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MODERNIZACION AL REGIMEN DE ADMINISTRACION DE LOS FIDEICOMISOS
MERCANTILES EN ECUADOR!?

MODERNIZATION OF THE ADMINISTRATION REGIME OF TRUSTS IN ECUADOR

RESUMEN

El fideicomiso mercantil en Ecuador es
una figura juridica que no ha sido
reformada desde hace mas de tres
décadas, dejando de ser atractiva para los
empresarios por el excesivo
imperativismo normativo con el que ha
sido regulada. Asi, lo que hizo este
trabajo fue proponer una adaptacion del
trust anglosajon a la figura del
fideicomiso mercantil, con un especial
énfasis en el régimen de administracion
de la figura. Durante el trabajo se puso en
evidencia que, aunque ambas figuras son
esencialmente iguales y persiguen el
mismo fin, se las ha regulado con
enfoques muy distintos, como la
designacion del fiduciario, donde el
fideicomisario delega a una entidad
administradora, mientras que el trust lo
hace con cualquier persona natural. Asi,
después de un analisis comparativo, lo
que hace el trabajo es proponer una
reforma al régimen de administracion del
fideicomiso mercantil, donde exista una
mayor libertad para designar al fiduciario.
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ABSTRACT

The commercial trust in Ecuador is a
legal figure that has not been reformed
for more than three decades, ceasing to
be attractive to businessmen due to the
excessive regulatory imperative with
which it has been regulated. Thus, what
this work did was propose an adaptation
of the Anglo-Saxon trust to the figure of
the mercantile trust, with special
emphasis on the administration regime of
the figure. During the work it became
clear that, although both figures are
essentially the same and pursue the same
purpose, they have been regulated with
very different approaches, such as the
appointment of the trustee, where the
trust delegates to an administrative
entity, while the trust delegates it. does
with any natural person. Thus, after a
comparative analysis, what the work does
is propose a reform to the commercial
trust administration regime, where there
is greater freedom to designate the
trustee.
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1. Introduccion

En Ecuador durante afios ha existido un desinterés juridico por parte del
legislador para modernizar las herramientas que permiten a los empresarios hacer
negocios, de modo que, incluso, indicadores comparativos (como el Doing Business) han
ubicado a Ecuador en una desfavorable posicion con relacion a la facilidad para realizar
negocios®. Como consecuencia, no ha existido el incentivo suficiente para que se
desarrollen nuevas formas de hacer negocios.

Por medio de la Ley de Modernizacion a la Ley de Compafiias, el rumbo que ha
emprendido Ecuador en materia legislativa con relacién a las sociedades mercantiles ya
es distinto, pero aun queda mucho por hacer al tenor de las distintas relaciones juridicas
de las que puede beneficiarse un empresario, como sucede en el caso del fideicomiso
mercantil, figura que en la actualidad ha dejado de ser atractiva para los empresarios y asi
lo reflejan los datos de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, que se
analizaran a lo largo de este trabajo, ya que hemos pasado de un pico de 256
constituciones en 2012, a 59 en el afio 2022%.

El fideicomiso mercantil en Ecuador es una figura que, en la actualidad,
mantiene el mismo espiritu con el que fue concebida por el legislador hace mas de tres

décadas, que ademas de confundir la figura y concebirla como una herramienta bursatil,

3 Banco Mundial, <“Clasificacion de las economias Doing Business”, recuperado de:
https://archive.doingbusiness.org/es/rankings, (Gltimo acceso:19/03/2023).

4 Superintendencia de Compaiifas, Valores y Seguros de Compaiiias, Valores y Seguros, “Listado de
negocios fiduciarios inscritos”, recuperado de:
https://appscvsconsultas.supercias.gob.ec/consultaCompanias/mercadoValores/listadoEntesMv.jsf?p=k90
YKIgYIzoQ1kQ5TEb3S6]AbTxwkpaq7K8J8SdJil08USVG2sZJug==, (Ultimo acceso: 12/02/2023).
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el Estado se inmiscuye en este contrato, para decidir, a través de disipaciones normativas,
quién puede actuar como fiduciario y administrar el fideicomiso. Lo que provoca
elevadisimos costos de transaccion innecesarios.

A diferencia de lo que sucedia en legislaciones pasadas con la sociedad
mercantil, donde los costos de transaccion y las trabas administrativas se presentaban en
el momento de la constitucion, en el caso del fideicomiso mercantil, estos costos aparecen
durante todo el desarrollo del negocio fiduciario, pues el empresario se ve obligado a
incurrir en los gastos que demanda la contratacion de una entidad administradora de
fondos y fideicomisos, determinada por la ley.

Al respecto, los problemas que aparecen sobre esta figura no son
descubrimientos modernos, sino que son evidencias claras de como el legislador ha
querido concebir un propio fideicomiso mercantil, alejado de la figura del trust
anglosajon, pese a ser la figura que se ha tomado como referencia. A partir de aqui, se
buscara identificar las razones por las que el legislador, dispuso, de manera imperativa,
que la administracion fiduciaria sea efectuada por las compafiias administradoras de
fondos y fideicomisos autorizadas y supervisadas por la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros®.

Este trabajo buscara resolver la siguiente pregunta de investigacion; ¢;De qué
manera se puede adaptar el regimen de administracion del trust anglosajon a la figura del
fideicomiso mercantil en Ecuador? Asi, se abordaran ambas figuras con especial énfasis
en los caracteres que guardan relacion con el fiduciario que actia como administrador del
patrimonio autdbnomo. De esta manera, se intentard encontrar el modo en que estas dos
figuras puedan entrelazarse dentro del ordenamiento nacional, en beneficio de quiénes
conviven en el mundo de los negocios.

Con el fin de encontrar un camino adecuado, se ha determinado el analisis sobre
dos teorias que a simple vista se pueden identificar: la primera que tiene que ver con la
perspectiva del legislador, que busca tener siempre vigilado al empresario en control de
todas sus actividades; la segunda relacionada con la influencia del derecho anglosajon,
promoviendo la libre actuacion de las partes que establecen vinculos®. En vista de ello, el
trabajo buscara plantear al legislador ecuatoriano, suficientes razones para reformar la

figura del fideicomiso mercantil en nuestro ordenamiento.

5 Articulo 109, Ley de Mercado de Valores, R.O. Suplemento 215 de 22 de febrero del 2006, reformado
por dltima vez, R.O. Suplemento 215 de 22 de diciembre de 2022.
& Philip Pettit, Equity and the law of trusts (Oxford, Oxford University Press, 2012), 30-32.



2. Estado del arte

A continuacion, se presenta un examen literario con relacion a las obras méas
relevantes del derecho societario que analizan la figura del fideicomiso mercantil desde
la perspectiva anglosajona y romano-germanica, con especial énfasis en los principios de
actuacion de los administradores. De modo que, a partir de aqui se desarrollara la
investigacion sobre la base de los criterios expuestos.

Acerca de los origenes del fideicomiso romano y su relacion con el trust
anglosajon, Suarez’ explica que las relaciones juridicas que dieron origen al concepto de
equity and trust, se tomaron a partir de las instituciones romanas que, aunque cumplian
el propdsito fiduciario, su rigidez juridica era desconocida para la jurisdiccion del
common law medieval. Al respecto de la creacion del fideicomiso mercantil como acto
voluntario, Rocha explica que éste, al igual que el trust, se constituye por la decision
voluntaria de las partes; de esta forma el autor considera que se debe analizar el acto
juridico desde la perspectiva de la manifestacion de voluntad, como un acto juridico que
la doctrina llama negocio juridico o en este caso negocio fiduciario®.

