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Resumen: Un breve estudio que va desde el origen del fideicomiso en
Venezuela hasta su actual regulacion en la legislacion bancaria. También puede
ser calificado como un preciso recorrido, a través del cual la autora presenta
los elementos esenciales del fideicomiso que han permitido su incorporacion
al catalogo de las llamadas “operaciones neutras” de los bancos, donde ocupa
un rol importante, en conjunto con otros servicios prestados por éstos, tales
como la tarjeta de débito, cajas de seguridad, depositos en boveda, transporte
de valores, entre otros, donde la institucion direcciona su infraestructura, y
personal especializado, para cumplir con las obligaciones legales.
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Brief study of the trust in Venezuelan banking legislation

Abstract: A brief study that goes from the origin of the trust in Venezuela to its
current regulation in banking legislation. It can also be described as a precise
route, through which the author presents the essential elements of the trust
that have allowed her to join the catalog of the so-called “neutral operations”
of banks, where it has an important role, in conjunction with other services,
provided by them, such as the debit card, safe deposit boxes, vault deposits,
transportation of securities, among others, where the institution directs its
infrastructure, and specialized personnel, to comply with legal obligations.
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INTRODUCCION.

El fideicomiso en Venezuela constituye uno de los contratos tipicos bancarios,
a su vez, se caracteriza por ser icono de las operaciones bancarias neutras, por ello, es
necesario hacer una introduccion sobre la actividad de la banca en nuestro pais.

La banca forma parte del sistema que componen las instituciones financieras, en
conjunto con el sector asegurador y el mercado de valores; todos estos sujetos tienen
en comun realizar intermediacion financiera. La intermediacion puede definirse como
la captacion de recursos de un sector excedentario, para ser trasladado a un sector defi-
citario de la economia; especificamente la banca, de un lado capta o toma recursos del
publico a través de operaciones pasivas; recursos que, por otra parte, lleva al mercado
para ser invertidos o destinados a créditos, lo que se denomina cominmente “opera-
ciones activas”.

* Universidad Central de Venezuela, Abogada. Especialista en Derecho Mercantil.
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En efecto, la clasificacion tradicional de las operaciones bancarias, son prim-
eramente las operaciones activas, donde la institucion financiera asume el rol de co-
locador de los fondos captados, la institucion actiia como acreedor al otorgar créditos
o realizar inversiones, trasladando los recursos al sector deficitario; seguido estan las
operaciones pasivas, donde el banco procede a captar los recursos excedentarios de la
economia, es decir, capta los recursos del publico, y asume el rol de deudor por recibir
en este caso crédito, destacando que estos fondos son pasivos reflejados en su balance.

Sobre estos dos tipos de operaciones bancarias, se pueden mencionar los con-
tratos de crédito mas comunes, como el mutuo en todas sus modalidades, descuento,
anticipo, factoring, arrendamiento financiero, reporto, y por otra parte, los contratos
tipicos de las operaciones pasivas, tales como deposito, emision de obligaciones, venta
de titulos, entre otros. Con respecto a la venta de titulos, esta puede aplicar también
como operacion neutra, ya que un cliente puede solicitarle a la Institucion la venta de
determinados titulos.

Ahora bien, sumado a las operaciones bancarias ante citadas, que forman parte
de la tipica intermediacion financiera, la banca realiza actividades de otro tipo denomi-
nadas complementarias, accesorias o neutras, el banco en estas operaciones no realiza
intermediacion crediticia, el banco presta un servicio, su ganancia no se encuentra en
la diferencia entre la tasa activa y pasiva, en esta oportunidad cobra por sus servicios
una comision. Dichas comisiones estan reguladas por el Banco Central de Venezuela
(en lo sucesivo BCV) segiin Resolucion Nro. 18-10-02 de fecha 16 de octubre de 2018,
publicada en Gaceta Oficial Nro. 41.521 de fecha 09 de noviembre de 2018 y en Aviso
Oficial de fecha 05 de diciembre de 2019 publicado en Gaceta Oficial Nro. 41.785 de
fecha 19 de diciembre de 2019, mediante los cuales se establece que las instituciones
bancarias solo podran cobrar hasta los limites maximos de comisiones, tarifas o recar-
gos por los conceptos establecidos por el Banco Central de Venezuela.

En las operaciones neutras el banco no recibe ni otorga créditos, los fondos fi-
deicometidos recibidos no impactan el activo ni el pasivo del balance bancario, ya que
son registrados en las cuentas de orden. Todo se centra en ofrecer el profesionalismo y
experticia de la banca; como bien sefiala Ustariz Forero' en estas operaciones se ofrece
la experiencia y organizacion bancaria que cada dia va innovando, prestando sus ser-
vicios en distintos campos que van desde la administracion de sus capitales, servicios
de caja de seguridad (siendo ésta en la actualidad una operacion de poco uso), hasta el
cobro o pago de servicios basicos, inclusive mediante diversas formas de mediacion,
como el mandato, la comision, y no menos importante el fideicomiso.

' Nasly Ustariz Forero, «Ideas en torno a la responsabilidad civil del fiduciario de los fideicomisos bancarios en Venezuela»,

en Libro Homenaje a Clarisa Sanoja de Ochoa (Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello 2013), 488.
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La antigua Ley General de Banco y otras Instituciones Financieras de 1994, se-
nalaba en su articulo 45, que los bancos (desglosando toda la banca especializada en su
momento), podian realizar operaciones conexas a las bancarias, tales como:

Transferir fondos, aceptar la custodia de fondos, titulos y objetos de valor, prestar
servicio de cajas de seguridad, actuar como fiduciarios y ejecutar mandatos,
comisiones, y otros encargos de confianza; asi como comprar y vender divisas
y billetes extranjeros o importar oro amonedado o en barras, sin perjuicio de lo
dispuesto sobre esta materia, en la Ley del Banco Central de Venezuela.

En la actualidad, de esta enumeracion, el fideicomiso es la actividad que posee
mayor vigenciay auge, tal como hemos destacado anteriormente al observar los balances
generales publicados por la Superintendencia de Bancos (en lo sucesivo SUDEBAN),?
especificamente las cifras referentes a fideicomiso, esto sumado al desarrollo regu-
latorio al respecto, la vigente Ley de Instituciones del Sector Bancario publicada en
Gaceta Oficial Nro. 40.557 el 8 de diciembre de 2014 (en lo sucesivo LISB), dedica
un capitulo exclusivamente a la figura del fideicomiso, enumerando primeramente las
posibles actividades como mandatos, comisiones y otros encargos de confianza, para
luego profundizar en las obligaciones y prohibiciones del fiduciario. De igual forma, la
SUDEBAN ha desarrollado una normativa prudencial con mayor énfasis en esta figura.

Dentro del catdlogo de operaciones neutras, el fideicomiso ocupa un rol impor-
tante, en conjunto con otros servicios prestados por la banca, tales como la tarjeta de
débito, cajas de seguridad, depositos en boveda, transporte de valores, entre otros, donde
la institucion direcciona su infraestructura, y personal especializado, para cumplir tales
labores. La relevancia del fideicomiso sobre las otras operaciones neutras queda claro,
ya que conforma un importante porcentaje de las operaciones financieras en el pais,
como lo demuestran las cifras de activos manejados en fiducia que ya se menciono.

1. Origen del fideicomiso en Venezuela.

El fideicomiso en Venezuela inicid como un contrato innominado, desarrollado
unicamente a nivel doctrinal. Al respecto Mélich Orsini,® destaca que para la época
hablar de fiducia (confianza), era construir una figura doctrinal que no poseia ninguna
accion judicial para respaldar su fin, por lo que la posicion de agregar al negocio in-
directo la causa de fiducia (causa fiduciae), no constituia la creacion de un instituto
juridico.

