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CAPITULO |
INTRODUCCION
EL PROBLEMA

El derecho bursatil o derecho del mercado de valeneel Ecuador, contempla
actualmente la figura del fideicomiso mercantistiamento que es utilizado para
el cumplimiento de diversas finalidades dentrordafco del derecho empresarial,
desde el sector inmobiliario al mas general comsplolos de administracion. Sin
embargo, como toda figura legal, puede ser utitizaara finalidades delictivas o
contrarias a la ley. El fideicomiso como herramaemercantil y su vinculacion con
el derecho penal se encuadra en la figura del deadm “fraude fiduciario”, en
donde el constituyente o en su defecto otra dpdess involucradas en el negocio
fiduciario, crea este patrimonio autbnomo con unaliflad ilicita, que como lo
veremos en esta investigacion, puede variar conmsarasos de estafas, de evasion
de responsabilidades y llegando incluso a la disitba de bienes con vinculos al
lavado de activos.

Ecuador contempla dentro de su ordenamiento jarigh@ serie de instrumentos
legales que regulan este tipo de acciones, y queewaconsonancia con lo
establecido en el Cadigo Organico Integral Penail42, e instrumento de caracter
netamente financiero como el reciente Cédigo OmaMonetario y Financiero
(2014) que acoge a su vez las reformas a la Léjedleado de Valores. (2014). Por
ello es importante conocer sobre nociones genersbdse el Fideicomiso
Mercantil, su naturaleza, caracteristicas prinepaltodo ello con el fin de
comprender las bases del contrato.

El problema que centra el presente trabajo se piedwritar en la situacion que
tienen los operadores de justicia para persegusotten la rama penal, sino civil,
y mercantil la figura del fideicomiso fraudulentmuel constituido con voluntad
dolosa de perjudicar a terceros ajenos al negaticiério, por parte del fiduciario.
En ello el fideicomitente se comprometen de mamec#roca, a hacer entrega
temporalmente e irrevocable la propiedad de bigaesgan muebles o inmuebles,
corpdreos o incorpdreos, actuales o futuros a trmpmnio autébnomo y el segundo
se compromete a realizar los cometidos necesateasnodo tal que se pueda

cumplir lo establecido en el contrato, bien a fad@®un tercero llamado beneficiario

2



o bien a favor del mismo constituyente. Para Id epéican una serie de actos

conducentes a la elaboracion por parte. El ejemm@dl® cercano es la gran cantidad
de perjudicados por empresas inmobiliarias quemeosible recuperar su dinero

invertido u obtener los resultados esperados dglaie. Son muchos los casos en
gue el derecho penal, logra perseguir autores pléaes, sin embargo, no lograla

meta mas importante, que es la subsanacion delcdaSado.

OBJETIVOS
Objetivo General

Establecer los elementos del fraude fiduciario caaatividad ilicita en el
Ecuador y su debida regulacién por la ley ecuatariasi como algunos de los

casos en que el fideicomiso es utilizado para idetiles dolosas.
Objetivos Especificos:
1. Describir los elementos de tipo penal en el frdidieiario.
2. Determinar los métodos que la ley ha creado parar e} fraude fiduciario.

3. Revisar las posibles acciones que puedan ejersani®s de control para

evitar esta actividad.

4. Analizar el tipo de responsabilidad que deberiaartas personas juridicas

o naturales segun lo indica el proceso.
BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL
El fideicomiso mercantil, tal como lo sefiala Ara(g014):

Es una figura nacida de un acto mediante el cualacumas personas,
llamados comunmente como fideicomitentes, realizantransferencia de
bienes, que son especificos a otra persona llafitha#ario, quien se obliga
a administrar o enajenar dichos bienes con eldinunplir con el objetivo
establecido en el contrato constitutivo, a favosideismo o de unatercera
persona o beneficiario. (p. 14).



Es entendido el fideicomiso mercantil como la tfareicia de bienes entre el
fideicomitente y el fiduciario, quien mediante esteto queda obligado a
administrar o disponer de los bienes objeto defiggten, ya sea a favor de si mismo
o de otra persona, siempre y cuando cumpla costdblkecido en el contrato que le
dio origen. Este fideicomiso mercantil constituyeaontrato mediante el cual una
persona le transfiere a otra ya sea de forma teahpalefinitiva la propiedad de los
bienes objeto del contrato a otro patrimonio quedescaracter autbnomo con
personalidad juridica propia que se encargara denatrar como representante

legal del constituyente de modo que se cumpladpudisto en el contrato mismo.

Dentro de los elementos de los fideicomisos estaniéianza, fundamental para
el desarrollo correcto de los negocios, pero bientrolados. Para Broseta, y
Marinez (2009):

La finalidad se ve relacionada en forma directa @otumplimiento de
los compromisos adquiridos entre el constituyentead fiduciario a favor
de un beneficiario, que como se ha indicado puedersa tercera persona
o el mismo constituyente. La ejecucion de este rgocas realizada por
medio de un profesional que ha sido preestablgmdanedio de clausulas
estipuladas en el contrato de fiducia (p. 243).

En lo que respecta a los aspectos negativos, égdtaytilizarse como mecanismo
de evasion de impuestos, incursos en delitos deldracorrupcion o lavado de
dinero. En el Fideicomiso, uno de los fraudes pwedidicarse con la transferencia
de patrimonios o bienes del fiduciante al fiducayitienen lugar en los momentos
cercanos a la insolvencia financiera, o bien pwedaitilizado para la evasion del
cumplimiento de la obligacion establecida en etrato; ahora bien, en caso de que
pueda probarse que el fiduciario estaba en plenoamiento de la insolvencia del
fiduciante o de otras formas fraudulentas respéetios fondos encomendados, se

considera que el Fiduciario es complice del frazataetido

En lo que respecta a Fideicomisos de Inversidnam@@s, Administracion,
Pensiones, Cesantias u Otros de similar naturatez&ncuentran: La falta de
cumplimiento de la obligacion por parte del Fiduoacomo consecuencia de la
aplicacion de normativas tributarias permisivagig@as; también se puede referir
la sustraccién en fideicomisos de entes gubernai@esnicomo consecuencia de la
desviacién de fondos mediante actividades comeriabstosas susceptibles de



comprobacién atendiendo a la costumbre y el dereohwparado; ademas de las
acciones fraudulentas en la ejecuciéon de Fideiasni$estamentarios, en
detrimento del disfrute de la herencia de los bereios, que ocasionalmente se

retienen injustificadamente, y que traen como ocunesgcia innumerables juicios.



CAPITULO I
DESARROLLO

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Antecedentes

La figura del Fideicomiso Mercantil se origina eémerecho romano, conocido
como pacto fiducia, y cuya esencia se basaba eonirato de encomienda, a través
del cual el pater familia, designaba una personsud®a confianza, para que ensu
nombre, pudiera administrar los bienes de sus beyed asegurando el
aprovechamiento de los mismos, cuando éste tugiggaausentarse por motivos
bélicos. De modo que, la suscripcién de éste tipocahtratacion supone una
extrema confianza entre ambas partes. En nuegtstalgon el FIDEICOMISO ya
aparece regulado en el Codigo Civil ecuatoriano cataloga a la propiedad
fiduciaria como una forma imperfecta de dominioa umitacién al mismo,
sometiendo a la propiedad a una condicion, queudeplirse perfeccionaria el
traspaso a favor de un beneficiario, similar calmc@azgo en los casos de
herencias (Eguigueren, 2008, p. 39).

Queda entendido, que como muchas de las institesippmidicas adoptadas por
el derecho en general y asi es el caso de Ecuasloen su origen en el derecho
romano conocido como un contrato de encomiendastéemanera el responsable
de la comunidad ante la necesidad de ausentarsegbioos bélicos, encargaba sus
bienes a otras personas para que estos actuasamembre y representacion como
un acto de confianza reciproca. De esta maneraagsaalo por el codigo civil

ecuatoriano el Fideicomiso como una forma de damgondicionada.

El inicio del sistema de fideicomiso no solo saskgba en la antigua Roma, el
“trust” anglosajon tuvo un antecedente en la égeadal como sefiala el autor
peruano Escobar (2006), se da cuando los nobldarpsas tierras a nombre del

rey, recibiendo solo lo que estas producian, elragfiala:



Es importante subrayar que el sistema inglés nonmeta derechos de
propiedad sobre las tierras a favor de los nobtesyas ciudadanos. El Unico
propietario (owner) de las tierras era el rey. gos recibian las tierras de la
corona eran simplemente tenedores (holders) daitasas (p. 60).

De igual manera, tuvo su desarrollo mas conocidooctirust” en el derecho
anglosajon, y por su efectividad en el traspasobuoies y encargos de
administracion, su modalidad fue aplicandose eardos paises, el tema del trust
fue transmitido como teoria juridica y posteriorteerse incorporé en las
legislaciones locales, lo cual se reforzd por &rtambio comercial que se fue
incrementando con el paso de los afios. Hasta taldéte los setentas, existia en
Ameérica Latina, legislaciones, por un lado, aqeelkpe habian tipificado el
contrato de fideicomiso y establecido sus elemeata#tervinientes, y por otra
parte, la de los paises que intentabacluir la figura autorizando a los
bancos el desempefio de encargos de confianza.

Después de su consagracion en Meéxico, con la degisl correspondiente
fueron directamente influenciados Colombia y Veméauexpandiéndose durante
los ultimos afios al resto del continente. Comomereen el siguiente analisis, cabe
destacar el caracter "sui generis" que tiene eldamiso latinoamericano, en virtud

de que no se trata ni de un trust ni de un neduaticiario.

El fideicomiso tiene como caracteristica fundamergh ejercicio
simultaneo de diferentes derechos de propiedad sobmismo bien que
implica la coexistencia de dos regimenes juridioague permite conciliar
los derechos del (fiduciante, fiduciario y fideidsario) (Gomez, 1998,
p.57).

Ciertamente sobre los bienes se abre una figuralbjakeca la coexistencia de
distintos regimenes juridicos, en el que existeredms de distintas personas,
juridicas o naturales en el mismo bien, pero queezutienen distintos fines. En
este orden de ideas, se presenta el ejercicio meafsimultanea de diversos
derechos de propiedad que existen sobre los misneoes, atendiendo a los
derechos tanto del fiduciante, fiduciario y fidetaeario, de esta forma coexisten

los derechos de las partes intervinientes.



Descripcion del Objeto de Investigacion

Este instrumento juridico esta presente en todoadpectos de las actividades
econdmicas actuales, su utilizacién en el mercasmbiliario y automotriz en los
ultimos afios permitié el desarrollo de esos sesteregran escala, por lo que su
desarrollo toma en cuenta la evolucion de distisexgores econdémicos del pais,
siendo sin embargo que existen casos en que pdoloso manejo se termina
perjudicando a terceros como compradores, adhsrentacreedores de los
constituyentes y del propio fideicomiso, provocandgenerando acciones, que se
encuentran en contra de la ley. Es un trabajo qug2va a permitir analizar
caracteristicas, roles de los sujetos involucraaosl negocio fiduciario y también
de los entes de control al establecer sus obligasig diferentes funciones como
entes de intervencion en el mercado bursétil, ¥ésrale estudio de las leyes,

jurisprudencia y doctrina referente al tema.

Es un contrato que se enmarca dentro de la figelrdedlecho privado, y que por
tanto permite que las partes contratantes puedableser y ponerse de acuerdo en
clausulas de la méas variada naturaleza, siempraapdo no se menoscaben
derechos ni violen la normativa vigente. No debemgado como una figura
juridica que puede ser utilizada para perjudictreeros, puesto que existen las

sanciones establecidas en la ley para cualquiemaet se salga de esta esfera.

