sobre el
patrimonio del fideicomiso, pudiendo ser emitidos tnicamente por el fiduciario”.®*

Para Jorge Hugo Lascala los certificados de participacion de los fideicomisos

inmobiliarios “se caracterizan porque ademas del derecho que dan a sus

" Roberto Gonzalez Torre, El Fideicomiso, pag.102.

% fdem, pag. 105.

8 Alberto P. Coto, Aspectos Tributarios del Fideicomiso, Buenos Aires, LA LEY, 1ra edicién, 2006,
pag. 18. En Argentina de conformidad al art. 19 de la ley 24.441 tiene rangos de titulos valores los
certificados de participacion y los titulos de deuda.
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tenedores a una parte alicuota de los frutos o rendimientos correspondiente,
otorgan a su titular el derecho al reembolso de valor nominal”.??

El art .3 del Reglamento sobre Negocios Fiduciarios dispone: “Cesion de
derechos.- Los beneficiarios determinados en el contrato del negocio fiduciario,
puede ceder sus derechos, siempre que no esté prohibido por la ley o por el
instrumento del negocio fiduciario. La cesion de derechos debera instrumentarse
con las mismas solemnidades utilizadas para la constitucion del negocio
fiduciario.”

El mismo articulo indica que la cesion de derechos no surtira efectos contra
la fiduciaria ni contra terceros, sino Unicamente desde la fecha de su notificacion a
la fiduciaria o de su aceptacion conforme a lo previsto en el Codigo Civil para la
cesion ordinaria.

Para los negocios fiduciarios inscritos en el Registro de Mercado de
Valores, se tiene que notificar y marginarse en el mismo registro. Para los demas
|.83

se estard conforme a las reglas de cesion de derecho del Cédigo Civi

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

“De la contabilizaciéon.- Quien tenga derechos contractuales derivados de un
contrato de fideicomiso, como constituyente, constituyente adherente o beneficiario los
deberan contabilizar en sus libros en atencion 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

® Jorge Hugo Lascala, Préctica del fideicomiso, pag. 421.

8 Art. 1841 Codificacion del Cédigo Civil. “La cesién de un crédito personal, a cualquier titulo que
se haga, no tendrd efecto entre el cedente y el cesionario sino en virtud de la entrega del titulo.

Art. 1842 CC. “La cesion no surte efecto contra el deudor ni contra terceros, mientras no ha sido
notificada por el cesionario al deudor, o aceptada por éste.”

Art. 1843 CC. “La notificacion debe hacerse con exhibiciéon del titulo, que llevara anotado el
traspaso del derecho, con la designacion del cesionario y bajo la firma del cedente.”
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titulares de los derechos fiduciarios, los cuales tienen caracter esencialmente personal; no
siendo el fiduciario responsable por la omisiébn o incumplimiento de esta norma. De

acuerdo a las normas contables que expida la Superintendencia de Compainiias.”

Para poder comprender mejor a qué se refiere la Ley de Mercado de
Valores con respecto a que los derechos fiduciarios son derechos esencialmente
personales, debo remitirme al Codigo Civil ecuatoriano el cual en su articulo 583
de su Codificacion sefiala que: “Los bienes consisten en cosas corporales o
incorporales. Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas
por los sentidos, como una casa, un libro. Incorporales son las que consisten en
meros derechos, como los créditos y las servidumbres activas”.

Disposicion concordante con el articulo 584 de la referida Codificacion que
establece: “Las cosas corporales se dividen en mueble e inmueble”. Siendo
Muebles las que pueden transportarse de un lugar a otro®*, y los inmuebles, fincas
0 bienes raices son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro
como tierras y minas y las que se adhieren permanentemente a ellas, como los
edificios y los arboles. ®

El mismo Cddigo en el articulo 594 nos dice que “Las cosas incorporales
son derechos reales o personales”. De tal manera que las cosas corporales se
dividen en muebles o inmuebles siendo las cosas incorporales derechos reales y
personales.

Los derechos reales segun el art. 595 de la Codificacion del Cédigo Civil

“son los que se tienen sobre una cosa sin respecto a determinada persona”, es

8 Art. 585 Codificacién del Cédigo Civil.
8 Art. 586 idem.
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decir que se puede hacer valer el derecho frente a cualquier persona, y entre
estos consta el dominio.
En cambio, el art. 596 de la Codificacion del Codigo Civil sefiala cuales son

los derechos personales o créditos:

“...derechos personales o créditos son los que so6lo pueden reclamarse de ciertas
personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las
obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor, por el dinero
prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen las acciones

personales.”.

La Doctrina No.1 del Consejo Nacional de Valores aclara aun mas el

panorama cuando sefiala que:

“(...) los certificados de derechos fiduciarios son simples certificados o constancias
gue extiende el fiduciario a peticién del constituyente y/o beneficiario, de su participacion
en el Fideicomiso conforme lo previsto en el respectivo contrato. No constituye este
documento en manera alguna, un titulo valor por si negociable en el mercado de valores,

puesto que la Ley de Mercado de Valores no lo califica como tal (...)".

Contintla la doctrina explicando que “la relacion juridica personal, que
deviene del contrato de fideicomiso mercantil, da lugar al nacimiento de derechos,
que conlleva la existencia de un titular de tales derechos fiduciarios.”

El art. 136 de la Ley de Mercado de Valores en forma clara indica que los
derechos que devienen de la relacion fiduciaria tienen el caracter de “derechos

personales”. El registro contable es de responsabilidad exclusiva de los titulares
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de los derechos fiduciarios, los cuales tienen caracter esencialmente personal.
Los derechos personales son aquellos que solo pueden reclamarse de ciertas
personas, que, por un hecho suyo o disposicién de la Ley, han contraido las
obligaciones correlativas. En cambio, el derecho real es el que tenemos sobre una
cosa sin respecto a determinadas persona, como lo es el dominio, la herencia, el
usufructo, uso o habitacién.

