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siendo asi que, histori-
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se dieron dentro de los
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n lo que respecta a su definicién,
la Real Academia Espariola (2001,
p. 1503) define al fideicomiso
como:

Disposicién por la cual el testador
deja su hacienda o parte de ella enco-
mendada a la buena fe de alguien, para
que, en caso y tiempo determinados, la
transmita a otra persona o la invierta del
modo que se le sefiala.

El fideicomiso tuvo su nacimiento en
Roma; siendo asi que, histéricamente,
sus origenes se dieron dentro de los pri-
meros cuatro periodos de la historia de
Roma, tal como lo menciona Rodriguez
(2005, p. 4) "pareceria que las primeras
manifestaciones de la fiducia surgieron
en el periodo inicial, llamado también
arcaico y, sin duda, fueron reconocidas y
empleadas durante la Republica.” Tales

manifestaciones en el derecho romano
son las que a continuacion se enuncian:

Pactum Fiduciae; consistia en un
acuerdo el cual implicaba la obligacién
de devolver la cosa para quien lo recibia
en circunstancias determinadas.

Fiducia Cum Creditore; quizés el
que mas se asemeja a un fideicomiso de
garantia, en el cual el deudor, para dar
seguridad a su acreedor, transferia por
mandato del primero un bien para ga-
rantizar tal obligacion hasta que ésta sea
efectivamente cancelada.

Fiducia Cum Amico; ésta figura
se presentaba, generalmente, cuando
quien transferia la propiedad del bien se
ausentaba por largos periodos de tiem-
poy le encargaba su bien o bienes a una
persona de su confianza para que en su
nombre los administre, celebre contratos




y los defienda en contra de terceros que
quieran apropiarse de ellos. A diferencia
del caso anterior, esta figura era a titulo
no oneroso y representaba un acto de
confianza.

Fideicommissum; aqui se transferia
la propiedad de uno varios bienes, via
testamento, a un tercero, el cual tenia
la obligacién de administrarlos en bene-
ficio de una persona distinta, quien en
un determinado tiempo y cumpliéndose
ciertas obligaciones recibiria finalmen-
te tales bienes. Rodriguez (2005, p. 11)
recalca lo fundamental de la confianza,
destacando que la naturaleza del fidei-
commisum comprende se puede enten-
der como el negocio fiduciario puro el
cual se sustenta en la total confianza que
se deposita en el tercero sin dejar de que
exista la posibilidad de una arbitrariedad
por quien hace la gestién de fiduciario.

Existe una segunda vertiente con re-
lacién al origen del fideicomiso, y ésta se
sitla en el derecho anglosajén, en el cual
se conoce a la figura fiduciaria como el
trust, que traducido al castellano, signi-
fica confianza. En esta vertiente, las pri-
meras manifestaciones del fideicomiso
se dieron sobre los bienes inmuebles, en
especial luego de la expedicién del tan
conocido “estatuto de las manos muer-
tas”, el cual se refiere a aquellos bienes
(muebles e inmuebles) que pertenecian a
la iglesia y que no podian ser comprados
ni vendidos por tener un destino espe-
cifico por ser de propiedad eclesiéstica.
En estos casos los monjes transferian la
propiedad de bienes inmuebles a un ter-
cero el cual tenia como objeto u obliga-
cién destinar el uso de tal bien en benefi-
cio de la sociedad. Con esta concepcién,
se puede anotar que se definié a la figura
del trust para que funja como medio de
beneficio a un tercero distinto a su due-
fio original.

Por tal motivo, los tratadistas conside-
ran que uno de los mayores aportes del
derecho anglosajén ha sido, en efecto,
la implantacion del trust al campo juridi-
co universal y sus campos de aplicacién,
de tal manera lo resumen W.M. Waters,
Fortin, Khairallah, & Douvier (2010) al
aludir que "esta institucion es utilizada
conjuntamente con una sociedad de ca-
pital — acciones (anénima) y a veces una
sociedad colectiva para la administracién
de bienes de una persona natural a fin de
proveer regimenes de retiro corporativo
e institucionales”.

En el Ecuador la figura del fideico-

miso esté reconocida en dos tipos, (i) el
fideicomiso civil o propiedad fiduciaria,
el mismo que esté definido expresamen-
te por el articulo 748 del Codigo Civil
(2005) y (i) el fideicomiso mercantil, del
cual su concepcién actual fue concebida
en el articulo 109 de la Ley de Mercado
de Valores (1998). Este dltimo y de con-
formidad al titulo XlII, Capitulo |, Seccidén
IV de la CODIFICACION RES JUNTA
POLITICA MONETARIA LIBRO SEGUN-
DO TOMO X, se dividen en fideicomisos
mercantiles de inversién, de administra-
cion, de garantia e inmobiliario.