Para la ley ecuatoriana el concepto de fideicomisccantil se encuentra en la
Ley de Mercado de Valores, referente al Contratofidieicomiso mercantil
(2006):

Definido en el articulo 109. Como: Por el contra® fideicomiso
mercantil una 0 mas personas llamadas constituyentiédeicomitentes
transfieren, de manera temporal e irrevocable, r@pipdad de bienes
muebles o inmuebles corporales o incorporalesgegisten o se esperaque
existan, a un patrimonio autbnomo, dotado de patitad juridica para que
la sociedad administradora de fondos y fideicomigas es su fiduciaria y
en tal calidad su representante legal, cumpla@®fitalidades especificas
instituidas en el contrato de constitucién, bien famor del propio
constituyente o de un tercero llamado beneficiario.



En el contenido de la normativa juridica ecuat@is@ entiende como patrimonio
auténomo, el conjunto de derechos y obligacionespyeden ser afectados con una
finalidad, derivadas del contrato mismo y tambiéenaminado fideicomiso
mercantil; de esta forma, cada fideicomiso mertéamdria unas caracteristicas sui
generis, que a tal efecto indicard el constituyesrieel contrato que suscriba,
diferenciandolo de esta manera de otros que pusetasuscritos por el fiduciario
muy a proposito de la actividad que realiza. Ee ssintido, se puede afirmar que
cada fideicomiso mercantil posee personalidad ipaiegn la que el fiduciario
constituye la representacion legal, de modo querdebumplir con el mandato
impuesto y descrito en el contrato.

Es decir que es claro, que lo que la ley manifiestéa creacion de un ente
apartado de los que lo constituyen, similar alqpio de la persona juridica, en
este caso el patrimonio autbnomo también goza chgacidad de ejercer derechos
y contraer obligaciones, sin embargo, su estrucitimees totalmente diferente. En
primer lugar, su representante es un ente espaaalicomo los son las compafias
Fiduciarias, en segundo lugar, no esta divididaeidades participativas como
acciones y participaciones, y tercero este patrionantbnomo esta afectado por
una condicion, que es el cumplimiento de la firmdidnpuesta por el constituyente.

Pregunta principal de Investigacion

¢,Cudles son las caracteristicas que tiene el arden juridico ecuatoriano

para regular la figura del fraude fiduciario en &aor?
Preguntas complementarias de Investigacion
¢,Cudles son los elementos de tipo penal en eldridaciario?
¢, Como es llevada a cabo la aplicacion de leyedategias?
¢, Cudles acciones ejercen los entes de controkpaaga el fraude fiduciario?

¢, Qué tipo de responsabilidad que deberian tenpetasnas juridicas o naturales

segun lo indica el proceso?



FUNDAMENTACION TEORICA

Antecedentes de Estudio

Fideicomiso Mercantil es una figura nacida de uwo @or el cual, una o mas
personas, las cuales se las conoce como constiésyefideicomitentes, hacen una
transferencia de bienes, que son especificos apatrsona que se lo llama
fiduciario, que se obliga a administrar o enajehenos bienes para cumplir con la
finalidad establecida en el contrato constitutisofavor de si mismo o de un
beneficiario. Esta transferencia del domino aldidtio, es elemento caracteristico
del Fideicomiso Mercantil, para que el fiduciarie@drante una administracion
cumpla con un fin estipulado en el contrato coustid. Para lo cual constituye un

patrimonio independiente y autbnomo que sera exlodnas adelante.

Dentro de los antecedentes de estudio esta ejdnadzdizado por Caldas (2016)
cuyo titulo es “El Fideicomiso Mercantil Y Su Trasdencia En La Legislacion

Ecuatoriana: Alcance De Las Ultimas Reformas”. Etual expone:

La seguridad juridica que brinda esta figura, settwga a la gestion que
realiza la empresa fiduciaria o administradoraotel6s y fideicomisos, que
se muestra como una experta y conocedora de laginega emprender y
gue han sido encomendados a ella, para el cumplionge la finalidad
establecida en el contrato de Fideicomiso Mercgmti27).

En la legislacion ecuatoriana, la figura del fideniso mercantil ofrece
seguridad juridica para quien administra los foretasargados, cumpliendo asi con
lo encomendado en el contrato, respondiendo dsra profesional, responsable
y experta por la labor asignada en cuanto a logebie fondos y fideicomisos. En
este orden de ideas, la trascendencia radicacapéidad de la empresa fiduciaria
para responder por los bienes encargados en leatambdn como un verdadero

experto ducho en el buen manejo de los negocioteduen sido encomendados.

Otro aspecto que destaca es que el contrato deditiso Mercantil no debe
ser mirado como una figura juridica que puede sérada para perjudicar a
terceros, puesto que existen las sanciones edtidsezn la ley para cualquier acto
gue se salga de esta esfera.



Deméas trabajo, es el realizado por Chéavez (201¥mado “Las
Responsabilidades De Las Administradoras De FoldBgleicomisos y de sus
Administradores En La Normativa Vigente En El EauddEn este trabajo se
estudia la actuaciéon de las Administradoras de é®rdrideicomisos, en cuanto
son los entes especializados para administrarlasajizar si estas compafiias
cumplen con la administracion prudente y diligegte la Ley de Mercado de

Valores dispone para su adecuado funcionamientecca que

Siendo las sociedades administradoras de fondomlejcdmisos las
instituciones responsables del manejo de los fidei®os mercantiles
deberan basarse fundamentalmente en la confiangaelggonstituyente
deposite en las mismas, las cuales deberan demdstrala diligencia y
profesionalismo, un manejo claro y transparent®sl@egocios encargados,
administrados con el menor riesgo de pérdida. hgeate El fideicomiso
mercantil encaja en el desarrollo de proyectos bilianios que se estan
desarrollando en nuestro pais con las limitaciolet€aso, debiendo contar
con una legislacion coherente, moderna y sobreuodicada que regule con
claridad y dentro de la concepcién moderna deli€adeiso Mercantil, en la
cual exista armonia y complementacion con las dégess que tratan sobre
temas afines (p. 14).

Cuando se deposita en las sociedades un dinera élgara de fideicomiso, se
establece un vinculo de confianza reciproca, assddtlacondicion de los debidos
manejos con ética, profesionalismo, de la formactaa posible los negocios que
le han sido encargados, de modo que se logren maritas pérdidas en cuanto a
las gestiones que se le encargan, en la que hayerracia factible en la institucion
como ente responsable en la administracion del Blara ello existe el apoyo en
las leyes y en los ordenamientos juridicos, espaaiente en la legislacion

ecuatoriana se asocia a las figuras inmobilianasocactividad comercial regulada.

Otra investigacion es el realizado por Yanez (20t8yo nombre es “La
Aplicacion del Fideicomiso En La Legislacion Cikituatoriana”, en el cual resalta

que:

El fideicomiso tiene por objeto que una personentirea sus bienes a otra,
la misma que se obliga a cumplir con el encargelgriazo o condiciones
estipuladas en él contrato, por lo tanto al curseliel mismo debera ser
entregados a la misma persona o a otra que suraut@signado. Al realizar
este trabajo es destacar la utilidad del contratd-ideicomiso como una
figura de uso universal, a mas de dar a conoceo camealiza la transferencia
de bienes en propiedad fiduciaria, para asi loigraorrecta aplicacion del
mismo en proyectos de orden economico, familidigaeo,
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inmobiliario, etc. Finalmente pretendo que el catatide Fideicomiso sea un
referente dentro de la sociedad ecuatoriana earepa legal, doctrinal y
jurisprudencial, ya que su uso ha alcanzado unrmdsaimpresionante
debido a su continua aplicacion en la vida digyied(Q).

La existencia del contrato supone la transmisidbielees de una persona a otra,
o en su defecto a una personalidad juridica déstatn el compromiso en la buena
fe de las partes, por lo que se asume cumplira®obligaciones atinentes a cada
una respetando los términos y condiciones que afé@to se establecen en la
contratacion. Ademas, en ese contrato se desclilmbjeto a realizar con la
transferencia del bien en propiedad fiduciaria pdesona o personas designadas
para el cumplimiento de la obligacion, aplicableeeambito familiar, econémico,
inmobiliario, entre otros, aplicable en la socie@adiatoriana tanto en el campo

legal como doctrinal y jurisprudencial de uso catio.
Bases tedricas

Teoria del mandato irrevocable esta teoria justtenere debatida desde su
nombre, porque el mandato es un contrato de naharaévocable. También se lo
considera inconsistente, en principio, el mandatapbra en nombre vy
representacion de su mandante aun cuando no tetgalléma, los negocios
juridicos que celebran estan destinados a radiearsabeza de su comitente. Esto

no ocurre en el fideicomiso actual, donde:

El fiduciario actia como propietario o titular @s bienes frente aterceros,
celebrando los negocios en su nombre o en elaltémiso, si se quiere,
pero no en el del constituyente ni en su benefiaimque enderece su
actividad a la consecucion de una determinadaidisd| como tal, pueda
resultarle provechosa (Superintendencia Finan&er&olombia, 2005, p.
1).

El fiduciario tiene un fin que es econémico, e sk destaca su propésito, que
no es otro que el de una ganancia financiera, gsieespbonsable de los bienes
encomendados frente a terceras personas comdrata@ de sus propios bienes.
Bajo esta accion se hace una serie de procedimiatgstinados, a obtener
beneficios, a través de las ganancias, que segtmmsen negocios en aras del logro

de los objetivos financieros y obteniendo el mdm@tos provechos.
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Teoria del patrimonio de afectacion.

Esta teoria fue desarrollada por el jurista frah@tgaulle (Citado por Carregal,
2006), donde explica la naturaleza del Trust, pedimdel estudio de sus elementos
fundamentales, no debe hacer énfasis en las sapudsigaciones derivadas de las
relaciones entre las partes, pues ellas no sontardes ni necesarias y las
modalidades estudiadas demuestran que puede daldary otro, dentro de las
distintas soluciones (p.50).

En lo que respecta a la teoria del patrimonio deta€ion se desarrolla a través
de la confianza y el estudio de los elementos quersde fundamentacion, basadas
en las relaciones reciprocas de confiabilidad yenoel cumplimiento de las
obligaciones en si, pese a que las modalidadematgéestudio demuestran que la
inobservancia de uno u otro elemento puede persistas soluciones que puedan

surgir de ellas.

Con esto se determina la existencia de un patriongnina destinacion, donde
se afirma que, se trata de una institucion jurickoala cual, el patrimonio
independiente de una persona natural se ve afedvaeimente por disposicion del
ordenamiento juridico vigente. (Rodriguez A. , 2006364). Esta teoria se critico
severamente porque se la considerd artificiosa uggrdpara probar que los
elementos personales no eran esenciales, se tonegeamplos de distintas
modalidades de trust, en una de las cuales nocesar® el settlor, en otra, si no
se designa trust él sera designado por el tribynah muchos supuestos el

beneficiario es inexistente (Rodriguez Azuero, 2Q083).

El patrimonio de afectacion supone la existenciardpatrimonio independiente
de un individuo plenamente capaz y que se produmeaafectacion libre en el
marco de las normativas legales establecidas. Sipa®yo, su contenido es
considerado forjado, de modo que se puede considiei@sa la designacion de un
beneficiario inexistente, estimando fraudulentzoliafianza; asi la consideracion de

elementos personales no seria esencial para prdaadectacion de los bienes.
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De esto se desprende que siempre hay un elemestmpkvinculado con
cualquier modalidad del Trust.