La Doctrina No. 1 claramente manifiesta que “las denominadas “Cuotas de
Participacion Fiduciaria”, definidas por el Catalogo Unico de Cuentas de la
Superintendencia de Bancos, como el conjunto de derechos que se derivan de la
calidad de beneficiario y que representan el aporte de los activos realizado por los
fideicomitentes al fideicomiso y el derecho que les asiste de que la Fiduciaria les
restituya tales activos o el producto de su administracién una vez cumplidas las
instrucciones sefialadas en el contrato constitutivo.”®

Las cuotas de participacion fiduciaria no pueden ser consideradas titulos
valores. Estas no transfieren un derecho sobre el bien aportado al Fideicomiso,
pues la propiedad de los activos corresponde de manera exclusiva al Fideicomiso,
tampoco se puede hablar de que exista copropiedad.

Estas cuotas de participacion fiduciaria refleja el derecho que tiene el
constituyente de que le restituyan el bien transferido al mismo valor al que fue
aportado, siempre que la instruccion impartida en el contrato no implique un
cambio de su naturaleza o la entrega de una parte del bien a un tercero distinto.

De las normas citadas llego a la solucién que las cuotas de participacion

fiduciaria en un fideicomiso mercantil son derechos personales o créditos que se

% Doctrina No.1 publicada en la Gaceta Societaria No. 26. pags. lal 16.
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tiene respecto de la fiduciaria, susceptibles de transferencia por cesién ordinaria
de conformidad con las reglas del Codigo Civil y de Procedimiento Civil. Cesion
que implica la sujecién a los términos y condiciones establecidas en el contrato
constitutivo del fideicomiso mercantil y la mera expectativa de recibir el bien, una

vez concluidas las instrucciones irrevocables impartidas por el constituyente.

LAS CESIONES DE DERECHOS FIDUCIARIOS EN RELACION CON LOS

IMPUESTOS DE ALCABALA Y UTILIDAD.

El Director Financiero Tributario del Municipio de Quito mediante

Resolucion No. 1588 de fecha 23 de junio de 2004 afirmaba que:

“...no puede caber duda de que es la propia ley de Régimen Municipal, al referirse
a la base imponible del impuesto de alcabala, determina la posibilidad de que el impuesto
recaiga no Unicamente sobre actos y contratos que den lugar al traspaso de dominio de
bienes corporales inmuebles, si no que su ratio-legis abarca también a los actos y

contratos de compraventa de derechos inmobiliarios.”

y concluia que la cesién de derechos fiduciarios sobre una alicuota del
inmueble ya construido, en construccién o en planos se reputa inmueble al amparo
de lo dispuesto en el articulo 616 del Cdodigo Civil (actual 597 de la Codificacion
del Cadigo Civil).

El articulo 597 de la Codificacion del Codigo Civil sefiala que “los derechos
y acciones se reputan bienes muebles o inmuebles, segun sea la cosa en que han

de ejercerse o0 que se debe...” por lo tanto, el Director Financiero Tributario del
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Municipio concluia que la cesion de derechos fiduciarios al ejercerse sobre bienes
inmuebles, tales cesiones se reputaran inmuebles y por ende se encuentran
gravados con los impuestos de transferencia; en concordancia con el articulo 16
(actual 17) del Cédigo Tributario,®” es decir conforme a su verdadera esencia y
naturaleza juridica del acto.

Como ya se sefialo el articulo 344 de la Codificacion de la Ley Organica de
Régimen Municipal establece el objeto material del hecho imponible del impuesto
de Alcabala a los siguientes actos y contratos: a) El traspaso del dominio a titulo
oneroso de bienes raices y buques, en los casos en que la ley lo permita (...)". (El
énfasis es mio).

El articulo 136 de la Ley de Mercado de Valores establece que los derechos
fiduciarios tienen caracter esencialmente personal.

Como vimos en lineas anteriores, los derechos fiduciarios son derechos
personales, los mismos que nacen del contrato del fideicomiso mercantil, que ha
sido celebrado entre el constituyente y la fiduciaria. No debe confundirse con el
derecho sobre el patrimonio autonomo. “El dominio de las cosas que transfirié el
constituyente le pertenece por mandato de la ley al propio fideicomiso mercantil.”®®

En nuestra legislacion los contratos de cesion de derechos fiduciarios no
transfieren ni dan dominio sobre inmuebles de propiedad del fideicomiso mercantil
en virtud de que la titularidad legal del dominio es del Fideicomiso mercantil de

conformidad con el articulo 119 de la Ley de Mercado Valores que dispone: “El

8 Art. 17 Codificacion del Codigo Tributario: “Art. 17. Calificacién del hecho generador.- Cuando el
hecho generador consista en un acto juridico, se calificara conforme a su verdadera esencia y
naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la denominacion utilizada por los
interesados. (...)."

8 Roberto Gonzalez Torre, El Fideicomiso Mercantil, pag. 105.
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fideicomiso mercantil sera el titular de los bienes que integran el patrimonio
autbnomo.”

Lida Cueva en su monografia explica que: “El beneficiario de esos
derechos no tiene un derecho real sobre los bienes que integran el fideicomiso
mercantil, ya que el titular y Unico propietario de los bienes, es el patrimonio
autébnomo llamado fideicomiso mercantil, pero si mantendra el derecho de exigir,
segun sea el caso, el cumplimiento de las instrucciones del fideicomiso(...)". &

Por lo que los derechos fiduciarios no otorgan a sus beneficiarios y/o
cesionarios derechos reales sobre los bienes fideicomitidos; lo Unico que el
cesionario tendria es el derecho a exigir a la Administradora, el cumplimiento de

las instrucciones que consta en el contrato de fideicomiso.

Por lo tanto, si bien el articulo 616 (597) del Cédigo Civil dispone:

“Los derechos y acciones se reputan bienes muebles o inmuebles, segun lo sea la
cosa en que han de ejercerse o que se debe. Asi, el derecho de usufructo sobre un
inmueble es inmueble. Asi la acciéon del comprador, para que se le entregue la finca
comprada es inmueble; y la accion del que ha prestado dinero, para que se le pague, es

mueble”.

Los derechos fiduciarios no recaen sobre un bien especifico sino sobre
derechos y obligaciones que constituyen el patrimonio auténomo, fideicomiso
mercantil.

Por lo que, los actos y contratos que fueron materia de las determinaciones

tributarias por parte del Director Financiero Tributario del Municipio de Quito, eran

% Lida Cueva Narvaez, Monografia: Tratamiento del Fideicomiso Inmobiliario en la Politica Fiscal
Municipal relacionada al impuesto de alcabala y registro, Quito, Universidad Andina Simon Bolivar,
2004, pag. 31.
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cesiones ordinarias de derechos conforme a lo dispuesto en el articulo 1841 y
siguientes de la Caodificacion del Cddigo Civil, cesiones que transfieren la
propiedad de créditos o derechos personales de naturaleza incorporal y llamado
por la Ley de Mercado de Valores “derechos fiduciarios”.