En nuestro pais, como ha ocurrido en el resto del continente, el fideicomiso es

2 “Activos de los Fideicomisos, total sector bancario Bs. 85.062.157.053.950.” Superintendencia de Instituciones del
Sector Bancario. Balance General de Publicacion al 30/04/2020:, acceso 06 de julio de 2020, http://sudeban.gob.ve/

3 Ustariz, «Ideas en torno a la responsabilidad..., 485 — 486.
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una construccion o adaptacion latinoamericana, con el antecedente remoto que encon-
tramos en las instituciones romanas* y con la influencia mucho mas cercana del trust
anglosajon.

En su origen éste fue inicialmente un contrato innominado, Goldschmidt® asever-
aba que a pesar de que existian normas en la legislacion bancaria venezolana referentes
al fideicomiso, las mismas no eran efectivas para incrementar su uso, ya que no se en-
contraban disposiciones ni principios que despejaran dudas u otorgaran claridad sobre
la trasmision de propiedad.

En ese mismo periodo, sefiala Vegas Rolando, que en América Latina ya se esta-
ba gestando un movimiento para incorporar el 7rust anglo-americano, especificamente
en la década de 1920, cuando el gobierno de Estados Unidos envia una mision de-
nominada Kemmerer, porque fue presidida por Edwin Walter Kemmerer, economista
estadounidense, para visitar distintos paises de Latinoamérica, con el proposito de ex-
poner los beneficios del 7rust a los distintos mandatarios de la época, y colaborar asi
con su inclusion en los diferentes ordenamientos juridicos.®

Todo ello culmina en nuestro pais con la promulgacion de la Ley de Fideicomi-
sos del 26 de julio de 1956 (en lo sucesivo LF), producto del proyecto de Roberto
Goldschmidt, mediante la cual adquiere la fiducia un espacio con denominacién y regu-
lacion propia dentro del derecho positivo venezolano.

Significa entonces que es regulada la transmision de propiedad de manos del
fideicomitente al fiduciario para el beneficio de un tercero (beneficiario), y que la trans-
mision de los bienes, también genera un efecto trascendental, sin el cual podria dudarse
de la efectividad de la figura y es la constitucion del patrimonio separado.

De aqui en adelante, el fideicomiso es mayormente conocido como un contrato
bancario, el cual era usado como solucion a distintos escenarios que no eran satis-
fechos bajo otras figuras juridicas, dando cabida al uso de la herramienta como forma

4 El Fideicomiso Testamentario era el acto por el cual una persona (testador) encargaba a otra (fiduciario) la transferencia

de toda su herencia o de una parte de ella, a una tercera persona (fideicomisario); funcionaba en una especie de ruego
que cumpliera con el encargo del de cujus de transmitir los bienes al beneficiario; Carregal sefiala que este encargo no
era protegido por alguna accion, razon por la cual imperaba tnicamente la buena fe, y esto permitio el abuso de la figura
asi como su consecuente desprestigio. Mario Carregal, Fideicomiso, Teoria y Aplicacion a los Negocios. (Buenos Aires,
Editorial Heliasta S.R.L., 2008), 37.

Ademas del fideicomiso testamentario, también encontramos como antecedente remoto a la fiducia (Pactum Fiduciae),
en esencia es un pacto por el cual, atada a la confianza, la persona que recibe el bien se obligaba a restituirlo, una
vez cumplido el fin para el cual se transmitio, fundamentalmente se presentaba en dos modalidades: La Fiducia Cum
Amico Contracta, ésta consistia propiamente en un encargo de confianza (administracion), a través del cual una persona
(fiduciante) transferia la propiedad de uno o mas bienes a otra persona (fiduciario) para que los administrara en interés
del fiduciante.

Roberto Goldschmidt, El Fideicomiso en la reciente legislacion venezolana. (Montevideo, 1957), 366.

Nicolas Vegas Rolando, El Fidecomiso en Venezuela. (Caracas, Ediciones y Distribuciones Magon, 1979), 40.

5

6
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de evasion de la normativa legal aplicable a los bancos para la época anterior a la crisis
bancaria de 1994. En aquel entonces fue constante el uso del fideicomiso como forma
de captacion de fondos, evasion del encaje legal y distintos aportes, disfrazando asi los
depositos bancarios, cuya consecuencia se denota en la incorporacion de un conjunto
de obligaciones y prohibiciones en la actuacion del fiduciario, que realizo el Legislador
en la normativa bancaria, regulacion que se mantiene actualmente.

2. Naturaleza juridica del fideicomiso.

Cuando se habla de la naturaleza juridica de una figura, se estudia la esencia, el
motor que permite distinguir la misma de otras, algunos autores pueden inclinarse en
el analisis del fideicomiso como un contrato, y la determinacion de su naturaleza en
relacion al negocio o finalidad del mismo, de alli quienes hablan de los negocios fidu-
ciarios, de los negocios indirectos y de los negocios bancarios, otros autores se inclinan
por afirmar que la naturaleza del fideicomiso recae en determinar la situacion juridica
en que se encuentra el patrimonio fideicometido, en el elemento que permite la efec-
tividad de la figura como la creacion del patrimonio separado.

En principio puede concebirse como un contrato indirecto, en virtud, que su fi-
nalidad no es en si la transferencia de propiedad, dicha transferencia es el medio que
usan para cumplir un fin mayor, el fideicomiso resalta por ser un contrato finalistico,
aplicandose como solucion y comodin para aquellos escenarios en que el derecho no
ha contemplado la construccion de una figura o herramienta que satisfaga esa necesi-
dad de forma plena e idonea, de alli hacemos énfasis en la caracteristica moldeable del
Fideicomiso.

Por lo tanto, se debe resaltar que se trata, en efecto, de una trasmision de propie-
dad plena de los bienes de parte del constituyente al fiduciario, los cuales salen de la
esfera patrimonial de ese fideicomitente; y que esta transferencia, se hace con la finali-
dad que los bienes se habran de usar en provecho de un beneficiario, que puede o no
ser el mismo fideicomitente, por lo tanto, si el fiduciario se extralimita y no destina el
fideicomiso a su finalidad, podria dar cabida a una accidén de incumplimiento.

Asimismo, no hay cabida a confusion, puesto que al igual que en otras figuras,
como el contrato de compraventa, el fiduciario resulta ser un propietario o titular en
toda su amplitud: es una verdadera transferencia solo que no es perpetua, no lo es,
porque esta limitada al cumplimiento de un fin, y en ese marco sometida a un plazo o
condicion, o ambas.

Seguido, de afirmaciones de que el Fideicomiso se trata de un mandato irrevo-
cable, superadas éstas, por el argumento de que en el mandato no existe transferencia
de propiedad, por mas caracter irrevocable que se desee agregar, recordando que el
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fideicomiso permite ambas modalidades, irrevocable y revocable, si asi se lo reserva el
fideicomitente.

El fideicomiso como figura excéntrica y de alguna forma unica, no puede ser
abordado de la misma manera que las demas instituciones juridicas, y asi lo confir-
maron expertos como Vegas Rolando’ quien expresa que justo alli esta el error que
llega a generar confusion sobre sus verdaderos fines, cuando se pretende identificar el
fideicomiso al buscar similitudes con el mandato irrevocable, la cesion de créditos, el
deposito y el albaceazgo, por sus semejanzas, que no obstante, no permiten identificar
asertivamente el fideicomiso.

2.1. Negocio fiduciario.

El fideicomiso es considerado una modalidad de negocio fiduciario, cuyo eje
central es la transferencia de propiedad que en ella se realiza. La doctrina suele distin-
guir entre negocios fiduciarios puros e impuros, para separar, aquellos que nacen de la
autonomia de la voluntad de las partes y sujetos tnicamente a la confianza que exista
entre las partes, de aquellos que nacen producto de una norma cuando son legalmente
reconocidos, confiriendo asi a las partes derechos y obligaciones.?