Se reconoce en la mayoria de las legislacionedpgurenes que pueda recibir
el fiduciario conforman una unidad patrimonial difiete al resto de los bienes de
la institucién; de esta forma, las incidencias éooicas pueden afectar a las
partes involucradas, al tiempo que el reconocirniadd la autonomia tanto
juridica como econdmica de los bienes transfermosstituye un gran aporte

tedrico (Superintendencia Financiera De ColomiBa52p. 1).

La separacion de los bienes a los que obedeceogiageimiento de la autonomia
juridico-econdmica, entendiéndolos como un patrimoen su conjunto,
independientemente de los bienes de la institusidnla intervencién de sucesos
gue puedan afectar a las partes; por lo que asomen el riesgo que puedan
representar los cambios de factores econémicopupden perjudicar al fiduciario,

a la vez que respalda la posicion de la instituc@mo garante.
Teoria del negocio fiduciario.

Bajo esta teoria enfoca a la fiducia mercantil cama especie de negocio

fiduciario, porque concurren dos elementos:

Real, de una parte, constituido por la transmid®ios bienes oderechos
y personal de la otra, constituido por las limibaes obligatorias resultante
del acuerdo entre las partes. No puede afirmarsepshargo, que exista una
desproporcion entre el medio utilizado y la finatidque se busca porque en
cuanto se trate de figuras tipificadas, como sucamlenuestro caso, la
finalidad que se busca debe conseguirse precisaradraves del expediente
de la transmision (Rodriguez, 2005, p. 837).

Bajo esta teoria, se manifiesta que a través dddaidén obligacional que esta
consagrada en la ley, queda explicado que el fdacitiene un derecho de
propiedad restringido y encaminado Unicamente apturoon las finalidades
preestablecidas en el contrato constitutivo. Otita,nes la de la constitucion del
patrimonio autbnomo con los bienes adquiridos.€pars el los bienes recibidos

por el fiduciario, de su propio patrimonio, pomhismo éstos tienen su propia e
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independiente administracién, no se confunden oerbienes del fiduciario, no
corren la suerte tanto de reduccion o acrecimi@otoser de una determinada
administradora de fondos vy fideicomisos, sino, @imente por la administracion
diligente de la fiduciaria. Dicha administraciontaddecida en el contrato
constitutivo y en las leyes aplicables. Para queatasferencia de dominio cumpla
la finalidad pretendida.

EL ADMINISTRADOR O FIDUCIARIO

El administrador fiduciario, conforme lo dispond_ky de Mercado de Valores
en el caso ecuatoriano, siempre sera una compaididin@a con ese objeto
especifico, sus obligaciones son en primera instalecde velar por la licitud del
negocio fiduciario a crearse y en segundo lugagugar las instrucciones del

constituyente con sometimiento a la ley y reglameneéspectivos:

Ley de Mercado de Valores, De las obligaciones ééiony no de resultado:

Articulo 125. Obligaciones de medios y no de reslds. No obstante las
obligaciones sefialadas precedentemente, asi camodase prevean en el
contrato de fideicomiso mercantil y en el de encdiduciario, el fiduciario
no garantiza con su actuacion que los resultadosalyjdades pretendidas
por el constituyente efectivamente se cumplan.

En virtud de esta disposicion legal, el fiduciaiene la responsabilidad hasta
por culpa leve en cuanto al cumplimiento de laigesjue le es encomendada, que
se verifica con el medio de la ejecucion y no daersultado obtenido; es decir, que
debe actuar diligentemente y con profesionalismoelecumplimiento de las
funciones que le fueron encomendadas, en cuyo easml de control y
administracion que tiene el fiduciario en relacatema de trabajo, por otra parte,
los sujetos que invierten lo bienes o recursosies®minan como constituyentes.

Los cuales son los creadores que motivan la exisiele la figura a analizar.

LIMITES Y ALCANCES DE LA RESPONSABILIDAD DEL
FIDEICOMISO

El fideicomiso como lo determina la ley, crea uiripgonio independiente y
auténomo, es decir que todo lo que se aporte seé&ntiende traspasado de su

anterior duefio, por ende, le son inoponibles losgsos que se intenten contra el
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constituyente, del mismo modo las deudas y actbfd#gcomiso no pueden ser
atribuidos a los constituyentes ni de manera dirada fiduciaria. Fue la Ley de
Mercado de Valores la que introdujo al Fideicomismo una herramienta para el
desarrollo financiero de varias actividades redolide esto se dio el desarrollo del
mercado inmobiliario, el automotriz le siguié ydlmente el fideicomiso logré

incluso llegar a servir como herramienta de de#larpara el sector publico.

Ante esta situacibn muchos vieron en esta figuiidiga una fuente de crédito
y de administracion que involucra diversas actideda entre las cuales se destaca
la industria de la construccién, aunque puede rfeanffe a otras areas como la
actividad forestal y la actividad agropecuaria. [|Enque respecta al area de
construccion, el enfoque del fideicomiso constituga herramienta utilitaria para
convocar y asociar individuos, puede ser con et@stde adquirir un inmueble o

por el de mejora de ganancias de los inversores.

El fideicomiso mercantil tiene una naturaleza make@n términos de que se
puede adaptar a una diversidad de actividades, clam@imos, pueden
encomendarse actos juridicos que pueden ir desaeerion hasta los de
garantia. De esta forma el Fideicomiso se congtitymo un negocio juridico
mercantil, eminentemente con base a la confianz&| eual se transfieren los
bienes de una persona que llamamos constituyemtégver de otra llamada
fiduciario, para que cumpla con la administracide ¢g fue encomendada, en
beneficio de la persona que sea designada quenlamfideicomisario, para lo

cual se deben cumplir todas las instrucciones audis en la contratacion pactada.

Dado que el Fideicomiso se caracteriza por seregoaio indirecto, es decir la
administracion esta destinada a cumplir con las@wibnes del negocio encargado,
existen dos objetos, la fiduciaria debe realizardotos necesarios para que por
medio de una administracion responsable se cunigdametas indicadas por el
constituyente. Este objeto final, puede ser derdavaeaturaleza, puede tratarse de
la construccion de una obra fisica, de la admaewsdn de bienes, la custodia de los

mismos o del respaldo como garantia a una obligacio
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Sin embargo, justamente esta cualidad de separdeipatrimonios es la que
permite que existan verdaderas situaciones de Geval responsabilidad, la
naturaleza misma de la separacion de patrimomniosl, @ial se ha constituido con
una finalidad y constituye un patrimonio distintcda las partes; con lo cual se
pretende el cumplimiento del mandato que expresagdgsde una perspectiva este
mandato sera independiente de la accion individieidds acreedores de las partes;
y desde otra perspectiva se minimizan consecueqa@suedan la perjudicar
producto de acciones dolosas.

En lo referente a la culpa, es decir la responsakilde indole civil, se enfoca
en la debida diligencia, y en la obligacién de mesacualquier dafio que por
inobservancia se haya realizado. Es decir quereingstrador fiduciario goza de
un régimen general de responsabilidad civil pery paco se ha analizad sobre el

régimen de responsabilidad penal que pueden tstes @dministradores.

El Codigo Integral Penal (2014) en su parte resgecto menciona el caso
especifico del defraudador fiduciario, mas si élsigeto que dolosamente utiliza

bienes ajenos, referido en la normativa sobre taf&s

Articulo 186.- Estafa.- La persona que, para olstendeneficio patrimonial
para si misma o para una tercera persona, medasi@ulacion de hechos
falsos o la deformacion u ocultamiento de hechodaderos, induzca a error
a otra, con el fin de que realice un acto que péafjie su patrimonio o el de
una tercera, sera sancionada con pena privatiliaattad de cinco a siete La
persona que perjudique a mas de dos personasansb e su perjuicio sea
igual o mayor a cincuenta salarios basicos unifisatel trabajador en general
sera sancionada con pena privativa de libertadetie & diez afios.
Lastimosamente este articulo se queda corto yesi diprimera lectura puede
sonar apropiado, recordemos que una de las cdsdictes de las operaciones con
fideicomisos por regla general es la captacion edeirsos en el mercado. No
representa una tipologia penal acorde a la sitnagaque equipara al delincuente
leve que puede causar un dafio individual con amuelpuede llegar a causar un
dafo mayor a la sociedad en general. El concefftau@e, puede variar de acuerdo
a cada legislacion o autor, por ejemplo, para slesia estadounidense, el
Departamento de Justicia de EEUU (2017) defineagide cuando una persona o

empresa intencionalmente engafia a otros con proedsianes, servicios, 0
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beneficios financieros que no existen o nuncaseltuintencion de ser entregados.

Las victimas dan dinero por esto, pero nunca redibb@rometido.

Destaca en este concepto la intencion del engaitdopcual debe existir la
presencia del dolo, que se debe verificar parafsttucion del delito de fraude
previsto en el ordenamiento juridico ecuatoriangy &ez a la promesa a futuro de
beneficios financieros que no se cumplen, en ellste un intercambio, que se
presenta como dinero, 0 como bien material. Derast#o se prevé un actodoloso
a través del cual se produce el artificio de reciba ventaja financiera que nunca

se cumple.

Tal como lo manifiesta la doctrina mercantil actied a entender de Araujo
(2014) el acto de comercio es un acto en masaptacon de recursos por parte
de los constituyentes supone un método de finanai@e proyectos que deben ser
cumplidos conforme los puntos de equilibrio acoodagh. 29), es decir que el bien
gue trataria de proteger no solo es el patrimocam@mico de los afectados, sino
también la confianza de los individuos en el mescadus instituciones.

En este sentido, la utilizacién del fideicomiso coimstrumento de fraude:

Conlleva diversos efectos, en primera instancjgeglicio de los sujetos
gue hayan confiado sus recursos en el proceso kdgner el resultado,
segundo los propios constituyentes que confiabda entidad fiduciaria que
puede verse afectada por el manejo doloso dedaoss@s e incluso lapropia
fiduciaria que incluso de buena fe puede admimidbianes o recursos
procedentes del lavado de activos u actividadegasi disfrazadas como
aquellas encargadas (Alvear Icaza, 2008, p. 91).

Es una accién que se engloba en un tipo de delit@onsecuencias penales por
irresponsabilidad econémica o bursatil, donde exist dolo por parte de la
institucién financiera a la cual se le confié lasesidn de un bien para que lo
administrara con ética y responsabilidad, conralifiad de obtener los mejores
beneficios, por lo cual se viola un principio fundmtal consagrado en el

ordenamiento juridico ecuatoriano, como es el gmade.

Otra situacion que deviene de su uso, es la evdsidesponsabilidad en sentido
patrimonial, como lo establece la Ley de MercadesVdlores, referente a la

Inembargabilidad, se establece la creacion dehpatio autbnomo:
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Articulo 12. Creacion del Patrimonio auténomo. Lbi&nes del
fideicomiso mercantil no pueden ser embargadosujgt@s a ninguna
medida precautelatoria o preventiva por los acnesddel constituyente, ni
por los del beneficiario, salvo pacto en contrarevisto en el contrato. En
ningun caso dichos bienes podran ser embargadobjeto de medidas
precautelatorias o preventivas por los acreedosdsfiduciario. Los
acreedores del beneficiario, podran perseguir éosathos y beneficios que
a éste le correspondan en atencion a los efectgsoprdel contrato de
fideicomiso mercantil

Esto ademas supondria una situacion que se reflejauchos casos como un
problema para los perjudicados, en casos inmab#iagge dan situaciones en que
los perjudicados al perseguir el patrimonio detitdmiso descubren la existencia
de verdaderas redes de elusion, donde los terp@rtsnecen a un fideicomiso
constituido por una persona juridica, distintaalpdrsona juridica que construye,
y que el fideicomiso se debia a otra que solo adtrata el financiamiento del
mismo. Es decir que no tendrian realmente una tgzhde poder resarcirse con

los patrimonios de los autores, o de la empresaaiera directa.

