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RESUMEN (ABSTRACT)

El presente articulo academico estard enfocado principalmente en analizar de que
forma el Estado maneja el tema de los impuestos que se generan de las herencias, en
el cual estudiaremos todo lo referente a las funciones que cumple el Estado ecuatoriano
para crear, imponer y lo mas importante recaudar los diferentes tipos de impuestos
mediante la administracion publica hacia los administrados. Para esto es importante
conocer que para que un pais pueda tener un equilibrio econdémico y pueda tener un
desarrollo equiparado, es menester que estos impuestos sean exigidos a los ciudadanos,
porque al final seran ellos mismos los que se beneficien de esos tributos. EI Codigo
Tributario Ecuatoriano en su articulo 6 dice: “Los tributos, ademas de ser medios para
recaudar ingresos publicos, servirdn como instrumento de politica econémica
general, estimulando la inversion, la reinversion, el ahorro y su destino hacia los fines
productivos y de desarrollo nacional; atenderan a las exigencias de estabilidad y
progreso sociales y procuraran una mejor distribucion de la renta nacional ”. De este
articulo justamente nace la problematica que tiene la mayoria de los paises que es la
busqueda de evasidén de los impuestos 0 una exoneracion exagerada a través de
diferentes figuras juridicas. Es en este sentido que queremos hacer un hincapié a la
potestad impositiva que tiene la administracion pablica en materia de herencia,
haciendo un andlisis especial al fideicomiso, que a pesar que es una figura juridica sui-

generis que nacié hace mucho tiempo, hoy en dia se la esta utilizando mas a menudo.

Palabras Claves: Fideicomiso; Inmobiliario; Tributos; Impuesto a la Renta;

Estado; Régimen Tributario.



ABSTRACT

This academic article will be focused mainly on analyzing how the State handles
the issue of taxes that are generated from inheritances, in which we will study
everything related to the functions that the Ecuadorian State fulfills to create, impose
and most importantly collect the different types of taxes through the public
administration towards the administered. For this, it is important to know that for a
country to have an economic balance and to have an equal development, it is necessary
that these taxes be demanded of the citizens, because in the end they will be the ones
who benefit from these taxes. The Ecuadorian Tax Code in its article 6 says: "Taxes,
in addition to being a means to collect public income, will serve as an instrument of
general economic policy, stimulating investment, reinvestment, savings and their
destination towards productive and development purposes. national; they will attend
to the demands of social stability and progress and will seek a better distribution of
national income ”. From this article, the problem that most countries have is born,
which is the search for tax evasion or an exaggerated exoneration through different
legal figures. It is in this sense that we want to emphasize the tax power that the public
administration has in matters of inheritance, making a special analysis of the trust,
which despite being a sui-generis legal figure that was born a long time ago, today it

is being used more often.

Keywords: (Trust; Real Estate; Taxes; Income Tax; State; Tax Regime)



CAPITULO 1

1.1 Introduccién

1.2 La potestad impositiva de la Administracion Publica en tema de
herencias.

Desde hace mucho tiempo atras, los estados se han visto en la obligacion de
implementar alguna forma para recaudar dinero que sea aportado por los ciudadanos,
ya que un estado no puede mantenerse si no tiene un ingreso econémico. Al verse en
esta situacion, deciden crear una manera mediante la cual, ese dinero que ingresa sea

constante. Estamos hablando de los impuestos y tributos.

La presente investigacion trata sobre “La potestad impositiva de la administracion
publica en materia de herencia: andlisis especial al fideicomiso”, que servira para
tener claro los conocimientos de lo que son los impuestos y los tributos y
primordialmente analizar como el Estado garantiza la recaudacion de los impuestos

cuando una persona llega a fallecer.

El Estado, a través de las diferentes instituciones como el Servicio de Rentas
Internas (SRI), que es parte de la administracion publica, es la encargada de recaudar
los impuestos provenientes de diferentes servicios y de gestionar la politica tributaria
del Ecuador, asegurando asi que tanto las personas naturales como las personas

juridicas aporten al desarrollo econémico del pais.

Lastimosamente, esos valores que se generan por impuestos y que son cancelados
por los administrados, sean estos personas juridicas o personas naturales, no llegan a

las arcas del Estado ecuatoriano como deberia ser, sino que esos fondos son desviados



para invertir en otras cosas que no tienen relevancia, o inclusive sirven para el
beneficio de una persona natural o juridica, generando asi un perjuicio econémico para
el Estado y para los habitantes. Y este desvio no solo lo hacen las autoridades estatales
0 municipales, sino que los administrados, en concordancia de la ley algunas veces
logran evadir los impuestos o simplemente obtienen un beneficio exagerado en cuanto

a la exencién de los impuestos.

En algunas legislaciones, incluida la nuestra, se ha venido utilizando una figura muy
particular y es la del fideicomiso que ha permitido en algunos casos que las empresas
0 personas naturales no tengan que pagar los impuestos que deberian pagar al fisco,

generando de esta forma un perjuicio para el Estado y sus habitantes.