El Director Financiero Tributario del Municipio de Quito al momento de
emitir su resolucién no tomd en cuenta que los derechos fiduciarios cedidos no
recaian sobre bienes inmuebles sino sobre el patrimonio autbnomo del fideicomiso
mercantil que puede 0 no tener bienes raices, que pueden ser tanto activos como
pasivos y que ademas, los derechos fiduciarios son derechos personales y no
reales, por lo que no podia aplicar de manera anéloga el art. 351 literal a) de la
Ley Organica de Régimen Municipal (actual 344 de la codificacion), por cuanto el
hecho generador del impuesto de alcabala es la suscripcion de actos o contratos
tendientes a traspasar el dominio de bienes raices (derecho real); y la cesion de
derechos fiduciarios por su naturaleza son derechos personales.

En virtud de lo expuesto, el Alcalde Metropolitano dio paso a un recurso
extraordinario de revisién y mediante resolucion No. 278-2004 de 24 de noviembre

del 2004, se pronuncio de la siguiente manera:

“Siendo los derechos fiduciarios, derechos personales mal podria aplicarse el
articulo 351 literal a) de la Ley Orgénica de Régimen Municipal que se refiere a la
suscripcion del acto y/o contrato que conlleva al traspaso de dominio de bienes raices
(cosa corporal inmueble). Siendo este articulo el presupuesto establecido por la Ley para
la configuracion del Tributo (art. 15 del Cédigo Tributario) del Impuesto de Alcabala, no
podria aplicarse la analogia, procedimiento admisible en materia tributaria para suplir los
vacios legales, pero en virtud de ella no pueden crearse tributos ni exenciones legales
(articulo 13 Cédigo Tributario) por lo que la determinacién tributaria del Impuesto de

Alcabala en la cesion de derechos fiduciarios en el presente caso no cabria por no existir el
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presupuesto de hecho que configure al tributo, mas aln cuando la Resolucion se refiere

exclusivamente a Fideicomisos Inmobiliarios y no de administracion.”

Y resuelve dejar sin efecto la Resolucion No. 1588 de 23 de junio del 2004
expedida por el Director Financiero Tributario del Municipio de Quito y disponer las
baja de las determinaciones tributarias por concepto de alcabala y registro.

Concluyo que la cesion de derechos fiduciarios por su naturaleza al ser
derechos personales, no se encuentra gravada con el impuesto de alcabalay con

el impuesto a las Utilidades en la Compraventa de Predios Urbanos y Plusvalia.
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CAPITULO I

IMPUESTOS A LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS APLICABLES A LOS

FIDEICOMISOS MERCANTILES.

IMPUESTO DE PATENTE MUNICIPAL.

Naturaleza del Impuesto.

En nuestra legislaciéon es considerado como un impuesto que debe ser
pagado por todos aquellos que realicen cualquier actividad de orden econdmico.
Es uno de los requisitos que deben tener los propietarios de los negocios para el
funcionamiento® de sus actividades dentro de un cantén.

Es un impuesto que grava al capital con el que opera el sujeto pasivo dentro
de cada canton, siendo sujetos pasivos del impuesto de patente municipal, todas
las personas naturales, juridicas civiles o mercantiles y sociedades de hecho que
ejerzan actividades comerciales, industriales, financieras, de servicios,

profesionales u otras, que operen dentro de un cantdn; mientras que el sujeto

% www.eluniverso.com/2006/09/12/0001/9/424A19276ECD4C75BB27DE7AA4118BE5.aspx En el
pais, la apertura de un negocio implica 14 procedimientos y toma en promedio 64 dias, mientras
que en Chile el mismo proceso tiene nueve pasos y toma 27 dias. En un listado de 175 paises,
Ecuador esta en el puesto 123, por debajo de economias crénicamente deprimidas como las de
algunas naciones africanas; en la regién, solo supera a Venezuela y Bolivia.
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activo del Impuesto de Patente Municipal es el ente acreedor del tributo, es el
titular del derecho de crédito, sobre el que puede ejercer su pretensién de cobro
siendo el sujeto activo el municipio de cada cantén donde el sujeto pasivo ejerza
su actividad economica.

El primer inciso del articulo 363 de la Codificacion de la Ley Orgéanica de
Régimen Municipal establece: “Estan obligados a obtener la patente y, por ende,
el pago del impuesto de que trata el articulo anterior, todos los comerciantes
e industriales que operen en cada cantdn, asi como los que ejerzan cualquier
actividad de orden econémico.”

El hecho generador del impuesto de patente municipal el ejercicio de una
actividad econdémica de cualquier naturaleza, sea esta comercial, industrial,
financiera, de servicios, profesional u otra, realizada por cualquier persona
natural, juridica o sociedad de hecho.

El inciso segundo del art. 363 de la Codificacion de la Ley Organica de
Régimen Municipal dispone: “El concejo mediante ordenanza, establecera la tarifa
del impuesto anual en funcién del capital con el que operen los sujetos pasivos de
este impuesto dentro del canton. La tarifa minima sera de diez dolares de los
Estados Unidos de América y la maxima de cinco mil dolares de los Estados
Unidos de América.”

La Ley al no definir la palabra capital, dejo a interpretacion de los concejos
municipales del pais dicho concepto, asi pues, “un Municipio puede tomar como

base imponible, el capital en giro de la empresa, o el capital financiero, el capital
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en economia, el capital de trabajo, inclusive pueden llegarse a confundir
conceptos como el de patrimonio con el de capital.” **

Asi, la forma de determinar la tarifa del Impuesto le corresponde a cada
municipio mediante ordenanza dentro de los limites sefialados por la ley, pues no
existe definicion técnica, contable ni legal que nos diga con certeza a que refiere la
frase “en funcién del capital con el que operen los sujetos pasivos”. Tenemos que
el Municipio de Quito considera capital con que operen los sujetos pasivos del
Impuesto de Patente Municipal al resultado de la diferencia existente entre el total
de activos y el total de pasivos (Primera Disposicion General de la Ordenanza No.
135); mientras que la ordenanza que determina el cobro del Impuesto de Patente

92
|

Municipal del canton Guayaquil®® en forma habil, “entrega la carga de la

determinacion al sujeto pasivo, quien debe declarar anualmente el impuesto de

patente, en base al capital con que opera”. %3

Se ha discutido mucho sobre si los fideicomisos mercantiles tienen o no,

gue cancelar el Impuesto de Patente Municipal.

