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RESUMEN

Este trabajo investigativo denominado la funcion del fiduciario, su
responsabilidad y alcance en la figura del fideicomiso mercantil de garantia presenta
una vision real respecto al verdadero papel que debe cumplir el fiduciario durante todo
el proceso de constitucion y ejecuciéon de un fideicomiso mercantil de garantia; dicha
funcién incluye el analisis de la responsabilidad del fiduciario y su alcance dentro de

esta modalidad de fideicomiso.

El objetivo principal de esta tesis es brindar a sus lectores ciertos pardmetros
generales y especificos respecto a las consecuencias del actuar del fiduciario en el
fideicomiso mercantil de garantia. El alcance de esta investigacion consiste en un
estudio del fideicomiso mercantil de garantia que va desde una orientacion teorica
(antecedentes del fideicomiso, conceptos basicos y analisis legal del fideicomiso) hasta
el estudio de un caso practico (analisis de la estructuracion legal de un contrato de
fideicomiso mercantil de garantia) para llegar a plantear criterios que permitan
establecer cudl es la responsabilidad del fiduciario y el alcance de la misma en este tipo
de fideicomisos.

Sin duda, dentro de esta investigacion se utilizan métodos deductivos e
inductivos, asi como herramientas normativas, ya que; dentro de esta investigacion fue
necesario analizar las nuevas reformas legales establecidas en el afio 2014 para el
fideicomiso mercantil de garantia, las cuales delimitaron en cierta forma la aplicacion
de esta figura en el Ecuador. Con el analisis de las reformas legales, se concluye como
se puede utilizar esta figura legal en Ecuador y cuales son las desventajas que se

generaron en esta modalidad de fideicomiso a partir de dichas reformas.

Finalmente, la tesis brinda un aporte para los sujetos intervinientes del contrato
de fideicomiso mercantil de garantia en lo que respecta a: las obligaciones; su
responsabilidad; alcance y; funcion que como sujeto activo tiene el fiduciario en este
tipo de contratos y que en ciertos casos constituye una responsabilidad de medio pero en

otros casos es una responsabilidad de resultados.
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Capitulo primero

Antecedentes del fideicomiso mercantil

1.1.  Antecedentes historicos

Si bien el Fideicomiso en la actualidad es utilizado como un instrumento juridico
novedoso, no obstante dicha figura juridica como tal o por lo menos sus elementos
esenciales fueron ya constituidos incluso por varias culturas desde la antigtiedad.

Para el estudio especifico de cualquier figura juridica es importante conocer sus
antecedentes historicos, pues para pretender profundizar en una investigacion es
necesario desentrafiar el origen del objeto de estudio con el fin de aplicarlo
correctamente.

Mi investigacion pretende determinar cudl es la verdadera funcion del fiduciario,
su responsabilidad y alcance en el fideicomiso de garantia razén por la cual considero
necesario realizar un analisis historico del fideicomiso para entender su origen, causa y
finalidad desde la Gptica ancestral.

A pesar de que histéricamente, podria analizar en forma extensa la figura del
fideicomiso, para un mejor entendimiento didactico, he considerado necesario estudiar
de forma sucinta en este capitulo el origen del Fideicomiso tanto en el Derecho Romano
como en el Derecho Inglés, siendo estas las dos culturas principales de las cuales se
derivan los sistemas juridicos romano y anglosajon que tienen influencia actual en el
Derecho como tal.

Finalmente considero importante realizar un sumario breve del tratamiento
juridico que se ha dado al fideicomiso de garantia en algunos paises latinoamericanos,
con ello pretendo entender las similitudes y diferencias que existen respecto a la misma
figura juridica en los diversos paises de Latinoamérica y de ser posible proponer la
adaptacion de ciertos preceptos en nuestra legislacién, con la finalidad de fortalecer la
normativa del fideicomiso de garantia con respecto al alcance de la responsabilidad del

fiduciario.



1.1.1. El Fideicomiso en el Derecho Romano

El Derecho Romano inicio la fiducia en el periodo arcaico (afio 753 a.C. — afio
450 a.C.), época durante la cual la principal fuente del Derecho fue la costumbre,
consecuentemente en este periodo la figura de la fiducia fue utilizada en forma
ocasional.!

Para la mayoria de tratadistas, la figura del fideicomiso romano, se fundamenta
en la buena fe que era la forma de transmitir el bien o bienes en la herencia 0 como

veremos mas adelante como garantia.

“Originariamente la “fiducia” romana clasica no implicaba una venta o una transmision
de la propiedad en el sentido que hoy le damos. Fue un negocio juridico basado en la fides
bona” negocial. El “dominus” confiaba al cesionario un “usus” de la cosa, bien con fines de
garantia, bien con propdsito de salvaguardia, pero con intencion de obtener su restitucion una

vez cumplidos estos objetivos”.?

En Roma, la fiducia en su primer origen, tiene como principal caracteristica la

transferencia indirecta de la propiedad, en forma ficticia. (Lo subrayado es mio.) Asi

aparecieron las figuras como “la mancipatio o la in jure cesio”®, en las cuales se
transferia la propiedad de un determinado bien o bienes, para que con estos se cumpla
un determinado fin, una vez cumplida su finalidad la persona que recibia el bien tenia la
obligacion de devolver la cosa.

Posterior, a la mancipatio o in jure cesio, los tratadistas indican que aparecieron
dos figuras importantes que a su vez son las referentes del fideicomiso: el

fideicommisium y el pactum fiduciae. “Mientras el primero de ellos tenia como dato

! Sergio Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios, su significacion en América Latina”,
(Bogota: Ed. Legis, 2005) ,3-4.

2 Joaquin de Arespacochaga, “El Trust, La Fiducia y Figuras Afines” (Espafia: Ed. Juridicas y
Sociales S.A., 2000), 17.

3 Eduardo G. Clusellas y Carolina Ormaechea, “Contratos con garantia fiduciaria” (Buenos Aires,
Ed. Abaco, 2003), 31.



caracteristico la transmision de la propiedad por causa de muerte, el segundo se
verificaba por acto entre vivos™

El fideicomiso testamentario o fideicommissum, a criterio de los doctrinarios es
mas un antecedente en el &mbito sucesorio y su funcién primordial consistia en cumplir
la altima voluntad del causante. De esta manera el testador transferia su bien o bienes a
una determinada persona mediante testamento, para que quien recibia los bienes, los
utilizara en beneficio de otra u otras personas que el causante determin6 en el mismo
acto y que incluso de ser posible esos bienes posteriormente sean transferidos a esa otra
u otras personas.

A criterio de Acosta y Almazén: “[...] en el fideicomiso romano, el
fideicomitente era el autor de la herencia, el fiduciario el heredero o legatario y el
fideicomisario un tercero. Este fideicomiso se realizaba en forma verbal, con absoluta
libertad y la base del mismo era la buena fe del fiduciario, la ausencia del cual no tenia
sanciones juridicas. [...]".°

En el Derecho Romano, se explica el uso comun de esta figura cuando el testador

queria favorecer a una persona que era incapaz de suceder.

“En Roma, la capacidad de suceder dependia del estado, de la familia, la
condicion politica o el sexo; entonces; cuando aquel a quien queria beneficiar el testador
no era apto para recibir por esta via la propiedad de los bienes del acervo, es decir, si el
Ilamado a suceder carecia de testamenti factio, el propietario no podia manifestar
abiertamente su voluntad. Estas prohibiciones y proscripciones reconocian su causa en
la Ley, y para soslayarlas se utilizaba indirectamente la figura de un fiduciario,
instruyéndole con el encargo que beneficiara al incapaz o le transmitiera la propiedad de

los bienes.” ¢

En esta figura juridica la caracteristica esencial era la buena fe, ya que el

fiduciante se basaba en la confianza que tenia del fiduciario para que cumpla con las

“ Roberto Gonzalez Torre, “El Fideicomiso” (Ecuador: Ed. Edino, 2000), 27.

5 Guillermo F. Margadant, “Derecho Romano” (México, 1981), 501, citado por Miguel Acosta
Romero y Roberto Almazan Alaniz, “Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso” (México: Ed. Porria,
2002), 1.

6 Clusellas y Ormaechea, “Contratos con garantia fiduciaria”, 32.
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instrucciones de su encargo. Y es precisamente, su caracteristica esencial, lo que a
posteriori hace que esta figura sufra ciertas limitaciones y restricciones a través del
tiempo. De esta manera, se explica que: “[...] Augusto encarg0 a sus consules que
vigilaran el cumplimiento de los fideicomisos y desde Claudio dos pretores especiales
se ocuparon de las cuestiones fideicomisarias”.” , y; “mas adelante aparece el
denominado “fideicomiso familiar o gradual” en virtud del cual el testador hacia varios
Ilamamientos para la restitucion sucesiva de los bienes o prohibia su enajenacion a
efectos de mantener el gran patrimonio de la familia por afios. [...] Justiniano, seria
quien ante muchos abusos que se dieron, dispusiera que el fideicomiso familiar se
extinga en el cuarto grado”.®

Por otro lado, la otra figura juridica romana, el pactum fiduciae (mecanismo
contractual romano utilizado para transferencia entre vivos), a criterio de varios juristas
como; Roberto Gonzalez, Sergio Rodriguez, Eduardo Clusellas, Joaquin de
Arespacochaga, entre otros; los mecanismos contractuales méas utilizados en la fiducia
en el Derecho Romano eran: pactum fiduciae cum creditore y el pactum fiduciae cum
amico, mecanismos de las cuales hablare brevemente.

De acuerdo a Eduardo G. Clusellas y Carolina Ormaechea el pactum fiduciae era
el instrumento a través del cual, “[...] quien recibia la cosa se obligaba a su vez frente al
transmitente, a restituirla o a transmitirla en propiedad de una tercera persona, al verse
realizados determinados fines.”®

El pactum fiduciae cum creditore tenia como caracteristica principal el titulo
oneroso, era utilizado como un mecanismo de garantia, el cual funcionaba de la
siguiente manera: el deudor transferia la propiedad de un bien o determinados bienes a
su acreedor, mediante una venta ficticia, para garantizar el cumplimiento de una
obligacion, con lo cual una vez cumplida la obligacién, el bien o bienes serian

reintegrados al deudor. En cambio, si el deudor no cumplia con su obligacion el

" Guillermo F. Margadant, “Derecho Romano” (México, 1981), 501, citado por Miguel Acosta
Romero y Roberto Almazéan Alaniz, “Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso” (México: Ed. Porria,
2002), 1.

8 Gonzélez Torre, “El Fideicomiso”, 28.

® Clusellas y Ormaechea, “Contratos con garantia fiduciaria”, 31.
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acreedor implicitamente tenia el derecho de quedarse con el bien o bienes o podia
venderlos.

Segun lo explica Roberto Gonzalez: “[...] forma de garantia que consistia en que
el deudor de una obligacion, para darle la debida seguridad a sus acreedor transferia por
“mancipatio”o “injure cesio”, la propiedad de un bien con cargo de que le fuera
retransferida una vez que se haya satisfecho total y oportunamente la obligacion
debida”.1°

A criterio de Joaquin Arespacochaga: “[...] figura mas sofisticada que tenia por
objeto ofrecer una garantia a un acreedor. Se le confiaba la ‘potestas’ dominical de un
bien hasta que el debitor fiduciante pagase la deuda, en cuyo caso se le restituia. Si no la
pagaba, el creditor podia utilizar la facultad que se le otorgaba en el “pactum fiduciae”
de resarcirse de la deuda vendiendo el bien entregado en garantia”.!