Sobre el caracter fiduciario, en el caso del trust anglosajén existe una perspectiva
diferente a la del fideicomiso mercantil; Petit indica que no existiria un impedimento para
que el constituyente sea quién administre originalmente el trust que ha sido constituido
en su propiedad®. Esta posicion anglosajona es la que comparte el Codigo Civil
ecuatoriano sobre la figura del fideicomiso civil, que no deja dudas sobre el caracter
relevante del constituyente, asi lo menciona Rodriguez Azuero™°.

Asi mismo, Hernandez agrega que, sobre la constitucion del trust, pueden existir
solo dos partes, pues el settlor o constituyente, puede declararse trustee o fiduciario asi
mismo, sin embargo, en el caso del fideicomiso mercantil siempre debera ser una tercera
persona la que actle en tal calidad, por ser el conducto legal indispensable para la
realizacion del fin del fideicomiso mercantil®?.

El estandar de diligencia del fiduciario es de suma importancia, pues es el que

garantiza la correcta actuacion del administrador, asi, Pefia Nossa se refiere al fiduciario

" Guillermo Suarez Blazquez, “Triangulo histérico juridico magico: fideicomiso & equity & trust”,
Quaestio luris (2017), 2.

8 Eduardo Rocha Nufiez, Trust y fideicomiso. Un contraste Juridico (Tirant lo Blanch, 2020), 39-40.

® Philip Pettit, Equity and the law of trusts, 358-359.

10 Sergio Rodriguez Azuero, Negocios fiduciarios: su significacion en América Latina (Bogota: Legis,
2005), 48.

11 Joel Hernandez Dominguez, “Comparacion entre el fideicomiso y el trust angloamericano”, Epikeia,
revista del departamento de ciencias sociales y humanidades (2008), 8.



como un gestor profesional que adquiere obligaciones de medio y no de resultado, de lo
que se desprende la postura conservadora de prevencion y cuidado del negocio, ademas
sobre el estdndar de actuacion, el autor indica que el gestor de negocio ajeno debe actuar
como el buen padre de familia'?.

Por su parte, Reyes Villamizar, que lo analiza desde la perspectiva societaria y
no fiduciaria, parte del analisis anglosajon, considerando que entre el administrador y la
sociedad existe una relacion fiduciaria, sin embargo, su posicién frente al estandar de
actuacion es distinto, pues considera que se debe observar el comportamiento del
ordenado empresario, que no implica actuar con un criterio deliberado, sino que debe
procurarse la misma intencién que procuraria en sus negocios propios®®.

Ambos autores, reconocen que las obligaciones del administrador son de medio
y no de resultado, asi el administrador puede actuar de forma auténoma en la toma de
decisiones, siguiendo las disposiciones de aquello que la ley y el contrato le permiten

hacer en beneficio del negocio, bajo otros estandares como lealtad y buena fe.

3. Marco teorico

El fideicomiso como institucion civil tiene sus origenes en el derecho romano-
germanico, pero fue a partir del derecho anglosajén que esta relacion juridica tomé mayor
relevancia y fue desarrollada con mayor alcance, debido a que en muchos casos no se
entendian las angostas relaciones juridicas del derecho romano**. El apartado siguiente
expone las limitaciones del fideicomiso mercantil ecuatoriano, comparandolo con la
relacion juridica del trust anglosajon.

La administracion del fideicomiso mercantil en Ecuador ha sido atribuida
exclusivamente para que la ejerza una compariia administradora de fondos y fideicomisos
que acttia como fiduciaria®®, lo que se contrapone con el principio de autonomia de la
voluntad de las partes contratantes de elegir, de acuerdo con sus intereses, al representante
legal del fideicomiso mercantil, de la misma forma en que los socios de una sociedad
mercantil cualquiera, deciden quién administra su negocio en beneficio de sus intereses.

Con respecto a esta atribucién, el administrador que actta bajo mandato directo

de los socios no actla bajo una discrecionalidad sin control, pues estd sujeto a los

12 pefia Nossa, De los contratos mercantiles: nacionales e internacionales (Bogota, Ecoe Ediciones,
2014), 581.

13 Reyes Villamizar, Derecho Societario (Bogota, Temis, 2002), 446-447.

14 Guillermo Suérez Blazquez, “Triangulo histérico juridico mégico: fideicomiso & equity & trust”, 1-2.
15 Articulo 109, Ley de Mercado de Valores, R.O. Suplemento 215 de 22 de febrero del 2006.



principios de actuacion de los administradores, como el deber de buena fe, deber de
diligencia y deber de lealtad®®. Al respecto, la regla de la discrecionalidad propone que la
actuacion del administrador se evalUe de manera profesional, en base al andlisis que hizo
para tomar sus decisiones’, lo mismo seria tomando en cuenta el interés de obtener los
mejores resultados en el negocio fiduciario que se emprenda.

A proposito del control gubernamental, en el caso del fideicomiso mercantil se
ejerce un doble control, dado que la disposicion del legislador es que la compafiia
administradora de fondos y fideicomisos que ejerce de fiduciaria, sea ademas controlada
y supervisada por la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros'®; Sin embargo,
esto no sucede con las sociedades mercantiles; que, pese a ser figuras diferentes,
comparten el caracter de realizar actividades empresariales, y para estas existe una

supervision directa por parte la entidad estatal de control.

4. Marco Normativo

Este apartado tiene como objetivo enunciar las normas nacionales mas relevantes
con respecto al fideicomiso mercantil. De esta manera se analizara la evolucion normativa
de la figura en el ordenamiento ecuatoriano, con el proposito de comprender el espiritu
del legislador en un comienzo. Ademas, se abordardn las normas que regulan el
fideicomiso mercantil y demas normas nacionales relacionadas con la figura. A
continuacion, la legislacion nacional aplicable.

Con respecto a los origenes romano-germanicos del fideicomiso, se analizara el
titulo V111, del libro 11 del Codigo Civil ecuatoriano®®, que regula la propiedad fiduciaria
a la que llama fideicomiso. Asi, se pondra en evidencia la gran importancia que le otorga
la noma al constituyente, pues establece que sin la designacion del fiduciario o en
ausencia de este, el mismo constituyente gozara de la propiedad fiduciaria®®. Ademas, la

misma norma determina que el constituyente de un fideicomiso puede nombrar a uno o

16 Reyes Villamizar, Derecho Societario, 446.

17 Paul Noboa, “El reconocimiento de la ‘Business Judgment Rule’ en el Derecho Societario del
Ecuador”, Instituto Iberoamericano de Derecho y Finanzas, 21 de diciembre de 2020, recuperado de:
https://www.derechoyfinanzas.org/el-reconocimiento-de-la-business-judgment-rule-en-el-derecho-
societario-del-ecuador/, (GItimo acceso: 27/03/2023).

18 Articulo 130, Ley de Mercado de Valores.

19 Cédigo Civil, R.O. Suplemento 46 de 24 junio de 2005, reformado por tltima vez, R.O. Suplemento 15
de 14 de marzo de 2022.

20 Articulo 761, Cédigo Civil.
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mas fiduciarios y a uno o mas fideicomisarios?!, concediéndole la facultad de decidir,
bajo su criterio, quién recibira la propiedad de uno de sus bienes.