Actualmente, el Estado en conjunto con el Servicio de Rentas Internas ha tratado
de regular las actividades de los fideicomisos mediante resoluciones y leyes, para que

asi no exista una evasion de impuestos al fisco por parte de los administrados.

1.3 Planteamiento del problema

Como habiamos mencionado anteriormente, el fideicomiso es una figura que ha
sido empleada con mayor frecuencia en los Gltimos tiempos, a tal punto que han sido
utilizados para administrar patrimonios mediante los fideicomisos mercantiles y

testamentarios y asi evitar posibles problemas entre el testador y los herederos.

La problematica principal surge cuando aquellos patrimonios que se aportan al usar
la figura de los fideicomisos, con conocimiento o no, tratan de buscar exoneraciones
exageradas o peor tratar de evadir algin de impuestos, generando un problema
econémico a la administracion publica para recaudar impuestos afectando

considerablemente la economia del estado; y es justamente ahi que analizaremos si



existe 0 no evasion de impuestos o demasiadas exoneraciones y beneficios hacia los

fideicomisos.

1.4 Objetivo de la Investigacion

1.4.1 Objetivo General
> Investigar si a traves de los fideicomisos mercantiles y testamentarios

se pretende evadir impuestos.

1.4.2 Objetivos especificos.
» Saber si el Servicio de Rentas Internas (SRI) tiene la potestad

impositiva para poder recaudar impuestos a los fideicomisos
mercantiles y testamentarios.

» Analizar si el fideicomiso mercantil o testamentario es una herramienta
efectiva para la planificacion del patrimonio.

» Saber si en el Ecuador existe una legislacion exclusiva que regule a los

fideicomisos mercantiles en la recaudacion de impuestos.

1.5 METODO CUALITATIVO NO INTERACTIVO

El método utilizado para realizar esta investigacion fue el método cualitativo no
interactivo que se basa principalmente en el estudio de conceptos, datos o hechos
histéricos en el que se analizan libros o documentos que obligatoriamente deben ser

auténticos.



CAPITULO II

2.1 Marco Tebdrico

2.2 La Administracion Publica

2.2.1 Concepto etimologico de Administracion

Antes de adentrarnos en lo que es la Administracion Publica, debemos tener el
conocimiento suficiente de lo que significa Administracion, y para esto citaremos
varios autores que definen lo que es la administracion y asi tener mas claro este

concepto.

La palabra administracion viene del Latin administratio, que viene del prefijo ad
que significa admitir, adquirir; minister que significa sirviente o subordinado; y del

sufijo tio que significa accion y efecto.

En las palabras de Robbins y De Cenzo, la Administracion “es el proceso de
conseguir que se hagan las cosas, con eficiencia y eficaica, mediante otras personas

y junto con ellas”.

Coincide con muchos autores en que la administracion debe ser manejada con
mucha responsabilidad por los directivos para que se cumpla los propésitos especificos

de cada empresa.



Para Edi koonts, “Administracion es el proceso mediante el cual se disefa y
mantiene un ambiente en el que individuos que trabajan en grupos cumplen metas

especificas de manera eficaz.

Para J.D Mooney la administracion es “El arte o técnica de dirigir o inspirar a

los demaés con base en un profundo y claro conocimiento de la naturaleza humana.

Como podemos ver, la administracion publica son aquellas actividades que
realiza el Estado para poder administrar los recursos provenientes de los
administrados. La Administracion publica es muy importante dentro de cualquier
organizacion, empresa o compafiia, sean éstas publicas o privadas, ya que influye
directamente en el desarrollo tanto econdmico como social de la misma y asi mismo
aporta para el desarrollo de un pais. Es por esto la importancia de que las autoridades

sean elegidas seguin sus capacidades.

2.2.2 Origen e historia de la Administracién Publica

Los romanos, desde tiempos antiguos ya diferenciaban lo que era el Derecho
Privado del Derecho Puablico, porque ellos sentian que era algo muy importante tener

de lado los asuntos publicos del Estado y los asuntos privados de los ciudadanos.

Para el Dr. Carlos Gomez Diaz de Ledn, en su libro Origen y Evolucion del
estudio de la Administracion Pablica menciona que “Alemania es la cuna de la
tradicion administrativa europea a través del concepto decameralismo, en la que
desde el siglo XVII ya se aplicaba la ciencia de la Administracion Publica”.

(E.F.L.BRECH)



El Dr. Efrain Pérez nos dice lo siguiente: “El Derecho Administrativo tiene
su origen en Francia. Con posterioridad a la Revolucion Francesa se establecio el
Derecho Administrativo, principalmente como la materia de una jurisdiccion diferente

a la jurisdiccion civil de los jueces comunes”.

Es importante tener en cuenta que el Ecuador ya tenia ciertos vestigios en cuanto a
la Administracion publica se referia, pero que estaba basado principalmente en los
valores de las comunidades indigenas. Y es justamente en los afios 30 que surge un
cambio en el sistema administrativo, y no por una idea de alguna autoridad de ese
momento, sino que el motivo principal fue que el pais habia tenido un declive

econdémico muy grave.