A criterio de Sergio Rodriguez de Azuero, si bien este era un mecanismo de
aseguramiento de obligaciones, las desventajas de la figura limitaban su utilizacion. 12

La otra figura del derecho romano del pactum fiduciae es el pactum fiduciae cum
amico, figura que tenia como principal caracteristica el titulo gratuito, se estructuraba de
tal manera que quien recibia el bien o los bienes, podia usarlos y administrarlos con las
mismas facultades que el de su propio duefio. Esta facultad de uso y disposicién gratuita
duraba mientras el duefio estaba ausente, pues cuando regresard los bienes debian ser
reintegrados al mismo.

A criterio de Sergio Rodriguez Azuero, el pactum fiduciae cum amico, el
fiduciario que administraba este tipo de fiducia debia ser una persona que goce de total
confianza por parte del fiduciante. EI riesgo que asumia el fiduciante al transferir de
este modo la propiedad de sus bienes, derivaba en el abuso del fiduciario por el hecho
de sus amplisimas facultades.™

De acuerdo a Roberto Gonzalez Torres: “Por su parte el pactum fiduciae cum

amico, se celebraba en estricto interés del fideicomitente para proporcionarle la debida

10 Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, 28.

"Arespacochaga, “El Trust, La Fiducia y Figuras Afines”, 17.
12 Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios su significacién en América Latina”, 9.

13 Ibid., “Negocios Fiduciarios su significacién en América Latina”, 10.
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seguridad y tranquilidad a éste, otorgandole al fiduciario la posibilidad de ejercitar todas
aquellas acciones y facultades inherentes a la calidad de duefio.”**

En cambio; el autor Joaquin Arespacochaga, indica que esta figura se utilizaba
en Roma para evitar actos de confiscacion, indicando que “la fiducia cum amico [...]
se utilizaba como férmula para poner a salvo el patrimonio de los actos de confiscacion.
El “dominus” cedia el bien a través de un “mancipatio fiduciae causa” con la finalidad
exclusiva de “usus” o de custodia, con un pacto de restitucion”.*®

Es importante destacar, luego del breve analisis efectuado del desarrollo de la
figura del fideicomiso en Roma, que en esta época ya se Vvio la necesidad de normar la
responsabilidad del fiduciario ya que con la institucion de la fiducia originalmente el fin
que se le encargaba al fiduciario se fundamentaba en su buena fe, como explicamos
anteriormente. Sin embargo, los doctrinarios explican que con el desarrollo de la figura,
se vio la necesidad imperiosa de limitar las acciones del fiduciario como tal, creando
para ello ciertas acciones como por ejemplo la entrega directa de rendicion de cuentas el
actio fiduciae y/o incluso tenia la responsabilidad de indemnizacion de perjuicios
causados al adquirente, lo que se denominaba la fiduciae contraria. De esta manera el
Derecho Romano de la fiducia “pura” que se fundamenta en la buena fe pasa a la
fiducia” legal”.®

Las acciones desarrolladas en Roma, respecto al actuar del fiduciario en base a la

buena fe, lo explica en su libro Miguel Acosta y Roberto Almazan quienes indican:

“Fuera de los peligros que podrian nacer para terceros de la combinacion de la
fiducia con el precarium, la fiducia con creditore ofrecia plena garantia al acreedor,
aunque resultaba peligrosa para el deudor. Como el primero obtenia la propiedad del
bien, podia venderlo —de mala fe o por descuido-, en cuyo caso el deudor no tendria mas
gue un derecho personal contra el acreedor, y no un derecho real sobre el bien en

cuestion.”’

14 Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, 28.

15 Arespacochaga, “El Trust, La Fiducia y Figuras Afines”, 17.

16 Clusellas y Ormaechea, “Contratos con garantia fiduciaria” (Buenos Aires, Ed. Abaco, 2003),
31.

17 Acosta Romero y Almazan Alaniz, “Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso”, 3.

13



J4

Joaquin de Arescopachaga explica el porqué “la buena fe” genera el desuso en

Roma de la fiducia al sefialar:

“La fiducia cum amico”, al estar basada exclusivamente en la buena fe del
fiduciario que asumia una mera obligacion de tipo personal, carecia de las garantias
necesarias para salvaguardar los derechos del fiduciante. [...]

Por su parte, la “fiducia cum creditore” fue sustituida en su funcién de garantia
por nuevas figuras de mayor utilidad y consistencia. Fundamentalmente con la aparicion
del “pignus” en sus diversas manifestaciones, como negocio ya de garantia en el que la
cosa pignorada quedaba sujeta al poder del acreedor [...]. La fiducia dejo de tener
aplicacion y ya en la Compilacion de Justiniano fue suprimida.” 8

De lo expuesto anteriormente, se puede colegir que existe ya un antecedente por
el cual la fiducia como figura juridica tiene la necesidad de desarrollar regulacion que
proteja al constituyente que entrega su bien con respecto al fiduciario, que es quien
recibe la propiedad del bien para un determinado propdsito. Consecuentemente el
fiduciario deja de tener una obligacion simplemente natural para tener una obligacion
juridica, mas coercitiva que moral.

Si bien esta figura se fundamenta en la confianza de la persona que entregaba el
bien y la persona que lo recibia, con la Unica y sola vinculacion de una obligacion
natural que consistia en que el fiduciario respete y cumpla las instrucciones impartidas;
en cambio, no existia accion judicial alguna que impida el abuso del dominio del bien
por parte del fiduciario.

Una vez que hemos conocidos los antecedentes del Derecho Romano, cuyo
sistema juridico es importante para los paises que tienen en comun el civil law, entre
ellos Ecuador, es importante resumir también los antecedentes de la fiducia en el

Derecho Inglés.
1.1.2. El Fideicomiso en el Derecho Inglés

En los paises que tienen en comdn el uso del Common Law, tienen como

antecedente del fideicomiso el denominado trust, cuya figura se origind del uses, que

18 Arespacochaga, “El Trust, La Fiducia y Figuras Afines”, 18.
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consistia en “la transmision de un bien a un tercero con obligacion de conciencia a favor
del transmisor u otro beneficiario”'®. “El trust es una institucion legal secular
configurada a través de los tiempos, perfilada poco a poco por la doctrina y, sobre todo,
por el precedente judicial inglés, de considerable valoren el sistema juridico anglosajon
del "Comon Law’, como se sabe”.°

Los doctrinarios explican que histéricamente el uso de esta figura, el trust, se
deriva de otra institucion inglesa denominada use. “Como institucion juridica, el trust
ha tenido una historia varias veces secular que quiza se remonte al siglo XII, cuando se
cree que aparecieron en ese pais los primero usos (uses), transmisiones de tierras a
favor de prestanombres (feoffees to uses).”?

Didacticamente, Roberto Gonzales Torre, explica al use de la siguiente manera:
“En el derecho inglés el “use” devenia de una relacion juridica mediante la cual una
persona llamada ‘feofee to use’ 0 ‘settlor’ era revestida en base al ‘common law’ de un
poder juridico- la propiedad legal de la cosa- de cuyo ejercicio resultaba el beneficio

econdmico en favor de otra persona que se llamaba ‘cestui qui use’.”??

“Desde tiempos inmemorables y por diversos motivos en Inglaterra comenzd la
practica de que el propietario de una tierra traspasara el dominio de ella otra persona
denominada “Feofee to use” (sujeto del derecho de uso), con el entendimiento entre las partes de
que aun cuando el cesionario seria el duefio legitimo de la cosa, una tercer persona llamada
‘Cestui que use’ (el que tiene el uso de la cosa), a quien el autor del uso queria favorecer,
tendria el derecho de gozar y disfrutar de todos los beneficios y prerrogativas de verdadero
propietario con respecto al mismo bien. Mediante esta operacion, el usuario recibia el dominio
pleno de la cosa o titulo de propietario en derecho; pero no para que él la aprovechar ha en su
propio beneficio, sino con el encargo confiado a su buena fe, de que lo poseyera para uso

exclusivo del ‘Cestui que use’. 2

1% Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios” (Bogots, Ed. Legis, 2005) ,16 y 17.

20 Arespacochaga, “El Trust, La Fiducia y Figuras Afines”,29

21 Rodolfo Batiza, “El Fideicomiso Teoria y Practica” (México: Ed. Porria, 1980), 28.
22 Gonzéalez Torre, -“El Fideicomiso”, 30.

23 Acosta Romero y Almazan Alaniz, “Tratado Teérico y Practico de Fideicomiso”, 4.
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Historicamente en forma posterior al “use” aparece el trust, asi los tratadistas
explican que el origen de esta figura juridica en el sistema inglés se da principalmente
por las siguientes causas:

1. Por la serie de tributos puestos sobre las tierra, asi lo explica Miguel Acosta
Romero y P. Roberto Almazan Alaniz: “[...] fue un instrumento ideado por el
pueblo, primero para defenderse de las pesadas e injustas cargas que imponian el
sistema feudas y los sefiores feudales sobre sus vasallos, y en segundo lugar,
para burlar el régimen imperante en esa época.” 2

De esto se explica el aparecimiento de la denominada época de las

cruzadas;

“Historicamente, los autores sefialan la época de las Cruzadas como aquella en la que
se utiliza por primera vez la institucion del trust. Dado que los cruzados emprendian una
larga marcha, pesando sobre ellos una evidente incertidumbre sobre su regreso, algunos
pretendiendo proteger su patrimonio se lo confiaban a un amigo o pariente digno de

confianza, con el fin de que éste lo transmitiera en su momento a los herederos. ?°

2. Por la imposibilidad de algunos miembros de la sociedad para ser poseedores
de bienes, como por ejemplo el de las comunidades religiosas, quienes
transferian bienes o los adquirian por medio de un tercero para utilizarlo en
beneficio de la comunidad; lo que empieza histéricamente con la denominada

“Ley de Manos Muertas”.?®

24 Ibid, “Tratado Tedrico y Practico de Fideicomiso™.

% Arespacochaga, “El Trust, La Fiducia y Figuras Afines”, 30-31.

2 “El auge del “use se dio a partir de la Ley de Manos Muertas de 1217 y como consecuencia de
las guerras dinasticas, conocidas como las Guerras de las Dos Rosas. Por la Ley de Manos Muertas se
prohibié que la Iglesia reciba més latifundios. Las personas que quisieron seguir beneficiando a la Iglesia
para que ésta, a su vez, pueda seguir cumpliendo sus obras pias, se valieron del “use” y de esa forma no
cajan en la prohibicion legal ya que la Iglesia era “beneficiaria” de los bienes en los términos instituidos
por el “settlor”. Durante la Guerra de las Dos Rosas, los bienes de los vencidos-como en toda guerra-
corrian el riesgo de ser confiscados por el vencedor. Por ello, quienes participaban en la contienda,
transferian sus bienes a otra persona, teniendo el uso el cedente y sus herederos. Cuando quien transfirio
era capturado y juzgado por traicion, ya no habia bienes en su patrimonio juridico, pues éstos eran de

otra persona. Por las situaciones narradas se dict6 la Ley de Usos en 1534 durante el reinado de Enrique
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El trust anglosajon, sin duda; es importante analizar por la influencia que ha
tenido en las figuras juridicas occidentales y su aplicacion para fines diversos
fundamentalmente como patrimoniales, de familia y sucesorio. Asi lo explica Sergio
Rodriguez Azuero: “El trust ha sido considerado por muchos como uno de los aportes
mas formidables del derecho inglés a la cultura juridica universal [...]. Los numerosos
campos de aplicacion en la planeacién patrimonial, en el derecho de familia, en el
régimen sucesoral, en su manejo para fines de beneficencia o de estimulo a las ciencias
y las artes, su utilizacion para apoyar las decisiones de las cortes, en fin, su vinculacién
mas moderna al mundo de los negocios [...]. ”%’

Los tratadistas afirman que “el trust” parte de las instituciones fiduciarias del

Derecho Romano explicando esta premisa de la siguiente manera:

“Los ingleses tomaron la figura de la confianza del fideicomiso romano y crearon una
nueva figura: el trust anglosajon que podemos definir como el titulo de propiedad que tiene una
persona sobre una cosa, con el proposito de administrarla en beneficio de otra. Al igual que en
el derecho romano, esta transmision podia efectuarse por actos entre vivos 6 de Gltima voluntad.
9928

“Su origen debe situarse en las instituciones fiduciarias del Derecho romano que en
Inglaterra evolucionaron sobre la base de la “equity” para crear una figura legal que permitiera a
un propietario asegurar la transferencia de un bien a una persona con la finalidad de que esta
Gltima administrara aquél en beneficio de un tercero.”?