Con respecto a la incorporacion del fideicomiso mercantil en el ordenamiento
ecuatoriano y con el objetivo de comprender el espiritu del legislador, se analizara el
primer intento del legislador por introducir la figura del fideicomiso mercantil en la ley
de titulos de crédito de 196322, que posteriormente fue derogada debido a su corto alcance.
Ademaés, se evaluard la Ley General de Operaciones de Crédito, que introdujo una
definicion del fideicomiso mercantil méas acertada, otorgando el caracter de contrato a la
figura y diferenciando a todas las partes que necesariamente deben actuar.

Después de varias leyes y reformas que han dado vida al fideicomiso mercantil
en Ecuador, en la actualidad la figura se encuentra regulada en el titulo XV de la Ley de
Mercado de Valores?, desde el articulo 109 hasta el 137. Al respecto se hara un analisis
especial con énfasis en aquellos articulos que se refieren al caracter fiduciario que otorga
imperativamente la ley a una entidad administradora de fondos y fideicomisos que actuara
como administradora del fideicomiso mercantil.

Desde el ambito internacional, se recogeran los lineamientos establecidos en el
Convenio sobre la Ley Aplicable al Trust y a su Reconocimiento?*, pues establece que el
trustee tiene la facultad y la obligacién, de la que debe rendir cuenta, de administrar,
gestionar o disponer de los bienes segun las condiciones del trust y las obligaciones
particulares que la ley le imponga®. Aquel aspecto deja en claro que el administrador
debe actuar bajo el imperio de la ley, como lo haria en una sociedad mercantil cualquiera.
Lo relevante ademas que prescribe el convenio con respecto a la propiedad de los bienes
es que el fiduciario debe registrarlos como parte del trust?®, por lo tanto, el constituyente
protege asi los bienes que ha traspasado.

La jurisprudencia nacional no ha abordado de manera significativa el tema en
cuestion, por eso no se incluye jurisprudencia relacionada a la administracion del
fideicomiso mercantil dentro de este trabajo, sin embargo, se analizara la relevancia que
tiene el desarrollo de jurisprudencia que trate este y otros temas relacionados al derecho

mercantil.

2L Articulo 756, Cadigo Civil.

22 | ey de Titulos de Crédito, R.O. Suplemento 124 de 9 de diciembre de 1963, derogada.

2 ey de Mercado de Valores.

24 Convenio sobre la Ley Aplicable al Trust y a su Reconocimiento, La Haya, 1 de julio de 1985.
%5 Articulo 2, Convenio sobre la Ley Aplicable al Trust y a su Reconocimiento.

26 Articulo 12, Convenio sobre la Ley Aplicable al Trust y a su Reconocimiento.



5. De la figura del fideicomiso mercantil en Ecuador
5.1. Nociones generales del fideicomiso mercantil

La figura del fideicomiso tiene sus origenes en el derecho romano, como una
figura de proteccion para el patrimonio, que en un comienzo no fue una herramienta que
se utilizara en el comercio, sino que se limitaba a la proteccion de herencias y legados
familiares®’. Lo particular de aquel contrato de fideicomiso tiene que ver con el acto de
ceder la propiedad de los bienes a un tercero (fides) capaz de administrarlos en nombre
del constituyente, sin que existiera una accion que obligara el cumplimiento, de tal modo
que dependia de la buena fe y conciencia de la persona a la que se le encomendaba la
administracion?,

Asi, el acto voluntario de encomienda es el que da nombre al contrato de
fideicomiso que proviene del vocablo fiducia, que significa ‘fe’ y ‘confianza’?®. De hecho,
esta ha sido la esencia del contrato desde sus origenes, la confianza que depositaba el
constituyente sobre el fiduciario, al que consideraba capaz de manejar con buen criterio
su patrimonio. La relacién fiduciaria civil romana fue la que dio origen a la relacion
fiduciaria mercantil, que pese a ser distintas en su alcance y aplicacién, en el fondo
comparten el sentido fiduciario por el que se deposita confianza en la gestion de un
tercero®.

El Codigo Civil ecuatoriano determina que la constitucién de la propiedad
fiduciaria se llama fideicomiso, que ademas estara sujeta al gravamen de pasar a otra
persona por el hecho de verificarse una condicion®l. Ahora bien, aunque el anélisis del
fideicomiso civil no es el que interesa en esta investigacion, si lo es el espiritu del
legislador al tratar la propiedad fiduciaria, en donde prescribe que, si al momento de la
constitucion no se designa o falte por cualquier causa el fiduciario, gozara de la propiedad
fiduciaria el mismo constituyente®?,

Al respecto de la norma anterior, sobre la designacién del fiduciario, Rodriguez
Azuero considera que estos significativos aportes de Andrés Bello en el Cddigo Civil,
estan profundamente anclados en el sistema anglosajén, que de forma analoga permite al

settlor transferir bienes a un trustee o declararse a si mismo trustee de dichos bienes,

27 Arturo Alessandri, Manuel Somarriva, Antonio Vodanovic, Tratado de los derechos reales (Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1997), 88-89.

28 Arturo Alessandri, Manuel Somarriva, Antonio Vodanovic, Tratado de los derechos reales, 88-89.

2 d.

30 .

31 Articulo 748, Cadigo Civil.

32 Articulo 761, Cdédigo Civil.



separandolo de su patrimonio y asumiendo respecto a ellos todas las obligaciones a su
cargo®. De este modo, el autor justifica la influencia que ha tenido el derecho anglosajon
sobre el negocio fiduciario civil, y posteriormente el fideicomiso mercantil.

El fideicomiso civil, tiene las mismas partes que el fideicomiso mercantil, el
constituyente, el fiduciario y el beneficiario. El constituyente transfiere los bienes al
fiduciario para que este los administre, convirtiéndose en titular de esos bienes. Para
Larrea Holguin, el Cddigo Civil ecuatoriano reconoce al fiduciario como verdadero
propietario, aunque aclara que existen limitaciones al dominio de esos bienes, como el
deber de conservar la cosa y no dividir el patrimonio, a menos que el constituyente haya
establecido otra cosa®*.

El Codigo Civil, establece que el fiduciario tiene la libre administracion de las
especies comprendidas en el fideicomiso, bajo la premisa de su integridad y valor®®. Sobre
esta limitacion, Luis Parraguez indica que este caracter de mantener la integridad de los
bienes se basa en el interés del beneficiario con el fin de no afectar de manera importante
sus expectativas®®. Del mismo modo sucede en el fideicomiso mercantil, el fiduciario
debe cumplir con las expectativas del constituyente®’.

Es imperativo marcar la diferencia del simple fideicomiso civil en contraste con
el fideicomiso mercantil, ambas figuras muy relevantes, pero con aplicaciones distintas.
El fideicomiso civil es en esencia gratuito, en cambio el fideicomiso mercantil, por su
naturaleza es oneroso®. Otra diferencia es que el constituyente desaparece en el
fideicomiso civil, mientras que en el fideicomiso mercantil este se reserva el derecho de
beneficiario, salvo el caso en que no se determine un beneficiario, seré el constituyente el
que ocupe esa calidad®. Y aunque las diferencias son varias, una de las mas relevantes es
que en el fideicomiso civil los bienes son transferidos al patrimonio propio del fiduciario,
mientras que, en el fideicomiso mercantil, los bienes se trasfieren a una persona juridica

que constituye un patrimonio auténomo distinto al de todas las partes.

33 Sergio Rodriguez Azuero, Negocios fiduciarios: su significacién en América Latina, 48.

34 Juan Larrea Holguin, Manual elemental de derecho civil del Ecuador (Quito: Corporacion de estudios y
publicaciones, 2008), 491-492.

3 Articulo 771, Cédigo Civil.

3% Luis Parraguez, Régimen juridico de los bienes (Quito: Cevallos Editora Juridica: Universidad San
Francisco de Quito, Colegio de Jurisprudencia, 2018), 532.