Ya en los afios sesenta, en el Ecuador, nuevamente se produce una reforma a la
Administracion Publica y se crea la Secretaria Técnica de la Administracion, que a
pesar de que se tuvo algunos logros no fue suficiente para mitigar la mala

administracion que tenia el Ecuador desde sus inicios.

Hemos analizado muy poco de la historia del Ecuador en cuanto a la Administracién
publica, y a pesar de que no nos hemos adentrado a resolver algunas cuestiones que
son importantes, es evidente que, desde sus origenes, la Administracion Pablica ha
tenido demasiadas falencias que pudieron ser resueltas en su momento y que ahora

es0s errores se manifiestan en ser un pais tercermundista.



2.2.3 Definicion de Administracion Publica

La Administracion publica, como su nombre lo indica son las funciones que le
compete realizar al Estado para coordinar y llevar una planificacion de los servicios
publicos de un pais. Para poder entender mejor lo que es la Administracion Publica y

tener una vision mas amplia vamos a dar algunas definiciones de varios autores.

Segun el Art. 227 de la Constitucion de la Republica del Ecuador la “administracion
publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de
eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracién, descentralizacion,

coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion?.

Para el Dr. Anibal Guzman Lara, la Administracion Publica es “La accion del
gobierno encaminada en forma ordenada y técnica al cumplimiento y aplicacion de
leyes y reglamentos, a promover el bien publico en todas sus manifestaciones,
econdmica, de seguridad, de proteccion, de integridad territorial, de educacion,
vialidad, etc., como a dar resoluciones oportunas a las reclamaciones y peticiones que

susciten o presentaren’.

Para Prat, la administracion publica; “Parte del Criterio Organico, la

Administracion es un complejo organico integrado en el Poder Ejecutivo. Pero acepta

L Constitucion del Ecuador, Wipo. Recuperado de

https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/ec/ec030es.pdf [2021-02-24]



https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/ec/ec030es.pdf

que éste se halla formado por Administracion mas Gobierno, que constituyen el

escalon superior de la organizacion jerarquica del Ejecutivo”.

Después de haber citado a los autores que dan diferentes definiciones de lo que es
la Administracion Publica, nos damos cuenta que la administracion publica esta
encaminada especificamente a encargarse no solo de la organizacion de un Estado sino
también de dirigir y coordinar todos los procesos que conllevan los procesos
administrativos y verificando que los servicios publicos funciones de acuerdo a lo
establecido, y estara dirigida, en el caso del Ecuador por el Presidente de la Republica,
conforme el Art. 141 del cuerpo legal antes mencionado y que reza lo siguiente: Art.
141.- La Presidenta o Presidente de la Republica ejerce la Funcion Ejecutiva, es el Jefe
del Estado y de Gobierno y responsable de la administracién publica. Ademas, el Art.
147 numeral 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dice que: Art. 147.-
Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica, ademas de
los que determine la ley... 5.- Dirigir la administracion publica en forma
desconcentrada y expedir los decretos necesarios para su integracion, organizacion,

regulacion y control.

2.3 Potestad impositiva de la administracion publica

2.3.1 Potestad impositiva de la Administracién Publica

Al referirnos a la potestad impositiva de la Administracion Pablica, nos estamos
refiriendo a la soberania que tiene el Estado sobre los administrados, y el poder para

crear ordenanzas y leyes que sean aplicadas para el obrar administrativo estatal.



Asi podemos citar a varios autores que explican lo que es la potestad de la

administracion publica y cual es la finalidad.

Para Juan Carlos Benalcézar, la potestad de la Administracion Publica es “cuando
el Estado ostenta soberania, implica autoridad, y se traduce en la potestad de decidir

en los asuntos que le son propios”

Para el Doctor Efrain Pérez, el Estado consiste en la organizacion interna de la
Potestad Publica, que se manifiesta hacia el exterior del territorio estatal como
Soberania estatal.

El Dr. Jorge Zavala Egas, sefiala que las potestades se tratan “del poder publico
aprehendido por el Derecho, juridificado formalmente, al que se le agregan

potestades de variada naturaleza, dentro de ellas la administrativa.

Para Patricio Secaira, potestad es “el poder publico que el Estado tiene para
cumplir los objetivos de su creacion, es la fuerza moral que, nacida de la soberania
permite gobernar...” y se hace efectiva por la capacidad coactiva que tiene el mismo

estado”.

2.3.2 Poder o potestad tributaria

El poder tributario lo podemos definir como la capacidad juridica de un Estado para
crear, suprimir, modificar e imponer tributos a los administrados, siempre gque estos no
afecten el principio de legalidad y esté acorde a la Constitucion de la Republica del

Ecuador, y es importante mencionar que el Estado debe tener soberania absoluta.

10



Con respecto al Poder tributario, tenemos varios tratadistas que han dado sus

definiciones.

Segun Troya Jaramillo la potestad tributaria “es una facultad o atribucion juridica,
que, en forma abstracta, permanente, irrenunciable, y que en principio indelegable y
legal, posee el Estado para establecer contribuciones para atender las obras y

servicios publicos”.