Este aspecto fue analizado por la Superintendeleci@ompaniias, por motivo
del alto nimero de perjudicados en proyectos inlaoiois, o que motivo que el
ente de control societario y bursatil, emita reglataciones aplicables a este tipo
de actividades, dicho Reglamento de Funcionamielgoas Comparfiias que
realizan Actividad Inmobiliaria (2014) o sefalabaablicacion de directrices que
supuestamente iban a evitar la proliferacién desesisos, sin embargo, el mismo
sufrié diversas modificaciones por las presionesodesectores involucrados, en
razon del gasto que les acarreaba aplicar estadasedomo justamente lo eran la
constituciéon de un fideicomiso para administrar foados captados de los

compradores.
En la actualidad dicho cuerpo legal establece:

Reglamento de Funcionamiento de las Compafiasegliean Actividad
Inmobiliaria: Articulo 3. Las compafiias que realieetividad inmobiliaria,
en los términos del presente Reglamento, debemrradyse de realizar lo
siguiente: a)Ofrecer al publico la realizacion deypctos en terrenos que no
sean de su propiedad o en terrenos que sean dedadple fideicomisos
respecto de los cuales no sean titulares de leshies fiduciarios, excepto
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en los casos en que cuenten con el compromiscapiar ge la persona natural
o juridica propietaria del terreno de compareagbligarse en las respectivas
escrituras publicas de promesa de compraventa yrementa definitiva,
segun sea el caso.

En lo que respecta a este trabajo de investigdeidaterminacion del tipo penal
de fraude fiduciario, nos obliga a hacer las sig@e precisiones. Es un delito de
tipo especial, su sujeto activo no solo recae enpersona juridica, sino en una
persona juridica determinada por la ley, como eapgor ende su nivel de
responsabilidad es mayor. Es una persona juridieadgbe cumplir con un mayor
deber de confianza y con mayores parametros té&cpe@ cumplir con el objeto
social que se establece. Es decir que su desvidel@orrecto proceder es agravada
por la conducta mas disciplinada que se le exigeagan de los contratos de

fideicomiso, que son de estricta buena fe.

Los bienes pertenecen al Fideicomiso y por endeueden ser perseguidos por
obligaciones referentes a los constituyentes draiistrador. Sin embargo, si son
materia de embargo por deudas que pertenezcadeatiniso. Que es lo que nos
lleva a pensar a continuacion sobre qué tipo dadiines conllevan a analizar el
tema del fraude fiduciario o uso del fideicomisancomedio de elusién de
responsabilidades.

De un analisis a primera vista, el fideicomiso @uether los siguientes aspectos
como sujeto pasivo: 1. Obligaciones de indole oigbmercial por el cumplimiento
de sus actividades; 2. Obligaciones de tipo lab@@ique para continuar con su
cumplimiento deberd contratar personal, muchassveeeutiliza la situacién de
contratacion civil con clausula de exencién deaspbilidad sin embargo, la ley
laboral determina que siempre el Ultimo responsaété el que se beneficia del
trabajo; 3. Obligaciones con el Fisco, porque aapeke ser un patrimonio
auténomo, debera cumplir con sus obligacionesttiias, siendo la Fiduciaria la
responsable de que se dé cumplimiento a lo dispyestla ley; 4. Obligaciones
Tributarias: Siendo el fideicomiso el responsabémte directo cuya finalidad es el
cumplimiento de su objeto, es el llamado a obtémd#ws los permisos necesarios
para dicho fin. Como en este caso lo son los lieementos y concesiones
dependiendo del caso; 5. Obligaciones de tipo p&sé el tema que ahondaremos

de manera mas profunda en el presente trabajo.
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Articulo 173. Sin perjuicio de la disposicion geadedel articulo
precedente, se consideraran casos especialesrdaddafion y sufrirdn la
pena que €l establecE2. El titular fiduciario, el administrador de fondos
comunes de inversion o el dador de un contrateatarig, que en beneficio
propio o de un tercero dispusiere, gravare o piegue los bienes y de esta
manera defraudaren los derechos de los contratg@begreso Nacional,
2018).

En razon de este trabajo hemos buscado en otredategnes penales la
tipificacion del fraude fiduciario o como la pudimaubicar “defraudacion
fiduciaria” para primero poder ubicar su naturalespecial, que elementos lo
separan o diferencian de tipos penales como estdébaidentifican como un tipo
especial del derecho. En el caso de la Ley de Merda Valores de Argentina

(2018), si existe la tipificacion diferenciada:

En ambos casos hemos podido identificar que esladpr reconoce que el
negocio fiduciario supone la creacion de una sifulguridica especial,
diferenciada de los demas. En estos aspectos esami&c comparar con lo
manifestado por las doctrinas penales, los autmgentinos sefalan que este tipo
penal encierra varias conductas “En consecuendendsién una defraudacion por
abuso de confianza y un delito de resultado métenaanto requiere la afectacion
patrimonial de cualquiera de los cocontratantegyugalos actos del administrador
infiel sobre los bienes fideicomitidos deben afeeifideicomiso en beneficio

propio o de un tercero.” (Rodriguez P., 2018, p.1).

Por otra parte también se lo puede ubicar en Islémipn de Republica
Dominicana, en la Ley 189-11 promulgada para elabelio del Mercado
Hipotecario y el Fideicomiso en la Republica Domama (2012), De la

responsabilidad penal del Fiduciario:
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Articulo 33. Sin perjuicio de cualquier otro tipe tesponsabilidad penal
a la que de conformidad con la ley pudieren seesioirs los miembros del
Consejo de Administracion, los directores, admiatgires o empleados
del o de los fiduciarios, si le dieren al patrinmfideicomitido a su cargo
una aplicacién diferente a la destinada o si erefo@a propio o de un
tercero dispusieren, gravaren o perjudicaren |lends fideicomitidos,
seran pasibles de ser condenados per los tribupaedes competentes de
la Republica, con multas de quinientos mil pesdd¥B00.000) a diez
millones de pesos (RD$ 10,000.000.00) ajustablesinftacion anual
conforme reglamentariamente se determine y penaesl¢3) a diez (10)
afos de prision (Ley 189-11 para el DesarrolloMieicado Hipotecario y
el Fideicomiso en la Republica Dominicana, 2012).

En esta definicion del delito, como una forma detgumcion del negocio
fiduciario, en cual se violenta las atribucionesfeadas dentro de un contrato, y
por lo tanto de la buena fe que es depositada &dueiario, en la institucion o
persona a la que se le encarga su bien, y queedtdneexpresado en el documento
gue da origen a la obligacion, con el proposit@biner un fin econémico; sin
embargo, producto del fraude que representa el swabo de los bienes

encomendados.

De igual manera, la conducta que se revisa, estguwesta por diversos verbos

rectores:

Las acciones tipicas del ilicito son, por lado, dos actos juridicos:
disponer (4) (vender, ceder, permutar, etc.) y ardembargo, prendar,
hipotecar, etc.); por el otroun resultado juridico: perjudicar
(destruir, ocultar, dafar, el no ejercicio de age®en defensa de los bienes,
el no cobro de créditos, etc.) los bienes objetoatdrato, es decir, los bienes
fideicomitidos. En ambos casos, el fiduciario deeeseguir un beneficio
propio o de un tercero, el cual debe ser de caldemtondmico y en el que
necesariamente se deben defraudar los derechos aecbntratante@Calvo,
2010, p. 1)

Estos verbos rectores definen el accionar dela€lkt fraude, a entender la
existencia de dos actos como es el de disponeawagrpara asi obtener como
resultado juridico, como es el de perjudicar, tellim bajo la existencia a la figura
del contrato, que permite el manejo de tales bidae<sl presente caso, también
debemos analizar el rol del principal sujeto acémceste tipo de delitos, que como
lo vimos inicialmente es la administradora fidu@arsiendo un sujeto activo
especial, por tratarse de una persona juridicamocsabemos en la actualidad, el

debate sobre su posibilidad de delinquir ha sidten@ade amplio debate.

21



Revisando lo establecido podemos definir que el pgnal de fraude fiduciario o
defraudacion fiduciaria es un tipo penal, por sguema, viéndolo desde el punto
de vista del sujeto activo, las administradorasdiarias en lo que corresponde al
fideicomiso mercantil, son compafias andénimas geleenl cumplir amplios
requisitos para su operatividad, sin embargo noelstado exentas de escandalosy

problemas en los ultimos afios.

Si no apegamos a la concepcion civilista de lagmerguridica como ficciondel
derecho, utilizada para el cumplimiento de obligaes especificas que nacen del
establecimiento de su objeto social, en este tasalministracion de fideicomisos
y fondos, esté claro que en la actualidad, la pergoridica, realiza actos con
grandes repercusiones ademas del campo econdmicomercial-societario
estrictamente, en el campo del derecho penal,decws el concepto de persona
juridica una organizacién de personas, con undm @ derecho debe proteger y
por lo cual, actia como sujetos de derecho recdascpor el orden juridico
(Larrea, 1998, p.11), sin embargo en este casamestante un patrimonio
autonomo administrado por una persona juridicadesr dos situaciones de

“ficcion”, una ficcién administrando otra ficcion.

Tal era la corriente doctrinaria penal de antafie,apytores como Vélez Zarfield,
(citado por Baez, 2009), mantenian a raja tabldapersona moral, no puede ser
alcanzada por el derecho penal (p. 65), es deeitagdoctrina tradicional buscaba
la sancion al autor persona humana, sin conterfgpfaceta del dafio causado por
el ente juridico, que en este caso de administrpdede causar un gran dafio al
bien comun de la sociedad. El motivo de esta sidnaes que la persona juridica
permite un sistema de administracion mayor, recnode que las compafias
fiduciarias administran una gran cantidad de fioliisos, por ende, una persona
natural no podria cumplir con la finalidad de todds. Es por esto que la
fiduciaria como persona juridica en el instrumetgalesarrollo para gran cantidad
de actividades. Sin embargo, recordemos que ddwawdo ente juridico se

encuentran personas naturales, encargadas deilistchoion y guia de la misma.

Es muy cierto que la persona juridica también tha stilizada como un escudo,
para los socios o representantes legales, parar egagonsabilidades, y en este

caso analizado podria llegar a ser una segundéadesvde responsabilidad, pero
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el derecho, debe prever las situaciones que pyset@rdicar al bien publico, y tal
como lo sefalan varios autores, entre ellos ReViaadA (citado por Labatut, 2009)
en su trabajo para el congreso Mundial de Derdob@aises latinoamericanos no
fueron ajenos a fendbmenos como el descrito, fuE@IP el cuerpo legal que

instaura el inicio de la responsabilidad penaladpdrsona juridica en el Ecuador
(p- 62).