37 Sergio Rodriguez Azuero, “El fideicomiso mercantil contemporaneo”, Icade. Revista De La Facultad
De Derecho (2013), 16.

38 Pefia Nossa, De los contratos mercantiles: nacionales e internacionales, 581.

39 Articulo 116, Ley de Mercado de Valores.

40 Sergio Rodriguez Azuero, Negocios fiduciarios: su significacion en América Latina, 49-50.



El régimen juridico nacional, de forma correcta, distingue al fideicomiso civil
del fideicomiso mercantil, el primero se encuentra prescrito en el Cdédigo Civil y su
proposito se relaciona con la limitacién de la propiedad, con el fin de proteger todo o
parte de una herencia u otros bienes*, mientras que el segundo, se regula por la Ley de
Mercado de Valores y su propoésito se relaciona con las relaciones comerciales y la
productividad de capitales®>. A lo largo de este trabajo se abordara el fideicomiso
mercantil, dejando de lado al fideicomiso civil, no porque sea menos relevante, sino
porque el estudio se enfocara en el régimen de administracion del fideicomiso mercantil.

5.2. El fideicomiso mercantil en la normativa nacional

El fideicomiso mercantil en Ecuador se introdujo por primera vez en el
ordenamiento ecuatoriano hace ya varios afios a través de la Ley de Titulos de Crédito*,
donde se intentd regular los certificados de participacion sobre los rendimientos de los
valores, derechos o bienes que se tengan en fideicomiso, atribuyendo el caracter de
muebles a estos certificados, con los que se podria incluso negocia®*. Pese a que se
introdujo la nocion de fideicomiso mercantil, no se la reglé de manera adecuada, pues se
introdujo el termino sin siquiera entender la aplicacion y alcance de esta figura juridica.

Asi mismo, tiempo después se publicé la Ley General de Operaciones de
Creédito, donde se introdujo una definicidn de fideicomiso mercantil, como un contrato en
el que se destinan ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacién
de este fin a una institucion fiduciaria*. En cuanto a esta ley, los aciertos fueron mayores,
ya que se le atribuy6 al fiduciario el cargo que le ocupa que es el de ejercer todas las
acciones y derechos con el propoésito de cumplir con lo encomendado, para Gonzalez
Torre, se concibié de manera correcta a la institucion juridica de fideicomiso®®.

Sin embargo, pese al acierto de esta Gltima definicion, no fue suficiente para
abordar la complejidad del fideicomiso mercantil que se intentaba introducir al
ordenamiento. Por eso, tanto la Ley de Titulos de Crédito, como la Ley General de
Operaciones de Crédito no se sostuvieron en el tiempo.

Desde un principio se ha considerado al fideicomiso mercantil en Ecuador, como

un instrumento que debe ser regulado por el mercado de valores, siendo apreciado

41 Sergio Rodriguez Azuero, Negocios fiduciarios: su significaciéon en América Latina, 49-50.

42 Roberto Gonzalez Torre, El fideicomiso (Guayaquil: Edino, 2000), 25-27.

4 Articulo 70, Ley de Titulos de Crédito.

44 Roberto Gonzalez Torre, El fideicomiso, 33.

4 Articulo 75, Ley General de Operaciones de Crédito, R.O. Suplemento 133 de 19 de diciembre de 1963,
derogada.

46 Roberto Gonzalez Torre, El fideicomiso, 33.

10



unicamente por los rendimientos que produce, sin embargo, ese no es el caracter esencial
del fideicomiso mercantil, porque como se mencion6 anteriormente, a diferencia de las
sociedades mercantiles, el fideicomiso mercantil busca la consecucién de un negocio o
fin determinado que se ha encargado®’.

No solo que se concibe la figura de manera equivocada, sino que se regula de
manera equivocada, ya que la Ley de Mercado de Valores, prescribe que la entidad
administradora debe estar inscrita en el catastro publico de mercado de valores y debe
tener un patrimonio minimo exigido para gestionar*®. Asi, la norma pone en evidencia
que mira a los fideicomisos como herramientas bursatiles, algo que no son, por eso, en
adelante se analizara la forma en que esta figura debe ser interpretada, proponiendo al
legislador hacer un cambio desde la concepcion que da la norma.

5.3. Sobre el uso y vigencia del régimen de administracion del fideicomiso mercantil
adoptado en Ecuador

El fiduciario o administrador del fideicomiso, actla por encargo del
constituyente cumpliendo a cabalidad las encomiendas a las que se ha comprometido por
medio del contrato constitutivo. De esta manera, el administrador debe procurar la
consecucion del negocio encargado, adquiriendo una obligacion de medio®.

En el caso de Ecuador, la administracion del fideicomiso mercantil ha sido
atribuida exclusivamente a una compafiia administradora de fondos y fideicomisos, asi lo
prescribe la Ley de Mercado de Valores, que la nombra fiduciaria y en tal calidad
representante legal, para que cumpla con las finalidades especificas del contrato de
constitucion, en favor del mismo constituyente o en favor de un tercero™.

De tal modo, el constituyente, de manera imperativa, debe transferir los bienes
de su propiedad a un patrimonio autonomo representado legalmente por una compafia
enlistada en un catalogo taxativo, sin tener la posibilidad de escoger libremente, de
acuerdo con sus intereses, al representante legal que se hara cargo de su propio negocio
fiduciario.

La existencia de este catadlogo taxativo de compafiias administradoras de fondos
y fideicomisos, limita la autonomia de la voluntad de los contratantes para desarrollar

actividades econdmicas, pues a diferencia de otras figuras, como las que operan en la

47 Roberto Gonzalez Torre, El fideicomiso, 19-20.

48 Articulo 98, Ley de Mercado de Valores.

49 Pefia Nossa, De los contratos mercantiles: nacionales e internacionales, 581.
%0 Articulo 109, Ley de Mercado de Valores.
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bolsa de valores, que de manera acertada son supervisadas minuciosamente debido al
caracter complejo de su negocio, las administradoras de fondos y fideicomisos lo que
hacen es actuar como bien podria hacerlo una persona natural en calidad de representante
legal del fideicomiso mercantil constituido por un contrato entre privados.

Una sociedad mercantil que se constituye de la misma manera por contrato de
privados, no se le exige ser administrada por una compafiia de un catalogo taxativo, de
tal modo que, carece de logica legislativa que otra figura con el mismo caracter privado,
se la trate de manera diferente. Este doble control que intenta imponer el legislador, es
perjudicial para el empresario y para el Estado, para el primero implica elevados costos
de transaccion®! y para el segundo una carga administrativa que excede su capacidad.

Durante los altimos 10 afios, segun los datos que brinda el 6rgano de control, se
han constituido 1297 fideicomisos mercantiles, administrados por una de las 35
compaiiias administradoras de fondos y fideicomisos®2. Cifras que ponen en evidencia los
altos costos que implica su contratacion, pues cada una de estas entidades administradoras
tiene a su cargo mas de una decena de fideicomisos mercantiles, incrementando asi sus
costos de operacion, gque al final se traducen en un servicio que pagara el fideicomiso.

Al respecto de este doble control, la Ley de Mercado de Valores, cuando se
refiere a la rendicion de cuentas, prescribe que serd indelegable a terceras personas y que
la administradora de fondos y fideicomisos es a quién le compete demostrar, en favor de
los beneficiarios, su cumplimiento en la labor ejecutada, de acuerdo con el contrato
constitutivo y la ley®. Pero a continuacion, la misma ley, prescribe que el fiduciario debe
presentar toda la informacion correspondiente a la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros®, asi, el espiritu de la norma que reviste a la administradora de fondos
y fideicomisos se ve anulado por el control posterior.