Existe una definicion por parte de Sergio de la Galarza que me parece muy acertada
y que menciona lo siguiente: “Recibe el nombre de poder tributario la facultad del
Estado por virtud de la cual puede imponer a los particulares la obligacion de aportar
una parte de su riqueza para el ejercicio de las atribuciones que le estén

encomendadas”.

El Art. 3 del Cddigo Tributario menciona lo siguiente: Art. 3.- Poder tributario.
- Sélo por acto legislativo de 6rgano competente se podran establecer, modificar o exti
nguir tributos. No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de los
contribuyentes.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley?.

2 Caodigo Tributario Ecuatoriano: Art. 3.- Poder Tributario. - Solo por acto legislativo de érgano
competente se podran establecer, modificar o extinguir tributos. No se dictaran leyes
tributarias con  efecto  retroactivo en  perjuicio de los  contribuyentes.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley.

11



Por otro lado, el Art. 147 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dice: “...
Solamente el presidente de la Republica podra presentar proyectos de ley mediante los

cuales se creen, modifiquen o supriman impuestos...”.

Por consiguiente, la potestad impositiva de la Administracion Publica se basa
exclusivamente en aplicar las normas tributarias, por supuesto amparandose en el
principio de legalidad y solamente el presidente puede crear mediante proyecto de ley

dichos tributos. Esta potestad tiene su origen en la ley.

Después de las definiciones de los tratadistas es menester indicar que el Estado, con
sus capacidades juridicas tiene muchas prerrogativas, generando una desigualdad entre
el Estado y los administrados, a pesar de que los tributos y los impuestos se hayan

creado en el marco de la ley.

2.4 El Fideicomiso

El fideicomiso es una figura juridica que ha ido teniendo mucha importancia a lo
largo de los afios, no solo porque se ha convertido en una forma de poder administrar
el patrimonio o los fondos de una persona natural o juridica, sino también ha
permitido en muchas ocasiones, evitar la pugna por los bienes del causante, y es
por esta razdn que es necesario saber que es un fideicomiso y cual es su principal

funcion con el patrimonio de las personas.

2.4.1 Conceptos de fideicomiso

12



La palabra fideicomiso proviene del Latin que consta de la siguiente estructura
gramatical.

Fides: Quiere decir fe. Esta palabra, para los romanos era una virtud, porque
consistia en que una persona era de confianza y no solo era de confianza a Dios sino
también entre los hombres

Comissus: La palabra commisus también tiene su origen en el idioma latin que

significa el encargo que se la hacia a una persona.

Una vez analizado el origen de la palabra fideicomiso y asi también la estructura
gramatical de la palabra fideicomissus, nos resultard un poco mas fécil deducir cual es
el proposito del fideicomiso en las legislaciones de varios paises y para saber

generalmente para que se lo usa.

Para poder entender mejor lo que es un fideicomiso vamos a citar a varios autores
que han dado un concepto claro y preciso de lo que es la figura juridica antes

mencionada. Asi tenemos:

Mario Carregal define al fideicomiso como “el contrato de fideicomiso o
simplemente fideicomiso es aquel por el cual una persona recibe de otra un encargo
respecto de un bien determinado cuya propiedad se le transfiere a un titulo de
confianza para que al cumplimiento de un plazo o condicion le dé el destino

convenido”

Por otro lado, Roberto Gonzalez Torres, citado por Paulina Tatiana Chérrez define

al fideicomiso de la siguiente manera: “ES un contrato comercial cuya finalidad es la
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de obtener la administracién de un bien por parte del fiduciario, o su enajenacién
para cumplir la finalidad propuesta por el constituyente, bien a su provecho o de un

tercero”

El Art. 748 del Cddigo Civil Ecuatoriano, en relacion al fideicomiso menciona lo
siguiente: “Se llama propiedad fiduciaria la que esta sujeta al gravamen de pasar a
otra persona, por el hecho de verificarse una condicién. La constitucién de la

propiedad fiduciaria se llama fideicomiso ” (Codigo civil ecuatoriano, 2011, Art. 748).

2.4.2 Historiay Origen Del Fideicomiso

2.4.2.1 Origen romano

Si podemos recordar un poco de la historia de Roma, sabremos que fue uno de los
paises donde el Derecho tomé un desarrollo vertiginoso y que, gracias a ellos, muchas
figuras juridicas que persisten en la actualidad han sido muy importantes no solo en la
legislacién ecuatoriana, sino también ha sido una base fundamental para el desarrollo

de otros paises en el ambito del Derecho.

Y precisamente, el fideicomiso fue una de aquellas figuras juridicas que podriamos
decir que tuvieron su origen en Roma, pero no precisamente de la forma como la
conocemos en la actualidad, sino que nacié como disposiciones testamentarias que se
hacian a aquellas personas que no podian o tenian algiin impedimento para recibir los

bienes inmuebles que dejaba el causante. Al hacer esto, el causante ejercia un acto de
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confianza con las personas encargadas de entregar los bienes a aquellas que eran

imposibilitadas, pero siempre cumpliéndose una condicion.