La esencia del negocio fiduciario para algunos es la confianza, sobre ello Rodri-
guez Azuero’ luego del analisis de dos teorias, determina que existen dos elementos
que permiten definir el negocio fiduciario, el primero es la incongruencia entre medio
y fin, ejemplo de ello la transferencia de propiedad para garantizar un crédito, por una
parte, y por otra la confianza que depositan en el fiduciario. Dicha confianza no es la
habitual que se tiene entre contratantes en una relacion juridica, ésta es de un rango
superior al normal, porque el fiduciario tiene la posibilidad de abusar con el poder que
posee. Para ilustrar lo antes expuesto, Rodriguez Azuero, concluye que se trata del uso
de un medio juridico grande, para una finalidad econdmica chica o de menor entidad.

Garrigues Diaz'’ comenta que la afirmacion de que el negocio fiduciario se dis-
tingue por la existencia de confianza, no podria verse de manera amplisima, ya que se
incluirian como negocio fiduciario todos aquellos donde exista entre las relaciones un
deber de lealtad hacia alguien, siendo entonces lo relevante distinguir entre la simple
confianza en una relacion juridica y los negocios fiduciarios.

7 Vegas, El Fidecomiso..., 44.

Sergio Rodriguez Azuero, Negocios Fiduciarios: Su Significacion en América Latina (Bogota, Editorial Legis, 2005),
166-167.

Rodriguez, Negocios Fiduciarios:...,168.

Rodriguez, Negocios Fiduciarios:...,168.
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Podrian entonces existir negocios de confianza como el mandato o el deposito, y
aparte, otros negocios denominados fiduciarios. En los negocios fiduciarios se identifi-
caria entonces como aspecto relevante no solo la confianza, sino ademas un estado de
peligro o de posible abuso, por la titularidad o derechos que posee el fiduciario sobre
los bienes recibidos. No obstante, en los negocios de confianza, Garrigues Diaz asevera
que estamos en presencia de esa situacion de peligro, pero lo relevante es que se trata
de un negocio que concluye en interés ajeno, se recibe el bien para tenerlo o cuidarlo
por cuenta de otro.

La confianza, es entonces el eje central del negocio fiduciario, comenzando por
sefialar que su nombre proviene del elemento (fides), que significa confianza. Segun
Guastavino'! la confianza es el nervio del negocio fiduciario, sobre todo en aquellos
paises donde no esta legislado esta figura.

Otro sector de la doctrina, rechaza la afirmacion de caracterizar el negocio por la
potestad de abuso del fiduciario y el amplio poder juridico en contraste con la finalidad
del fideicomiso. Kiper y Lisoprawski'? comentan que no se produce la afirmada despro-
porcion entre el medio juridico aplicado y la finalidad buscada por las partes, porque
las partes han deseado utilizar la transmision del bien, sujeto a la finalidad o condicion
esperada, por ejemplo, transmitir un bien para garantizar el pago de la deuda, con las
seguridades que ello implica, hasta que se cumpla la condicion, es decir, el pago de
la obligacion; de alli que la propiedad en efecto es plena del fiduciario, por consen-
timiento del fideicomitente, y para los fines pactados, y justo en la ejecucion del fin,
se encuentra el verdadero limite que elimina la advertida desproporcion. Ademas, la
potestad de abuso, no solo existe en los negocios fiduciarios, esta potestad puede existir
en los mandatos donde el mandatario posea facultades en exceso.

Ahora bien, ante la transferencia de la propiedad y la posibilidad de abuso de
parte del fiduciario, el negocio pasa a ser complejo, porque combina dos elementos,
uno real (la transmision de la propiedad) y uno obligacional (la forma de regular y
limitar la transmision de la propiedad). El primer elemento se trata de un contrato real
positivo donde se transfiere al fiduciario la plena propiedad de determinados bienes, y
el segundo elemento es un contrato obligatorio negativo, para delimitar y establecer
que el fiduciario solo puede hacer determinado uso de ese derecho adquirido, segun la
finalidad del negocio fiduciario.

Sobre la limitacion que puede generar el elemento obligacional sobre el elemen-
to real, la doctrina no es uniforme, hay quienes apoyan que desde el principio la trans-

" Claudio Kiper y Silvio Lisoprawski, 7eoria y Practica del Fideicomiso (Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1999), 16.

12 Kiper y Lisoprawski, Teoria y Practica..., 15.
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mision se ve limitada por el cumplimiento de la finalidad, y que al nacer el derecho de
propiedad de esa manera, no modifica su esencia. Asimismo, hay quienes indican que
se trata de una transmision plena y absoluta, denominandola fiduciaria.

Apoyamos el criterio de Rodriguez Azuero al respecto, quien sefiala que el
elemento obligacional solo afecta a las partes, es decir, que el elemento real no se ve
limitado, y para verse afectado requeriria ser objeto de limitaciones reales oponibles a
terceros, lo cual no es el caso. El incumplimiento de parte del fiduciario solo generaria
acciones personales en contra de aquél.

Por el contrario, lo antes sefialado no llega a desvirtuar el hecho de que la propie-
dad fiduciaria es limitada y temporal, producto del acuerdo obligacional y que la titu-
laridad durara lo que se haya pactado en el contrato, o hasta la consecucion del fin.
Siendo relevante también su estudio bajo los siguientes elementos:

a) La trasmision al fiduciario de la propiedad de los bienes (no es solo un adminis-
trador, es el propietario)

b) La afectacion de los bienes, es decir, afectados a la finalidad y para el interés del
beneficiario.

c¢) La temporalidad de la fiducia, finalizado el tiempo pactado o alcanzado el fin, los
bienes deberan ser entregados y a su vez rendir cuentas.'?

2.2. Negocio fiduciario y negocios indirectos:

Los negocios indirectos son aquellos donde se busca un fin juridico, haciendo
uso de una via oblicua, es decir, usan un negocio para obtener un fin distinto al tipico
o normal que naturalmente produce el mismo. En estos negocios se respeta la forma
legal, pero se usan para la obtencion de fines alejados a la intencion del legislador que
los reguld, aqui no da cabida a la simulacion porque realmente se usa el medio juridico
existente.

La distincion radica en que el uso del negocio indirecto se limita a la estruc-
tura de la figura que se aplica, la cual una vez cumplida la finalidad queda plenamente
sustituida. El uso del medio juridico implica que en principio esta sujeto a los efectos
de ley plasmados para éste, en cambio el negocio fiduciario, solo estd sostenido por la
confianza, igualmente, en el negocio fiduciario siempre habra una traslacion de propie-
dad erga omnes, y en el negocio indirecto esta traslacion podria faltar.

13 Rodriguez, Negocios Fiduciarios:..., 171.
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A pesar de ello, si se observa la figura del fideicomiso desde sus inicios, podria
ser una especie de negocio indirecto, ya que la funcionalidad del Fideicomiso radica en
permitir con éste, satisfacer necesidades que no estdn enmarcadas en otras figuras del
ordenamiento juridico.

2.3. Teoria del patrimonio de afectacion en el fideicomiso.

Es sostenida por autores como Pierre Lepaulle, quien afirma que el fideicomiso
es una institucion juridica que consiste en un patrimonio autobnomo de todo sujeto de
derecho. Rojas' comenta que el Codigo Civil de Quebec (Canada), acoge esta teoria al
senalar que el fideicomiso constituye un patrimonio de afectacion autonomo y distinto
del patrimonio del constituyente, del fiduciario y del beneficiario, sobre el cual ninguno
tiene un derecho real. Asimismo, quienes apoyan esta teoria establecen que la afectacion
es la base de la constitucion del fideicomiso, sin ello seria una simple donacion.