De tal modo que, existe un doble control sobre el fideicomiso mercantil, el
primero que se ejerce de manera privada obligado a incurrir en los costos de transaccion

que correspondan y el segundo que lo lleva a cabo la administracion estatal.

51 Oliver Williamson, “The theory of the firm as governance structure: From choice to contract”, Journal
of Economic Perspectives (2002), 179-184.

52 Superintendencia de Companias, Valores y Seguros de Compaiiias, Valores y Seguros, “Listado de
administradoras de fondos y fideicomisos”, recuperado de:
https://appscvsconsultas.supercias.gob.ec/consultaCompanias/mercadoValores/listadoEntesMv.jsf?p=k90
YKIgYlzpWJuaOZPz6GvqizVa0V5k%20IXLnkecnuz7tRIpZGShDeQ==, (Ultimo acceso: 12/02/2023).
53 Articulo 128, Ley de Mercado de Valores.

% Articulo 130, Ley de Mercado de Valores.
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Grafico No. 1 Fideicomisos mercantiles constituidos en Ecuador
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Fuente: Elaboracion propia, a partir de datos de la Superintendencia de Compafiias *°.

El grafico muestra el nimero de fideicomisos mercantiles constituidos en los
ultimos 10 afios, donde se observa que, si bien comenzé siendo una figura atractiva para
los empresarios, ahora no lo es, dado que ha existido un decrecimiento acelerado que se
ha mantenido constante, al pasar de 256 fideicomisos mercantiles constituidos en el afio
2012 a tan solo 59 en el afio 2022.

Acerca de las responsabilidades del fiduciario, existen distintas posiciones que
discuten el caracter de la obligacion. Por mandato de la Ley de Mercado de Valores, el
fiduciario responde hasta por la culpa leve en el cumplimiento de su gestién, adquiriendo
una obligacion de medio, por la cual debe actuar de manera diligente y profesional a fin
de cumplir lo establecido en el contrato de constitucion®®. Si bien, la norma establece que
las obligaciones adquiridas por el fiduciario son de medio, no es correcto entender ese
concepto como el unico, ya que el fiduciario adquiere obligaciones de resultado en el
desempefio de su gestién, como el pago a acreedores, rendicion de cuentas, mantener

separado el patrimonio del fideicomiso, entre otros®’.

55 Superintendencia de Compaiifas, Valores y Seguros , “Listado de negocios fiduciarios inscritos”,
recuperado de:
https://appscvsconsultas.supercias.gob.ec/consultaCompanias/mercadoValores/listadoEntesMv.jsf?p=k90
YKIgYIzoQ1kQ5TED3S6]AbTxwkpaq7K8J8SdJil08U5VG2sZJug==, (Ultimo acceso: 12/02/2023).

%6 Articulo 125, Ley de Mercado de Valores.

57 Roberto Gonzalez Torre, El fideicomiso, 114.
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Aun asi, el cargo que ocupa al fiduciario esta revestido por una obligacion de
medio, ya que no puede obligarse a conseguir el resultado deseado por el constituyente,
sobre todo en negocios complejos o que dependan de la intervencion de terceros®®.

Sobre estos deberes, la doctrina discute el estandar con el que deben actuar los
administradores, Pefia Nossa describe al fiduciario como un gestor profesional de
negocios ajenos que debe actuar como lo haria un buen padre de familia®, postura que se
apega mucho a una linea conservadora que busca el cuidado del negocio y prevencion del
riesgo. Por otro lado, el estandar del buen empresario, no se refiere a aquel que asume
riesgos a la espera de obtener grandes réditos econdmicos, sino que toma sus decisiones
de una forma razonada e informada.

Al respecto, Noboa expone la regla de la discrecionalidad en el contexto
societario, por la cual se presume que siempre el administrador de una compafia ha
actuado de manera diligente como lo haria un ordenado empresario, salvo que se
demuestren actuaciones ilegales, abusivas o viciadas con un conflicto de interés®®. Este
ultimo estandar, que ocupa la administracion de una compafiia, también deberia ser
aplicable al fiduciario, ya que ambos tienen la representacion legal y son los responsables
de tomar las decisiones que corresponden al desarrollo del negocio.

5.4. Semejanzas y diferencias entre el fideicomiso mercantil y la sociedad mercantil

El fideicomiso mercantil y la sociedad mercantil son figuras juridicas que se
utilizan en el &mbito empresarial que comparten el objetivo de lograr la consecucion de
negocios, y ambas tienen caracteristicas unicas que las hacen utiles en distintas
circunstancias dependiendo el propdsito del negocio®. Por ejemplo, ambas instituciones
mercantiles suponen la existencia de un centro de imputacion diferenciado, dotado de
personalidad juridica independiente de sus constituyentes. Sin embargo, pese a tener
caracteres similares, no se las debe confundir como instituciones mercantiles iguales.

El fiduciario, en su calidad de representante legal del fideicomiso mercantil,
tiene la obligacion de administrar los bienes fideicomitidos bajo el mandato del contrato
constitutivo en favor del beneficiario®. Por su parte, los administradores de las sociedades

mercantiles, ademas de ser libremente escogidos por los socios y accionistas, en el

58 Roberto Gonzalez Torre, El fideicomiso, 114.

% Pefia Nossa, De los contratos mercantiles: nacionales e internacionales, 581.

60 Paul Noboa, “El reconocimiento de la ‘Business Judgment Rule’ en el Derecho Societario del Ecuador”.
61 Kristine Tran, “What is the difference between a trust and a company?”, OpenLegal, 23 de noviembre de
2020, recuperado de https://openlegal.com.au/what-is-the-difference-between-a-trust-and-a-company/,
(Gltimo acceso: 27/03/23).

62 Pefia Nossa, De los contratos mercantiles: nacionales e internacionales. 581.
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Ecuador, bajo el alcance del deber de lealtad consagrado en la Ley de Compafiias®, tienen
la obligacién de desempefiar sus funciones en el mejor interés de la compafiia, en lugar
de promover el mejor interés de los asociados, como sujetos de derecho independientes.

Asi mismo, en la sociedad mercantil, cada socio tiene voz y voto en la toma de
decisiones empresariales que se manifiestan en el seno de una junta general, maximo
6rgano de gobierno social®, mientras que, en el fideicomiso mercantil, no existe
obligacion de prever la existencia de una junta de beneficiarios o de una junta de
constituyentes®. En aquel caso, los beneficiarios no tendrian un espacio colegiado en el
que puedan expresar su voz ni proferir votaciones, sino que seria el administrador el que
actlia por su propio criterio apegado a lo establecido con anterioridad en el contrato que
le encarga la administracion fiduciaria.

Ahora bien, a pesar de dichas diferencias, la principal semejanza entre los
fideicomisos mercantiles y las sociedades mercantiles seria el encargo de confianza que
los constituyentes de dichas personas juridicas, ya sean los socios o0 accionistas o 10s
fideicomitentes, efectlan en favor de terceras personas, los representantes legales de
dichas personas juridicas, para la gestion de aquellos patrimonios autonomos.

Por consiguiente, aquella semejanza, desde un enfoque funcional, justificaria
una mayor flexibilizacion del régimen de administracion de ciertos fideicomisos
mercantiles, asimilando su régimen a aquel previsto, dentro de la Ley de Compafiias, para
las sociedades mercantiles. Para tales efectos, el presente trabajo planteara redefinir la
regulacién de los fideicomisos mercantiles en Ecuador, tomando en consideracién la
regulacion de los trusts anglosajones.