Todos estos encargos se los hacia confiando en la buena fe de las personas, pero
posteriormente, cuando ya se instaurd esta figura en el Derecho Romano fue regulada
mediante leyes, la cual otorgaba una seguridad juridica a las personas que realizaban

estos actos.

El uso de los fideicomisos fue cada vez mayor entre la poblacion de Roma, porque
veian todos los usos y beneficios que esta figura les podia dar, y con el paso del tiempo,
esta figura fue adquiriendo cada vez mayor importancia en Roma a tal punto que se

crearon leyes para regular esta figura.

En la legislaciéon desarrollada por Roma habia dos figuras muy importantes que
dieron nacimiento a la figura del fideicomiso, que viene a ser el fideicomissum que es,
como habiamos mencionado antes, un encargo a favor de un tercero, pero en el que
primaba la buena fe de la persona que tenia que realizar el encargo y que estaba ligado
directamente a las disposiciones testamentarias posterior al fallecimiento del causante;
y la otra figura importante que debemos mencionar es el PactumFiduciae, que no era
otra cosa que un pacto que lo realizaba el acreedor y deudor y que se lo realizaba solo

mediante acto entre vivos.

Por otro lado, la mancipatio familiae era erroneamente considerado como un
testamento, porgue si hacemos un analisis mucho mas exhaustivo de esa figura que

también aporto a la creacién del fideicomiso nos daremos cuenta de que en realidad
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no era un testamento sino una transferencia de patrimonio a un tercero mediante la

nuncapatio.

Cabe mencionar que la figura del fideicomiso nacié como un encargo de los bienes
del causante a otra persona, es decir, tiene los mismos principios béasicos de la

sucesion.

2.4.2.2 Origen inglés

El common law es el sistema juridico de aquellos paises que tienen tradicion
anglosajona que se caracteriza principalmente en que esta basado en decisiones o fallos
de los tribunales. Es por eso que los principios basicos del common law es la

jurisprudencia y como en nuestro cédigo la costumbre o el derecho consuetudinario.

El fideicomiso se origina en el sistema juridico inglés o anglosajon porque existia
una figura que se la conocia como el trust, y precisamente el tratadista Rodriguez
Azuero, mencionado por Juan Francisco Roman Mendoza (2015), decia que el Trust
consistia en la “transmision de un bien a un tercero con la obligacion de conciencia

a favor del transmisor u otro beneficiario”.

La préactica en Inglaterra de transmitir bienes del propietario a otra persona que
después transmitiria a una tercera persona, se hizo cada vez mas cotidiana, y esto se lo
hacia principalmente con el motivo de no pagar los impuestos que le correspondian a

la corona, pero también se lo hacia con el objetivo de que esa tercera persona, quien
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recibia el bien lo pudiera disfrutar. Estos encargos se los hacia igualmente confiando

en la buena fe, y es mediante esa practica que nace el fideicomiso.

2.4. La propiedad fiduciaria, su objeto y su constitucion

El Art. 748 del Cddigo Civil Ecuatoriano en torno a la propiedad fiduciaria
menciona lo siguiente: “Art. 748.- Propiedad Fiduciaria- Se llama propiedad
fiduciaria la que esta sujeta al gravamen de pasar a otra persona por el hecho de

verificarse una condicion.” (Cédigo civil ecuatoriano, 2011, art. 748).

Por otro lado, el Cédigo Civil Ecuatoriano nos habla sobre que objetos se puede
constituir el fideicomiso. Asi tenemos: “Art. 749.- No puede constituirse fideicomiso,
sino sobre la totalidad de una herencia, o sobre una cuota determinada de ella, o

sobre uno o mas cuerpos ciertos” (Cédigo civil ecuatoriano, 2011, art. 749)..

El articulo del Cdédigo Civil antes citado es muy claro en cuanto al concepto de
propiedad fiduciaria, y en otras palabras podemos decir que el propietario del bien
mueble o bien inmueble encomienda a otra persona para que esos bienes sean
entregados al beneficiario que pueden ser uno o0 varias personas, pero, siempre y

cuando se cumpla la condicion que el constituyente haya interpuesto.

Pero la duda surge en torno a que, si la propiedad de la que el constituyente renuncid
a sus derechos, sea transinitida en su totalidad al beneficiario siempre que se cumpla
la condicién, porque hay que tener en cuenta que el fiduciario puede constituir

gravamenes sobre la propiedad e inclusive puede darla mediante enajenacion. Para
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esto el Cddigo Civil pensando en los derechos del beneficiario ha dado proteccion al
derecho suspenso del beneficiario como lo podemaos verificar en el Art. 764 del Cédigo
Civil que menciona lo siguiente: “Art. 769.- Enajenacion y transmision de la
propiedad fiduciaria.- No serd, sin embrago, enajenable entre vivos, cuando el
constituyente haya prohibido la enajenacion; ni transmisible por testamento o
abintestato, cuando el dia prefijado para la restitucion es el de la muerte del
fiduciario; y en este segundo caso, si el fiduciario la enajena en vida, ser& siempre su
muerte lo que determine el dia de la restitucion” (Cddigo civil ecuatoriano, 2011, art.