Si bien es cierto que se crea un patrimonio aislado, esta situacion proviene de la
esfera que blinda los bienes de las acciones de terceros acreedores del fiduciario y del
fideicomitente, no obstante, existe una titularidad sobre el bien o bienes, que posee el
fiduciario, y un derecho por parte del beneficiario que acepta, derecho que sera desar-
rollado en el contrato, todo esto sujeto al negocio fiduciario.

Esta teoria, desplaza que la esencia de la figura es el encargo de confianza, €l cual
limita la titularidad del fiduciario o su derecho de disposicion de los bienes fideicometi-
dos, y cuya importancia se centra en que debe cumplirse. El encargo en conjunto con
la transmision del bien es lo que produce una afectacion de los bienes a dicho negocio
fiduciario.

2.4. Teoria del patrimonio separado.

Es la teoria mas acogida por la doctrina venezolana, para explicar la transferen-
cia de bienes en fideicomiso y asegurar el aislamiento de los bienes, es comun por los
autores civilistas citar el fideicomiso, como ejemplo de la excepcion del patrimonio
separado.

El patrimonio comprende un conjunto de relaciones, de derechos y obligaciones
con un titular vinculado a este conjunto, bajo la regla general de que existe un patrimo-
nio por persona, salvo las excepciones de ley, porque el individuo no puede separar su
patrimonio bajo su propio arbitrio. En Venezuela, la teoria del patrimonio es enlazada a
la personalidad, permite solo por excepcion el patrimonio separado, comprendido éste
en dos 0 mas masas singulares atadas a un mismo sujeto.

14 Atilio Santos Rojas, El Fideicomiso, Fiducia o Trust en América (Caracas Ediciones Libra), 34.
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Esta implicito en la constitucion del fideicomiso, la afectacion de los bienes
transferidos a una finalidad en especifico, propoésito de esta figura, esta afectacion es
parte de la creacion del fideicomiso, mas no el eje central del mismo, existen actos
previos a la afectacion, como la manifestacion de voluntad de las partes y la seguida
transferencia de los bienes que conformaran el fondo fideicometido, acto necesario
para la constitucion del fideicomiso, y muestra del encargo de confianza.

El patrimonio en fideicomiso serd el conjunto de bienes que constituyen una
universalidad afectada a un destino conforme al acto de constitucion del fideicomiso.

3. La transferencia de propiedad y la constitucion
del patrimonio fideicometido.

El entonces proyectista Roberto Goldschmidt" sefialaba que multiples son las
ventajas de crear una figura que permita la transferencia de propiedad de bienes en
provecho de una persona distinta al adquirente (fiduciario): ejemplo, el traspaso al pro-
digo de las rentas que produzca la transmision hereditaria cuando hay menores de edad,
la cesion de un establecimiento mercantil en garantia, entre otras.

Asimismo, Goldschmidt al explicar como se estructurd la definicion del fidei-
comiso, indica que la figura implica una transferencia de bienes, estos tltimos de toda
clase, segun lo expuesto en el articulo 6 de la LF.'®

Una vez clara la transferencia, el principal efecto de haber normado el fideicomi-
so, fue la constitucion de un patrimonio separado, es decir, los bienes que transfiere el
fideicomitente al fiduciario conforman un patrimonio separado. Por ello la mayoria de
la doctrina nacional apoya la nocion de que la naturaleza juridica del fideicomiso coin-
cide con la tesis del patrimonio separado.

Dicho patrimonio no debe entenderse como un patrimonio sin titular, lo que si es
prudente resaltar es que el mismo conforma un patrimonio distinto al del fideicomitente
por haber éste transferido los bienes, y distinto del correspondiente al beneficiario,
quien, aun no los recibe; incluso es un patrimonio aparte del propio del fiduciario,
quien, aun ostentando el caracter de titular, dicho patrimonio no forma parte de la
prenda comun de sus acreedores.

Sobre codmo debe entenderse ese patrimonio separado, apoyamos la definicion de
Turuhpial, quien afirma que se trata de un conjunto de derechos y obligaciones y no de
objetos, y que corresponde a cada persona un patrimonio, no siendo libre éste de separar

5 Goldschmidt, El Fideicomiso en la reciente..., 368.

16 Roberto Goldschmidt, Proyecto de la Ley de Fideicomisos con su Exposicién de Motivos, (Caracas, 1956), 15.



181

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
N°4 - TOMO I - 2020

o sustraer masas de bienes de su patrimonio, creando diversas masas patrimoniales, de
ser posible ello podria defraudar a sus acreedores.”

La LF no hace una mencion textual o expresa sobre la constitucion de este pat-
rimonio, sin embargo, se puede desprender de ciertas disposiciones de la ley, que en
efecto se trata de un patrimonio separado la nocidon que mas se apegaria al concepto
asumido por el legislador venezolano.

El articulo 2 de la LF establece que los bienes fideicometidos no forman parte
de la prenda comun de los acreedores del fiduciario, y solo se dispondra de ellos para
obligaciones derivadas del propio fideicomiso. En efecto, no menciona al fideicomi-
tente, porque éste Ultimo ya no es mas propietario del bien, y en el caso del beneficiario,
tendria que cumplirse la finalidad del fideicomiso y ser a éste a quien se haya estipulado
transferir los bienes, para entender que los bienes que conforman el fondo fiduciario ya
le pertenecen.

En el articulo 14 numeral 1 y articulo 26 numeral 1 de la LF se evidencia la
afectacion de los bienes a la finalidad del fideicomiso.

Ademas, en el articulo 24 numeral 3 eiusdem, se ve reflejada la intencion del
legislador de constituir el patrimonio separado, porque otorga al beneficiario el derecho
a oponerse a toda medida preventiva o de ejecucion tomada contra los bienes por ob-
ligaciones que no los afecten, entrelazado con lo antes sefalado, el fiduciario solo es-
tara obligado a cumplir las obligaciones que deriven del mismo, es decir de su propia
ejecucion.

El proposito del patrimonio separado en el fideicomiso, es garantizar que los
bienes sean destinados a la finalidad pactada, y no se vean afectados por las obligacio-
nes personales del fiduciario. Cobra mas sentido, cuando el fideicomitente al observar
que en sus manos los bienes no pueden estar seguros, o que no posee las cualidades de
un administrador diligente, los transfiere a un fiduciario, para que ejecute un determina-
do encargo. Sumado a ello, se crea una esfera protectora sobre los mismos, quedando,
fuera de la prenda comun de éste ultimo; todo lo anterior evidencia que el fideicomiso
es un contrato finalistico.

4. Régimen juridico del fideicomiso en Venezuela.

Al contrato de fideicomiso le es aplicable ademas de la LF, la LISB por mencion
expresa de su disposicion derogatoria primera. En principio, ambos textos regulan el
fideicomiso en forma general, aunque la LISB se concentra, como es propio de su &m-
bito, en la actuacion del fiduciario bancario.

17 Héctor Turuhpial Cariello, «El Fideicomiso», Contratos Bancarios Volumen 1. (Caracas, 1999), 110.
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Ademas de las disposiciones sobre la materia plasmadas en la LISB, el fidei-
comiso se encuentra sujeto a las normas prudenciales correspondientes, emitidas por
la SUDEBAN. Cuando se tratase de fideicomisos donde una empresa de seguro acttia
como fiduciario, se le aplicara la LF, y la norma prudencial emitida por la Superinten-
dencia de la Actividad Aseguradora, actualmente regulado en la normativa prudencial
titulada “Normas que Regulan la Relacion Contractual en la Actividad Aseguradora”,
publicada en Gaceta Oficial Nro. 40.793, de fecha 24 de agosto de 2016, especifica-
mente en los articulos 161 y siguientes.