El legislador ecuatoriano, durante mucho tiempo ha considerado a las compafiias
como figuras juridicas de las que hacian uso Unicamente las personas con grandes
capitales, 0 en su caso, solo servian para grandes empresas. Con el tiempo, y gracias a la
actual Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion®, el legislador ha comprendido
que incluso los pequefios negocios pueden beneficiarse de la constitucion de una

compafiia. No es coincidencia que, a partir de la reforma mencionada, la Sociedad por

83 Articulo 262.1, Ley de Compafiias, R.O. Suplemento 312 de 5 de noviembre de 1999, reformado por
Gltima vez, R.O. Suplemento 269 de 15 de marzo de 2023.

8 Articulo 230, Ley de Compafiias.

8 Articulo 120, Ley de Mercado de Valores.

% Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion, R.O. Suplemento 151 de 28 de febrero del 2020,
reformado por Ultima vez, R.O. Suplemento 215 de 22 de diciembre de 2022.
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Acciones Simplificadas, SAS, se haya convertido en la compaiiia elegida por los
pequefios, medianos y grandes empresarios a la hora de comenzar un negocio.

Lo mismo ha sucedido con el fideicomiso mercantil, dado que el legislador
ecuatoriano ha visto a esta figura juridica como una herramienta que solo la usan quiénes
tienen grandes patrimonios, o empresarios que llevan a cabo enormes proyectos. Con esa
premisa, se ha justificado que dependan de un administrador profesional que supervise
esas operaciones de gran tamafio. Este pensamiento, ha alejado la inversion de pequefios
y medianos empresarios, que bien podrian constituir fideicomisos mercantiles en distintas

escalas de negocio y para varios fines.

6. El trust anglosajon como figura referente
6.1. Nociones generales del trust anglosajon

Los origenes de la figura del trust anglosajon se relacionan con el derecho
romano, pues existe una gran similitud entre el fideicommissum y el trust®’. Ambas figuras
se han sostenido bajo la premisa de la confianza, que es traduccidn literal de la palabra
trust. Tradicionalmente, los trusts otorgaban el derecho de uso sobre los bienes. Por
ejemplo, con el fin de proteger su patrimonio y asegurar el prospero futuro de sus
herederos, las personas transferian la titularidad de sus bienes a terceros en quiénes
confiaban, para que administraran los bienes en beneficio sus herederos®®,

Aunque la historia y evolucion del trust es enorme, este trabajo se enfoca en la
figura del trust moderno, entendiéndolo como una figura juridica de gran alcance, cuya
versatilidad permite su aplicacion en distintos campos como la planeacion patrimonial, el
derecho de familia, el régimen de sucesiones y por supuesto el mundo de los negocios®®.
Asi, son varios los autores que consideran al trust, como el mayor logro realizado por los
ingleses en el campo de la jurisprudencia’®, o también quiénes piensan que ha sido el mas
grande aporte a la cultura juridica universal™. Las caracteristicas de esta figura, la
convierten en una herramienta al alcance de todas las personas, pudiendo adoptarla bajo

el supuesto de ser modificada segin convenga a las partes que intervienen’?.

67 Milenka Villca Pozo, “El contrato fideicomiso: una vision historica de sus antecedentes y evolucion
normativa”, Revista em Direitos Fundamentais e Democracia 23 (2018), 44-46.

8 John Jolowicz, Derecho Inglés (Santiago: Ediciones Olejnik, 2021), 246.

% Sergio Rodriguez Azuero, Negocios fiduciarios: su significacion en América Latina, 23.

70 Philip Pettit, Equity and the law of trusts, 13-14.

L Sergio Rodriguez Azuero, Negocios fiduciarios: su significacion en América Latina, 23.

72 Sergio Rodriguez Azuero, “El fideicomiso mercantil contemporaneo”, 14-15.
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Asi, en la actualidad se puede definir al trust como una relacion fiduciaria,
mediante la cual una persona llamada settlor, transfiere la propiedad de determinados
bienes a otra persona llamada trustee, que actia como fiduciario, adquiriendo la
obligacion de administrar estos bienes, con el propésito de manejarlos en beneficio de un
tercero, el beneficiario’. Cabe sefalar, que no es imperativa la existencia de tres personas
distintas, ya que el settlor (constituyente), puede ser trustee (fiduciario) y administrar los
bienes como un patrimonio separado del suyo propio’.

El trust anglosajéon, toma distancia del fideicomiso mercantil en varios aspectos,
ya que en el trust no se tiene presente el caracter de contraprestacion, que si es de la
esencia de un contrato, dado que el fideicomiso mercantil determina que los fiduciarios
tienen derecho a percibir una remuneracion por el desempefio de sus funciones’®, mientras
que existen casos en los que el trustee desempefia su cargo gratuitamente, cuando los
fines del trust permiten designar a una persona de particular confianza y no a un
profesional para que desempefie el encargo’®.

6.2. Del régimen de administracion del trust anglosajon

El fiduciario (llamado trustee), es la parte mas importante de esta relacion
juridica, dado que él es a quién le corresponde la gestion de los bienes que el settlor haya
transferido, con el prop6sito de cumplir el encargo que se le ha encomendado. El trustee
puede ser una persona natural o juridica’’, diferencia sustancial de la legislacion
ecuatoriana, donde el administrador de un fideicomiso mercantil debe ser
imperativamente una persona juridica, y con precision, una entidad administradora.

Sobre el nombramiento de este fiduciario, se enuncié anteriormente, en el
contexto de los trusts anglosajones, que no es imperativa la existencia de tres personas
distintas al momento de constituir un trust, ya que puede ser el mismo settlor que actue
como trustee, no porque haya una falta de nombramiento o ausencia de trustee, sino
porque nada impide que una persona constituya un trust con el fin de ser administrado
por si mismo, de acuerdo con sus propios intereses’®. Esta facultad que le otorga el trust
al settlor, es similar a la que le otorga el fideicomiso civil al constituyente, en ambos

casos, la misma persona puede actuar como fiduciaria del trust.

73 Sergio Rodriguez Azuero, Negocios fiduciarios: su significacion en América Latina, 24.
" Philip Pettit, Equity and the law of trusts, 358-359.

75 Articulo 132, Ley de Mercado de Valores.

76 Sergio Rodriguez Azuero, Negocios fiduciarios: su significacion en América Latina, 41.
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78 Philip Pettit, Equity and the law of trusts, 358-359.
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Para designar como trustee a una persona, se debe observar su capacidad, ya que
toda persona que tenga capacidad para poseer bienes, tiene capacidad para constituir y
por ende administrar un trust’®, aunque en el caso especifico del trust, a diferencia del
fideicomiso mercantil, por su naturaleza tan versatil, incluso un juez puede nombrar a un
trustee en casos especificos donde un trust constituido en beneficio de un menor, no tenga
trustee por ausencia o muerte. Asi es como funciona el trust, adaptdndose a los casos en
que se usa la figura.

Sobre la division de la propiedad de los bienes del trust, se muestra una de las
caracteristicas mas relevantes de esta figura, ya que por una parte el trustee tiene la
propiedad legal, legal property, sobre los bienes, mientras que el beneficiario, tiene un
derecho de equidad, que es el que otorga el complejo sistema dual de jurisdicciones que
existia en Inglaterra®®. Para Villca Pozo, cada uno de estos derechos es independiente y
de distinto alcance, de tal modo, que el beneficiario solamente puede exigirle al trustee
que cumpla con lo pactado en la constitucion de trust, pero no puede darle instrucciones
o indicar como debe gestionar el trust8?.