764).

El Art. 764 es claro en proteger al beneficiario ya que expresamente indica que, si

el constituyente prohibe la enajenacion, el fiduciario tiene que respetar la decision.

Asi mismo, el Art. 769 del Cadigo Civil indica que el fiduciario “estd obligado a
todas las expensas extraordinarias para la conservacion de la cosa, incluso el pago
de las deudas y las hipotecas a que estuviere afectada” (Codigo civil ecuatoriano,
2011, art.769). Es decir, el fiduciario no puede deslindarse de la responsabilidad de
cuidar la cosa como si fuera suya y precisamente eso es lo que buscaba el Cédigo Civil

para proteger lo que le corresponde al beneficiario.

Es necesario mencionar que para la constitucién de un fideicomiso se debe
realizar mediante escritura publica, sea el acto entre vivos 0 no. y sobre este tema el
Cadigo Civil se pronuncia indicando: “Art. 750.- Los fideicomisos no pueden
constituirse, sino por acto entre vivos, otorgado en instrumento pablico, o por acto

testamentario” (Codigo civil ecuatoriano, 2011, art. 750). Es decir, sea cual sea el

18



acto, entre vivos 0 a titulo testamentario, el fideicomiso sin excepcién alguna se lo
debe realizar mediante escritura publica, y en caso de que al constituir el fideicomiso
se aporten bienes se los debe inscribir en el Registro de la Propiedad de la respectiva

ciudad.

2.5 Elementos del fideicomiso

El fideicomiso, desde su origen hasta su completo desarrollo siempre ha contado
con tres partes esenciales que lo caracterizan y mas que todo, estos elementos siempre
deben constar para que la figura juridica exista. Estas partes esenciales son el
fideicomitente, quien es la persona que transfiere la propiedad; la fiduciaria, quien es
la encargada de traspasar la propiedad a un tercero que es el beneficiario. Este ultimo
es aquel que recibe la propiedad que transfirio el constituyente. A continuacion,

explicaremos en que consiste cada parte interviniente.

2.5.1 Fideicomitente o Constituyente

El fideicomitente es aquella persona natural o juridica que siendo propietario de
uno o varios bienes tiene la capacidad para disponer de ellos y transferirlos al
patrimonio autdbnomo del fideicomiso, teniendo en cuenta que la transferencia de los
bienes puede ser mediante actos entre vivos 0 mediante acto testamentario (mortis

cause), y siempre mediante escritura publica.

El Art. 115 de la Ley de Mercado de Valores menciona lo siguiente en torno a las

personas quienes pueden ser fideicomitentes: “Art. 115.- Constituyentes o
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fideicomitentes.- Pueden actuar como constituyentes de fideicomisos mercantiles las
personas naturales o juridicas privadas, publicas o mixtas, nacionales o extranjeras,
o0 entidades dotadas de personeria juridica, quienes transferiran el dominio de los

bienes a titulo de fideicomiso mercantil” (Ley de Mercado de Valores, 2013, art. 115).

2.5.2 Fiduciario

El fiduciario es quien recibe el bien inmueble que el constituyente decidi6 aportar
al patrimonio autébnomo para que sea el encargado de transferirlo a un tercero
beneficiario tras cumplirse la condicién impuesta por el fideicomitente. Es el
representante legal del fideicomiso quién se encargard de velar que se cumplan las

condiciones, tal y como menciona el Art. 109 de la Ley de Mercado de Valores.

Al momento en que el constituyente transfiere sus bienes el fideicomiso se
convierte en propietario de dichos bienes con todos los derechos y las facultades para
poder disponer de los bienes del constituyente hasta que se cumpla la condicion

interpuesta por él y se transfieran al beneficiario.

2.5.3 Beneficiario o fideicomisario

El fideicomisario es aquella persona natural o juridica que recibe el bien que

pertenecia al constituyente y que le fuere entregado por el fiduciario después de

haberse cumplido la condicion.
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El Art. 116 de la Ley de Mercado de Valores menciona quienes pueden ser
beneficiarios y dice lo siguiente: “Art. 116.- Beneficiarios.- Seran beneficiarios de los
fideicomisos mercantiles o de los encargos fiduciarios, las personas naturales o
juridica privadas, publicas o mixtas, de derecho privado con finalidad social o
publica, nacionales o extranjeras, o entidades dotadas de personalidad juridica,
designadas como tales por el constituyente en el contrato o posteriormente si en el

contrato se ha previsto tal atribucion”.

2.6. Fideicomiso inmobiliario y testamentario

En esta ocasion nos vamos a centrar especificamente en dos tipos de fideicomisos

que, con el pasar del tiempo estan siendo usados con mas frecuencia en el Ecuador.