Sin embargo, asi como el derecho penal crea tipoalgs especiales por el
sujeto activo, creemos que es necesario que paeselanalizado, se analice una
tipologia especial, por tratarse de un tipo espdeiaompafiia, que como su propio
nombre lo establece, opera en negocios de “extberaaa fe”. De igual manera el
rol del fideicomiso y del administrador fiduciaea este tipo de delitos, involucra
un andlisis de los elementos del delito que bussamnalizar, sefiala Labatut (2009)
gue los delitos de defraudacion se caracterizaelgrgarno que sufre la victima al
creer que recibira un beneficio al contraer ungyabldn o hacer entrega de un bien
(p.19). En este caso el fideicomiso es utilizadm@aina pantalla de confianza,
trasmite una figura de seriedad en el mercado gadentia en los actos que se le
encargan, Gonzalez (2008) manifiesta en los deditogue interviene el fraude,
desaparece la violencia, para ser reemplazadaeporsos intelectuales; en otras
palabras, el fraude repugna la violencia (p. 48)tr&a de un tipo de delito que no
maneja el concepto de violencia referido a otro tig delitos, sin embargo si

suscita un perjuicio y un dafio que afecta en este al fiduciario.

En similar criterio, el autor Garcia (2015), massfa, que la administracién de
un patrimonio ajeno puede dar lugar a un conjurtarédgularidades. Por un lado,
el administrador puede abusar de la libertad quetpara administrar el patrimonio
ajeno, y afectar de esta manera a terceras pergpnad 3). El administradortiene
una responsabilidad, de la cual puede valersequan&ter un acto contrario a la
ley y de esta forma obtener un beneficio. En @loanjuga la violacion que supone
el delito de estafa y del rompimiento del vinculpeditado por la buena fe del

fiduciario.

En el caso del fraude fiduciario, estamos anterdmaion de un patrimonio
auténomo utilizado dolosamente por naturales, @siea través de personas

juridicas, terminan lesionando el interés genegdbd involucrados. Esto nos lleva
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a la discusion si realmente bastaria con imputansdelito a una persona juridica
administradora de este patrimonio autbnomo, o etefecto es necesario incluir a

los constituyentes.

Bajo esta perspectiva, es importante referirnosiealgs teorias generales de
imputacion a la persona juridica no serian del tagiicables, por ejemplo, la
denominada Teoria de la Ficcion cuyo propulsoMoe Savigny (1845), en la cual
esboza que las personas juridicas, son persona® gxésten sino Unicamente para
fines juridicos y que presentan estrecha relacudnla propiedad, por lo cual se
destinan a que su relacion sean para alcanzardfctes (p. 91). Ciertamente la
persona juridica es creada para alcanzar un firylg tanto tiene para ello,
derechos y obligaciones, que derivan en la respditsal que adquieren para
alcanzar tal fin. Por tanto son sujetos suscegtib&una accion juridica, cuando

desvian su finalidad, y cometen una accion deéctiv

La segunda Teoria es la llamada Teoria de la Rehtde Otto Von Gierke de
1881, (citado por Cortazar 2004), manifiesta quéotéas personas naturalescomo
las juridicas forman parte de la realidad sociahctuyendo que ésta existe por
medio de sus miembros, y que en tal virtud noata tte un ente falto de cuerpo y
alma (p. 71). Asi pues, Gierke no realiza su aisatiesde el punto de vista ético,
como lo realiza Von Savingy, sino desde el punteigia social y bajo esta teoria
la persona juridica tiene capacidad de accion ycwpabilidad. Los fraudes
empresariales y bancarios acaecidos a nivel mupdjaé causaron graves efectos
no solo a las victimas directas, sino al mercadogipar algunos ejemplos, son solo
algunos hechos que impulsaron a los legisladom@sed mundial apliquen esta
teoria en las normativas de los paises, con ldidath de proteger los bienes

juridicos que estan inmersos en el campo econémico.

Lo enunciado es una realidad innegable, pero exaie dudas en cuanto a la
aplicacion de esta imputacion en la parte praatizano por ejemplo al sefialar que
el gerente o administrador pueden ser imputadeswkerdo a la normativa vigente,
cuando un gerente es solo el responsable de ajdaatdecisiones de la junta.
También cabe preguntarse, si imputar a una peljsioicica una cierta conducta
conllevaria a que se diluya la responsabilidadodemliembros de juntas; o en su

defecto, si la decision fue por una mayoria porsgideberia castigar a una
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sociedad donde terceros incluso votaron de maregatinva al acto que pudo
desembocar en el delito, si todos los miembros getsona juridica a la cual sele
atribuyd responsabilidad penal, deben responderla®rbienes de la persona

juridica.

En cuanto a los modelos que han implementado larizagle las legislaciones
gue han incluido la responsabilidad de la persamédiga dentro de sus
ordenamientos, corresponde referirnos a dos, elelonode la imputacion y el
modelo de la culpabilidad de la organizacion. Zaya014), dice que el modelo de
la imputacion se asienta en la atribucion directa persona juridica del injusto
penal cometido por los administradores y represéegay en cuanto al modelo de

la culpabilidad de la organizacion:

Legitima las sanciones penales a las personascasidobre la base de la
comprobaciéon de un déficit organizativo que haysilplitado la comision
del delito de los 6rganos, equivalente a la culmia de las personas
individuales en la forma de una culpabilidad deaargacion, esto es,
corporacion que cumple el Derecho (p. 109).

Las legislaciones que han incorporado la respolidadipenal de la persona
juridica, sus propulsores han llegado a la con@tudie que definitivamente han
existido delitos de tipo econdémico que han sidov@cados por grandes
corporaciones, es decir una especie de “asociatilta” de compafiias. En
algunos casos se ha analizado el efecto nocivpaede acarrear la desaparicion
de la compaiiia (pérdida de puestos de trabajodugean) y concluyendo de
deben tomarse medidas alternativas, sin dejar di® l@s penas privativas de
libertad contra los principales autores, centrdaagwsuna modalidad de autoria del
delito de tipo mas intelectual que material dondesolo ejecuta el acto, sino que
existe todo un proceso del iter criminis que pukkelgar a nacer de los propios
accionistas 0 en su defecto, casos de defraudainéde los representantes
pensando obrar dentro del marco de la ley, senxaiucrados en quiebras o actos

delictivos, por el simple hecho de ejercer su cargo
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EL PATRIMONIO AUTONOMO Y SU EFECTO EN LA REPARACION
INTEGRAL

La ley ecuatoriana no otorga una definicion de deleemos entender como
patrimonio autbnomo, sin embargo la jurisprudencita doctrina nos da los
elementos y naturaleza que lo conforman y caraeteripor ejemplo el concepto
gue nos da la Corte Suprema colombiana (citadé&@pperintendencia Financiera
De Colombia, 2005)

En su contenido indica que el ejercicio del derechasistencia de diversos
efectos juridicos han suavizado la concepcidén sebpatrimonio, ya que una
persona puede tener varios patrimonios simultanensén producir confusion
entre ellos, delimitados de forma integra, porde ge pueden generar relaciones
juridicas auténomas. De esta forma surgen los npatiios autbnomos
doctrinalmente, con autonomia distinta aunque psedde forma transitoria, sin
embargo, los bienes son transferidos de forma itdefira una persona ya sea
natural o juridica con la finalidad de cumplir danafectacion designada en el
contrato; consecuentemente, las acciones dan lugrtas transacciones de

origen mercantil de utilidad socioeconémica.

Los patrimonios descritos se originan en la Lelyc@ano puede ocurrir con la
fiducia mercantil, a modo de darle cumplimient@dihalidad de la constitucion
de la obligacion contraida, inclusive, en lo quspeseta a la fiducia que constituye
el centro de la Litis, definido legalmente por larte, esa condicion de patrimonio

autonomo es otorgada por el legislador a sus bignéds.

Este patrimonio autbnomo sujeto a diversas modigisiasupone un verdadero
problema para algunos sectores del derecho queusmado su interpretacion en
diversos modos. Sin embargo como lo veremos, estiémonio puede estar
constituido por bienes muebles, inmuebles, accjatm®chos, créditos, etc. Esto
significa que la regulacion del mismo es muy imaate, recordemos que uno de
los primeros casos que se registraban de contrdsdiado sobre el mercado fue
cuando en la década de los cincuenta, en EEUWIBbdROCKEFELLER cre6 un
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fideicomiso de administracién de todas sus empresasando una centralizacion
del poder y un verdadero monopolio en la cadenapmeuccion. Existen
patrimonios que estan constituidos por recursosnoc@ueden ser los de

titularizacion, los de administracion de flujos;.et

El COIP no sefiala expresamente un tipo penal &b administrador
fiduciario, en su parte pertinente a las Defraumtees bursatiles sefala:

Art 313. La persona que realice cualquiera deitasentes actividades,
sera sancionada con pena privativa de libertadedeat cinco afios: 1. La
persona que, sin estar legalmente autorizada ravémie en el mercado de
valores, utilice en forma publica cualquiera de kxspresiones o
denominaciones que tengan el caracter de excludet@sminadas en la
Ley de la materia. 2. Los administradores y deneésgmas que actuando a
nombre de sociedades que, en estado de quiebtaneymegocien valores
de oferta publica. 3. Las personas que, estandgaolals, no impidan que
sociedades en estado de quiebra emitan o negoeleney de oferta
publica. 4. Las personas que realicen operaciomestiles ficticias o que
tengan por objeto fijar, en forma fraudulenta, mew® cotizaciones de
valores. 5. Las personas que celebren, en forrmddtanta, contratos de
fideicomiso mercantil en perjuicio de tercerosL&s personas que usen
indebidamente dineros, acciones o titulos quedpsesenten entregados
por terceros para ser negociados o invertidos emeetado de valores. 7.
Los tenedores de titulos de renta variable queciftaen o subdividan
paquetes accionarios, bajo cualquier modalidadractotal, a fin de eludir
el cumplimiento de sus obligaciones legales, sglw®exista autorizacion
previa y expresa de la autoridad competente. 8.0L&ss directores o
administradores de un emisor que, en forma maélciosserven hechos
relevantes por perjudicar el interés del mercad® dgban ser conocidos
por el publico.

EL GOBIERNO DEL FIDEICOMISO

Una vez que hemos revisado los sujetos inmersosl elesarrollo de la
actividad fiduciaria y como la administracion deniesma puede verse inmersa
en conductas “antijuridicas” y desviadas del obmio que se constituy6. El
derecho penal si bien es el elemento de ultima,rptir medio el cual el Estado
busca castigar y corregir a los sujetos que atecdatra el bien comuan, es
necesario determinar cuales son los sujetos llasnadontrolar el desarrollo de
un fideicomiso en el ejercicio de sus actividad#<odigo Organico Monetario
y Financiero (2014) sefiala en su parte pertinéi@erstenido basico del contrato:
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Las juntas de fideicomisos son érganos que puexistir&como elementos de
gobiernos de los mismos, sin embargo, como bipodemos observar de la lectura
de la ley, son 6rganos que pueden ayudar a la m@joinistracion y cumplimiento
de los fines del fideicomiso. Por regla generaprkctica ha demostrado que en la
mayoria de casos se conforman por los represesatdatia fiduciaria y por los de
los constituyentes. En lo que respecta al fideisonmmobiliario, Zavala (2014)
sefiala que como contraste la gestion para el shat@volucionado en épocas
recientes, limitando al maximo la intervencion defitluciaria al manejo de los
recursos del proyecto, esto es, al recaudo deit#asde los inversionistas (p. 64).
Esta es una figura que se constituye mas en upesion, que por su naturaleza, es
de mediano o largo plazo, por lo que su accion aeeja distinta a otros tipos de

fideicomiso.