Dentro de los deberes del trustee como fiduciario, esta el de asegurar que los
bienes se mantengan registrados a su nombre y que los titulos de propiedad de estos se
mantengan bajo su control®2. Al respecto, la Convencién de la Haya indica que el
fiduciario que se disponga a inscribir en un registro los bienes que se le han conferido por
medio del trust, podra solicitar la inscripcion en calidad de trustee indicando que hacen
parte de un trust o fideicomiso®. Es asi como, pese a ser una figura versétil en la que
manda la autonomia de las partes, existe proteccion de los bienes que transfiere el
constituyente a la propiedad autonoma del trust.

El trustee, no solo debe conservar el patrimonio, sino que debe incrementarlo y
obtener los mejores rendimientos, siendo prudente, absteniéndose de hacer inversiones
especulativas o irrazonablemente arriesgadas®®. Caracteres que se relacionan con la
actuacion del ordenado empresario, aquel que se aleja de la posicion conservadora pero

que toma sus decisiones basado en un criterio profesional. Asi, el trustee debe obtener

9 Philip Pettit, Equity and the law of trust, 45-46.

8 Milenka Villca Pozo, “El contrato fideicomiso: una vision historica de sus antecedentes y evolucion
normativa”, 54.

81 Milenka Villca Pozo, “El contrato fideicomiso: una visién histérica de sus antecedentes y evoluciéon
normativa”, 55.

82 Sergio Rodriguez Azuero, Negocios fiduciarios: su significacién en América Latina, 30.

8 Articulo 12, Convenio de la Haya sobre la Ley Aplicable al Trust y a su Reconocimiento.

8 Sergio Rodriguez Azuero, “El fideicomiso mercantil contemporaneo”, 16.
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ese incremento por medio de la habilidad y dedicacion que ponga en el manejo de esos
bienes, haciendo todo aquello que este a su alcance y que no se le haya prohibido, como
enajenarlos para reemplazarlos por otros de mayor rendimiento®.

El trustee, una vez nombrado, no actia de manera deliberada, sino que se
mantiene sujeto a un riguroso examen por parte de quiénes han constituido el trust, asi,
el trustee deberd presentar cuentas de su gestion a los beneficiarios para su
consideracion®®. Y en caso de ser necesario, este podra acudir a la via judicial para
defender la correcta realizacion del negocio encomendado®’. De esta manera, se pone en
evidencia nuevamente que el trust, pese a ser una figura versatil, no es una figura de la
que las personas puedan aprovecharse de manera negativa, pues cuenta con las garantias

suficientes que protegen el negocio y a las partes.

7. Adaptacion del régimen de administracion del trust anglosajon a la figura del
fideicomiso mercantil ecuatoriano

Al hacer un analisis de estas figuras juridicas, es posible que se dejen cuestiones
sin abordar, debido a la extensién y complejidad de ambas, de tal modo que, Gnicamente
se ha puesto en evidencia los principales caracteres que guardan relacion con la
administracion del fideicomiso mercantil y el trust. Asi, la adaptacion que se propone a
continuacidn, no considera toda la figura, sino Unicamente el carécter del fiduciario como
administrador del fideicomiso.

En el fideicomiso mercantil, solo pueden ser fiduciarias las entidades
administradoras de fondos y fideicomisos, mientras que, en el trust, se puede nombrar
trustee tanto a personas naturales como a entidades administradoras. Ademas, en el
fideicomiso mercantil, el constituyente no puede nombrarse a si mismo como fiduciario,
mientras que, en el trust, el settlor si puede nombrarse a si mismo como trustee®®,

Partiendo del hecho que ambas figuras comparten el mismo propdsito, resulta
dificil comprender que mientras una es versatil, otorgando mayores libertades a las partes,
la otra restringe de varias formas la esencia de la figura, como la confianza en el encargo,

ya que, en el caso del fideicomiso mercantil, al obligar al constituyente a elegir un

8 Sergio Rodriguez Azuero, “El fideicomiso mercantil contemporaneo”, 16.

8 |d.

87 Sergio Rodriguez Azuero, “El fideicomiso mercantil contemporaneo”, 16.

8 Milenka Villca Pozo, “El contrato fideicomiso: una visién histérica de sus antecedentes y evolucion
normativa”, 65.
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fiduciario de una lista taxativa, se vulnera la autonomia de la voluntad de los contratantes,
tal como se analiz6 con anterioridad.

Por consiguiente, el presente trabajo sugiere reformar el régimen de
administracion de los fideicomisos mercantiles para permitir la administracion de dichos
patrimonios auténomos por un fiduciario libremente escogido por los constituyentes.

Ahora bien, si el fideicomiso mercantil permite que una persona natural ejerza
de fiduciaria, esta debera someterse a los mismos derechos y obligaciones que se
establecen para las administradoras de fondos y fideicomisos, como ejercer la
representacion legal, administrando prudentemente los bienes, manteniendo el
fideicomiso mercantil separado de su propio patrimonio, rindiendo cuentas de su gestion,
e incluso informando a la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros en la forma
y periodicidad que determine la norma, asi como se establece actualmente®®.

La figura del trust que se toma como ejemplo para ser adaptada al ordenamiento
nacional se caracteriza por su versatilidad, pero no por eso se convierte en una relacion
juridica en la que el trustee actia de manera deliberada, pues este debe presentar al
constituyente o al beneficiario, depende la forma en que se haya establecido en el contrato
de constitucion, cuentas de su gestion, sujetdndose a un examen por parte de quiénes le
han encomendado la consecucion de un fin determinado®.

De esta forma, el fiduciario actia como lo haria cualquier representante legal de
una persona juridica, en la que este debe asumir la responsabilidad por las decisiones que
toma®?, incluso contando con la posibilidad de ir a la via judicial a defender su actuacion®?.
Y aunque lo que aqui se propone, no es convertir al fideicomiso mercantil en una sociedad
mercantil, es Util tomar como referencia el caracter que otorga el legislador ecuatoriano a
un administrador, haciéndolo responsable ante la compafiia y ante terceros por el perjuicio
causado, si su actuacion no fuese prudente®,

Asi, la adaptacién que este trabajo propone se sujeta a los mismos principios que
el legislador ha determinado para figuras similares, por ende, es una reforma viable que
beneficia a los empresarios, al Estado y al mercado; a los primeros porque ahorran los

costos de operacién que implica, al segundo porque omiten un doble control que supera

8 Articulo 103 Ley de Mercado de Valores.

% Sergio Rodriguez Azuero, “El fideicomiso mercantil contemporaneo”, 16.
91 Articulo 125, Ley de Compafiias.

92 Sergio Rodriguez Azuero, “El fideicomiso mercantil contemporaneo”, 16.
9 Articulo 125, Ley de Compaifiias.
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la capacidad administrativa y al tercero porque una mayor eficiencia tiene la capacidad
de generar progreso y bienestar.

Lo que este trabajo propone es quitar las barreras legales establecidas sobre el
fideicomiso mercantil. De esta manera, se plantea actuar segun lo determina la regulacién
de los trusts, otorgando al constituyente la facultad de elegir bajo su criterio a la persona
en quién confia la gestion de sus bienes en fideicomiso, cumpliendo con la naturaleza del
contrato basada en la confianza, que en la actualidad no se cumple.