“Para terminar hay que tomar en cuenta que el “use” anglosajon, para muchos,
encuentra su origen en el fideicomiso romano; esto evidencia que el fideicomiso civil (como
limitacion al derecho real del dominio), el fideicomiso mercantil y el trust anglosajon, no

obstante sus diferencias, se encuentran intimamente vinculados.”*

VIII. A decir de ciertos autores, la reglamentacion del “use” mediante la promulgacion de dicha ley, fue
determinante en la aparicion del “trust” que se amparaba en el derecho de la equidad.” Roberto Gonzalez
Torre, “El Fideicomiso” (Ecuador: Ed. Edino, 2000), 30-31.

2"Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios su significacién en América Latina”, 25.

28 Adriana Rosana Minntti, “El Contrato de Fideicomiso”, en Fernando D’Alessandro y otros,
“Tratado de Derecho Comercial”, 1a. ed. (Buenos Aires: La Ley, 2010), 902.

2 Arespacochaga, “El Trust, La Fiducia y Figuras Afines”, 29.

%0Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, 31.
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Por otro lado, de las definiciones del trust establecidas por algunos juristas, se
entiende que el trust posee una dualidad juridica que separa la propiedad legal de la
propiedad de buena fe, derivando esta dualidad en el Common Law y el Equity Law.
“En el Reino Unido existio un doble sistema de administracion de justicia. Sus dos
partes integrantes fueron en un principio llamado ‘Equity’ (Equidad) y ‘Common Law’
(Derecho Comun). La primera era aplicada por la ‘Court of Chancery’, cuyas normas
son actualmente esgrimidas por los Tribunales de Equidad; y la segunda, por los méas

antiguos Tribunales ‘Common Law’. "%

“Juridicamente, la institucion del trust descansé desde sus origenes en un
desdoblamiento de la titularidad del bien, separando la propiedad legal o formal de la propiedad
material o bonitaria, como hemos visto. Esta segregacién se fundamentd en la originaria
dualidad del ordenamiento inglés que distingue entre el Derecho del Common Law y el Derecho
de equidad (equity law), de tal manera que la propiedad legal o formal estuvo sometida al
Common Law, mientras que la material o de goce se amparaba en la equity. Esto, en términos
practicos, implicaba que la titularidad del fiduciario se protegia por los tribunales del Common
Law, mientras que el derecho de propiedad del beneficiario (“Cestui que trust”) se sometia a los
tribunales de equidad, conviviendo estas dos jurisdicciones paralelas y, a su vez,

complementarias.”?

Una vez explicados en forma breve los antecedentes del trust, es necesario
brindar una definicion para conceptualizar esta figura, tal es asi que podria resumir que
los doctrinarios coinciden en su mayoria en que el trust nace de una relacion fiduciaria
(negocio de confianza) en la cual intervienen tres sujetos: el settlor (constituyente), el
trustee (fiduciario) y el cestui que trust (beneficiario) generandose las funciones de
cada uno en base a un patrimonio (bienes determinados), que se explica debido a que el
constituyente separa de su propiedad determinado bien o determinados bienes para
darlos en propiedad al fiduciario quien administrara dicho patrimonio a favor del

beneficiario.®?

81 Almazén Alaniz, “Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso”, 6.
32 Arespacochaga, “ El Trust, La Fiducia y Figuras Afines”, 29-30
33 “E] trust es en esencia, la resultante de la relacion juridica (basada en la confianza) que surge

del acta fundacional, una relacion fiduciaria en suma, de ahi su incardinacion genérica en el molde de los
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Sergio Rodriguez Azuero indica: “La idea fundamental que sustenta el concepto del
trust descansa sobre una base esencialmente simple, que consiste en la escisién de un derecho de
propiedad por lo que hace a su administracion y a su provecho econémico; de acuerdo con ella,

una o varias personas tienen la propiedad de ciertos bienes, los mismo que administran en

beneficio de otras o para un fin determinado”.3

Miguel Acosta romero y Roberto Almazan indican: ”En los Estados Unidos de
Norteamérica, un trust es ‘una relacion fiduciaria’ que surge generalmente por la voluntad
expresa de quien teniendo la disposicion de determinados bienes (settlor, creator o trustor),
otorga su posesion al trustee (fiduciario), quien se obliga en derecho equidad a manejarlos en

beneficio de un tercero (Cestui que trust) .%

Ahora bien, para entender mejor la conceptualizacion del trust, considero
importante analizar los elementos del trust en forma sucinta; dichos elementos se
dividen en elementos personales y elementos patrimoniales. Cabe indicar que respecto
a los elementos personales, el trust anglosajon se configura con tres partes (como
veremos posteriormente), las cuales no necesariamente son distintas ya que por las
condiciones de constitucién del trust, un solo sujeto puede cumplir varias funciones. A
continuacion describiré brevemente los elementos personales:

a) El settlor, que es el que constituye el trust y el que determinara su contenido
y finalidad, asi mismo dicho sujeto separa de su patrimonio el bien que transferird en
propiedad. La separacion patrimonial permite que la calidad de fiduciante y fiduciario

recaiga en un solo sujeto, esto sucede cuando el settlor se nombra asi mismo trustee.

negocios fiduciarios con las matizaciones que hemos analizado. Si bien implica un “desmembramiento”
de la propiedad del patrimonio situado en el trust, éste no determina la existencia de personalidad juridica
distinta de los intervinientes, la trilogia del constituyente (settlor), el trustee y el beneficiario. Los trustees
deben tener suficiente autonomia e independencia como para administrar el citado patrimonio en interés
de los beneficiarios, aunque su discrecionalidad encuentre su limite en las instrucciones y deseos del
settlor (el constituyente), expresados normalmente por escrito en un documento de intenciones (letter of
wishes) [...].” Joaquin de Arespacochaga, “El Trust, La Fiducia y Figuras Afines” (Espafa: Ed.
Juridicas y Sociales S.A., 2000), 33-34.
3% Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios su significacion en América Latina”, 25.

% Almazan Alaniz, “Tratado Teérico Practico de Fideicomiso”, 12.
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“Es posible que coincidan las funciones de settlor y trustee cuando aquel se declara asi
mismo trustee, en cuyo caso no existe en verdad una transmision de bienes sino méas
bien una separacion de los mismos del patrimonio”.*

Los autores explican, en cambio; quienes pueden constituirse como settlor en
el sistema anglosajon: “Ha de tratarse de una persona fisica con plena capacidad juridica
y de obrar. Los menores y los incapacitados pueden, no obstante, constituir trust bajo
determinadas condiciones [...]. Una persona juridica puede también constituir un trust
siempre que en sus normas constituyentes o en sus estatutos asi se prevea.”?’

Didacticamente Sergio Rodriguez Azuero, explica: “El settlor es el creador del
trust expreso y su funcion es generalmente transitoria, pues una vez que se separa de un
derecho que forma parte de su patrimonio y lo destina a una determinada finalidad, su
razon de ser desaparece, lo que significa que, por regla general, la transferencia de sus
derechos es definitiva e irrevocable.”3®

Es importante destacar que la responsabilidad del settlor no desparece si el trust
se crea con fines fraudulentos y en perjuicio de terceros, asi lo indica Joaquin de
Arespacochaga.

b) El trustee, que es quien recibe la propiedad de los bienes y recibe
instrucciones para el cumplimiento del fin determinado sobre el bien transferido. “En
general, por tanto, el trustee debe ser una persona capaz de adquirir y retener el titulo

legal sobre bienes, estar dotado de capacidad natura y juridica para desempefiar el trust

[...]".%

Joaquin de Arescopachaga explica que: “El Trustee es la persona a cuya disposicion se
ponen los bienes, y en calidad de ‘propietario legal’, se le atribuye la ‘legal ownership’ en el
sentido del Common Law. Se trata, sin embargo, de una propiedad limitada, pues, de una parte,

el trustee no puede sustraerse a las instrucciones dadas por el settlor y contenidas en los

% |bid, “Negocios Fiduciarios su significaciéon en América Latina”, 27.

37 Arespacochaga, “El Trust, La Fiducia y Figuras Afines”, 61.
3 Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios, su significacion en América Latina”, 27

3%Gonzélez Torre, “El Fideicomiso”, 58.
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documentos fundacionales y, de otra parte, debe administrar los bienes en favor de los

beneficiarios (‘beneficial ownership’) y en cumplimiento del contenido de aquellas.”*°

Finalmente, de varias de las explicaciones de los autores investigados se puede
deducir que el trustee en el derecho anglosajon tienen algunos subelementos
importantes como: que pueden ser personas naturales o juridicas; que los bienes
entregados al trustee son separados de los de su patrimonio y por ende de su
responsabilidad personal patrimonial y que existen diferentes clases de trustees.

c) El cestui que trust, el beneficiario, es aquella persona fisica o juridica que
recibira el beneficio para el que fue constituido el trust, en otras palabras, “es la persona
designada para percibir los rendimiento obtenidos por el trust (el ‘cestui que trust’) 0 a
la que se transmiten los bienes del trust a la terminacién del mismo (‘el beneficiario en
capital’)”. #

Cabe destacar ciertos aspectos del cestui que trust, que los doctrinarios
concuerdas son los mas comunes en el sistema anglosajon, tales como: a) los
beneficiarios pueden ser incapaces, menores, dementes, los no nacidos, personas
juridicas; b) pueden existir designaciones nominales o no de los beneficiarios; c) los
beneficiarios se encuentran protegidos por el equitable state (derecho en equidad.)*? Y
finalmente el settlor puede ser también beneficiario.

Ahora bien, analizados los elementos personales continuaremos con los

elementos patrimoniales. Los elementos patrimoniales se colige que es el conjunto de

40 Ibid, “El Trust, la Fiducia y Figuras Afines”.

“Arespacochaga, “El Trust, la Fiducia y Figuras Afines”,63.