El art. 6 del Acuerdo 105 de 2003 contenido en el Estatuto Tributario de

Bogota® establece que para los efectos del impuesto predial unificado, del

! Diego Pereira Orellana, Monografia: Determinacién del Impuesto de Patente Municipal del
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, 2004, pag.
18.

2 Ordenanza Municipal 1, publicada en el Registro Oficial No. 494 de 31 de diciembre de 2004.
“Art. 8 Base Imponible para determinar la cuantia del Impuesto de Patente. La base del impuesto
anual de patente sera en funcion del capital con el que operen los sujetos pasivos de este
impuesto dentro del canton, y que conste en los libros o registros contables al cierre del ejercicio
econdmico del afio inmediato anterior, de acuerdo a las declaraciones que se deben presentar en
la Superintendencia de Compafiias o Superintendencia de Bancos, en el caso de personas
juridicas.”

!33 Marco Alban Zambonino, Problemas de Doble Tributacién a Nivel Seccional, Memorias de las VI

Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario, Cuenca, IEDT, 2005, pag. 271.

% Estatuto Tributario de Bogota 2005, pags. 228 y 229.
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impuesto de industria y comercio (patente en nuestra legislacién) que se originen
de la actividad de los patrimonios autébnomos constituidos en virtud del fideicomiso
mercantil, sera responsable del pago de impuestos derivados de los bienes o
actividades del patrimonio autonomo el fideicomitente o titular de los derechos

fiduciarios.

La Asociacion de Administradoras de Fondos y Fideicomisos del Ecuador
ha manifestado que “los fideicomisos mercantiles son simples ficciones que no
pueden ser consideradas como sociedades civiles o mercantiles, a los que se les
ha dotado de una personalidad juridica sui generis y excepcional para el caso
ecuatoriano, que no existe en otras legislaciones, solo al efecto de puedan ejercer

derechos y obligaciones afectadas a la finalidad contractual prevista”. %

Sefiala ademas que “no es posible considerar que los fideicomisos sean
sociedades comerciales o industriales o ejerzan actividades economicas. Las
actividades que desarrollan los fideicomisos no son por cuenta propia, lo son por

cuenta de los constituyentes.”®

No comparto el criterio expuesto por la Asociacion de Administradoras de
Fondos y Fideicomisos del Ecuador por cuanto, si bien el fideicomiso mercantil es
un patrimonio auténomo dotado de personalidad juridica capaz de ejercer
derechos y obligaciones, representada por la fiduciaria, este patrimonio es

independiente de los constituyentes y busca cumplir la finalidad establecida en el

% Asociacién de Administradoras de Fondos y Fideicomisos, Exposicion de Motivos y

Fundamentacion del Proyecto de Ordenanza Modificatoria del Cédigo Municipal, 21 de febrero del
2006, exp. 497-2006 Procuraduria Municipio de Quito, pag. 7.
% jdem, pag. 7.
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contrato de constitucion del fideicomiso mercantil. Muchos de los fideicomisos
mercantiles realizan actividades econdmicas con el objeto de cumplir la finalidad
del contrato. Tampoco estoy de acuerdo con la afirmacion de que las actividades
desarrolladas por los fideicomisos son por cuenta de los constituyentes. La
fiduciaria tiene la calidad de represente legal del patrimonio autbnomo y esta a su
vez, es quien administra el fideicomiso mercantil y busca cumplir la finalidades

especificas instituidas en el contrato de constituciéon del fideicomiso mercantil.

¢ES EL FIDEICOMISO MERCANTIL ASIMILABLE A UNA SOCIEDAD?

La Ley de Mercado de Valores de 1993, en el numeral 4 del articulo 71

reformo al art. 94 de la Ley de Régimen Tributario Interno que textualmente decia:

“Art. 94 Concepto de Sociedad.- Para efectos de esta Ley, el término sociedad
comprende la persona juridica, la sociedad de hecho, el consorcio de empresas, la
compafiia tenedora de acciones que consolide sus estados financieros o sus subsidiarias o
afiliadas, el fidecomiso mercantil, el fondo de inversién o cualquier entidad que, aunque
carente de personalidad juridica, constituya una unidad econémica o un patrimonio

independiente de sus miembros.”

Con la expedicion de la nueva de Ley de Mercado de Valores publicada en
el Registro Oficial 367 de 23 de Julio de 1998, el articulo 237 numeral 2 de la
referida Ley, reforma nuevamente al Art. 94 de la Ley de Régimen Tributario

Interno, limitando tal disposicién de la siguiente manera:
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“Art. 237.- De las reformas a otras normas legales.- Reformarse las siguientes normas
legales y reglamentarias: .... 2. Efectiense en la Ley de Régimen Tributario Interno las
siguientes modificaciones:

a) Sustituyase el articulo 94 por el siguiente:

“Art. 94. Para efectos de esta Ley, el término sociedad comprende la persona juridica, la
sociedad de hecho, el consorcio de empresas, la compafiia tenedora de acciones que
consolide sus estados financieros con sus subsidiarias o afiliadas, el fondo de inversion o
cualquier entidad que, aunque carente de personeria juridica, constituya una unidad

econOmica o un patrimonio independiente de los de sus miembros.”

Con esta reforma el fideicomiso mercantil dej6 ser catalogado como una

sociedad, que para mucho autores como Roberto Gonzalez Torre, fue”un acierto

197

legislativo pero incoherente segun la naturaleza juridica del fideicomiso

mercantil ecuatoriano, pues al ser considerado como un patrimonio autonomo
capaz de adquirir derechos y obligaciones, es coherente pensar que el fideicomiso
mercantil deba ser considerado como sociedad para fines fiscales.

El articulo 135 de la Ley de Mercado de Valores dispone:

“Responsabilidad tributaria. El fideicomiso mercantil tendra la calidad de
agente de recepcidon o de percepcidn 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 hara la retencion a nombre de
quien otorgo el encargo.