El fideicomiso mercantil entré en el
marco legal del Ecuador el 28 de mayo
del afio 1993, con la promulgacion del
suplemento No. 199 del Registro Oficial
(Congreso Nacional del Ecuador, 1993),
por medio de la cual incorpora en uno
de sus articulados, la figura del fideico-
miso mercantil en el entonces Cddigo
de Comercio. Sobre esta inclusién, no
hay mucho que ahondar todo en cuanto
en sus articulos innumerados no existié
un desarrollo medular de cara a la figura
contractual antes mencionada.

No obstante, la reforma a la Ley de
Mercado de Valores del 1998 (Congreso
Nacional del Ecuador , 1998) es la que
sentd los precendentes conceptuales,
respecto a los fideicomisos mercantiles
y sus clases, precedentes que hasta el
dia de hoy se mantienen pese a las va-
rias reformas que la norma antes citada
ha sufrido. Para la administracion y repre-
sentacién legal de los fideicomisos mer-
cantiles en el Ecuador, se requiere de una
sociedad andénima con un objeto espe-
cifico, el cual comprende Unicamente la
administracién de negocios fiduciarios,
siendo estos los fideicomisos mercan-
tiles en general y encargos fiduciarios,
los fondos administrados de inversion y
los procesos de titularizacion. Tales so-
ciedades son conocidad por imperio de
la ley como fiduciarias, las cuales tienen
la responsabilidad y deber de velar por
aquello que conforma el patrimonio au-
ténomo llamado fideicomiso mercantil y
las instrucciones que ésta recibe por par-
te de quien figura como constituyente en
el mismo.

Acerca de éste Ultimo, existen, a bte-
ves rasgos tres tipos de sujetos que in-
corporan a un fideicomiso mercantil, un
constituyente, quien es la persona que
aporta sus bienes y/o derechos al patri-
monio auténomo, el beneficiario, quien
es la persona para la cual se constituye
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el fideicomiso mercantil y la fiduciaria,
quien administra y representa legalmen-
te al fideicomiso. En el Ecuador pueden
figurar como constituyentes y/o benefi-
ciarios personas naturales, juridicas, de
derecho publico o privado, nacionales y
extranjeras.

La razén por la cual se crea un fideico-
miso mercantil esta ligada expresamente
al tipo de fideicomiso que se constituye;
en un fideicomiso inmobiliario, por su
naturaleza la finalidad es la desarrollar,
construir, promover y vender un proyec-
to inmobiliario; es un fideicomiso de ga-
rantia, su finalidad consiste en garantizar
una obligacion adquirida previamente (o
no) entre un constituyente y un benefi-
ciario; en el fideicomiso de inversidn, el
objeto de quien lo constituye compren-
deria que el fideicomiso realice inversio-
nes puntuales en su nombre y represen-
tacion; finalmente en un fideicomiso de
administracién las variables del por qué
de su creacién estaran acorde a la creati-
vidad de quien lo constituye, respestan-
do un marco legal vigente.

Por otro lado, el fideicomiso civil,
también conocido como propiedad fidu-
ciaria, segun consta definido en el arti-
culo 748 del Cédigo Civil (2005), nombre
que dicho sea de paro se lo otorga tam-
bién a la cosa constituida en propiedad
fiduciaria.

A diferencia del fideicomiso mercan-
til, en el fideicomiso civil los requisitos
fundamentales para la constitucién son
que éste sea celebrado entre personas
vivas y que el contrato sea celebrado
por escritura publica o por acto testa-
mentario (H. Congreso Nacional, 2005).
En dicho fideicomiso civil existen varias
figuras que juegan roles puntuales en
su nacimiento, asi se tiene a un cons-
tituyente o fideicomitente quien es el
creador del fideicomiso y quien da las
instrucciones a su fiduciario, quien es la
persona escogida especificamente para
llevar a cabo sus instrucciones o requeri-
mientos los cuales son determinados en
favor de un beneficiario o fideicomisa-
rio, quien es la persona por la cual se
constituy6 el fideicomiso civil en prime-
ra instancia.

Ambas figuras tienen un origen en
comun, pero a su vez, ambas tienen dis-
tintas finalidades u objetos, teniendo el
fideicomiso mercantil el cumplimiento
de un objeto, mientras que el fideicomi-
so civil tiene como finalidad el cumpli-
miento de una condicién.@
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