4.1. Antecedentes de la regulacion

Las normas contempladas actualmente en la LISB van destinadas principalmente
a regular al fiduciario, mas alla de extenderse en la figura amplia del fideicomiso y sus
otras aristas. No obstante, afecta directa y decisivamente los limites del contrato y las
obligaciones de las partes.

Si retrocedemos a las primeras apariciones del fideicomiso en la Ley de Ban-
cos, podemos observar su evolucion, y de cierta forma la justificacion de su regulacion
actual, como ya hicimos mencion, enfocada a las obligaciones y prohibiciones del fi-
duciario como banco. Afirman, expertos como Crazut,'® que la experiencia historica
ha formado parte fundamental en el desarrollo normativo de la actividad bancaria, los
grandes cambios en las legislaciones bancarias, vienen sujetos o influenciados, por
los colapsos bancarios que han traido como resultado, normas mas rigurosas, para la
creacion y funcionamiento de las instituciones financieras, asi como avances para una
supervision mas eficaz y con mayores herramientas.

4.1.1. Ley de Bancos de 1940.”

Destino un capitulo a las operaciones de fideicomiso, compuesto de ocho articu-
los, que van desde la autorizacién que otorgara el Ejecutivo Nacional con opinion de la
Superintendencia de Bancos para actuar como fiduciarios, estableciendo una garantia
de Bs. 50.000 en efectivo o valores depositada por el banco fiduciario en una cuenta
en el BCV, para garantizar la fiel ejecucion de los fideicomisos del respectivo banco.
Ademas, establecio la obligacion de la contabilidad de los fondos recibidos en fidei-
comiso, por separado de sus demas cuentas.

8 Ramon Crazut, La Legislacion Financiera Venezolana y la Crisis Bancaria de 1994 (Caracas, Academia Nacional de

Ciencias Economicas, 2000), 54.
19

Ley de Bancos de 24 de enero de 1940 reformada parcialmente por la Ley de Bancos del 30 de julio de 1942.
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Es relevante acotar qué para esa fecha, se establecio en la ley los fondos fideico-
metidos temporalmente como depositos ordinarios, hasta el momento que se hiciera la
inversion de los mismos.

Sobre las prohibiciones los bancos no podian invertir los fondos de fideicomisos
en sus propias acciones, ni tampoco en bienes de su propiedad. Para esta época no se
habia promulgado aun la LF.

4.1.2. Ley General de Bancos y Otros Institutos
de Crédito de 1961.”°

Contemplaba un articulo para citar algunas actividades que podia realizar la ban-
ca, definidas como operaciones conexas, entre ellas el fideicomiso. Los bancos comer-
ciales, hipotecarios y las sociedades financieras, podian actuar como fiduciarios con la
respectiva autorizacion. Igualmente, destinaba un capitulo en la norma para las opera-
ciones de fideicomiso y otras operaciones de confianza, contentivo de diez articulos.

Se mantuvo la debida autorizacién para ejercer como fiduciario, el deposito en
el BCV por Bs. 50.000, agregando otro deposito por el tres por ciento del valor de los
bienes que se mantuvieren en fideicomiso, para los mismos fines, y se establecieron
las siguientes obligaciones: i) Enviéo mensual a la Superintendencia de Bancos de una
relacion detallada de los bienes recibidos en Fideicomiso.; ii) Creacion de un departa-
mento de fideicomiso y todas sus operaciones se contabilizarian y se publicarian en el
balance en un rubro aparte.

Con respecto a las prohibiciones, se mantuvo la prohibicion de invertir en sus
propias acciones, obligaciones y bienes, extendiéndose al caso de no poder invertir en
las obligaciones, acciones o bienes de empresas en las cuales tenga participacion, o en
las cuales sus directivos tengan participacion como socios, directivos o como asesores
0 consejeros.

La rendicion de cuentas al fideicomitente y beneficiario se regia por la LF. Se
elimino la disposicion que obligaba a considerar temporalmente los fondos fideico-
metidos como depositos ordinarios hasta el momento que se hiciera su inversion.

4.1.3. Ley General de Bancos y Otros Institutos
de Crédito de 1975.”

Su mayor proposito fue limitar la participacion del capital extranjero en la
actividad bancaria. En materia de Fideicomiso se mantuvo lo establecido en la Ley

2 Gaceta Oficial N° 676 Extraordinario del 11 de marzo de 1961, (reformada a su vez parcialmente en 1970 y 1974).

2 Gaceta Oficial N° 1.742 Extraordinario del 22 de mayo de 1975.
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de Bancos de 1961, salvo los siguientes aspectos: 1) distingue el deposito en BCV
que debe realizar el banco como fiduciario, elevado a Bs. 3.000.000, al que deben
realizar por otros encargos de confianza; ii) Los aspectos contables seran regulados por
instrucciones de la Superintendencia de Bancos; iii) La obligacion de rendir cuentas
del fiduciario a sus fideicomitentes, es por lo minimo semestral; iv) Hace mencion a la
aplicacion de la LF con respecto a los fondos fideicometidos.

4.1.4. Ley General de Bancos y Otros Institutos
de Crédito de 1988.”

Se incorporaron nuevas practicas creadas por la evolucion de la banca en el pais,
tales como los fondos de activos liquidos, las mesas de dinero y los arrendamientos
financieros; fortaleci6 las funciones de la Superintendencia de Bancos, en su sistema de
supervision, incorporacion de sanciones penales. Ademas, inicia la tendencia de incor-
porar doctrina, definiendo cada una de las operaciones que realiza la banca.

La modificacion mas relevante en materia de Fideicomisos, fue la creacion de una
prohibicion por politica monetaria, donde el BCV podia prohibir o limitar la inversion
de los fondos fideicometidos que se realizara en el exterior, asi como la que se efectuara
en el pais, en divisas o en titulos denominados en moneda extranjera, conforme a la
normativa que se autorizaba dictar.

Esta prohibicion se cred bajo los antecedentes del desplome del Banco de los
Trabajadores de Venezuela, la intervencion del Banco de Comercio, y el cerco que limi-
taba la inversion extranjera, sucesos del &mbito financiero que acrecentaron la descon-
fianza en el publico.

4.1.5. Ley General de Bancos y Otras
Instituciones Financieras de 1994.%

Promulgada en pleno escenario de la crisis financiera mas importante de Venezu-
ela, con la caida de importantes instituciones como el Banco Latino, Banco Venezuela
y Banco Consolidado, asi como cuatro grupos financieros (Grupo Latinoamericano —
Progreso — Repuiblica, Grupo Principal, Grupo {talo Venezolano — Profesional).

La doctrina ha desarrollado ampliamente los cambios notables en esta Ley de
Bancos, desde la eliminacion de la banca especializada, el nuevo rol otorgado a la
Superintendencia de Bancos que hasta la ley de 1994, era una simple direccion del
Ministerio de Hacienda, sin herramientas para ejercer su funcion de control y supervision,

2 Gaceta Oficial N° 4.021 Extraordinario del 04 de febrero de 1988.
2 Gaceta Oficial N° 4.641 Extraordinario del 2 de noviembre de 1993 (comenzé a regir a partir del 1° de enero de 1994).
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incluso sin tener capacidad legal para emitir regulaciones prudenciales, que sirvieran
de reglas referenciales para las instituciones financieras, lo cual fue incorporado en la
citada Ley; asi como los mecanismos de auxilios financieros e intervencion, y sobre
todo esto, se puede dedicar una investigacion sin escatimar contenido, no obstante, nos
limitaremos a reflejar los cambios en materia de fideicomisos.

Especificamente en materia de fideicomiso, se incorporaron las siguientes nove-
dades:

1) La Superintendencia previa opiniéon del BCV podia dictar normas en ma-
teria de informacion financiera, registros contables y control de las opera-
ciones de fideicomiso.

i1) El remanente de los fondos fideicometidos debian mantenerse depositados
en caja o depositarlos en cuenta especial.