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

El fiduciario ser4 responsable solidario con el fideicomiso mercantil por el
incumplimiento de deberes formales que como agente de retencion Yy percepcion le

corresponda al fideicomiso.”

" Roberto Gonzalez Torre, El Fideicomiso Mercantil, Pag. 92.
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El articulo 29 de la Codificacion del Codigo Tributario sefiala cuales son los
agentes de retencion y de percepcion. Los primeros pueden ser personas
naturales o juridicas que, en razon de su actividad, funcién o empleo, estan en
posibilidad y obligacién de retener tributos por disposicidon legal, reglamentaria u
orden administrativa. Los agentes de percepcion son las personas naturales o
juridicas que, que estan obligadas a recaudar tributos y entregarlos al sujeto
pasivo por mandato de la ley o del reglamento en razén de su actividad, funcion o
empleo.

La Ley de Régimen Tributario Interno, en el art. 50, ordena a los agentes de
retencion a entregar el respectivo comprobante de retencién a las personas a
quienes efectuaron la retencion. Estan obligados a declarar y depositar de forma
mensual los valores retenidos en las entidades legalmente autorizados.

El art. 30 del Codigo Tributario establece:

“La responsabilidad de los agentes de retencion o de percepcion es directa en
relacion al sujeto activo y por consiguiente son los Unicos obligados ante éste en la medida
en que se haya verificado la retencién o percepcién de los tributos; y es solidaria con el

contribuyente frente al mismo sujeto activo, cuando no se haya efectuado total o

parcialmente la retencién o percepcion....”.

El articulo 135 de la Ley de Mercado de Valores buscaba limitar al
fideicomiso mercantil como agente de retencion y percepcion de las obligaciones
tributarias contraidas. La administradora de fondos y fideicomisos mercantiles es
la responsable por representacion del fideicomiso mercantil del cumplimiento de

las deudas tributarias contraidas por el patrimonio auténomo. Existe
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responsabilidad solidaria entre la fiduciaria y el fideicomiso mercantil por el
incumplimiento de los deberes formales que como agente de retencion y

percepcién le corresponda al fideicomiso.

Mediante disposicion del art. 32 de la Ley de 99-24 de Reforma de las
Finanzas Publicas, publicada en el Registro Oficial Suplemento de 30 de abril de
1999, se vuelve a reformar el art. 94 de la Ley de Régimen Tributario Interno

(actual 98 de la Codificacion LRTI) el cual reza de la siguiente manera:

“Para efectos de esta Ley el término sociedad comprende la persona juridica; la
sociedad de hecho; el fideicomiso mercantil y los patrimonios independientes o autbnomos
dotados o0 no de personeria juridica, salvo los constituidos por las Instituciones del Estado
siempre y cuando los beneficiaros sean dichas instituciones; el consorcio de empresas, la
compafila tenedora de acciones que consolide sus estados financieros con sus
subsidiarias o afiliadas; el fondo de inversion o cualquier entidad que, aunque carente de
personeria juridica, constituya una unidad econémica o un patrimonio independiente de los

de sus miembros.”

La Codificacion del Cédigo Tributario en el art. 24 dispone:

“Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que, segln la ley, esta obligada al

cumplimiento de la prestacion tributaria, sea como contribuyente o como responsable.

Se considera también sujetos pasivos, las herencias yacentes, las comunidades de
bienes y las demas entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una
unidad econémica o un patrimonio independiente de los de sus miembros, susceptible de

imposicion, siempre que asi se establezca en la ley tributaria”.
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Norma concordante con el art. 119 de la Ley de Mercado de Valores que
sefiala: “El fideicomiso mercantil sera el titular de los bienes que integran el
patrimonio auténomo. El fiduciario ejercerd la personeria juridica y la
representacion legal del fideicomiso mercantil (...)"

Por lo sefalado, y de conformidad con la normativa legal vigente, el

fideicomiso mercantil es una sociedad para todos los fines tributarios.

EL IMPUESTO DE PATENTE Y EL FIDEICOMISO MERCANTIL.

El  Director Financiero Tributario del Municipio de Quito mediante
Resolucion No.877 de 30 de abril del 2003, resolvio que los “fideicomisos de
administracion, inmobiliario y de inversion tienen la obligacion de inscribirse en el
Registro de Patentes Municipales” y cancelar el Impuesto de patentes
municipales; mientras que los fideicomisos de garantia, mientras no ejerzan
actividad econémica diferente al objeto por el que fueron constituidos, no deben

obtener la patente respectiva.

La Direccion Financiera sustenta su Resolucién, en el articulo 109 de la Ley
de Mercado de Valores y sefiala que el Fideicomiso mercantil “constituye un
patrimonio autbnomo dotado de personalidad juridica capaz de ejercer derechos y
obligaciones a través de representante legal (la fiduciaria) pero sin que al igual que
en las demas personas juridicas ficticias, se confunda los patrimonios de las

personas juridicas como tal, como el de su representante legal, la fiduciaria, ni las
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obligaciones tributarias de ambas.” Los literales a) y b) del articulo 6 de la

Resolucion No. CNV-004-2001 del Consejo Nacional de Valores dispone: “

Elementos fundamentales de los contratos e negocios fiduciarios.- Tanto los
contratos de fideicomiso mercantil asi como los encargos fiduciarios, cuando corresponda,
deberan estipular, ademas de los requisitos sefialados en el Art. 120 de la Ley de Mercado
de Valores y disposiciones del inciso cuarto del Art.114 ibidem, segin sea el caso, lo
siguiente: a) Naturaleza del contrato: Se debe determinar expresamente en todos los
negocios fiduciarios, la naturaleza del contrato que se celebra, instrumentdndose en
atencion de la misma. b) Finalidad: Comprendera las gestiones y actividades especificas
constitutivas del objeto del negocio fiduciario haciendo una enunciacién clara y completa de

las mismas, segun el tipo de negocios fiduciarios a celebrarse”.