Para lograr estos cambios, debemos modernizar la legislacion ecuatoriana con
respecto al concepto de fideicomiso mercantil, ya que equivocadamente se ha considerado
a esta figura como una herramienta bursatil. Por tal razén los fideicomisos han sido
regulados a través de la Ley de Mercado de Valores. Ademas, pese a que ha existido una
evidente influencia anglosajona, al adoptar la figura en Ecuador, se la concibi6 bajo el
paradigma supra estatal con el que se acostumbra a legislar las relaciones juridicas en
Ecuador.

La regulacion de los fideicomisos mercantiles deberia fomentar las actividades
empresariales presumiendo la buena fe de quiénes las desarrollan, y no que actuaran de
manera deliberada con el propdsito de esquivar la ley, de tal modo, que las normas dejen
de tener un caracter restrictivo y excesivamente regulatorio, con el fin de motivar el
desarrollo de actividades empresariales, 0 en este caso, la constitucion de fideicomisos
mercantiles.

La legislacion actual no anima a los empresarios a utilizar esta figura tan
importante, pero una adaptacion de la figura, devolveria la confianza de las personas,
dejando de ver a esta importante figura como una relacion juridica que conlleva elevados
costos en su operacion, ya que, siendo reformada, no seria necesario contratar a una
compafiia administradora de fondos y fideicomisos.

Bajo aquel contexto, la propuesta de permitir al constituyente elegir al fiduciario
de su confianza para la gestion de sus bienes en fideicomiso, se plantea como alternativa
a la disposicidn legal actual, es decir, que el constituyente cuente con la libertad de elegir
a una persona natural o juridica para que se encargue de gestionar y administrar el
patrimonio auténomo fiduciario.

8. Recomendaciones

El legislador ecuatoriano durante mucho tiempo ha considerado que las figuras

juridicas empresariales, estan solo al servicio de las grandes empresas, sin tener en cuenta

gue también son utiles para los pequefios y medianos negocios. Sin embargo, en la
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actualidad, el criterio ha cambiado en favor de las sociedades mercantiles, otorgando la
ventaja de acceder a esta herramienta mercantil a todas las personas sin restricciones de
minimo capital o con el hecho de incurrir en gastos de constitucion.

Lo que se ha logrado para las sociedades mercantiles, es un avance legislativo
significativo, pues da muestra de la intencidn que tiene el Estado por promover el libre
desarrollo de empresas formales. No obstante, aiin queda un largo proceso normativo que
incluya en la misma linea, a todas las figuras juridicas que se emplean en el mundo de los
negocios, como los fideicomisos mercantiles.

Lo que este trabajo recomienda al legislador, antes que una reforma al
fideicomiso mercantil, es un cambio de concepcion sobre cdmo se ha reglado la figura,
asi, tomando en cuenta que la naturaleza de esta figura no es bursatil, se deberia codificar
nuevamente la Ley de Mercado de Valores excluyendo al fideicomiso mercantil, para
introducirlo en otro ordenamiento acorde a la naturaleza de la figura, como seria el Codigo
de Comercio.

Ahora bien, con respecto a la figura del fideicomiso mercantil, este trabajo ha
dado muestra que en la practica los empresarios no estan haciendo uso de esta figura por
verse en vueltos en altisimos costos de transaccion, de esta manera, 1o que se propone es
eliminar el requisito imperativo de contratar como fiduciario a una entidad administradora
de la lista taxativa aprobada por la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros,
dejando a discrecion del constituyente la designacion del fiduciario de su confianza en
quién confie la correcta gestion de sus bienes.

En relacion con el trabajo que realiza la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros, se ha puesto en evidencia a lo largo del trabajo que la carga
administrativa que soporta este 6rgano de control es superior a su capacidad operativa.
De tal modo, que una reforma normativa aliviara la carga administrativa de este érgano,
ya que, de manera casi irracional, hace un doble control sobre el fideicomiso mercantil y
sobre la entidad administradora de fondos y fideicomisos.

9. Conclusiones

El estudio que se realizd sobre el fideicomiso mercantil en Ecuador permiti
llegar a las siguientes conclusiones. La figura juridica del fideicomiso mercantil sigue
siendo concebida igual que hace mas de tres décadas, algo que carece de sentido, pues
con el tiempo las relaciones culturales, la globalizacion y la manera en que las personas

hacen negocios, ha cambiado drasticamente.
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En este sentido, se evidencid que el legislador ecuatoriano ha establecido una
cantidad excesiva de normas sobre la figura del fideicomiso mercantil, de tal manera que
quién constituye uno, debe contratar a una compafiia administradora de fondos y
fideicomisos para que actle como fiduciaria, actuando como titular del fideicomiso y
convirtiéndose asi en representante legal, lo que interfiere a toda regla con el principio de
autonomia de la voluntad de quiénes constituyen un negocio, ya que no pueden decidir
bajo su propio criterio a que persona encargar la administracion de los bienes
fideicomitidos.

Al respecto, se evaluo el doble control que se ejerce sobre las actividades del
fideicomiso mercantil, el que realiza la entidad administradora y el que realiza la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, a partir de aqui se puso en evidencia
el tramite que supone esta gestion, ya que la entidad administradora debe remitir a la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros toda la informacién relacionada con
sus actividades, cuando bien podria remitirse esta informacion por parte de cualquier
persona que actle como fiduciario.

Ademas, se analizaron las cifras publicadas por la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros en cuanto a la cantidad de fideicomisos mercantiles que
se han constituido y la cantidad de entidades administradoras que existen, tomando como
referencia las cifras de los diez Gltimos afios, desde el 2012 hasta el 2022. Fue asi, que se
observo un importante decrecimiento en la constitucion de fideicomisos mercantiles, al
pasar de 256 en 2012, a 59 en 2022. Cifras alarmantes que dan muestra del desinterés que
tienen los empresarios en constituir fideicomisos mercantiles para hacer negocios.

Durante el trabajo, se analizo la figura del trust anglosajon como figura similar
al fideicomiso mercantil, asi, se expuso las principales caracteristicas del trustee que actta
como fiduciario en el trust, resaltando las ventajas con las que cuentan las partes dentro
de esta figura, dado que no existe un imperativismo normativo que regule todas sus
actuaciones, sino que otorga mayor libertad a quién actia como fiduciario para que
cumpla con lo establecido en el encargo. No obstante, esta libertad de la que goza el
fiduciario; esta respaldada por la proteccion que otorga el trust a los bienes, pues, aunque
se traspasan al trustee, estos se registran como bienes parte del trust, y asi se protegen los
intereses del settlor.

Al hacer un estudio comparativo del fideicomiso mercantil y el trust anglosajon,
se puedo evidenciar como ambas figuras han sido influenciadas la una por la otra de

distintas maneras. Sin embargo, las dos figuras no han evolucionado de la misma manera,
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dado que las concepciones excesivamente normativas del legislador ecuatoriano no han
permitido desarrollar la figura en beneficio de los empresarios, algo que en el trust si
ocurre, ya que con el paso del tiempo ha tomado forma en torno al mundo de los negocios.

Asi, a partir de los caracteres mas relevantes del trust anglosajon en relacion con
el régimen de administracion, se propuso una adaptacion del fideicomiso mercantil, para
que asi, la figura del ordenamiento ecuatoriano adopte un cardcter méas versétil, que
permita eliminar como requisito imperativo la contratacion de una compafiia
administradora de fondos y fideicomisos, sino que sea el constituyente quién decida bajo
su criterio, si escoge como fiduciario a una persona natural o a una entidad
administradora, garantizando asi la autonomia de la voluntad y eliminando los elevados

costos de transaccion que conlleva la figura actual.
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