Como habiamos mencionado anteriormente, existen dos formas para constituir un
fideicomiso; Por acto entre vivos, que en este caso es el fideicomiso inmobiliario o
mediante acto testamentario después de que el constituyente falleciera como pasa con
el fideicomiso testamentario, y vamos a explicar las particularidades de cada uno de

ellos.

2.6.1 Fideicomiso Inmobiliario

Como sabemos, los fideicomisos son encargos que realiza el constituyente a favor

de una tercera persona llamada beneficiario a través de una persona que realiza el

encargo llamada fiduciario. Pero el fideicomiso inmobiliario tiene una caracteristica
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especial que obligatoriamente debe existir la transferencia de bienes inmuebles con la

finalidad de desarrollar un proyecto inmobiliario.

Pero, ¢Cudl es el objetivo principal de constituir un fideicomiso inmobiliario para
el desarrollo de un proyecto? Uno de los objetivos principales es que, como en el
fideicomiso se forma un patrimonio autonomo, las personas que quieran invertir en
ese proyecto y tener alguna utilidad lo pueden hacer sin miedo a que esa inversion se
pierda, ya que, el bien inmueble que se aporta no puede ser embargado ni sujeto a

ninguna accion judicial por parte del Constituyente.

El fideicomiso mercantil como habiamos comentado anteriormente, es una figura
que naci6 en Roma con la finalidad de poder transferir los bienes que dejaba el
causante a aquella o a aquella persona que, por cualquier motivo no era la indicada
para recibir la herencia. Pero, inclusive desde sus inicios, la figura del fideicomiso fue
dificil de normar debido a que no solo tenia matices romanos, sino que también tenia
caracteristicas del derecho anglosajén y en cierta forma ese fue el inconveniente mayor

que tuvieron para poder normar dicha figura.

El Ecuador no fue la excepcién en cuanto tener dificultad a la hora de crear leyes
sobre el fideicomiso, ya que siempre se tratd de normar las actividades de esta figura.
Dos ejemplos claros del intento fallido para poder normar al fideicomiso mercantil se
encuentran en la Ley de Titulos de crédito que fue creada en el afio de 1963 y en la

Ley de Mercado de Valores de 1993.
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Pero en el afio de 1998, a través de la Ley de Mercado de Valores, el fideicomiso
fue regulado de una mejor manera y en cierta parte tuvo mas restricciones para poder
operar en el pais. Es asi que en la antes mencionada Ley ya les obligaban a los
fideicomisos a inscribirse en el catastro publico del Mercado de Valores, entre otras

exigencias.

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

beneficiario.

2.6.2. Fideicomiso Testamentario

Como sabemos, el derecho romano ha sido la base fundamental para la creacion no

solo de la legislacion ecuatoriana, sino también ha influenciado en otros paises de

America Latina y asi mismo ha tenido incidencia en paises europeos, y es asi, que

Francia, en su legislacion, ain mantiene vestigios de la codificacion romana.
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Es precisamente, el fideicomiso testamentario que el Derecho Romano dejo como
un gran legado para las legislaciones, ya que esta figura tiene relacion con las
asignaciones testamentarias, y a decir verdad la semejanza entre el fideicomiso y las
asignaciones testamentarias es notable porque en ambas se transfiere la propiedad con

la muerte del testador.

Antes de explicar que es el fideicomiso testamentario, debemos entender que son
las asignaciones testamentarias. Las asignaciones testamentarias son la forma o las
formas en que sera cumplido el testamento dejado por el de cujus a sus herederos, y

asi lo explica el Libro 111, Capitulo 1V, Art. 1084 del Codigo Civil.

Por otro lado, el fideicomiso testamentario, es un manifiesto o la voluntad del
testador para beneficiar al heredero mediante la transferencia de los bienes, haciendo
uso del fideicomiso y asi no tener que preocuparse que no se cumpla su voluntad,

siempre y cuando se cumpla la condicion pactada}.

En definitiva, tanto en las asignaciones testamentarias como en el fideicomiso
testamentario existen tres personas que intervienen en los actos, que son: Testador

(constituyente); Fideicomiso testamentario (Fideicomiso); Heredero (Beneficiario).

2.6 Potestad impositiva de la administracion publica alos fideicomisos

La potestad impositiva de la Administracién Publica, como habiamos mencionado

anteriormente, es la capacidad del Estado para crear o modificar tributos, y en este
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punto es necesario saber de qué forma la administracion publica recauda los tributos a

los fideicomisos testamentarios y mercantiles.

El fideicomiso es una figura peculiar, porque en una misa institucion juridica entran
diversas ramas del derecho como son el Derecho Civil, Derecho Tributario y en casos
como el Fideicomiso Testamentario entra el Derecho Sucesorio, y es por esto que, en
la mayoria de legislaciones de América Latina, si bien es cierto se ha tratado este tema

no se lo ha hecho a profundidad.

Aunque el fideicomiso tiene algunas peculiaridades, el fideicomiso ha ido ganando
terreno en la situacion financiera del Ecuador debido a su flexibilidad para realizar
diversos contratos, y, a pesar de eso el Ecuador no ha desarrollado una legislacion

especifica para el tratamiento tributario del fideicomiso.