El articulo 17 de la Resolucion No. CNV-004-2001 clasifica a los fideicomisos
mercantiles en: 1) El de Administracion que es el contrato “...en virtud del cual se
transfiere dinero o bienes a un patrimonio autonomo, para que la fiduciaria los
administre y desarrolle la gestion encomendada por el constituyente y destine los
rendimientos si los hay, al cumplimiento de la finalidad sefialada.....” 2) En
Inmobiliario que es el contrato ”...en virtud del cual se transfieren bienes para que
el fiduciario mercantil realice gestiones administrativas y legales ligadas o conexas
con el desarrollo de proyectos inmobiliarios, todo en provecho de los beneficiarios
instituidos en el contrato...” 3) El de Inversion, que es el contrato “...en virtud del
cual los constituyentes o fideicomitentes adherentes entregan al patrimonio
autbnomo sumas de dinero que la fiduciaria, los invierta segun sus instrucciones
para beneficio propio o de terceros...” y 4) El de garantia que es el contrato “...en

virtud del cual el constituyente transfiere de manera irrevocable la propiedad de
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uno o varios bienes a titulo de fideicomiso mercantil al patrimonio autbnomo, para
garantizar con ellos y /o con su producto, el cumplimiento e ciertas obligaciones,
designando como beneficiario al acreedor de estas, quien en caso de
incumplimiento puede solicitar a la fiduciaria, la realizacién o venta de los bienes
fideicomitidos para que con su producto se pague el valor de la obligacién o el

saldo insoluto de ella, de acuerdo con las instrucciones previstas en el contrato...”.

Independientemente que el fideicomiso mercantil es una sociedad para
fines tributarios, el hecho generador del Impuesto de Patente Municipal es la
realizacion de una actividad econdmica de cualquier naturaleza, realizada por
cualquier persona natural, juridica o sociedad de hecho que operen dentro de un
cantén; por lo que para determinar si los derechos y obligaciones que contrae el
fideicomiso mercantil como patrimonio autbnomo dotado de personalidad juridica
implican actividad econdémica y por ende el pago del Impuesto de Patente
Municipal, dependerd mucho de la finalidad establecida en el contrato de
constitucion del fideicomiso mercantil.

Comparto en parte la conclusion a la que llega el Director Financiero
Tributario que de los cuatro fideicomisos tipo, tres de ellos claramente realizarian
actividad econémica, como es el caso de los fideicomisos de administraciéon (los
rendimientos econdmicos), inmobiliario (cuando realice gestiones administrativas y
legales ligadas o conexas con el desarrollo de proyectos inmobiliarios incluyendo
la venta del proyecto) y de inversion (invierta segun lo estipulado en el contrato);
mientras que, el fideicomiso de garantia no deberia obtener la patente municipal

siempre y cuando no ejerza actividad econdémica; aunque dependera siempre de
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la finalidad para el cual fue constituido el fideicomiso mercantil y la administracién
tributaria seccional de conformidad con el art. 17 de la Codificacion del Cédigo
Tributario debera calificar® el acto juridico conforme a su esencia y naturaleza
juridica para establecer si se ha configurado el presupuesto establecido en la Ley

del Impuesto de Patente Municipal.

IMPUESTO DEL 1.5 POR MIL ANUAL SOBRE LOS ACTITOS TOTALES

Naturaleza del Impuesto.

El Impuesto del 1.5 por mil anual sobre los activos totales® es un tributo
gue “grava los activos totales de las empresas formales, y de las personas
obligadas legalmente a llevar contabilidad, independientemente de los
rendimientos del negocio o actividad que desarrollen”.*®

Para muchos, es un impuesto anacrénico, “sin permitir ademas que se
pueda distinguir que entre aquellos se encuentra activos que ya tienen un

impuesto propio, como por ejemplo, inmuebles y vehiculos”. **

% Art. Inmunerado proyecto de Ordenanza Metropolitana que regula el tratamiento tributario de
los fideicomisos mercantiles del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito. “ Art. .....- Facultad
determinadora de la administracion tributaria municipal.- Para la aplicacion de la presente
ordenanza la administracion tributaria municipal verificara la naturaleza juridica de los
constituyentes, adherentes y/o beneficiarios que intervienen en los contratos de fiducia; asi mismo,
para la aplicacion de los impuestos de patente y del 1.5 por mil sobre los activos totales a los
fideicomisos mercantiles, verificara el ejercicio efectivo de actividad econdémica, evaluando para
ello elementos como: objeto y/o finalidad del fideicomiso mercantil, declaraciones de impuestos a la
renta y/o al valor agregado presentadas al Servicio de Rentas Internas del Ecuador, Registro Unico
de Contribuyentes (RUC), balances auditados”.

% Creado mediante Ley No. 006 publicada en el Registro Oficial No. 97 de 29 de diciembre de
1988 en sustitucion del Impuesto del 1.5 por mil al capital en giro.

190 Felipe Iturralde Davalos, Manual de Tributacién Municipal, pag. 154.

'%% Marco Alban Zambonino, Problemas de Doble Tributacién a Nivel Seccional, Memorias de las VI
Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario, pags. 272y 273.

63



El articulo primer inciso del art. 32 de la Ley No. 006 determina cuales son

los sujetos pasivos y el hecho generador del impuesto:

“las personas naturales, juridicas, sociedades de hecho y negocios
individuales,  nacionales o extranjeros, domiciliados en la respectiva jurisdiccion
municipal, que ejerzan habitualmente actividades comerciales, industriales y
financieras que estén obligados a llevar contabilidad, de acuerdo con lo que dispone la
Ley de Impuesto a la Renta y el Reglamento de Aplicacion.

Para efecto del impuesto que se establece, las personas naturales o juridicas,
sociedades de hecho y negocios individuales que estén obligados a llevar contabilidad
de acuerdo con lo que dispone la Ley de Impuesto a la Renta y su Reglamento, deduciran

las obligaciones de hasta un afio plazo y los pasivos contingentes.”.

El art. 31 de la Ley No. 006 determina que: “Son sujetos activos de
este impuesto las municipalidades...”.

En el mismo articulo se menciona la forma como se puede distribuir el
pago del referido tributo para los sujetos pasivos que realicen su actividad en mas
de un cantén y evitar una posible doble tributacion.%?

El inciso tercero de la Ley No. 006 (agregado por Ley 2, publicada en
Registro Oficial Sup. 22 de 9 de Septiembre de 1992) dispone : “Cuando los
sujetos pasivos de este impuesto tengan su actividad en una jurisdiccion distinta
al Municipio en el que tienen su domicilio social, el impuesto se pagaréa al

Municipio del lugar en donde esta ubicada la fabrica o planta de produccion.”