4.1.6 Ley General de Bancos y Otras
Instituciones Financieras de 2001.%*

En la exposicion de motivos de la Ley General de Bancos y otras Instituciones
Financieras, el legislador justifica la potestad de la SUDEBAN para crear normativa
prudencial, en:

De este modo, se enfatiza la importancia de la normativa prudencial que dicta la
Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, y cuyo obligatorio
cumplimiento por parte de los entes regulados permite establecer un adecuado
control sobre las operaciones que realiza el sector bancario, logrando con ello:
evitar un eventual deterioro de la cartera de crédito o la de inversiones; evitar la
desviacion del objeto de los Fideicomisos; la debida aplicacion contable de los in-
gresos generados y los efectivamente cobrados; la utilizacion de criterios especia-
les para calificar las operaciones de la banca destinada al sector micro-financiero;
implementar controles para evitar riesgos de liquidez; determinar la informacion
que debe ser suministrada regularmente; y evaluar los indicadores financieros,
entre otros aspectos de similar importancia.

Lo antes citado, reafirma que el legislador ha actuado no solo ampliando y
atacando los vacios de ley, sino en respuesta a las crisis financieras y a las practicas
inadecuadas de las instituciones financieras.

2% Gaceta Oficial N° 5.555 Extraordinario del 13 de noviembre de 2001.
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Entre los cambios de la Ley General de Bancos, en materia de fideicomiso, se
cita:

1) La SUDEBAN dictara las normas prudenciales de caracter general, me-
diante las cuales se regularan las operaciones fideicomiso, sin la previa
opiniéon del BCV, a través de las mismas podra regular limitar o prohibir
operaciones de fideicomiso.

i1) El fiduciario no podra asumir riesgos financieros, en las operaciones
que actue como fiduciario, asi como tampoco podra garantizar capital ni
rendimientos de los fondos dados o recibidos en fideicomiso. Sobre ello
es menester comentar la mala practica fiduciaria que inducia al cliente a
contratar los servicios de un Fideicomiso y no una cuenta de ahorro o
corriente, cuando no ameritaba el uso de tal figura, ofreciendo mayor
rentabilidad y a los fines de eludir los costos del encaje legal y otros aportes.

iii) La totalidad de los fondos fideicometidos no podia exceder cinco (5) veces
el patrimonio de la institucion fiduciaria, esto nace producto de la expe-
riencia de las crisis financieras que reflejaban bancos que poseian mayor
cantidad de dinero en fideicomiso, que en operaciones pasivas, como ya
sabemos esquivando la supervision de la Superintendencia de Institucio-
nes del Sector Bancario, asi como los costos del encaje legal y aportes a la
SUDEBAN vy al Fondo de Proteccion Social de los Depositos Bancarios
(FOGADE).

iv) La Superintendencia de Bancos podria, mediante normas de caracter par-
ticular, establecer los limites y condiciones de los fondos fiduciarios.

v) El fiduciario debia mantener el remanente de los fondos fideicometidos
depositados en cuenta especial remunerada en la misma institucion finan-
ciera.

Por otra parte, las prohibiciones fueron ampliadas por el legislador, producto de
corregir los abusos y desviaciones, asi como las malas practicas de las instituciones
financieras, entre las mas relevantes:

1) Otorgar créditos, salvo que se otorguen a los beneficiarios, o cuando se
trate de aquellos fideicomisos con recursos provenientes del sector publi-
co, siempre que no contravengan las limitaciones establecidas en la citada
Ley.

Esta prohibicion es consecuencia de las practicas crediticias inadecuadas, que
consistian en dirigir un gran volumen de créditos hacia las empresas relacionadas o
vinculadas, realizando la apertura de fideicomisos, para la practica de los denominados
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fideicomisos crediticios. Asimismo, al poseer la mayoria de los fondos de la institucion
aparcados en fideicomisos, por la evasion de costos y supervision, se realizaban las
operaciones crediticias a través de éstos, desvirtuando la figura.

Es prudente recordar, que el Banco Latino, ocupaba el primer lugar tanto en
la captacion de ahorros como en el manejo de fideicomisos, siendo lamentables los
sucesos de la crisis, donde el publico con sus ahorros en fideicomisos, no poseian las
mismas posibilidades de recuperacion que un deposito bancario, ya que dichos fondos
fideicometidos no se encontraban dentro de la proteccion y atencion del Fondo de Ga-
rantia de Depositos.

Otra de las prohibiciones establecidas, fue participar en proyectos, créditos, o
cualquier otra operacion activa o pasiva que lleven a cabo instituciones que formen
parte del mismo grupo financiero, o aquellas empresas relacionadas o promovidas por
el fiduciario. Como ya hemos hecho referencia, la legislacion anterior no contemplaba
los problemas derivados de las practicas de los grupos financieros, esto permitio accio-
nes imprudentes, desmedidas y poco transparentes, que incluian autopréstamos.

i1) Realizar operaciones de reporto, con los titulos emitidos por el fondo fidu-
ciario, en un porcentaje mayor al establecido por la Superintendencia de
Bancos.

El estudio de las precedentes Leyes de Bancos, nos permite observar que la nor-
mativa en materia bancaria no fue obstaculo, cuando el fideicomiso obtuvo su mayor
auge producto de la economia y necesidades de la época, la figura se expandi6 abar-
cando todo tipo de negocios (publicos y privados), en los cuales el legislador venezo-
lano no habia dado respuesta. Ademas, es importante aclarar que las prohibiciones que
vemos desarrollarse a partir de la Ley de Bancos de 2001, son solo producto de la mala
practica fiduciaria, y esto no puede desalentar ni mitigar el uso de la figura, que desde
tiempos remotos ha sido una respuesta flexible a la necesidad de aplacar la rigidez de
ciertas normas.

4.2. Régimen juridico de la Ley de Instituciones del
Sector Bancario de 20107 vy de la vigente de 2014.%°

El legislador a través de la LISB publicada en diciembre de 2010, hizo un

2 Gaceta Oficial N° 6.015 Extraordinario del 28 de diciembre de 2010.

% Decreto N° 1.402 de fecha 13 de noviembre de 2014, con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Instituciones del Sector
Bancario, publicado en la Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinario del 19 de noviembre de 2014, reimpreso por fallas en
los originales en la Gaceta Oficial N° 40.557 del 8 de diciembre de 2014.

Decreto Ley que derog6 a la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras, publicada en la Gaceta Oficial N°
39.491 del 19 de agosto de ese mismo afio.

27
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listado extensivo de obligaciones en el articulo 74 de la referida ley, ampliando asi lo
contemplado en la LF, y colocando en evidencia, esa afirmacion que sostuvimos an-
teriormente de que el eje central del fideicomiso es el fiduciario, al punto de ejercer el
Estado un amplio control sobre éste, mas del habitual por tratarse de una institucion
financiera.

Esta manera de normar la actividad del Banco como fiduciario se mantiene en
la actual LISB publicada el 08 de diciembre de 2014, ubicando el extensivo listado de
obligaciones en su articulo 72.

Las obligaciones del Fiduciario deben ser estudiadas revisando de forma con-
junta la LF y la LISB del 2014. Existen obligaciones expuestas en ambas normas que
van desde realizar todos los actos que sean necesarios para la consecucion del fin del
fideicomiso; mantener los bienes fideicometidos debidamente separados de sus demas
bienes y de los correspondientes a otros; y rendir cuentas de la gestion al beneficiario
por lo menos una vez al afio; ésta obligacion debe ser entendida de manera mucho mas
amplia que la expresada en la LF, en virtud de que en paralelo habria que revisar la
regulacion contenida en la LISB de 2014.