42 “Los derechos que se asignaban al beneficiario del Use, denominado ‘Cestui que Use >, no
eran protegidos ni regulados por la ley comun britanica, reconocida como ‘Common Law’, toda vez que
habia ocasiones en que nadie reconocia el derecho de los beneficiarios al uso de los bienes afectados por
esta figura: asi, los jueces sélo reconocian al titular del dominio, ignorando al titular del Use, por lo que
aparecidé una nueva jurisdicciéon , encomendandose su aplicacion al Canciller del Rey, quien era una
persona que se encargaba de administrar justicia, independientemente del rigorismo del “Common Law”,
que al final de cuentas acabo para la regular a la institucion del Use y posteriormente al Trust. Fue asi
que se crearon los tribunales de equidad (Court of Chancery), los cuales se encargaban de aplicar la rama
juridica separada del “Common Law”, llamada equity”. Miguel Acosta Romero y Roberto Almazan

Alaniz, “Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso” (México: Ed. Porrua, 2002), 5.
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bienes o el bien determinado independiente al patrimonio de los intervinientes en el
trust y que cumple un fin determinado. A criterio de Jorge Dominguez: “el trust tiene
dos elementos importantes con respecto al patrimonio que son la transferencia de los
bienes y la afectacion impuesta sobre ellos, de la cual nace el trust y las funciones del
trustee.”*

Rodolfo Batiza sefiala: “La doctrina anglosajona sostiene que, por definicién, no
puede haber trust sin ‘bienes especificos’ que constituyan su objeto. También admite
que toda clase de bienes, ya sean muebles o inmuebles, legales o de equidad, son
susceptibles, salvo prohibicion legal expresa, de ser objeto de trust”.4*

Es importante sefialar que los doctrinarios explican que para entender al
elemento esencial del trust, se toma en cuenta las siguientes caracteristicas: primero la
transferencia del patrimonio, segundo que el patrimonio transferido constituya una
unidad separada, y; tercero que el patrimonio transferido tenga un fin especifico. Asi
explican los doctrinarios que contempladas las tres caracteristicas entonces se puede
determinar en el sistema anglosajon la existencia del trust. “Por tltimo, y para destacar
el valor de la afectacion del patrimonio como elemento cardinal de la figura, “puede
afirmarse que la afectacion domina el desarrollo del trust; que su existencia es condicion
‘sin equa non’ de la vida del mismo [...]”. *°

Finalmente, cabe indicar que; la mayoria de doctrinarios sefiala que el trust
termina conforme el periodo de duracion establecido para el trust. Sin embargo Sergio
Rodriguez Azuero senala: “El trust no puede constituirse, en principio, a término
indefinido. Bajo las reglas del derecho inglés, el plazo no puede exceder del de la vida
del beneficiario que exista al tiempo de la formacion del trust mas veintidn afios
contados a partir de su muerte.”*®, el mismo autor explica en su libro que la excepcion a

esta regla son los trust caritativos o de beneficencia.

43 Jorge Alfredo Dominguez Martinez, ”El Fideicomiso” (México: Ed. Porrda, 1997), 144
4 Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, 59.
4 Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios su significacién en América Latina”, 36.

% |bid,”Negocios Fiduciarios su significacion en América Latina”, 39.
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1.1.3. EIl Fideicomiso Mercantil en Latinoamérica

A continuacion realizaré un analisis brevisimo del fideicomiso mercantil de
acuerdo a la legislacion de algunos paises de Latinoamérica con la finalidad de conocer
algunas de las particularidades de la regulacion normativa de esta figura en
Latinoamérica. Este analisis es solo introductorio y de conocimiento general y no
pretende elaborar un analisis de legislacion comparada.

Argentina

Una particularidad interesante de la legislacion argentina es que la primera
incorporacion para la realizacién de negocios fiduciarios, aunque de forma imperfecta;

se establecio en el Codigo Civil.

“Basto la existencia de una sola norma para que un destacado jurista argentino hubiese
demostrado que era posible realizar negocios fiduciarios, sin una regulacién completa en el
Cadigo Civil.

Esto fue posible con base en las previsiones del articulo 2662, que hace parte del
Titulo VII, ‘Del dominio imperfecto’ y éste, a su turno, del Libro Tercero, ‘De los derechos
reales’, segun los cuales, ‘dominio fiduciario es el que se adquiere en un fideicomiso singular,
subordinado a durar solamente hasta el cumplimiento de una condicion resolutiva, o hasta el

vencimiento de un plazo resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a un tercero’.” #’

En lo que se refiere al ambito mercantil, se puede destacar lo siguiente:

e En el ambito corporativo el fideicomiso se manifiesta cuando una sociedad
suscribe un contrato de fideicomiso con un banco para emitir debentures. En
este punto Rodriguez Azuero explica que la legislacién argentina utiliza
erréneamente la palabra fideicomisario para referirse al fiduciario. 48

e En el &mbito financiero se lo denomina como encargos fiduciarios.

e En el ambito mercantil se incorpora la fiducia utilizada como medio de

financiacion para la vivienda y la construccion. Adicionalmente se incorpora

47 Rodriguez Azuero,” Negocios Fiduciarios su significacion en América Latina”, 75.

“8 Ibid, “Negocios Fiduciarios su significacion en América Latina”.
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que quienes pueden ser fiduciarias publicamente son las entidades financieras y
las personas juridicas autorizadas por la Comision Nacional de Valores.

e En Argentina la autoridad competente para dictar normas para la regulacion del
fideicomiso financiero es la Comisién Nacional de Valores cuando esta figura se
desarrolla mediante oferta publica.

e La legislacion Argentina contempla expresamente que la responsabilidad del
fiduciario se extiende a que su actuacion se limita como al de “un buen hombre
de negocios que actia en base de la confianza depositada en é1”.4°

e Es posible la titularizacion a través de fideicomisos mercantiles.
Bolivia

En Bolivia la introduccion en su legislacion del fideicomiso mercantil se
hizo en base a secciones que enumeran negocios fiduciarios en general, asi lo
explica Rodriguez Azuero: “Como influencia y resultado de las tareas llevadas a
cabo por la conocida ‘Misién Kemmerer’ se reservo a las secciones de fideicomiso,
debidamente autorizadas, la posibilidad de desarrollar una serie de negocios
enumerados no taxativamente, sin definirse de manera exacta el concepto del
negocio implicito”.>

e La legislacion boliviana contempla en el Cédigo de Comercio que los

bancos actuen en calidad de fiduciarios. “Por el fideicomiso, una persona
Ilamada fideicomitente, transmite uno o méas bienes a un banco, llamado
fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir
una finalidad determinada en provecho de aquel o de un tercero llamado
beneficiario. (C. de Co. Art. 1409)”.5

e En Ila Ley sobre el mercado de valores se encuentran regulados los

procesos de titularizacién a través de fideicomisos, denominadas como

sociedades de titularizacion.

49 Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, 218.
%0 Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios su significado en América Latina”, 78.

®1 Ibid, “Negocios Fiduciarios su significado en América Latina”.
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Brasil

La legislacion brasilefia tiene una particularidad comparada con las legislaciones de los
otros paises latinoamericanos y es precisamente que la regulacién del fideicomiso se da
mediante casos especificos con regulaciones a operaciones fiduciarias individualizadas.
Entre las principales regulaciones de operaciones fiduciarias se sefiala:

e Transferencia fiduciaria en garantia de bienes inmuebles.

e Transferencia fiduciaria en garantia de bienes muebles.

e Transferencia fiduciaria de acciones.

e Régimen de securitizacion.

e Propiedad fiduciaria de inmuebles con el fin de crear fondos comunes de

inversion inmobiliaria.

Cabe mencionar que existen disposiciones establecidas en el Cddigo Civil
brasilefio en donde también se regula en forma individualizada algunos de los casos
sefialados anteriormente, por ejemplo; “ Las normas del Codigo Civil que reglamentan
la enajenacion fiduciaria en garantia de bienes muebles se encuentran en el Capitulo IX
que trata de la Propiedade Fiduciaria. ElI Codigo Civil brasilero define esta propiedad
en la siguiente forma: “Se considera fiduciaria la propiedad resoluble de cosa mueble

fungible que el deudor, como garantia, transfiere al acreedor. [...] ”.>

Colombia

A continuacion estableceré las caracteristicas y elementos mas sobresalientes respecto al
fideicomiso con respecto a la legislacion colombiana:

La figura del fideicomiso en Colombia se la conoce como fiducia y se la regula
por medio del Cddigo de Comercio. Roberto Gonzalez Torres explica: “Fiducia:
Persona o entidad que actia a nombre propio y por cuenta de otra ocultando, en su
relacién con terceros, el nombre del principal. Fideicomiso: Relacién de confianza
entre dos partes por la que se cede a otra una determinada cosa para que la administre en

beneficio de un tercero.”?

2Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios su significacion en América Latina”, 79.

8 Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, 218.

25



e La legislaciéon colombiana contempla la diferencia entre fiducia mercantil
(si existen transferencia de la propiedad) y encargo fiduciario (mera
entrega de los bienes).

e La actividad fiduciaria en Colombia puede ser estructurada por Bancos,
Corporaciones o0 Sociedades que se encuentran controladas por el Estado.

e La transferencia de bienes en la figura fiduciaria debera ser de veinte
afios como maximo.

e Estan prohibidos los fideicomisos secretos.

e La legislacidon colombiana establece causas expresas para la extincion del
fideicomiso, las cuales Miguel Acosta Romero las ha resumido

brillantemente de la siguiente manera:

“[...] Por haberse realizado sus fines; por la imposibilidad absoluta de realizarlos; por
expiracion del de plazo; por haber transcurrido el término méximo; por el incumplimiento de la
condicion resolutoria o por hacerse imposible o no cumplirse la condicién suspensiva; por
muerte del fiduciante o beneficiario, cuando tal suceso se haya sefialado como causa de
extincion; por disolucion de la entidad fiduciaria; por accion de los acreedores anteriores al
negocio fiduciario; por declararse nulo el acto constitutivo; por mutuo acuerdo del fiduciante o
del beneficiario, sin perjuicio de los derechos del fiduciario; y por revocacion del fiduciante, si

se reservo este derecho.” %*

La legislacion colombiana permite que los fideicomisos intervengan como parte

procesal en los procesos de arbitraje.
Chile

Referente a la legislacion chilena, Sergio Rodriguez Azuero® y Roberto
Gonzalez Torre®®, explican en forma breve cuales son los puntos mas destacados en el
tratamiento del fideicomiso, los cuales para un mejor entendimiento se resumen en lo

siguiente:

5 Almazan Alanis, “Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso”, 40.
% Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios, su significacion en América Latina”, 82.

%6 Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”,214-215.
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Peru

La legislacion chilena recoge el concepto de propiedad fiduciaria como
limitacion del dominio en su Cadigo Civil.

La normativa reguladora de la legislacion chilena permite que los bancos
sean administradores de bienes de fideicomiso, sin necesidad de que estos
sean duefios fiduciarios.

Las operaciones de securitizacion y emision de titulos de deuda a corto o
largo plazo conforme a la normativa chilena requiere la formacion de

patrimonios separados del patrimonio comun de la emisora (fideicomisos).

Con respecto a la legislacion peruana, Sergio Rodriguez Azuero®” y Roberto

Gonzalez Torre®, explican ciertas particularidades, mismas que se pueden resumir

en los siguientes puntos:

Entre las legislaciones latinoamericanas es una de las mas amplias en cuanto
a la calidad que se otorga de fiduciario, con la particularidad de que todas
son vigiladas por el érgano de control entre ellas; bancos, sociedades,
empresas de seguros y reaseguros, corporacion financiera de desarrollo.

Se prevé que si en un fideicomiso existen méas de cinco fideicomisarios se
deben crear Juntas para precautelar el interés comun de los fideicomisarios.
La legislacion peruana dispone contabilidad separada para cada fideicomiso.
Solo para efectos de titularizacion de activos, la legislacion peruana permite
que la designacion de fiduciario recaiga sobre el constituyente, en los
demas casos cuando ocurre este particular el fideicomiso es nulo.

Se permite constituir fideicomisos con beneficiarios indeterminados.

5" Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios, su significacion en América Latina”, 91-93.