Articulo 120. Contenido basico del contrato. El tcato de
fideicomiso mercantil o de encargos fiduciariosetébcontener por lo
menos lo siguiente: 2.- Ademas, el contrato podréener elementos
adicionales, tales como: b) La existencia o nawdt&ap de beneficiarios,
de constituyentes o de otros cuerpos colegiadassadgos para lograr
la finalidad pretendida por el constituyente (p). 40

Este 6rgano que puede ser encargado de la rewsiaprobacion de las
decisiones de mayor importancia dentro del fideisorres de hecho un elemento
muy importante, recordando los principios del bgenierno corporativo, donde se
busca fomentar la transparencia y participacidlosienvolucrados en el desarrollo

de las compafiias mercantiles, también podemosadpbca estas figuras.
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El principal problema que se descubre en los posciedlidos de fideicomisos es
justamente la falta de vigilancia o de indebiddiaattion de los recursos, sin
embargo la existencia de estas juntas no relev@sgensabilidad a la fiduciaria, las
respuestas de las situaciones que se presentaswsdven de forma casuistica,
dependiendo del rol y competencias que se dispoaigaada contrato respecto de
las asociaciones para determinar la forma de relgpdrente al fideicomitente o
fideicomisario exclusivamente de forma solidariadividual, segun lasdecisiones
gue sean tomadas; Ademas dependera de la eseaaogguen los juzgadores de
la calidad que corresponden a los comités de fid@gos a los mandatos expresos

asi como para otros actores (Gonzélez, 2008, p. 1)

La auto regulacion del negocio fiduciario debe crmenger, no solo los sujetos
involucrados en su inicio, sino también incluir quellos que se adhieran
posteriormente ya sea como beneficiarios o0 constiies adherentes,
independiente de la forma que se los plasme eon¢tato, debemos identificar a
aguellos sujetos que son atraidos por la finalakdideicomiso, como lo son los
compradores de vehiculos o bienes inmuebles enegimy/ inmobiliarios, o

tenedores de titulos de titularizacion.

La préactica nacional lo ha determinado de diversaglos, tomemos como

ejemplo lo expresado por Fondos Pichincha en sing&geb:

COMITE FIDUCIARIO: El organismo encargado de vigila impartir
instrucciones a la FIDUCIARIA para el desarrollo| debjeto del
FIDEICOMISO MERCANTIL, cuya conformacion y facultesl estan
determinadas en el contrato constitutivo, las pade mutuo acuerdo
establecen un dérgano encargado de vigilar el d#kardel objeto del
FIDEICOMISO MERCANTIL denominado COMITE FIDUCIARIO.
Ademas forma parte de este comité con voz infokaatel Gerente del
Proyecto, el Comercializador, el Fiscalizador ¥ehstructor. EI| COMITE
FIDUCIARIO es el érgano a través del cual los CONR®RIYENTES
PROMOTORES se reuniran con el fin de coordinajdaueion y desarrollo
del PROYECTO INMOBILIARIO e informar y asesorar selel mismo, para
la toma de decisiones en politica de inversionesistnes relacionadas con
la construccion del PROYECTO INMOBILIARIO, u otroaspectos
inherentes al objeto de este FIDEICOMISO MERCANTI{Fondos
Pichincha, 2011)
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En el presente caso, el principal problema encdates justamente la poca
vigilancia que se da al manejo del fideicomisousolexistiendo estos 6rganos que
suponen un filtro u mecanismo de control de lossadel fideicomiso, e incluso de
las decisiones de los constituyentes. Este asgegbaide traducir en la sensacion
que siente el inversionista o interesado, tercgemoaal negocio inicial, el
inversionista ahorrador acude a la fiduciaria poreputacion, por su conocimiento
y pericia en el manejo de los negocios sobre lesdsi que administra, ofreciendo

confianza y seguridad.

Los fracasos de diversos proyectos de indole inmdhien los dltimos afios, si
bien se pueden imputar a situaciones mas allegadaamplimientos contractuales
gue de tipo penal, son un perfecto ejemplo de @sqgsie estos 6rganos han fallado
conjuntamente con los de control administrativopEmer lugar, muchas veces los
terceros perjudicados se ven involucrados comouroitres expectantes de un
desarrollo que es ajeno de sus voluntades, noeexist verdadero medio de

informacion, para el consumidor.

En segundo lugar, no existe como lo vimos un mseoamide participacion para
aguellos que entregan los recursos al fideicorgigepen confiar en lo que reporta
la fiduciaria, situacion que se puede prestar ardos actos de colusion. La mala
experiencia del caso TERRABIENES, en donde elmigtpenal se vio obligado a
actuar, por la cantidad de sujetos perjudicadosjogde a través de una
investigacion se determind la distraccion de rexures debe servir de leccion En
seis afos, Terrabienes sacé del pais unos USDillgdes al exterior. Segun la
Fiscalia, a empresas de EE.UU. y Panama. Aunqeg®sefald que solo al primer

pais.

El deber de informar y poner en conocimiento decliehtes se ha manifestado
en el sistema colombiano de acuerdo al siguiemeegio: referente al deber de
informacion; basado en el caracter profesionatigmen las sociedades fiduciarias,
deberan informar los riesgos, ademas de los aspeetativos que puedan afectar
los bienes que conforman la obligacion, de estadoise informa al cliente sobre
las implicaciones que contiene la contrataciortptantes, como durante y después

de la formalizacion del contrato; su alcance cquasde al caracter y conocimiento
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de las partes que intervienen en el mismo, siend@bdeber implica la obligacién
de informar a los clientes las dificultades quedaueocurrir en torno a la ejecucion

del mismo.(Superintendencia Financiera de Colonzfia9, p.1.)

En el sistema fiduciario ecuatoriano, si bien senkentado crear mecanismos
de confianza y transparencia, hasta la presenta faz existen normas legalesque
realmente permitan una participacion de los invessen la vigilancia de la
administracion en los fideicomisos donde estosemen; por lo que, para evitar
incurrir en posibles delitos, el responsable delberinar los riesgos o cualquier
otro tipo de afectacion negativa sobre los bienesemwicios que le han sido
encomendados y responder por ellos con profesgmnally con base a principios

morales.

En la normativa bancaria (Ley Orgéanica de Instdnes del Sistema Financiero,

2001), al incluirse el defensor del cliente:

LIBRO | de las normas generales para la aplicadiéria ley general de
instituciones del sistema financiero. TITULO XIVédigo de transparencia
y de derechos del usuario. CAPITULO VII.- DEL DEFE8R DEL
CLIENTE DE LAS |INSTITUCIONES DELOS SECTORES
FINANCIEROS PUBLICO Y PRIVADO (incluido con resolidgn No. JB-
2009-1281 de 31 de marzo del 2009, sustituido esoluciéon No. JB- 2012-
2226 de 10 de julio el 2012 yrenumerado con regauNo. JB-2013- 2393
de 22 de enero del 2013) SECCION I.- GLOSARIO HRMINOS,
REQUISITOS E INHABILIDADES, en su Art. 1.- Para efes de este
capitulo, se consideraran las siguientes defingsdin2 Defensor del cliente.-
Son las personas naturales designadas en un preleesmnario organizado
por el Consejo de Participacion Ciudadana y Corgatial, cuya funcion
principal es la proteccién de los derechos e intsreparticulares de los
clientes, asi como informar a los clientes de shigaciones ante las
instituciones del sistema financiero sujetas aupesvision, vigilancia y
control de la Superintendencia de Bancos y Segyragje son clientes de
las instituciones donde ejerceran sus funcionesinsituciones financieras
privadas, incluidas las sucursales de institucidiremcieras extranjeras,
estdn sujetas a la obligacion de contar con unndefedel cliente,
independientemente de que todos sus clientes sesonas juridicas. Para tal
efecto, el defensor del cliente sera designadmtie &s personas naturales,
gue sean delegadas por las personas juridicasedida la institucion.

Es claro que la captacion de recursos por patiesdentes del sistema fiduciario
supone una actividad que necesita una confianzsuyvaz amerita que el inversor

tenga acceso a la informacion del estado de susiidve algo que realmente no se
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ha dado de manera precisa en los diversos proygetpsis. De la simple revision
de los reportes emitidos por las fiduciarias deldéior, solo se emite el listado de
los fideicomisos a su cargo, si es verdad queaasacse puede lograr mediante la
Superintendencia de Compafias, Valores y Segusosblegacion del fiduciario
tenerla informacion al alcance del inversor, sithia que si se da con los procesos
de titularizacion, mas no con los inmobiliarios. s& garantiza el acceso a la
informacion a un tipo de inversores, lo l6gico ase se dé para todos los
involucrados en procesos de captacion de recunspoeale la proteccion necesaria

para los patrimonios involucrados.
METODOLOGIA

Modalidad

Se trata de una modalidad de investigacion cuabtatque permitira la
compilaciéon de leyes o instrumentos legales parsarddlar una serie de
interpretaciones sobre las disposiciones juridjadsctrinas que proporcionan una
vision sobre la realidad en torno al Fraude Fidiwien Ecuador, y de este modo
desarrollar las unidades de analisis corresporeiess interpretativo, ya que se le
asigna un significado en funcién de la percepcida tgnemos de los instrumentos

legales que establece la legislacién ecuatoriana.

Categoria

La categoria elegida para este trabajo de invesbigaes la no interactiva,
debiéndose a que no participan sujetos en el ddisade este trabajo, sino que se
han empleado objetos relativos a las normas jasdie| fraude fiduciario en el
Ecuador. Ademas, estas normas se encuentran \dasul@on principios
constitucionales de regulacion del mercado burshéil normativa presentada,
evidentemente esta relacionada con la doctrindatekcho financiero y penal para

una mejor explicacion del problema de investigaciéon

Disefo

El disefio que constituye esta investigacion e erdlisis de conceptos, en el
gue se ha elegido nucleos conceptuales relacionadaos el problema de
investigacion para una mejor identificacion y coemzion del mismo, lo que

ayudara a proponer las soluciones mas adecuadas|pecto.
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La determinacion del disefio que guiara el desaradl esta investigacion en
funcion de los objetivos generales y especificasapremia el proyecto, con elfin
de realizar, en forma adecuada, el proceso deemsoh, analisis e interpretacion
de los datos. En atencion al disefio, la presem@siigacion es una Investigacion
Documental, con apoyo en una revision de las navasalegales de relevancia
significativa.

En virtud de lo anteriormente planteado, mediaatavestigacion bibliografica,
gue permitira el desarrollo de la hermenéuticaljoai con base a libros juridicos,
tesis de grado, trabajos de ascenso, leyes regatatie la materia, en este caso el
Cddigo Orgéanico Monetario y financiero, el cédigagénico Integral penal,
doctrina y jurisprudencia relacionados con la figutel Analisis del Fraude

Fiduciario en el Ecuador.
Poblacion y Muestra

Tabla 1

Unidades d¢ Observacior Poblacior Muestra
N° (Total de Articulos) N° (Articulos
seleccionados)

Cddigo Organico Integral
Penal 483 articulos 2 articulos

Art.186, 313

Cddigo Organico Monetar
y Financiero (La Ley de
Mercado de Valores egregadi
como Libro II)

520 articulos 6 articulos

Art. 109, 110, 113, 123, 125, 205

Reglament de
Funcionamiento de F:
Compaifiias que realiz 9 articulos 1 articulo
Actividad Inmobiliaria

Art. 3

Ley Orgénica de
Instituciones del Sisten
Financiero. 33 articulos 1 articulo

Art. 1

Elaborado por: Washington Andrés Martillo Moyano
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Métodos de investigacion

Métodos Teoricos

La investigacion en cuanto métodos empezé por élisi;) de las normas
juridicas relacionadas con el derecho bursatiiarfciero, en el caso que nos ocupa,
el Cadigo Organico Monetario y Financiero y el @GadOrganico Integral Penal
como normativa especial que regula la materia,sypaeceptos sancionatorios
inherentes, ademas de las disposiciones constiale® vinculadas con la
descripcion del delito como hecho punible.