La administracion pablica, ha tratado de delimitar las obligaciones tributarias que
tienen los fideicomisos, no solo a través del Servicio de Rentas Internas, sino que le
ha dado potestades a los Municipios para que regulen el tratamiento tributario a los

fideicomisos.

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

transferencia a titulo de fideicomiso mercantil esta exenta de todo tipo de impuestos,
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tasas y contribuciones ya que no constituye hecho generador para el nacimiento de
obligaciones tributarias ni de impuestos indirectos previstos en las leyes que gravan

las transferencias gratuitas y onerosas” (Ley de Mercado de Valores, 2013, art. 113).

Desde mi punto de vista, en el Art. 113 de la Ley de Mercado de valores, los
legisladores cometieron un error grande al mencionar que la transferencia a titulo de
fideicomiso mercantil no es onerosa ni gratuita porque no determina provecho
econdmico para las partes y no genera tributos y que ademas esta exenta de todo tipo
de impuestos. Es un error, ya que, si se constituye un fideicomiso mercantil
inmobiliario, tanto el constituyente como el beneficiario van a tener un beneficio

econdmico dependiendo de las condiciones del contrato.

CONCLUSIONES

Después de haber analizado todo acerca de la Administracion publica, su potestad
impositiva y la base legal con la que cuenta, podemos llegar a la conclusion de que a

pesar que el Gobierno, mediante la Administracion Publica y sus potestades tienen
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mas prerrogativas que un ciudadano comun, la creacion de los impuestos y tributos

estan creados bajo el ministerio de la ley.

Es importante aclarar que, si bien es cierto, existen impuestos que desde nuestro
punto de vista nos parezcan exagerados o simplemente pensamos que no estan en
armonia con lo que se deberia recaudar, esos tributos son valores que pagamos los

ciudadanos simplemente para poder tener una vida digna.

Se concluye, que la Administracion Publica, a través de las potestades que le otorga
la ley, y las instituciones encargadas de eso, tales como el Servicio de Rentas Internas
0 los Gobiernos Seccionales a través de sus ordenanzas y resoluciones, tienen la
suficiente capacidad legitima para crear, suspender o modificar impuestos y tributos,
incluidos los fideicomisos, ya que hay que tener en cuenta que dicha figura legal posee
personeria juridica y por lo tanto debe cumplir con todas las obligaciones para con el

fisco.

En cuanto a la legislacion que regula la potestad impositiva de la administracion
publica a los fideicomisos, evidenciamos que hace falta una legislacion especializada
en la que se amplie la normativa en cuanto a los impuestos y tasas que deberian cumplir

los fideicomisos.

RECOMENDACIONES

Una vez finalizado el trabajo de la potestad impositiva de la Administracion publica
en tema de herencias con analisis especial al fideicomiso, debo hacer las siguientes

recomendaciones.
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o Debe existir un cuerpo legal especializado en todos los temas del fideicomiso
y especialmente centrarse en una forma mas efectiva de recaudar esos impuestos.

e Se debe enviar un proyecto de ley en el que los fideicomisos no tengan
demasiadas exenciones, ya que de una u otra forma no se estaria aportando al fisco el
valor verdadero de los impuestos, teniendo en cuenta que la mayoria de los
fideicomisos generan utilidad.

e Las personas que tienen varias propiedades y necesitan proteger o administrar
su patrimonio, es recomendable que constituyan un fideicomiso, el cual les dara una

seguridad tanto juridica como econémica.
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RESUMEN/ABSTRACT (150-250 palabras):

El presente articulo académico estara enfocado principalmente en analizar de que forma el Estado maneja
el tema de los impuestos que se generan de las herencias, en el cual estudiaremos todo lo referente a las
funciones que cumple el Estado ecuatoriano para crear, imponer y lo mas importante recaudar los diferentes
tipos de impuestos mediante la administracion publica hacia los administrados. Para esto es importante
conocer que para que un pais pueda tener un equilibrio econémico y pueda tener un desarrollo equiparado,
es menester que estos impuestos sean exigidos a los ciudadanos, porque al final seran ellos mismos los que
se beneficien de esos tributos. El Cddigo Tributario Ecuatoriano en su articulo 6 dice: “Los tributos, ademas
de ser medios para recaudar ingresos publicos, servirdn como instrumento de politica econémica general,
estimulando la inversion, la reinversion, el ahorro y su destino hacia los fines productivos y de desarrollo
nacional; atenderan a las exigencias de estabilidad y progreso sociales y procuraran una mejor distribucion
de la renta nacional ”. De este articulo justamente nace la problematica que tiene la mayoria de los paises
que es la busqueda de evasion de los impuestos 0 una exoneracion exagerada a través de diferentes figuras
juridicas. Es en este sentido que queremos hacer un hincapié a la potestad impositiva que tiene la
administracion publica en materia de herencia, haciendo un analisis especial al fideicomiso, que a pesar que
es una figura juridica sui-generis que nacié hace mucho tiempo, hoy en dia se la esta utilizando més a
menudo.
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