192 Art. 31 Ley No. 006. “En relacién con los sujetos pasivos que desarrollen su actividad en mas
de un canton, se determinara el total del activo y pagardn el impuesto a la respectiva
municipalidad en forma proporcional tomando como base de célculo los ingresos brutos
obtenidos por sus establecimientos en la correspondiente jurisdiccién.”
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La forma de declarar el tributo, cuando el sujeto pasivo desarrolla su
actividad en varias jurisdicciones, la Ley No. 006 lo establece en el referido art. 31
inciso cuarto.'®

Existen normas expresas referentes al pago del impuesto del 1.5 por mil
sobre los activos totales cuando se refiere a las empresas de prestacion de

servicios para la exploracion y explotacién de hidrocarburos'® y para los sujetos

pasivos que realizan actividades en la Provincia de Galapagos.*®

CONTABILIDAD DE LOS FIDEICOMISOS MERCANTILES

El articulo 19 de la Codificacion de la Ley de Régimen Tributario dispone

que las sociedades estéan obligadas a llevar contabilidad.'®

103 Art. 31 inciso cuarto (agregados por Ley 17, publicada en Registro Oficial 75 de 27 de
Noviembre de 1992.) “Los sujetos pasivos que realicen actividades en mas de un canton,
presentaran la declaracion del impuesto en el cantén en donde tenga su domicilio principal,
especificando el porcentaje de los ingresos obtenidos en cada uno de los cantones, y en base a
dichos porcentajes determinardn el valor del impuesto que corresponde a cada municipio, de
acuerdo al Reglamento que para el efecto dictara el Presidente de la Republica, en el que se
estableceran las normas para el pago y distribucion entre los municipios participes.”

194 Inciso quinto Art. 31 agregado por Ley No. 17, publicada en Registro Oficial 75 de 27 de
Noviembre de 1992.

1% Inciso sexto Art.31 agregado por el art. 72 literal h) de la Ley No. 67 publicada en el Registro
oficial No. 278 de 18 de marzo de 1998).

106 Art. 19 LRTI. “Obligacion de llevar contabilidad.- Estan obligadas a llevar contabilidad y
declarar el impuesto en base a los resultados que arroje la misma todas las sociedades.
También lo estaran las personas naturales que realicen actividades empresariales en el
Ecuador y que operen con un capital propio que al 1 de enero de cada ejercicio impositivo,
supere los veinte y cuatro mil délares (24.000 USD) o cuyos ingresos brutos anuales del ejercicio
inmediato anterior sean superiores a los cuarenta mil doélares (40.000 USD) incluyendo las
personas naturales que desarrollen actividades agricolas, pecuarias, forestales o similares. Las
personas naturales que realicen actividades empresariales y que operen con un capital u
obtengan ingresos inferiores a los previstos en el inciso anterior, asi como los
profesionales, comisionistas, artesanos, agentes, representantes y demas trabajadores autbnomos
deberan llevar una cuenta de ingresos y egresos para determinar su renta imponible”.
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Las sociedades administradoras de fondos y fideicomisos mercantiles,

conforme al art. 97 literal b) de la Ley de Mercado de Valores, las define como

sociedades andnimas con objeto limitado, dentro del cual esta la administracion de

los negocios fiduciarios (encargo fiduciario y fideicomiso mercantil).

El literal b) del articulo 103 de la Ley de Mercado de Valores establec como

una de las obligaciones de la sociedad administradora de fondos y fideicomisos

como fiduciario:

“Mantener el fideicomiso mercantil y el encargo fiduciario separado de su propio
patrimonio y de los demas fideicomisos mercantiles y encargos fiduciarios que mantenga,
llevando para el efecto una contabilidad independiente_para cada uno de éstos.

La contabilidad del fideicomiso mercantil y de los encargos fiduciarios debera
reflejar la finalidad pretendida por el constituyente y se sujetaran a los principios de
contabilidad generalmente aceptados;”

La Doctrina No. V del Consejo Nacional de Valores indica:

“Observando la supletoriedad de la Ley de Compafias, acogiendo las
disposiciones legales antes referidas y considerando que el negocio fiduciario y
concretamente el patrimonio autébnomo del fideicomiso mercanti no es, ni podra
considerarse como una sociedad civil o mercantil, sino Unicamente como una ficcién
juridica capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones a través del Fiduciario quien
dentro del giro ordinario debe llevar contabilidad independiente para cada uno de los
Fideicomisos que administra corresponde a las Fiduciarias llevar la contabilidad de los
Fideicomisos mercantiles en el domicilio principal de las compafiias administradoras, salvo

gue la Superintendencia de Compafiia autorice llevarla en otro lugar del territorio nacional

(oficina o sucursal) diferente del domicilio principal de la compafiia.” 107

107

Doctrina No. V publicada en la Gaceta Societaria No. 26, pags. 30-31
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Conforme a la normativa legal vigente, los fideicomisos mercantiles
son sociedad de derecho para fines tributarios y estan obligados a llevar

contabilidad a través de su representante legal.

IMPUESTO DEL 1.5 POR MIL ANUAL SOBRE LOS ACTIVOS TOTALES Y EL

FIDEICOMISO MERCANTIL.

Para la Asociacion de Administradoras de Fondos y Fideicomisos del
Ecuador la pretension de exigir el pago del impuesto de de patente municipal y del
impuesto del 1.5 por mil anual sobre los activos totales es “un caso grave de
doble imposicion” por la “estructura del tributo” y “por los efectos que generan en

los contribuyente”. 1%

Manifiestan que “desde el punto de vista del hecho generador, el impuesto
de patente, grava a todos los comerciantes e industriales que operen asi como a
quienes ejerzan cualquier actividad de orden econdmico”. En el caso particular del
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, “ha interpretado que el monto del
capital con el que operen los sujetos pasivos es equivalente al Patrimonio Neto™%
Mientras que el impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales grava a quienes

habitualmente ejerzan actividades comerciales y financieras dentro de las

jurisdicciones cantonales y que estén obligados a llevar contabilidad.