Entre los métodos tedricos se aplico la deducciénpdoblema, la cual se
verificO comenzando por la constitucion del docutodiluciario entre las partes,
la manifestacion del elemento doloso que le casalogmo delito de fraude
fiduciario en el Ecuador, hasta las repercusionegpgeda llegar a tener la sociedad
ecuatoriana aunado a la responsabilidad civil, lpgredministrativa que pueda
derivarse de esta.

La sintesis de normas juridicas y doctrina, siiclamamos el orden de prioridad
de la aplicacién de la normativa legal de Kelsem&nzamos con la Constitucion
como carta magna de los derechos y garantiaslita@pn de las leyes organicas
gue regulan la materia especificamente, y finalmelat aplicacion de la
Jurisprudencia y la doctrina permiten una ideradion clara del problema, y
dentro de la propia descripcidbn de estos elemeptoponer alternativas de
solucion.

Métodos Empiricos

En relacion con los métodos de naturaleza empiseaplicé la observacion
documental de las normas juridicas, las que sesatran definidas en la legislacion
financiera y bursatil como en la Ley del Mercadd&/déores y en las normas penales
del Cédigo Organico Integral Penal. Estas normeasipen reconocer las conductas
punibles que afectan a la legislacion financie ynercado bursétil, ademas de
identificar los principios o normas en derecho qaetribuyan a la solucién del
problema enunciado a lo largo de esta investigacion

Igualmente, se efectud el analisis de contenidasl@ormas juridicas, puesto
gue una vez observadas las normas antes descgtasson parte las unidades de

andlisis de esta investigacion, se llevo a calbazeinamiento de las mismas para
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desglosar el problema y encontrar la solucién acooth la propia normativa
juridica objeto de estudio.

Procedimiento

1. En primer lugar, se identifican las normas juridiqae guardan relacion con
el problema de investigacion, para asi definiregldimeno juridico que se
presenta y aportar soluciones apropiadas en ebxonuridico del derecho
positivo ecuatoriano.

2. En segundo lugar, se seleccionan las disposiciegates correspondientes
al problema juridico y que sirven de soporte legale esta forma aportar
posibles soluciones con apoyo a la normativa dsléion financiera, en
concordancia con las normativas penales y congtitates para ser parte de
las unidades de analisis.

3. Entercer lugar, elaboradas las unidades de anmdisiprocede a realizar un
estudio analitico con base a la hermenéutica gajgiara que, con base ala
interpretacion de dichas normas, se deduzca un&idolal problema de
fraude fiduciario en el ecuador.

4. En cuarto y ultimo lugar, se elaboraron las conches y recomendaciones
de la investigacion, y de esta forma darles respugdos objetivos de

investigacion planteados de forma sistematica.
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Tabla 2

CAPITULO 1l

CONCLUSIONES

Base de Datos Normativos

Unidades de analisis

Casos
objeto
estudio

de
de

Unidades de analisi

Art. 186.- Estafa.-La persona que, para obtener
beneficio patrimonial para si misma o para unaeta
persona, mediante la simulacion de hechos falsda
deformacion u ocultamiento de hechos verdaderdsizite
a error a otra, con el fin de que realice un aogpgrjudique
su patrimonio o el de una tercera, sera sanciooaag@end
privativa de libertad de cinco a siete afos.

Articulo 313.- Defraudaciones bursatiles. - La paes
gue realice cualquiera de las siguientes activislaskera
sancionada con pena privativa de libertad de tsca
afos: 1. La persona que, sin estar legalmenteizada
a intervenir en el mercado de valores, utilicefama
publica cualquiera de las expresiones

denominaciones que tengan el caracter de exahkis
determinadas en la Ley de la materia. 2. L

administradores y demas personas que actuanc
nombre de sociedades que, en estado de quiebtane
0 negocien valores de oferta publica. 3. Las pasquoe,
estando obligadas, no impidan que sociedades adoe
de quiebra emitan o negocien valores de ofertagaifl.
Las personas que realicen operaciones bursatitesds
0 que tengan por objeto fijar, en forma fraedtd,
precios o0 cotizaciones de valores. 5. Las persquas
celebren, en forma fraudulenta, contratos dedaaiso
mercantil en perjuicio de terceros. 6. Las persogas
usen indebidamente dineros, acciones o tituloslapig

representen entregados por terceros para ser adgeci

o invertidos en el mercado de valores. 7. Los tersed
de titulos de

D

0s
0O a
mi
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Cddigo
orgénicgo renta variable que fraccionen o subdividan paquetes
Integral Penal | accionarios, bajo cualquier modalidad contractadin

Art.186, 313/ de eludir el cumplimiento de sus obligaciones lega
salvo que exista autorizacion previa y expresaae |
autoridad competente. 8. Las o los directores| o
administradores de un emisor que, en forma ma#cios
reserven hechos relevantes por perjudicar el stded
mercado que deban ser conocidos por el publico.

Andlisis

El COIP como instrumento en el que se contemp
tipologia de las conductas, que producen una &féataun
dafio, en este sentido y en relacion con el tem
investigacion, los articulos contemplados vinc
comportamientos y acciones, como es el de estadaisfD
en el articulo 186 del Cddigo Organico Integral &eque
una forma amplia, existe una conducta dolosa drodto,
en la que se hace engafo manifiesto a los inversgeriste
en ello un rompimiento de la responsabilidad adidguir

En cuanto a las defraudaciones bursatiles, el se
encuentraestablecido en el articulo 313 (COIP) que t
gue ver con conductas vinculantes referentes ataderdg
valores, siendo relevante el punto cinco, sobr@dasona
gue celebren, en forma fraudulenta, contratoscciomisd
mercantil en perjuicio destceros, siendo entonces qugé
tipologia esta establecida, y es sancionable catitm d

C})qlgo Articulo 109. Una o mas personas llamadas
Organlcq constituyentes o fideicomitentes transfieren de
Monetario Y manera temporal e irrevocable, la propiedad dessien
Financiero muebles e inmuebles, corporales e incorporales, que

Art. 109, existen o se espera que existan; a un patrimonio
110, 113, 123, auténomo, dotado de personalidad juridica pardague
125, 205 sociedad administradora de fondos y fideicomises qu

es su fiduciaria, cumpla con las finalidades esijpasi
instituidas en el contrato de constitucion, bien en
favor del propio constituyente o de un tercero 4dm
beneficiario

Art. 110. El contrato de fideicomiso mercantil
debera otorgarse mediante escritura publica. La
transferencia de la propiedad a titulo de fideigami
se efectuara conforme las disposiciones generaleg
previstas en las leyes, atendiendo la naturalel@sde
bienes.
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El fideicomiso mercantil tendra un plazo de vigand
0, podra subsistir hasta el cumplimiento de lalifiiaal
prevista o de una condicidn. La duracién del fideitso
mercantil no podra ser superior a ochenta afios) $ad
siguientes casos: a)Si la condicidén resolutorialees
disolucion de una persona juridica; y, b)Si |
fideicomisos son constituidos con fines culturadede
investigacion, altruistas o filantropicos, talesncolos
gue tengan por objeto el establecimiento de muse
bibliotecas, institutos de investigacion cientifica
difusion de cultura, o de aliviar la situacion dss |
interdictos, los huérfanos, los ancianos, minudeéliy
personas menesterosas, podran subsistir hastaequs
factible cumplir el proposito para el que se huder
constituido.

Articulo 113. Se entiende en todos los casos por

restitucion la transferencia de dominio que haga e
fiduciario a favor del mismo constituyente, delrbie
aportado a titulo de fideicomiso mercantil, en las
mismas condiciones en las que fueron transferidos
inicialmente. Las constancias documentales solsre lo
derechos personales derivados del contrato dg
fideicomiso mercantil no constituyen valores.

Articulo 123. Acciones por contratos fraudulentos.
- El contrato de fideicomiso mercantil otorgado en
fraude de terceros por el constituyente, o arerao
fraudulento de éste con el fiduciario, podra ser
impugnado judicialmente por los interesados,
mediante las correspondientes acciones de nulidac
simulacién o cualquiera otra prevista en lasegun
el caso; sin perjuicio de la accién y respotistzol
penal a la que hubiere lugar.

Articulo 125. De las obligaciones de medio y no de
resultado. -No obstante, las obligaciones sefialada
precedentemente, asi como las que se prevean en
contrato de fideicomiso mercantil y en el de encarg
fiduciario, el fiduciario no garantiza con su acidoa
que los resultados y finalidades pretendidas por e
constituyente efectivamente se cumplan. El fiduziar
responde hasta por culpa leve en el cumplimiento dé
su gestion, que es de medio y no de resultadogssto
gue su responsabilidad es actuar de manera diigent
profesional a fin de cumplir con las instrucciones
determinadas por el constituyente con miras artdata
gue las finalidades pretendidas se cumplan.

20S,
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Articulo 205. Las personas naturales vy juridicas, gor

infracciones de esta Ley, de sus reglamentos \s otra

normas complementarias y de las demas disposicic
que regulan el mercado de valores, ocasiata#ios a

nes

terceros seran solidariamente responsables y debera

indemnizar los perjuicios causados, en conformczd
el derecho comun. Esta responsabilidad civil
independiente frente a las sanciones administsato/a
penales a que hubiere lugar.

Andlisis

Al entrar en materia de una de las kypie se vincula
directamente con la figura del fideicomiso, en est&ido s
explica en el art. 109, en qué consiste el fideisonsomg
acto, y describe quienes son sujetos de derechen [Est¢
art. donde se encuadra la figura del fideicomigoo @unto
esencial es el establecido en art. 110 sobre lartanpcia dé
que el contrato de fideicomiso mediante escrituralipa,
esto es para dar validez al contrato a través deaaaién
gue es ante todos, erga omnes, respecto de todeste g
todos",utilizada en derecho para referirse a la apliczdnil
de un contrato es asi de esta manera que quedartzasn
fe publica, de manera obligatoria que el contratm
Fideicomiso Mercantil, esto es, el titulo como &empre
debera celebrarse mediante escritura publicasegateng
como objeto un bien mueble, inmueble u otro.del 113
se hace referencia a la restitucion en la transteede
dominio, del cual se desprende, del patrimonioaqurdormg
el titulo de fideicomiso mercantil, en lesndiciones en Ig
que fueron trasladados. En lo que respecta albrti?3, e
mismo contiene las acciones derivadas de los ¢osm
fraudulentos, refiriendo el contrato de origen raatit que
se otorga mediante artificios o dolo contra tere@ersoas
por parte de quien lo constituye, otorgando lalpbdad de
que las personas interesadas puedan impugnarginaite
el instrumento que lo constituye, para lo cualetislacion
prevé las acciones de nulidad o simulacion, dejaiulertg
la posihlidad del ejercicio de acciones penales que pu
desprenderse de ésta. El contenido del art. 125a8®bré
las obligaciones que se desprenden del desempdf]
fiduciario, estableciendo su responsabilidad ptpaleve er
el cumplimiento de su obligién encomendada, estipular
que es de medio y no de resultado. Finalmentereekptd
establecido en el articulo 205, que dispone

responsabilidades principales y subsidiarias d@dasona
que infrinjan el contenido del ordenamiento jurddsobréa
materia de mercado de valores, de modo tal quacsirsnes
produzcan dafios a terceras personas, establecier
corresponsabilidad por los dafios y perjuicios @resios \
el deber de indemnizar conforme al derecho comian; s

es

D
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perjuicio de las acciones administrativas o penqie
puedan derivarse de ellas.