%8 Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, 220-223.
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1.2. El fideicomiso mercantil en Ecuador
1.2.1. Definicion, caracteristicas y elementos constitutivos.

En la legislacion ecuatoriana el fideicomiso mercantil se encuentra definido en

la Ley de Mercado de Valores, 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 muebles o
inmuebles corporales o incorporales, que existen 0 se espera que existan, a un
patrimonio auténomo, 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

constitucion, bien en favor del propio constituyente o de un tercero llamado beneficiario.

El patrimonio auténomo, esto es el conjunto de derechos y obligaciones afectados a una
finalidad y que se constituye como efecto juridico del contrato, también se denomina
fideicomiso mercantil; asi, cada fideicomiso mercantil tendra una denominacidon peculiar
sefialada por el constituyente en el contrato a efectos de distinguirlo de otros que
mantenga el fiduciario con ocasion de su actividad.
Cada patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), estd dotado de personalidad
juridica, siendo el fiduciario su representante legal, quien ejercera tales funciones de
conformidad con las instrucciones sefialadas por el constituyente en el correspondiente
contrato.

El patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), no es, ni podra ser considerado como
una sociedad civil o mercantil, sino Unicamente como una ficcién juridica capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones a través del fiduciario, en atencién a las

instrucciones sefialadas en el contrato.”>®

9 Ecuador, Ley de Mercado de Mercado de Valores [2014], art. 109, en Codigo Organico
Monetario y Financiero, en Registro Oficial, Suplemento No. 215 (12 de septiembre de 2014), art. 109.

En adelante se cita esta Ley como LMV.
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De esta definicion legal, me es posible desentrafiar entonces que los elementos
constitutivos del fideicomiso mercantil son: sus actores (constituyente, fiduciario y
beneficiario), su objeto (patrimonio autonomo) vy su finalidad (el contrato de
constitucion del fideicomiso), cada uno de estos elementos tendra sus propias
caracteristicas.

Cabe indicar, que en el desarrollo que estoy realizando a continuacion a medida
que analizo las disposiciones legales establecidas en la Ley de Mercado de Valores y su
Reglamento, desarrollaré también las caracteristicas y la explicacion de sus elementos
constitutivos. Por lo explicado anteriormente, respecto al fideicomiso mercantil
ecuatoriano, sefialo lo siguiente:

1. El nimero de constituyentes puede ser indefinido.

2. Laforma de otorgamiento es a través de escritura pablica.°

3.El plazo de duracidn, la Ley es clara al determinar que es hasta que se
cumpla la finalidad para la que el fideicomiso fue constituida o hasta que
se cumpla la condicién establecida en el contrato de fideicomiso, sin
embargo; no puede ser mayor de ochenta afios. La Ley establece dos
casos excepcionales sobre el plazo, que se pueden resumir en: a) la
disolucién de una persona juridica y b) la finalidad altruista y/o de fin
cultural o investigativo.5!

4. La transferencia de bienes posee las siguientes caracteristicas: a) es
irrevocable y temporal, b) la clase de bienes a transferir serdn muebles o
inmuebles, corporales o incorporales, que existan 0 que se espera que
existan y finalmente cada uno de ellos se transferira atendiendo a su
naturaleza juridica y de la forma que se disponga la legislacién
ecuatoriana, por ejemplo; los bienes inmuebles mediante escritura
publica y con la respectiva inscripcion en el Registro de la Propiedad.
Considero importante sefialar la apreciacion doctrinaria de Roberto
Gonzalez Torres respecto a la temporalidad e irrevocabilidad, la cual es:
“[...] La temporalidad deviene de que cumplida la finalidad, plazo o

condicion los bienes transferidos pasaran al beneficiario o al propio

801 MV, art. 110
611 MV, art. 110
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constituyente, segin corresponda Yy atendiendo a los efectos

contemplados en el contrato.”®?

5. La representacion legal del fideicomiso se efectia a través del fiduciario
(sus caracteristicas las mencionaremos mas adelante cuando analice las
partes intervinientes, en este mismo capitulo). En el Ecuador el
fiduciario se constituye por las denominadas sociedades administradoras
de fondos y fideicomisos que son sociedades anonimas calificadas por la
Superintendencia de Compaifiias, Valores y Seguros, las cuales entre sus
funciones tienen a cargo la administracion de negocios fiduciarios. ©

6. El objeto del fideicomiso mercantil es uno de sus elementos constitutivos
denominado patrimonio autonomo, el cual estad conformado de acuerdo a
la legislacién ecuatoriana  por: “los bienes, derechos, créditos,
obligaciones y contingentes que se han transferido al fideicomiso
mercantil o que sean consecuencia del cumplimiento de la finalidad

establecida por el constituyente.” %

A continuacion sefialaré las caracteristicas principales del patrimonio
autébnomo, las mismas que se encuentran establecidas en la Ley de Mercado de
Valores que son:

6.1. Legalmente es considerado como una ficcion juridica (ejercer derechos y
contraer obligaciones) a través de su representante legal.

6.2. Tiene personalidad juridica, esto determina que los bienes que son
transferidos al fideicomiso mercantil garantizan sus propios créditos o actos
que tengan con terceros. ®°

6.3. La transferencia en esta figura juridica no es onerosa ni gratuita, porque
no representa provecho econdmico y se constituye solamente para cumplir la

finalidad del contrato de fideicomiso.%®

52Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, 66.
8 Ibid, art. 97

% Ibid, art. 118

S LMV, art. 118

% Ibid, art. 113
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7.

10.

6.4. Existe exencion de impuestos para la transferencia realizada por medio de
fideicomiso mercantil incluso si la condicion establecida en el contrato es
fallida o por causa de fuerza mayor y caso fortuito, tomando en cuenta
siempre que las condiciones de restitucion de los bienes se realicen
conforme a las mismas condiciones a las que fueron transferidas en un
inicio que la personalidad juridica en la legislacion ecuatoriana se establece
para fines tributarios Unicamente y ademas en el Ecuador la Ley exige la
individualizacion de cada fideicomiso.

Asi mismo, la Ley ecuatoriana expresamente determina que el patrimonio
autonomo del fideicomiso mercantil es diferente al patrimonio del constituyente,
fiduciario, beneficiario e incluso de otros fideicomisos mercantiles que estén
constituidos por el fiduciario.

Los beneficiarios en el fideicomiso mercantil ecuatoriano son: el propio
constituyente o cualquier persona designada en el contrato.

La Ley ecuatoriana expresamente establece una diferenciacion entre el
fideicomiso mercantil y el encargo fiduciario siendo esta que en el fideicomiso
mercantil existe transferencia de propiedad y en el encargo fiduciario sélo existe la
mera tenencia de los bienes. Sin embargo, el mismo cuerpo normativo sefiala que
las dos figuras son consideradas negocios fiduciarios. Asi también sefiala que
existe prohibicion para la constitucion de fideicomisos mercantiles y encargos
fiduciarios secretos.

El financiamiento de un fideicomiso mercantil ecuatoriano puede efectuarse a
través de instituciones del sistema financiero si el cumplimiento de la finalidad del
patrimonio auténomo asi lo requiere.5®

Los fiduciarios, sus administradores, representantes legales o empresas vinculadas
no pueden ser designados beneficiarios pues la Ley ecuatoriana establece

prohibicion expresa.

57 Ibid, art.113
% Ibid, art. 114
8 LMV, art. 115
0 Ibid, art. 116
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11. El elemento constitutivo esencial del fideicomiso mercantil que es la finalidad del
mismo se instrumenta a través del “contrato del fideicomiso mercantil”, la Ley
ecuatoriana establece los requisitos que debe contener este contrato, indicando los
requisitos minimos, los elementos adicionales y aquellas clausulas prohibidas para
este tipo de contratos. "

Adicionalmente, la Codificacién de Resoluciones del Consejo Nacional
de Valores, en el Titulo V Negocios Fiduciarios, se establece también
parametros generales y especificos respecto a la redaccion del contrato,
estipulaciones prohibidas y sus elementos.”?

Es importante destacar en este punto, como he explicado anteriormente,
el contrato de constitucion contiene las instrucciones del constituyente para que
el fiduciario pueda cumplir la finalidad para la que se cred el fideicomiso
mercantil.

12. La inembargabilidad y cualquier otra medida precautelar no puede ser impuesta
por los acreedores del constituyente, beneficiario y fiduciario contra los bienes del
fideicomiso. Esto se explica, puesto que; los bienes fideicomitidos son de exclusiva
propiedad del fideicomiso mercantil mas no de sus sujetos intervinientes y menos
aun de su representante legal (fiduciario). Es importante recordar que ademas en el
contrato de fideicomiso de garantia los bienes fideicomitidos tienen un objeto
especifico que es garantizar el cumplimiento de la obligacion del constituyente
(deudor) y por lo tanto esos bienes serviran Unicamente para cumplir la obligacién
contractual del fideicomiso mercantil y no otras obligaciones adquiridas que no se
vinculen con el contrato . Asi, el efecto de constituir un patrimonio autbnomo
(fideicomiso) implica la exclusion de estos bienes del patrimonio del constituyente,
sin que estos bienes pasen al patrimonio del beneficiario, mucho menos al del
fiduciario, ya que dichos bienes estan destinados al cumplimiento de un fin

especifico y predeterminado en el propio contrato de constitucion del fideicomiso y

™ 1bid, art. 120

2 Bcuador, Consejo Nacional de Valores, CNV, “Codificacién de Resoluciones del Consejo
Nacional de Valores”. Registro Oficial, Suplemento (en adelante citado ROS) No. 1 (8 de marzo de
2007).

32



por ello esta caracteristica es una de las méas valoradas al momento de optar por la
modalidad de fideicomiso mercantil para la constitucion de garantias.”

13. Existen medidas judiciales que la Ley permite seguir en caso de la existencia de
actos fraudulentos al constituir contratos de fideicomisos mercantiles. "

14. En los fideicomisos mercantiles ecuatorianos se permiten el seguimiento de
acciones judiciales y extrajudiciales como alternativa de solucion de conflictos.

15. Las interpretaciones del fideicomiso constantes en el Codigo Civil, por
disposicion expresa de la Ley, se excluyen para efectos del fideicomiso mercantil.”

16. Las causales de terminacion del fideicomiso mercantil se encuentran establecidas

expresamente en la Ley “® y en el contrato de constitucion del fideicomiso.
1.2.2. Partes intervinientes en el fideicomiso

Como he explicado anteriormente, los sujetos en el fideicomiso mercantil
ecuatoriano se conforman por el constituyente, el fiduciario y el beneficiario. A
continuacion analizaremos a cada uno de ellos:

El Constituyente.- La Ley ecuatoriana’’ es categorica al determinar quienes

pueden ser considerados como constituyentes del fideicomiso mercantil, indicando que

pueden ser:
a) personas naturales o juridicas,
b) privadas, publicas o mixtas,
c) nacionales o extranjeras e incluso;
d) entidades dotadas de personalidad juridica.

Adicionalmente, la legislacion ecuatoriana establece ciertas precisiones para
ciertos casos particulares, indicando lo siguiente:

e Para los constituyentes que sean creados por instituciones del sector

publico sefala: que el Consejo Nacional de Valores expedira normativa

especial para los fideicomisos mercantiles constituidos por ellos y; los

BLMV, arts. 121y 122
4 1bid, art. 123
S Ibid, art. 137.
8 |bid, art. 134
" Ibid, art. 115
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adherentes a contratos de fideicomisos mercantiles deberan pertenecer
también al sector pablico.

e Para los constituyentes que sean personas juridicas ordena que deberan
sujetarse a lo establecido por las disposiciones de sus estatutos sociales y
de la Ley de Compaifiias.

e Los constituyentes adherentes son terceros que se adhieren a un
fideicomiso mercantil existente para lo cual aceptan todas las condiciones
y términos establecidos en el contrato de constitucion del fideicomiso,
siempre y cuando en el contrato se haya establecido la aceptacion de
constituyentes adherentes.