La LISB de 2014 establece un conjunto de obligaciones adicionales o de mayor
entidad a cargo del fiduciario en su articulo 72, entre ellas dar cuenta a los fideicomi-
tentes, por lo menos semestralmente, elaborar balances y estados financieros de forma
mensual, asi como un informe o memoria semestral, el cual colocara a disposicion del
fideicomitente.

Por otra parte, amplia las prohibiciones aplicables al fiduciario, de lo cual
podemos realizar un breve listado, enunciando las que consideramos mas relevantes, a
continuacion:

i)  Otorgar créditos, salvo que se concedan a los beneficiarios o beneficiarias,
o cuando se trate de aquellos fideicomisos con recursos provenientes del
sector publico, siempre que no contravengan las limitaciones establecidas
en la citada Ley de Bancos;

i1) La institucion financiera no actuard como fiduciario o fideicomitente con
personas naturales o juridicas vinculadas a la respectiva instituciéon ban-
caria;

iii) Otorgar garantias, dar en prenda o establecer cualquier otro tipo de grava-
men sobre el fondo fiduciario, sin la expresa autorizacion del fideicomi-
tente o beneficiario segun el caso;

iv) Emitir titulos, certificados o participaciones con cargo a un fondo fidu-
ciario. Lo que destaca la prohibicion de la actividad de titularizacion;
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v)  Adquirir o invertir en obligaciones, acciones o bienes de instituciones con
las cuales hayan acordado mecanismos de inversion reciproca:

vi) Realizar, con recursos provenientes de fondos fiduciarios operaciones de
reporto, contratos de mutuos, futuros y derivados;

vii) Realizar operaciones con empresas o instituciones situadas o domiciliadas
en los paises de baja imposicion fiscal;

viii) Invertir recursos en otros fideicomisos;

ix) Suscribir o renovar contratos de fideicomisos con empresas de seguros y/o
reaseguros.

En cuanto a la SUDEBAN, de acuerdo con lo que expresamente prevé la Ley,
ella puede regular los distintos tipos de negocios fiduciarios, el proceso de constitucion,
los limites maximos de la totalidad de los fondos fideicometidos con base en el patri-
monio del banco fiduciario, auditorias, registros contables, supervision y control.

Con respecto a la actividad y pronunciamiento de la SUDEBAN en materia de
Fideicomiso, encontramos dentro de las Normas que Regulan las Operaciones de Fi-
deicomisos, dictadas por esa misma Superintendencia de Instituciones del Sector Ban-
cario, la Resolucion Nro. 083.12 de fecha 31 de mayo de 2012, alli es fijado el limite
de fondos fideicometidos en cinco veces el patrimonio del fiduciario, que en nuestro
criterio y también el de autores de la doctrina nacional como Morles Hernandez?® en
nada colabora con el buen manejo de los fondos fideicometidos, asi como tampoco
contribuye en proteger los bienes o garantizar que no se vean afectados por el fidu-
ciario, en virtud, de que ya en presencia de un patrimonio separado, los bienes se en-
cuentran aislados, incluso, como ya se hizo mencion estos fondos fideicometidos no
estan reflejados en el balance del fiduciario como activos o pasivo, sino separados en
las denominadas cuentas de orden.

Resulta importante que la Superintendencia de Bancos dedique parte de la
normativa prudencial en regular con mayor profundidad el uso de las distintas
modalidades de fideicomiso, como ejemplo, el fideicomiso de garantia, estableciendo
un procedimiento de cumplimiento aplicable de manera supletoria, y el contenido
especifico que debe presentar el contrato de fideicomiso de garantia, lo cual colaborara
en generar mayor confianza en la figura y ayudara a mitigar los posibles riesgos.

2 “El error se extiende hasta el punto de considerar que existe una vinculacion proporcional entre el volumen del fondos

fideicometidos y el patrimonio separado que tiene el fideicomiso.” Alfredo Morles Hernandez, La Banca (Caracas,
Universidad Catdlica Andrés Bello, Primera Edicion, 2011), 174.
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En lo que respecta al contenido especifico de la citada Resolucion N° 083.12 de
fecha 31 de mayo de 2012, en dicha norma se regulan los siguientes aspectos:

1) La autorizacion para actuar como fiduciario, recaudos que deben ser con-
signados, y exigencias especificas en cuanto al personal y el sistema a usar;

i1) El contenido de los contratos de fideicomiso, remision para su evaluacion
y aprobacion, formalidades, aclaracion de que el fiduciario no asume ries-
go alguno y no podra garantizar rendimiento, entre otros aspectos;

ii1) Regula las operaciones que debe realizar el fiduciario, ademas de las esta-
blecidas en el contrato, que va desde el monitoreo constante de los riesgos
inherentes a cada fideicomiso, optimizacion de rendimientos, registro y
control de los titulos valores, contabilidad sujeta al manual emitido por la
SUDEBAN, entre otros;

iv) Las responsabilidades del fiduciario y las respectivas prohibiciones.

5. Responsabilidad del fiduciario:

Es menester centrarse en la figura del fiduciario al hablar de fideicomiso, €ste se
cataloga como figura central al poseer el caracter de propietario de los bienes y la carga
obligacional de administrarlos, en principio, hasta llegar a tener el poder de enajenarlos
si asi se concibid en el fideicomiso.

El fiduciario posee un conjunto de obligaciones, detalladas en la LF y ampliadas
en la LISB, en ésta ultima con mas ahinco se consagran tres consideradas las mas
relevantes del contrato:

1) Realizar todos los actos que sean necesarios para la consecucion del fin
del fideicomiso, incluye principalmente la administracion y conservacion
de los bienes, y pueden derivarse de ésta otras actuaciones por parte del
fiduciario, las cuales dependeran del proposito del contrato;

i1) Mantener los bienes fideicometidos debidamente separados de sus demas
bienes y de los correspondientes a otros; ya se hizo mencion previa de que
los bienes fideicometidos no afectan el balance del fiduciario puesto que
son contabilizados en las denominadas cuentas de orden. Esta obligacion
va de lamano con ello, y se reafirma en la LISB, que establece la obligacion
de llevar una contabilidad separada por cada fideicomiso;

ii1) Segtin la LF debe rendir cuentas de la gestion al beneficiario por lo menos
una vez al afio; ésta obligacion debe ser entendida de manera mucho mas
amplia que la expresada en la ley especial, en virtud de que en paralelo
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habria que revisar la regulacion contenida en la LISB, donde se establece
que debe dar cuenta a los fideicomitentes, por lo menos semestralmente,
y elaborar balances y estados financieros de forma mensual, asi como un
informe o memoria semestral, el cual colocara a disposicion del fideicomi-
tente.

Por otro lado, el fiduciario es también sujeto de derechos, el primero de ellos esta
relacionado con su remuneracion, como ya se menciond, el fideicomiso es un contrato
oneroso por excelencia, debe entonces ser remunerado, asi lo sefiala el articulo 19
de la LF, que expresa que todo fideicomiso sera remunerado, y cuando no se pacte la
cantidad o forma de calculo, lo har4 el juez competente no excediendo del quince por
ciento de la renta liquida de los bienes fideicometidos.

Ademas del derecho a la remuneracion, en concordancia con el deber del fidei-
comitente de reembolsar los gastos producto del fideicomiso, es indudable el derecho
del fiduciario a que le retribuyan los gastos en que haya incurrido producto de la gestion
del fideicomiso. Puede establecerse en el contrato que los gastos seran pagados con el
producto de los bienes fideicometidos, y en caso de que éstos no sean suficientes, el
remanente sera pagado por el fideicomitente.