Reglamento
de
Funcionamient
o] de las
Compafias qug
realizan
Actividad
Inmobiliaria

Art. 3

Articulo 3. Las compafias que realicen activi
inmobiliaria, en lostérminos del presente Reglamer
deben abstenerse de realizar lo siguiente:

Ofrecer al publico la realizacidon de proyectosezrenog
gue no sean de su propiedad o en terrenos quedss
propiedad de fideicomisos respecto de los cualeseag
titularesde los derechos fiduciarios, excepto en los cas
gue cuenten con el compromiso por parte de la pa
natural o juridica propietaria del terreno de coraper Y
2obligarse en las respectivas escrituras publicasroimesa
de compraventa y compraventa definitiva, segurekeaso

Andlisis
En el contenido de las disposiciones legalefRkdglamentt
de funcionamiento de las compaiiias que reatiziividade
inmobiliarias se establece una prohibicion de @freclos
clientes la realizacion deonstruccion de edificaciones
terrenos de los cuales no tengan la titularidacgnoel
supuesto que no sean titulares de derechos fithgide
terrenos que sean propiedad de fideicomisos, asrprese
encuentren comprometidos por parte de la persorsea
natural o juridica segun documento de promesa d&\@
de compra venta, en cuyo caso debera cumplir c
obligacion contenida en el respectivo documento.

a

Ley Organicale
Instituciones
del Sistem;
Financiero.
Art. 1

Art. 1.- Para efectodgle este capitulo, se consideraran
siguientes definiciones:1.2 Defensor del cliengon lag
personas naturales designadas en un proceso @ei@ic
organizado por el Consejo de Participacion Ciudadg
Control Social, cuya funcién principal es la praiéa delos
derechos e intereses particulares de los clieag#sgcomd
informar a los clientes de sus obligaciones antg
instituciones del sistema financiero sujetas alfgepvision
vigilancia y control de la Superintendencia de Resng|
Seguros; y,que son clientes de las instituciones dd
aejerceran sus funciones. Las instituciones finaas
privadas, incluidas las sucursales de institucifinascieras
extranjeras, estan sujetas a la obligaciéon de caota un
defensor del cliente, indepdientemente de que todos
clientes sean personas juridicas. Para tal efecttefenso
del cliente sera designado de entre las personasales
gue sean delegadas por las personas juridicaseslida |4
institucion.
Andlisis

Refiere el articulda definicion de defensor del clien
indicando que son las personas que se designaamedi
proceso de eleccion organizado por el organ
denominado Consejo de Participacion ciudadana yraiq

social con la finalidad de proteger los derechingszeses d
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los clientes, mantenerlos informados sobre sugatibnes
en lo que al sistema financiero se refiere, siarigntes d¢
la institucion bancaria donde seran ejercidas uasibnes,
por ende, todas las instituciones financieras #dsca la
Superintendencia de bancos y seguros estan erel de
contar con un defensor del cliente, de esta foramangizarle
el cumplimiento de sus derechos como cliente.
Elaborado por: Washington Andrés Martillo Moyano
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CONCLUSIONES

Una vez desarrolladas todas las unidades de anélisibase a la hermenéutica
juridica de los instrumentos legales que propoamoalemente de valor para la

presente investigacion, se llegan a las siguierieslusiones:

Los elementos de tipo penal que se encuentranlashasial fraude fiduciario se
encuentran contemplados en el Codigo Organicorategnal, enmarcando dentro
de las acciones tipicas del ilicito, a dos actosligos: por un lado, disponer y
gravar; por el otro, un resultado juridico: pergadi(destruir, ocultar, dafar, el no
ejercicio de acciones en defensa de los biene®) ebbro de créditos, etc.) los
bienes objeto del contrato, es decir, los biers=domitidos. En ambos casos, el
fiduciario debe perseguir un beneficio propio oudetercero, el cual debe ser de
contenido econdémico y en el que necesariamentelsenddefraudar los derechos
de los contratantes. El objeto del delito lo cdagén los bienes u objetos
inmateriales susceptibles de valor, es decir, ilsds perjudicados por medio de la
disponibilidad, gravamen o perjuicio de los misnouse es llevada a cabo por el

agente. El delito se comete mediante accion u 6misi

Ahora bien, en el caso de los métodos que la Lizpkese para evitar el Fraude
fiduciario, el Cdédigo Organico Monetario y Finamoieasi como La Ley de
Mercado de Valores establecen que la figura deidéideso Mercantil, proviene
de un contrato que presenta total utilidad pararengjer en negocios que puedan
materializarse a través de las diferentes clasd&ddieomisos, gran parte de la
seguridad juridica que brinda esta figura, se twgat a la gestion que realiza la
empresa fiduciaria o0 administradora de fondoseidioimisos, que se muestra como
una experta de los negocios que le han sido enaades, para el cumplimiento
de la finalidad establecida en el contrato de Eaaiso Mercantil. Otro método se
refiere a la inembargabilidad de los bienes quéotoran el patrimonio auténomo,
este debe establecerse en el contrato de condgtitdel Fideicomiso Mercantil y
debe entenderse respecto de posibles acreedondatuyente, mas no respecto

de acreedores del Fideicomiso Mercantil.
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Al revisar las posibles acciones que pueden ejdoseentes de control para
evitar el fraude fiduciario, se considera que tadiacion bursatil actual no cuenta
con un organo de control o fiscalizacion propiareafitho; en el presente caso,
estamos hablando de fideicomisos que captan rexudsb publico, realizan
intermediacién en cierto modo, no propiamente ecoacepto bancario, pero si
capta los recursos de los promitentes compradavasepto generalmente aceptado
por la practica mercantil y empresarial actualhdaaesefiala que este instrumento
es apto para desarrollar emprendimientos inmotautiaron fondos de terceros. Los
inversores son los fiduciantes que aportaran lnddse para comprar el terreno y
hacer frente a los costos de la olia este modo, se ha identificado la distraccion
de los fondos dentro del fideicomiso, o en su defea errdnea utilizacion, como
el pago de honorarios altos a gestiones comunas@esarrollo, o la falta de control
en los gastos reportados por los constructoresngobas veces en contubernio con
la fiscalizacion de la obra, realizan verdaderogupgos a los compradores e

inversionistas de estos proyectos.

Al referirnos a los tipos de responsabilidad depsonas juridicas o naturales
segun el proceso lo indica, se concluye la exisadestres tipos, involucrando tanto
a personas juridicas como naturales, en cuantoeesp@nsabilidad civil, en lo que
se refiere a la responsabilidad por dafios y pépgi@nte terceros, quienes asumen
subsidiariamente la garantia de indemnizacién péiosl y perjuicios causados, de
conformidad con el derecho comun, en la respondatlipenal ya ha sido sefialado
en el COIP su tipificacion y atribucién, para latpodra de inmediato hacer del
conocimiento de la Fiscalia General del Estado.ofarparte, la Responsabilidad
Administrativa, sefiala en su parte inicial que tangen infracciones
administrativas, aquellas que vayan en contra deylaan mencion, a todas las
normativas legales vigentes y complementariasnyagedisposiciones que regulan

el Mercado de Valores.

En este orden de ideas, se determina que las @asichs implicitas en el
ordenamiento juridico ecuatoriano para regulaglar& del fraude fiduciario tienen
la particularidad de ser novedosas, porque indufigura del fidecomiso lo es en
si mismo como modalidad contractual. ES entonces existen o se presentan
modalidades utilizadas en sus mas diversas formapligado a todo tipo de
actividades, mercantiles o no, dado los acentuadasficios que este contrato

43



genera para las partes; de este modo, resultemdeatal aclarar que no solo se
requiere la existencia misma de un contrato déciixeso, Sino que es preciso que,

a su vez, se haya procedido a la efectiva trandmdsg los bienes al fiduciario..

La vulneracion del bien juridico protegido inclugenderechos reales y
personales, bienes inmateriales o materiales ygesreral, todos los intereses
apreciables que un hombre pueda poseer, que,|laEsepuesto del delito, esta la
existencia de un contrato de fideicomiso en cugaugjion, el titular fiduciario
incurre en acciones infieles efectivas que conduakriraude en desmedro
patrimonial de los otros contratantes. Por lo dae,actividad de aquellos,
desarrollada por sujetos que tienen disposiciénadisar un dafio o0 un perjuicio,
puede producir serios perjuicios en fraude de émeahos de terceros de buena fe.

RECOMENDACIONES

En vista de lo expuesto, se propone la inclusidrumaepresentante de los
compradores o inversionistas en las juntas decfiieiso, asi como la creaciondel
defensor del usuario no solo para este tipo deegtoyg, sino para el acceso que
debe tener cualquier interesado en un fideicomisaapte recursos del publico,
indistintamente de su naturaleza. Es decir quengasa la presencia de los
representantes de los inversionistas o compradeez& uno de los primeros

mecanismos para asegurar la vigilancia del usogieetursos del proyecto.

» EIl Fideicomiso Mercantil debe sujetarse a la nowaatigente, y evite
ser constituido con la finalidad de perjudicarrag¢eos que se pueden ver

involucrados como acreedores del constituyente.

» Los negocios fiduciarios deben estar basados edectinte en la
confianza, y que el constituyente debe cerciordesque la Fiduciaria
sea experta en los negocios que va emprender,eya glia confiara la
gestion de sus bienes, mismos que estaran destiradaoa finalidad

determinada.
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En primera instancia, deberia reformarse el CODIGRGANICO
MONETARIO Y FINANCIERO, LIBRO Il LEY MERCADO VALORES, en
relacion al siguiente articulado propuesto: ded#barticulo 120 que establece los
requisitos minimos del contrato de Fideicomisopsgpone incluir dos nuevos
literales:

j) La determinacion del ente que representara a lasefio@rios,
constituyentes adherentes, o demas terceros quegeah recursos al

fideicomiso para lograr la finalidad pretendida pbconstituyente vy,

k) La designacion y conformacion del ente encargaddadégilancia y
fiscalizacion de los actos realizados para la aldende los fines del
fideicomiso.

De igual manera proponemos se incluya en la partegpondiente de la norma,

la figura del representante de los inversores qocadores:

Art....- Representacion de terceros interesadostola fideicomiso
donde se proceda a la captacién de fondos delcogbdi realice
operaciones de financiamiento donde se puedaninnidodos de
terceros, debera incluirse el clausulado que déterml 6rgano de

representacion de estos terceros interesados.

El representante de terceros interesados no podrdener ningun tipo de
vinculo con los constituyentes, ni con compafhidaci@nadas por gestion,
propiedad o administracion del constituyente o ldudia. Debera ser
obligatoriamente convocado a todas las juntasddgchmiso.

Con estas reformas buscamos incluir un mecanisnoomteol a las decisiones
gue muchas veces se toman en los procesos deofite@s sin que se considere a

los terceros inversionistas o compradores en fieisos inmobiliarios.
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