1% Asociacion de Administradoras de Fondos y Fideicomisos , Exposicién de Motivos y

Ilzoléndamentacién del Proyecto de Ordenanza Modificatoria del Codigo Municipal, P&g. 10.
idem, 10.
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Desde el punto de vista de las bases imponibles, el impuesto de patente
segun aplicacion practica, grava al patrimonio neto de los sujetos pasivos de la
obligacién, y el impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales grava el total de

activos.

La Asociacibn hace énfasis que los mismos bienes corporales o
incorporales son sometidos a doble gravacion, tanto a nivel de los fideicomisos
mercantiles como a nivel de los constituyentes, produciéndose un caso de doble
imposicion.

Con respecto a una posible doble imposicion del tributo de los bienes
corporales o incorporales aportados a los fideicomisos mercantiles por parte de los
constituyentes, una solucion propuesta por el Municipio de Quito, es que los
sujetos pasivo o contribuyentes del Impuesto del 1.5 por mil sobre los activos
totales que hayan aportado parte del patrimonio a un fideicomiso mercantil podran
deducirse el monto de los activos fideicomitidos, de la base imponible del impuesto
del 1.5 por mil sobre los activos totales.’'® Gravados tnicamente en el fideicomiso

mercantil.

1O Articulo innumerado, proyecto de Ordenanza Metropolitana que regula el tratamiento tributario
a los Fideicomisos, Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, noviembre del 2006. “Art.- .....-
Eliminacion de la doble imposicién econémica.- Para todos los casos los constituyentes, los
adherentes y los beneficiarios personas juridicas sujetos pasivos o contribuyentes del impuesto del
1.5 por mil sobre los activos totales que hayan aportado parte del patrimonio a un fideicomiso
mercantil, registraran en su contabilidad como activo el aporte realizado. De esa manera el activo
estara sometido a gravamen una sola vez en la persona del constituyente, del adherente o del
beneficiario persona juridica, en el afio de constitucién del fideicomiso mercantil y en cada afio
posterior. Si el fideicomiso mercantil esta constituido por aportes de constituyentes, adherentes o
beneficiarios personas naturales, el impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales se causara a
cargo del patrimonio auténomo formado.”
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De lo expuesto, el hecho generador del impuesto del 1.5 por mil sobre los
activos totales, es la realizacion habitual de actividades comerciales,
industriales y financieras ejercidas por las personas naturales, juridicas,
sociedades de hecho y negocios individuales, nacionales o extranjeros,
domiciliados en la respectiva jurisdiccion municipal, que estén obligados a llevar
contabilidad de acuerdo como lo dispone la Ley de Impuesto a la Renta y el
Reglamento de Aplicacion.

Como ya sefialo en lineas anteriores y a la luz del articulo 98 de la
Codificacion de la Ley Régimen Tributario Interno, se considera al fideicomiso
mercantil como sociedad para fines tributarios y estan obligados a llevar
contabilidad. La realizacion de actividades comerciales, industriales y financieras
por parte de los fideicomisos mercantiles, dependera obviamente del estatuto de
constitucion de cada fideicomiso, para determinar si realiza dichas actividades.
Por lo general los fideicomisos de administracion, inversion y garantia realizan
actividades comerciales y financieras para poder cumplir con su finalidad y el
fideicomiso Inmobiliario realiza en su mayoria actividades comerciales para lograr

que el proyecto salga adelante.

Por lo expuesto, los fideicomisos mercantiles, domiciliados en la respectiva
jurisdiccion  municipal, que en cumplimiento de su finalidad tengan que ejercer
habitualmente actividades comerciales, industriales vy financieras, son sujetos
pasivos del impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales, y tienen que
cancelarlo a través de su representante legal (fiduciario). Las administradoras de

fondos y fideicomisos mercantiles y los agentes de manejo, independientemente
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de los fideicomisos mercantiles que administren, estan igualmente obligados al

pago del 1.5 por mil sobre los activos totales.
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CONCLUSIONES:

Al terminar el presente trabajo, he pretendido brindar una vision sobre el
régimen juridico tributario municipal aplicable al fideicomiso mercantil en el caso
ecuatoriano, tema del cual aun quedara mucho por decir, estudiar y analizar.
Considero importante que los Municipios del Pais regulen mediante ordenanzas el
tratamiento tributario municipal a los fideicomisos mercantiles y evitar que se
apliquen criterios subjetivos que incluso podrian ser arbitrarios en algunos casos

por la falta de normativa.

El fideicomiso mercantil es sujeto pasivo de los impuestos de alcabala y
utilidad cuando existen transferencia de dominio por parte del fiduciario a favor de
los beneficiarios en cumplimiento de las finales del contrato de constitucion o para
incrementar el patrimonio de otros fideicomisos ya existentes o cuando ocurre la
restitucion del bien inmueble entregado al constituyente o adherente en diferentes

condiciones a las de aporte.

Las transferencias de bienes inmuebles a titulo de fideicomiso mercantil,
procesos de titularizacién y la restitucion al constituyente o adherentes de los
bienes aportados al patrimonio autbnomo en las mismas condiciones se

encuentran exoneradas de los tributos de alcabala y utilidad.
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En el presente estudio, concluyo que los certificados de derechos fiduciarios
son simples constancias o certificaciones de la participacion en un fideicomiso
mercantil que extiende el fiduciario a peticién del constituyente y/o beneficiario, y
no constituyen titulos valores. La cesién de derechos fiduciarios no transfiere ni
dan dominio sobre inmuebles que forman parte del patrimonio autbnomo y no se

encuentra gravadas con los impuestos de alcabala y utilidad.

El fideicomiso mercantil, entidad con personalidad juridica, capaz de tener
derechos y adquirir obligaciones es susceptible de imposicién del impuesto de
patente municipal en cuanto realice actividades de indole econdmica, aunque
dependeréa siempre de la finalidad del contrato de constitucion del fideicomiso por
lo que, la administracion tributaria seccional en el ejercicio de su facultad
determinadora tendra la potestad de calificar el acto juridico conforme a su

esencia y naturaleza y establecer si el hecho generador del tributo se configuro.

Finalmente, el fideicomiso mercantil siendo considerada una sociedad para
fines tributarios y obligada a llevar contabilidad, es contribuyente del impuesto del
1.5 por mil sobre los activos totales cuando en cumplimiento de la finalidad
establecida en el contrato de constitucion, tenga que ejercer habitualmente

actividades comerciales, industriales o financieras.
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