Esto que podria llamarse un exceso de facultades, propio del negocio fiduciario,
donde predomina la confianza, nos lleva a la afirmacion que es posible que el fiduciario
abuse de su posicion, a pesar de las sanciones juridicas existentes y del encargo de
confianza.

A partir de esta afirmacion, autores como Ustariz Forero®® explican que el siste-
ma juridico de América Latina, y concretamente en Venezuela, ha establecido lo que
la doctrina denomina “cargas de conducta” para el fiduciario, las cuales generaran a su
cargo una eventual responsabilidad civil.

Ese poder de administracion y disposicion sobre los bienes en manos del
fiduciario, limitado por un aspecto obligacional, que es la relacion contractual entre
éste, el fideicomitente y el beneficiario, expone la existencia de responsabilidad civil
de parte del fiduciario, al momento de incumplir una obligacion legal o contractual
que cause un dafio. Esta responsabilidad civil en principio es de culpa leve, bajo la
premisa que el fiduciario debe actuar como un buen padre de familia, este tipo de
responsabilidad exige de manos del obligado una actuacion con diligencia y cuidado
que los hombres emplearian ordinariamente en sus negocios propios.

Ustariz Forero®® desarrolla que la responsabilidad civil puede provenir del in-

2 Ustariz, «Ideas en torno a la responsabilidad..., 481.

30 Ustariz, «Ideas en torno a la responsabilidad..., 492-493.
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cumplimiento de las obligaciones preexistentes o dentro del marco contractual del fi-
deicomiso, o producto de alguna modalidad de incumplimiento delictual o extracon-
tractual, es decir, no solo hablamos del incumplimiento de obligaciones propias del
contrato que constituye el fideicomiso, sino ademas, de la existencia de obligaciones
de ley, que siendo incumplidas hacen recaer sobre el fiduciario responsabilidad civil.

Al momento del estudio de la responsabilidad civil, es importante hablar del
alcance de las obligaciones del fiduciario, de la culpa contractual, la existencia de un
dafio y el nexo entre estos ultimos dos elementos.

Partimos de la premisa de que las obligaciones del fiduciario son en lineas ge-
nerales de medio, pero esto no es limitante, por lo tanto, también existiran algunas ob-
ligaciones de resultado, apoyado este criterio por Rodriguez Azuero®' quien argumento
qué las obligaciones son de medio, sosteniéndose de la prohibicion del fiduciario de
garantizar capital o rendimientos en los fideicomisos, tal como lo establece la LISB.

No obstante, dentro del catalogo de labores que debe realizar el fiduciario segtn lo
pactado en el contrato, hay gestiones de administracion, realizacion de pagos, y demas
tareas, que intrinsecamente son obligaciones de resultado. Sefiala Ustariz Forero* que
esta distincion es relevante al momento de determinar el objeto de la prueba por parte
de la victima, a los fines de obtener su indemnizacién o resarcimiento, haciendo el
siguiente desglose:

1) Para las obligaciones de medio la victima debe probar la negligencia, im-
prudencia o en general, una desviacion de la conducta del fiduciario (insu-
ficiencia de medios), seglin lo establecido en el articulo 1270 del Cédigo
Civil, en concordancia con el articulo 72 de la LISB;

i1) Mientras en las obligaciones de resultado de conformidad con el articulo
1271 del Codigo Civil, bastaria con probar la no obtencion del resultado
prometido (ausencia de resultados).

Sobre la culpa contractual, ésta es necesaria para la responsabilidad contractual,
partiendo del principio de que todo aquel que produce un daio tiene la obligacion de
repararlo. La doctrina es armonica en sefialar que la responsabilidad es por culpa leve,
y que basta que el fiduciario pruebe que ha actuado con diligencia y cuidado, como
un buen padre de familia. En conjunto con la existencia de culpa, debe comprobarse

“..No es menos cierto que numerosas obligaciones instrumentales o accesorias, como las de hacer inventario o rendir
cuentas son de resultado, y que adicionalmente son muchos los negocios que, en la practica, en especial en la denominada
fiducia de administracion, se traducen en claras obligaciones de resultado a cargo de los fiduciarios...” Sergio Rodriguez
Azuero, La Responsabilidad del Fiduciario (Medellin, Biblioteca Juridica Dike, 1997), 81.

Ustariz, «Ideas en torno a la responsabilidad..., 499.
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el dafo, y existir una relacion de causalidad entre ambos, no basta con verificar que
hubo incumplimiento de una obligacion, sino que ademas, se hace necesario verificar
si existio culpa en ello.

La esencia en la determinacion de la responsabilidad civil del fiduciario parte
inicialmente de comprender que la mayoria de las obligaciones en cabeza de éste, son
de medio, que si bien existen servicios que calzan dentro de las llamadas obligaciones
de resultado, en la vida del fideicomiso, la gestion del fiduciario va por el carril de las
obligaciones de medio. Asimismo, coincide la doctrina en hablar del buen administra-
dor o administrador diligente, a pesar del retroceso legislativo en la actual LISB, que
hace alusion al concepto de buen padre de familia, cuando ya la LF habia marcado un
avance con el concepto de Administrador Diligente.

El concepto de buen padre de familia queda obsoleto para este caso, es decir, no
se trata inicamente de las labores que emplea un hombre para cuidar sus negocios, la
premisa es mas amplia ya que estamos en presencia de un profesional con experticia
en la administracion de fondos, quien colocara en ello los conocimientos adquiridos en
su principal actividad que es la intermediacion financiera y demads servicios bancarios,
en conclusion un buen administrador o administrador diligente, como ya establecio en
su momento la LF.

Lo antes expuesto, debe tomarse en cuenta al momento de estudiar la existencia
de culpa leve, el tipo de obligacion sobre la cual pudo haber incurrido en incumplimien-
to el fiduciario, en su mayoria de medio o de resultado, estudiando la prueba que debera
mostrar la victima, lo que nos conducira a la evaluacion y pronunciamiento de si esta-
mos en presencia o no de responsabilidad civil por parte del fiduciario.

CONCLUSIONES

Como mencionamos en la introduccion y pudimos evidenciar a lo largo del pre-
sente articulo, el fideicomiso en nuestro pais constituye uno de los contratos bancarios
tipicos, al ser un icono de las operaciones bancarias neutras.

Una de las ventajas mas notables del fideicomiso, se encuentra en la posibilidad
de constituirse sobre toda clase de bienes, salvo aquellos que sean por disposicion legal
estrictamente personales del titular, esta expresion amplia incluye bienes tangibles o
intangibles, bienes futuros, bienes inmateriales, tal es el caso de los derechos de autor,
la clasica clasificacion entre bienes muebles e inmuebles, asi como acciones, facturas,
fondos de comercio, obligaciones, bienes muebles por su naturaleza, todos aquellos
que puedan tener un valor economico y puedan ser transferibles, de alli que sea uno
de los contratos dentro de las operaciones neutras mayormente utilizadas por la banca
en Venezuela.
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Tal como se puede apreciar de la legislacion vigente en nuestro pais, el fidei-
comiso puede ser tenido como un traje a la medida, el cual se ajusta a cualquier tipo de
circunstancias, hasta las mas variadas y complejas.

Ademas, permite satisfacer un sinfin de necesidades que el legislador no ha
atendido en otras figuras, fungiendo como molde de cualquier relacion contractual
licita. Puede atender la necesidad de garantizar el pago de la educacion de un familiar,
la construccion de una obra, la realizacion de determinados pagos, la compra de un
bien o conjunto de bienes siendo una opcion distinta al uso del contrato de opcion de
compra venta, incluso ante la preocupacion por la buena gestion del Estado, éste ultimo
utilizaba la herramienta del fideicomiso en los casos de construccion de obras publicas
o adquisicion de bienes para servicio publico, permitiendo esta herramienta controlar
el proyecto y evitando la no ejecucion del presupuesto.
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