El Reglamento a la Ley de Mercado de Valores establece que la
aceptacion y adhesion de los constituyentes adherentes debe aceptarse
por escrito y registrarse respectivamente.’

¢ El constituyente puede actuar como beneficiario cuando: no existe
estipulacion sefialando beneficiario, si el beneficiario renuncia o cuando
falta el beneficiario por no existir beneficiarios sustitutos o sucesores.’®

e Los derechos de los constituyentes se encuentran establecidos en la Ley®° y
el contrato de constitucion del fideicomiso.

Como se puede analizar en las explicaciones indicadas anteriormente, la Ley es
categorica en sefalar caracteristicas y directrices referentes a los constituyentes pero si
bien la propia Ley no establece un concepto para el constituyente, por lo que a
continuacion sefialo una definicion doctrinaria que a mi criterio es bastante préactica.

“El fiduciante es uno de las personas que concurren a celebrar el contrato,
prometiendo la transmision de los bienes que conformaran el patrimonio del fiduciario.

En todos los casos, el fiduciante se desprende de la titularidad de los bienes que da o

8 Ecuador: Presidencia de la Reptiblica, “Reglamento General de la Ley de Mercado de
Valores”, art. 25, Registro Oficial, No. 87 (14 de diciembre de 1998).

LMV, art. 116.

8 Ibid, art. 126
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promete dar en fideicomiso, por lo que debe tener capacidad para disponer de los
mismos.”8!

Finalmente, en mi criterio personal, el constituyente es el sujeto que actla en el
fideicomiso mercantil como aquel que transfiere bienes determinados de su patrimonio
al fideicomiso para el cumplimiento de una finalidad que se encuentra establecida en el
contrato de constitucion del fideicomiso.

El Beneficiario.- La Ley ecuatoriana sefiala las caracteristicas con respecto a
quien o quienes pueden ser considerados beneficiarios, indicando lo siguiente:®2

e La calidad de beneficiario se establece por la designacion que le realiza el
constituyente, pudiendo este sefialar uno o mas beneficiarios dentro de un
mismo fideicomiso.

e El constituyente puede sefialar el orden de prevalencia cuando existen varios
beneficiarios incluyendo aquellos que acttan en calidad de beneficiarios
sustitutos. Adicionalmente, la Ley prevé que en ciertos casos la calidad de
beneficiario puede recaer sobre el mismo constituyente o sus sucesores.

e La calidad de beneficiario puede recaer en:

a)  Personas naturales o juridicas

b)  Privadas, publicas o mixtas

c) De derecho privado con finalidad social o publica

d) Nacionales o extranjeras

e) Entidades dotadas de personalidad juridica

El momento en que el constituyente realiza la designacion de los
beneficiarios, estos pueden existir 0 esperar que existan en un futuro. Si la
existencia del beneficiario es futura la Ley establece que al momento en que se
cumpla su existencia, dichos bienes inmediatamente incrementaran el

patrimonio del fideicomiso.®

81 Pedro F. Gutierrez, “Los Fideicomisos y Las Obligaciones Negociables” (Argentina, Ed.
Juridicas Cuyo, 1998), 97.

82 LMV, art. 116.

B LMV, art. 117.
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e Los derechos del beneficiario se encuentran establecidos en la Ley3* y en el contrato de

constitucion.

Finalmente, como se puede observar, la Ley no establece una definicion de
beneficiario, doctrinariamente la definicion mas explicativa es la del Dr. Diego
Gomez de la Torre Reyes, que indica: “Es la persona en cuyo beneficio se
realiza el negocio, y en caso de haberse establecido asi en acto constitutivo, éste
puede ser el propio constituyente, quien recibira los bienes al término del
2385

fideicomiso.

El Fiduciario.- Conforme a la Ley ecuatoriana es considerado como un

inversionista institucional®, que se denomina sociedad administradora de fondos y

fideicomisos, que tiene entre algunas de sus funciones la de administrar negocios

fiduciarios.2” A continuacion sefialare las caracteristicas principales, a mi criterio,

respecto a las fiduciarias dentro del negocio de los fideicomisos mercantiles, las cuales

constan dentro de todo el Titulo XV de la Ley de Mercado de Valores:

La Ley ecuatoriana le otorga al fiduciario la calidad de representante legal del
fideicomiso mercantil, quien tiene la obligacion de cumplir la finalidad
establecida dentro de contrato de constitucion.

Cabe considerar principalmente lo establecido en el articulo 119 de la
Ley de Mercado de Valores: ““ [...] El fiduciario ejercera la personeria juridica y
la representacion legal del fideicomiso mercantil, por lo que podra intervenir con
todos los derechos y atribuciones que le correspondan al fideicomiso mercantil
como sujeto procesal, bien sea de manera activa o pasiva, ante las autoridades
competentes en toda clase de procesos, tramites y actuaciones administrativas o
judiciales que deban realizarse para la proteccion de los bienes que lo integran,
asi como para exigir el pago de los créditos a favor del fideicomiso y para el

logro de las finalidades pretendidas por el constituyente.”

8 |bid, art. 127.
% Diego Gomez De La Torre Reyes, “El Fideicomiso Mercantil” (Ecuador, Ed. Albazul

Offset, 1998), 57.

8 |hid, art. 74.
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e El fiduciario tiene todas las atribuciones para transferir bienes del patrimonio del
fideicomiso mercantil en caso de requerir cumplir la finalidad del contrato de
constitucion.

e EI patrimonio del fiduciario es un patrimonio separado de cada uno de los
fideicomisos mercantiles que constituye y por lo tanto los acreedores de los
fideicomisos mercantiles no pueden perseguir los bienes del patrimonio del
fiduciario.

e EI fiduciario conforme a la legislacion ecuatoriana tiene una obligacion de
medio y no de resultado. Se establecen ciertas especificaciones importantes
respecto a este tipo de responsabilidad en la Codificacion de Resoluciones del
Consejo Nacional de Valores. 88

e EIl fiduciario tiene obligacion de rendir cuentas respecto a cada contrato de
fideicomiso mercantil constituido que se encuentre bajo su responsabilidad tanto
al constituyente como al érgano de control y vigilancia (Superintendencia de
Compafiias, Valores y Seguros).

e El fiduciario tiene derecho a la remuneracion por sus servicios.

e Las causales de renuncia® y sustitucion® del fiduciario estan establecidas en
forma expresa en la Ley.

Finalmente, para efectos explicativos, recogeremos la definicion
doctrinaria de Roberto Gonzalez Torre, quien indica: “El fiduciario es el
profesional, el comisionado de la confianza del constituyente que ejecutara las
instrucciones contempladas en el contrato, sustentado en un patrimonio
autonomo, siempre actuando a favor de los fideicomisario designados

contractualmente.”®!

8 Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, Titulo V Negocios
Fiduciarios, art. 5.

8 LMV, art. 131

% Ibid, art. 133

91 Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, 108.
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1.2.3. Modalidades del Fideicomiso

Si bien la Ley de Mercado de Valores no especifica la existencia de modalidades
de fideicomisos, en cambio; la Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de
Valores, Titulo V: Negocios Fiduciarios, si establece las modalidades de fideicomiso
mercantil en el Ecuador.®

Respecto a este tema, cabe sefialar que los doctrinarios, profesionales del
derecho especializados en el area de fideicomisos e incluso la propia legislacion
destacan que las modalidades establecidas dentro de la norma no constituyen limitacién
0 restriccion respecto a los tipos de fideicomiso mercantil ecuatoriano y mas bien
resaltan la versatilidad de esta figura juridica al poder establecerse varios tipos de
modalidades conforme cuantas figuras juridicas se requiera para cada caso particular.

“No obstante la versatilidad y variadas aplicaciones del fideicomiso mercantil y
sin perjuicio de que muchos negocios fiduciarios requieran de un ‘traje a la medida’ que
se aparte de las formas predefinidas, los fiduciarios mercantiles, los abogados y los
profesionales ligados a los servicios fiduciarios han ido creando verdaderos ‘productos
financieros’.”%

Una vez explicada la particularidad de las modalidades del fideicomiso
mercantil, a continuacion enumeraré y sefialaré las principales caracteristicas de cada
una de estas modalidades, conforme a lo establecido en la Codificacion de Resoluciones
del Consejo Nacional de Valores:

1. La legislacion ecuatoriana indica que las modalidades de fideicomiso
dependeran de su finalidad y objeto, indicando que para efectos de clasificacion

los divide en: a. Garantia, b. administracion, c. inmobiliario, d. inversion y e.

procesos de titularizacion; a continuacion consta un breve detalle de cada una de

ellas:

92 Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, Titulo V Negocios

Fiduciarios, art. 17.

9% Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, 131.
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a) Modalidad de Fideicomiso de Garantia: La norma® ecuatoriana indica que
la modalidad del fideicomiso de garantia tiene por finalidad que los bienes
transferidos a titulo del fideicomiso mercantil sirvan para garantizar el
cumplimiento de obligaciones determinadas en el contrato respectivo. Entre
sus principales caracteristicas, conforme a lo sefialado en la Codificacion de
Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, constan:

e El fiduciario que maneja esta modalidad, no puede ser considerado como
deudor principal, solidario o aval de las obligaciones garantizadas.

e Es obligatorio que el fiduciario reciba por escrito la manifestacion de
conformidad respecto a los bienes aportados al fideicomiso y su
valoracion, igual condicion debe ejecutarse cuando se designen nuevos
acreedores o exista un incremento de la obligacién garantizada.

e La norma® faculta a realizar actualizaciones de valor comercial de los
bienes si esta condicion se encuentra establecida en el contrato.

b) Modalidad de Fideicomiso de Administracion: La norma® ecuatoriana
indica que la modalidad del fideicomiso de administracion tiene por
finalidad que la transferencia de bienes propiedad del fideicomiso mercantil
se instrumentan para que estos sean administrados conforme a las
instrucciones establecidas en el contrato constitutivo.

¢) Modalidad de Fideicomiso Inmobiliario: La norma®’ ecuatoriana indica que
la modalidad del fideicomiso inmobiliario tiene por finalidad que la
transferencia de bienes inmuebles y/o dinero propiedad del fideicomiso
mercantil se instrumenten para actividades de adquisicion de terreno y/o

desarrollo de proyectos inmobiliarios, para que se cumplan las finalidades

% Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, Titulo V Negocios

Fiduciarios, art. 17.

% Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, Titulo V Negocios
Fiduciarios, art. 17.

B LMV, art. 17

% Ibid, art. 17
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d)

sefialadas por el constituyente conforme a las instrucciones establecidas en el

contrato constitutivo.

e La finalidad de esta modalidad puede ejecutarse en lo referente a la
propia administracion o gestiones de administracion pero Unicamente
cuando se refieran a actividades de desarrollo y ejecucion de proyectos
inmobiliarios.

e La propia Codificacion determina ciertas condiciones y parametros
regulatorios especificos referentes a esta figura.

Modalidad de Fideicomiso De Inversion: La norma®®ecuatoriana indica que

la modalidad del fideicomiso de inversion tiene por finalidad la transferencia

de valores o dinero propiedad del fideicomiso con la finalidad de que dichos
bienes se administren o inviertan conforme a las instrucciones establecidas
en el contrato constitutivo.

¢ Sino existe una definicion clara de la politica de inversion, la Ley faculta
a que el fiduciario maneje la misma conforme a su discrecionalidad
considerando ciertas limitaciones de porcentajes de inversion
establecidos en la propia Ley.

e La Ley determina que el riesgo de la pérdida de la inversion es de
exclusiva responsabilidad del inversionista.

Modalidad de Procesos de Titularizacion: La norma® ecuatoriana indica que

la modalidad del fideicomiso de titularizacion tiene por finalidad la

transferencia de activos que existen o se espera que existan con la finalidad

de titularizar dichos activos.

Se aclara que en el capitulo de esta tesis se ha estudiado y analizado en forma
resumida las principales caracteristicas del fideicomiso mercantil, puesto que; el tema
principal que atafie a esta investigacion se refiere al fideicomiso de garantia, tema que

se profundizara en los siguientes capitulos.

% Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, Titulo V Negocios

Fiduciarios, art. 17.

D LMV, art. 17
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Capitulo segundo

El fideicomiso mercantil como medio de garantia

2.1. Fideicomiso de garantia

Como analizamos en el capitulo anterior de esta tesis, existen antecedentes
historicos a través de los cuales sirvieron para crear lo que hoy se conoce como
fideicomiso mercantil de garantia. Asi, brevemente a manera de introduccion
mencionaré que la figura del fideicomiso mercantil de garantia nace histéricamente a
criterio de los doctrinarios en el Derecho Romano con la figura de la fiducia cum
creditore: Roberto Gonzélez Torres manifiesta: “[...] no obstante que en ella era el

acreedor quien detentaba la cosa transferida por su deudor. "%,

Pedro F. Gutierrez indica: “El segundo, el negocio fiduciario de garantia (fiducia
cum creditore), supone la transmision de derechos al fiduciario con el objeto de que este
cumpla con alguna obligacion, o para asegurar el cumplimiento de la misma. Dentro de
estos negocios se encuentra el fideicomiso financiero, de gran desarrollo en la

actualidad.”1%?

Cabe sefialar, que asi también en el trust anglosajon o en el derecho germano'®

también se reconoce pre existencia del fideicomiso mercantil de garantia.

100 Gonzalez Torre, “El Fideicomiso”, 140.

01 pedro F. Gutierrez, “Los Fideicomisos y las Obligaciones Negociables” (Argentina, Ed.
Juridicas Cuyo, 1998), 54.

102 En el derecho germano se conocié la denominada prenda inmobiliaria. EI deudor transmitia a
su acreedor, con fines de garantia, un bien inmueble mediante la entrega de una carta venditionem y al
mismo tiempo obligaba al acreedor con una “contra carta a la restitucion del primer documento y del
inmueble transferido, en caso de que el deudor cumpliera puntualmente con su obligacion.” Hugo
Herndndez Pérez, “El fideicomiso de garantia y la llamada ejecucion fiduciaria”. Tesis de grado. Ciudad
de México. Escuela Libre de Derecho, 1982, 117, citado por Sergio Rodriguez Azuero, “Negocios

Fiduciarios, su significacion en América Latina” (Colombia, Ed. Legis S.A., 2005), 461.
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Ahora bien, en lo que respecta a la legislacion ecuatoriana, para efectos
introductorios e informativos sefialaré que existen ciertas disposiciones con marcos
regulatorios muy generales respecto al fideicomiso mercantil de garantia; asi se
encuentran las disposiciones establecidas en el Titulo VV Negocios Fiduciarios, articulo
5, de la Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, norma que fue
explicada en el capitulo 1, numeral 1.2.3 de esta tesis. Por otro lado, el Libro Il del
Caodigo Organico Monetario y Financiero en la Ley de Mercado de Valores sefiala la
forma de utilizacion de esta figura para las instituciones financieras'®® (disposicion que
se establecio con la reforma legal de la Ley Orgéanica de Fortalecimiento y
Optimizacion del Sector Societario y Bursatil) y posteriormente menciona a esta figura
como uno de los mecanismos de garantia dentro de los procesos de titularizacion.'®* El
analisis legal comparado de estas reformas legales y su incidencia en la legislacion
ecuatoriana, sera explicada y analizada en el capitulo tres de esta tesis, por lo que en
este momento, Unicamente a manera de guia introductoria he mencionado los puntos
sustanciales respecto a dichas normas.

Tomando en cuenta lo anteriormente sefialado respecto a la legislacidn
ecuatoriana, si cabe destacar que antes de la reforma legal que se ejecutd con la Ley
Organica de Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y Bursatil'®, la Ley
de Mercado de Valores no establecia ninguna restriccién referente a la forma de
utilizacion del fideicomiso mercantil de garantia, en cambio; como estudiaremos mas
adelante con la reforma legal del veinte de mayo de dos mil catorce, esta modalidad de
garantia se restringio a ciertas actividades que analizaremos en su momento.

Algunos doctrinarios concuerdan que el fideicomiso de garantia, es una figura
legal que suple en forma eficiente a las figuras mas antiguas y conocidas del Cédigo
Civil como la prenda, la hipoteca y la fianza; sobre todo destacan la importancia de la
eficacia en lo que se refiere no solo a la constitucion de la figura sino también a la
ejecucion del bien en caso de incumplimiento de la obligacion, es por ello; que en este

capitulo decidi abordar la definicion, elementos y caracteristicas del fideicomiso de

103 | MV, articulo inumerado a continuacion del art. 120.

104 1bid, art. 150.

105 Ecuador, Ley Organica de Fortalecimiento, Optimizacion del Sector Societario y Bursatil
[2014], Registro Oficial, Suplemento No. 249 (20 de mayo de 2014).
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garantia, luego como un aporte al &mbito préctico analizo la forma de estructuracion
del contrato de fideicomiso mercantil de garantia y finalmente sefialo las ventajas y
desventajas de esta figura.

Finalmente, dentro de esta breve introduccion, es valido recalcar que la figura del
fideicomiso mercantil de garantia ha tenido algunas contraposiciones respecto a su
utilidad y su forma de constituirse indicando que al plantearse esta figura se viola el
derecho de la defensa y el de jurisdiccion de los 6rganos de administracion de justicia;
teorias que a la vez han sido rebatidas por los doctrinarios a través del principio de la
autonomia de la voluntad privada que prima en el contrato de fideicomiso mercantil de
garantia aceptado por las partes intervinientes con todos los términos y condiciones que

rigen la utilizacion de esta figura juridica para cada caso particular.

2.1.1. Definicion, elementos constitutivos y caracteristicas del Fideicomiso
Mercantil de Garantia

En este subtema, es importante sefialar que para una mejor comprension del
tema, he resuelto analizar la definicién del fideicomiso mercantil de garantia y sus
caracteristicas en forma conjunta.

Como mencioné anteriormente, el fideicomiso mercantil de garantia legalmente
estd definido en el Ecuador en el Titulo V Negocios Fiduciarios, articulo 17 de la
Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, en dicha norma se
establece que esta figura juridica es una modalidad del fideicomiso mercantil
ecuatoriano. La definicion legal es la siguiente: “[...] 1. De garantia: entiéndase por
fideicomiso de garantia, al contrato en virtud del cual el constituyente, que
generalmente es el deudor, transfiere la propiedad de uno o varios bienes a titulo de
fideicomiso mercantil al patrimonio autdbnomo, para garantizar con ellos y/o con su
producto, el cumplimiento de una o varias obligaciones claramente determinadas en el
contrato. [...]”

De esta definicion legal puedo analizar lo siguiente:

1. EIl fideicomiso mercantil de garantia instrumenta su constitucion a través de un

contrato.
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La redaccién del contrato es importante en la constitucion de esta modalidad de
fideicomiso, puesto que; en este constan todos los términos y condiciones que acuerdan
las partes intervinientes en el fideicomiso y del contenido del mismo dependera primero
la forma en la que se crea la garantia para el cumplimiento de la obligacién y segundo la
forma de ejecucion de la garantia para respaldar la obligacion que tiene el deudor con el
acreedor.

Es légico deducir que el contrato de constitucion de este tipo de fideicomisos se
deberd regir a las estipulaciones generales establecidas en la Ley de Mercado de
Valores, sin embargo; cabe destacar que este tipo de contratos se estructuraran con
clausulas especificas que seran desarrolladas de conformidad a la aplicacion de cada
caso Y del tipo de garantia determinado.

A continuacion enumeraré los requisitos minimos que debe contener el contrato
de fideicomiso mercantil de garantia, conforme Ley de Mercado de Valores:1%

1.1. La Identificacion de las partes intervinientes en el contrato.
1.2. Una declaracién juramentada del constituyente, la cual debera contener:
la procedencia legitima de los bienes que se transfieren al fideicomiso, el
objeto licito del contrato y la no existencia de perjuicios a los acreedores.
1.3. El objeto del contrato (transferencia de la propiedad de los bienes al

fideicomiso mercantil).

1.4, Delimitar los derechos y obligaciones de las partes intervinientes en el
contrato.

1.5. La remuneracion del fiduciario.

1.6. La denominacion del fideicomiso, considero que esto es con el objeto de

identificar e individualizar el patrimonio autbnomo que se deriva de cada

fideicomiso mercantil constituido.

1.7. Causa y forma de terminacion del fideicomiso mercantil
1.8. Causas de sustitucion del fiduciario y su procedimiento.
1.9. Las condiciones referentes al manejo y entrega de los bienes y

liquidacidn del fideicomiso mercantil.

1061 MV, art. 120
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Los requisitos sefialados anteriormente, son los requisitos generales, por lo que
es importante recordar que la Ley prevé la existencia de requisitos adicionales, los
cuales podran ser agregados al contrato dependiendo si el caso lo amerita.

Es importante sefialar que en este mismo capitulo se analizara con detenimiento
la estructuracion del contrato, por lo que en este momento solo sefialaremos Unicamente
las formalidades generales.

Los sujetos intervinientes en este tipo de fideicomiso son el deudor
(generalmente el constituyente) y el acreedor (beneficiario). Es importante sefialar que
del fiduciario en la primera definicion que realiza la Ley no menciona nada, pero es
sobreentendido que es un sujeto interviniente esencial en esta figura y que Unica y
exclusivamente las compafias Administradoras de Fondos y Fideicomisos pueden
ejercer la calidad de fiduciarios respecto a los fideicomisos mercantiles.

Cabe puntualizar que el contrato de garantia fiduciaria, es un contrato accesorio,
que nace producto de la ejecucion de un contrato o negocio principal, por lo que el
contrato fiduciario, seguira la suerte de este contrato principal, y muchos de sus
elementos esenciales seran similares y en estricto sentido dirigidos a generar la
cobertura necesaria que requiere ese contrato o negocio principal, que es del cual surge
la obligacion a garantizar. Por lo tanto, a mi criterio; la modalidad del fideicomiso
mercantil de garantia es una herramienta juridica, que como hemos mencionado
anteriormente, ha sido utilizada como una figura accesoria que se deriva de un contrato
principal, esto se explica porque la relacion entre acreedor y deudor primero nacera de
un contrato principal que establecera obligaciones entre las partes intervinientes, las
mismas que deciden acudir al fideicomiso mercantil de garantia, el cual constituiria el
contrato accesorio con el cual se pretende asegurar al acreedor con respecto a las
obligaciones que mantiene en su favor el deudor frente a un eventual incumplimiento.

Asi, es importante precisar algunos conceptos doctrinarios respecto al contrato
principal y el accesorio, como soporte de las razones de porque se considera al
fideicomiso mercantil de garantia como accesorio: “Contratos principales y accesorios:
Este vinculo se configura cuando un contrato es la razon de la existencia del otro (...).

El contrato principal influye sobre el accesorio, en el sentido de que si se extingue el
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crédito, produce, por efecto derivado, la de la garantia. Tampoco hay influencia sobre la

tipicidad, puesto que cada uno la conserva con toda nitidez.”%’

“Principales y accesorios: Esta clasificacion toca mas con las obligaciones derivadas de
los contratos que los contratos mismos, por cuanto, llenados los requisitos previstos por la ley,
todo contrato tiene existencia por si mismo y no depende, en un momento dado, de un contrato
diferente. Lo que ocurre es que las obligaciones surgidas de un contrato pueden ser accesorias

en relacion con las surgidas de otro distinto y, en este sentido, siguen la suerte de las

correspondientes al denominado contrato principal. (...)"1%

Al tenor de lo expuesto, el contrato de garantia fiduciaria, constituido es valido y
existe por si mismo, sin embargo sus efectos, fines, derechos y obligaciones que de
estos surgen y sobre todo la ejecucion y aplicacion de este contrato deriva en accesorio,
supeditado al incumplimiento de las obligaciones contenidas en el contrato principal,
pudiendo incluso nunca ejecutarse, si es que el contrato principal se extingue de manera
natural, es decir ; por el cumplimiento de su objeto y finalidad.

Cabe destacar que la calidad de los sujetos intervinientes son elementos
constitutivos que ayudan a reconocer en forma esencial como tal la figura del
fideicomiso de garantia, pues como se explica en la definicion el deudor en su calidad
de constituyente crea el fideicomiso para que sus bienes conformen el patrimonio
autobnomo que es a su vez el medio de garantia para el cumplimiento de la obligacion,
caso contrario; si la obligacion no es cumplida por el deudor, dichos bienes son
ejecutados para garantizar el cumplimiento de la obligacion hacia el acreedor.

Si bien la definicion legal no establece nada directamente respecto al
beneficiario, en los casos practicos de fideicomisos mercantiles de garantia, el
beneficiario es el acreedor o un tercero que esta vinculado en si a la obligacion con
respecto a la cual se constituy6 el fideicomiso.

En este punto considero importante resaltar la explicacion de los doctrinarios

respecto a la importancia de porque se considera importante la instrumentacion del

197 Juan Carlos Pratesi (H), “Clasificacion de los Contratos”, en Ernesto E. Martorrell, Dir.,
Tratado de Derecho Comercial, tomo Il (Buenos Aires: La Ley, 2010), 56.”

198Sergio Rodriguez Azuero, “Contratos Bancarios, Su Significacién en América Latina”
(Colombia, Ed. A B C Cia. Ltda., 1990), 83.
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fideicomiso mercantil de garantia. Precisamente los doctrinarios resaltan que en la
figura del fideicomiso mercantil de garantia; el constituyente (deudor) es el que activa
que se cumpla el efecto del contrato de constitucion, pues es él que al no cumplir su
obligacion enciende la luz verde para que el fiduciario realice la ejecucién de la garantia
y con ello satisfaga la obligacion del beneficiario (acreedor). Asi también, cabe explicar;
la mayor ventaja de esta figura sobre otras es pues que el proceso de ejecucion y
liquidacion de los bienes se encuentra predeterminado en el contrato de constitucién
(contrato en el que constan las instrucciones al fiduciario con respecto a los bienes
transferidos al fideicomiso) con lo que el solo incumplimiento de la obligacion
determina dicha ejecucion y liquidacion evitando de esta manera la iniciacion de un
nuevo proceso legal para liquidar bienes y satisfacer la obligacion incumplida,
procedimiento que hay que ejecutar con las otras figuras juridicas de garantia

establecidas en el Codigo Civil.

“Hemos expresado a menudo nuestra posicion respecto al beneficiario, para sostener
gue, en nuestro sentir, no es parte en el contrato sino destinatario de una estipulacién a su favor
gue, una vez aceptada, le otorga los derechos que en el contrato fundamental se consagran y las
eventuales obligaciones a su cargo que se hayan previsto pues, simultaneamente, puede haber
también una estipulacion por otro. Pero es obvio que a partir de dicha aceptacion pasa a jugar
papel protagénico en el contrato pues no solo el subsiste en su evidente interés, sino que
dependera de su solicitud, normalmente, que se eche a andar el procedimiento de venta. Es
decir, dependera de su aviso sobre el no cumplimiento de la obligacion garantizada el que se
active el proceso enderezado a vender el bien.

Pero lo que aqui queremos destacar, en forma adicional, es que hemos calificado el
contrato como de colaboracion, porque ninguno de los interesados puede descansar
exclusivamente en las obligaciones que los demas asumen, ni suponer, de ordinario, que pueden
guardar posicién pasiva, sino que el concurso entre ellos suele ser requisito para el éxito del

contrato.”1%°

2. Los bienes transferidos a titulo de fideicomiso mercantil aseguran el

cumplimiento de la obligacion.

109 Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios su significacion en América Latina”, 467.
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En este punto, cabe sefialar que; el deudor (constituyente) al otorgar el
fideicomiso mercantil de garantia transfiere juridicamente bienes de su propiedad al
patrimonio auténomo del fideicomiso con la Unica finalidad de que ellos constituyan un
medio de garantia del cumplimiento de su obligacion u obligaciones.

Por otro lado, respecto a los constituyentes que actuan en el fideicomiso
mercantil de garantia, es importante indicar que dentro del marco regulatorio de la
ultima reforma a la Ley de Mercado de Valores del afio dos mil catorce, se establecié la
prohibicion legal expresa para aquellas personas naturales, juridicas, publicas o
privadas, nacionales o extranjeras y para las instituciones del sistema financiero para
actuar en calidad de constituyentes de fideicomisos mercantiles de garantia sobre
vehiculos y adicionalmente se restringié Unicamente a que la modalidad de este tipo de
fideicomisos se constituya sobre los siete tipos de operaciones crediticias que establece
el articulo inumerado incorporado a continuacion del articulo 120 de la Ley de Mercado
de Valores, mismo que analizaremos mas adelante en este trabajo investigativo.

El acto de transferencia de los bienes da a su vez lugar al patrimonio autébnomo
del fideicomiso, elemento constitutivo fundamental en esta figura porque es
precisamente el objeto del contrato que asegura el cumplimiento de la obligacion.

Adicionalmente, considero importante sefialar las siguientes deducciones con
respecto al patrimonio autbnomo:

e La naturaleza del patrimonio autébnomo siempre sera separada e
individualizada del patrimonio del constituyente, caracteristica
importante porque dicha individualizacién servird al fiduciario para
realizar su funcion de garantia de cumplimiento de obligacion de la deuda
del constituyente mediante la liquidacion de bienes que servira para
satisfacer la obligacién incumplida.

e La transferencia de la propiedad de los bienes del constituyente al
fideicomiso, caracteristica importante de la que se deriva que el dominio
de la propiedad de los bienes transferidos pasan al fideicomiso y que hace
que el fiduciario tenga esa potestad de manejo y administracion de los
bienes para el cumplimiento de la garantia.

e Respecto al tipo de bienes que pueden transferirse en esta modalidad de

fideicomisos, como ya hemos analizado anteriormente, la Ley permite el

48



aporte de bienes muebles, inmuebles, corporales e incorporales,
existentes o futuros. No obstante, es importante indicar que en el caso
particular del fideicomiso mercantil de garantia ecuatoriano respecto a
los bienes que se pueden aportar a fideicomisos mercantiles de garantia ,
como he mencionado anteriormente, existe una disposicion expresa para
las instituciones financieras que manejan este tipo de fideicomisos, la
cual consiste en que la propia Ley!'? delimita cuales son las operaciones
crediticias que pueden estar respaldadas por garantias constituidas
mediante fideicomiso y adicionalmente establece como prohibicion
expresa la constitucion de fideicomisos mercantiles de garantia sobre
vehiculos, excluyendo por lo tanto a este tipo de bienes muebles
corporales de esta modalidad. En el capitulo tres analizaré mas
detenidamente el articulo inumerado (que sigue al art. 120 de la LMV)
que contiene la disposicion legal a la cual me refiero en este parrafo.
Cabe sefialar que, si bien no es una regla general, en su mayoria, los bienes
aportados al fideicomiso y que fungen como garantia real y adecuada son aquellos que
fueron adquiridos mediante el financiamiento respectivamente otorgado a través de la
obligacién principal que mantiene el deudor con el acreedor, casos en los cuales el
patrimonio auténomo se configura con los bienes adquiridos, producto de la concesion
del financiamiento.

El patrimonio autbnomo en esta modalidad debe contemplar todas las
formalidades que la Ley exige para que sean validos sus efectos frente a las partes
intervinientes y a terceros que puedan tener la intencion de reclamar los bienes que
conforman dicho patrimonio autonomo. Por ello, el papel del fiduciario para este tipo
de fideicomisos de garantia debe contemplar que todas las formalidades de transferencia
de dominio hayan sido cumplidas conforme a la Ley para que cuando tenga que realizar
su funcion de liquidacion de bienes pueda ejecutar dicha funcion sin ningun tipo de
impedimento y por ende concluya la finalidad del fideicomiso que es la de garantizar la

obligacion.

1101 MV, articulo inumerado (art. ...) que sigue al art. 120.
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El patrimonio autbnomo que estd constituido por los bienes fideicomitidos, con
las nuevas reformas realizadas a la Ley de Mercado de Valores del afio dos mil catorce,
delimitan y restringen el objeto del fideicomiso mercantil de garantia. Asi, actualmente
la Ley permite solamente el uso de esta modalidad de fideicomiso en ciertas
operaciones crediticias (las cuales analizaremos posteriormente), causando
consecuentemente que el fideicomiso mercantil de garantia ya no sea abierto como lo
era antes del afio dos mil catorce y més bien sea un fideicomiso con objeto restringido y
totalmente limitado, debido a que su uso principalmente es atribuido a las instituciones
del sistema financiero y respecto a cierto tipo de bienes. Aunque esta modalidad de
fideicomiso, como he mencionado tiene limitaciones respecto al tipo de obligaciones
que puede garantizar, si es necesario mencionar que; este fideicomiso puede ser
considerado como una garantia abierta y exclusiva, por la posibilidad de seguir
incorporando obligaciones y acreedores dentro del mismo fideicomiso.

Por ultimo, el aseguramiento de la obligacién, que es el otro elemento
constitutivo, es pues; la esencia del fideicomiso de garantia. Esto se explica porque los
bienes que constituyen el patrimonio auténomo del fideicomiso seran utilizados por el
fiduciario en base a las instrucciones establecidas en el contrato de fideicomiso para que
cuando el constituyente no cumpla con la obligacién a la que se comprometié con su
acreedor (beneficiario), sea el fiduciario quien intervenga para el aseguramiento del
cumplimiento de dicha obligacion con la liquidacion de los bienes de ese patrimonio
autonomo. De alli, la importancia en que la Ley ecuatoriana determina expresamente
que la fiduciaria no se convierte en deudor principal o solidario ni avalista de la
obligacion garantizada sino que simplemente es una herramienta que se asegura de
cumplir todas las instrucciones establecidas en el contrato del fideicomiso con respecto
a la garantia de la obligacion.

De lo expuesto, se concluye entonces que los elementos constitutivos del
fideicomiso mercantil de garantia son: sus sujetos intervinientes (constituyente,
fiduciario y beneficiario), el objeto del contrato (patrimonio autonomo) y la finalidad
del contrato (el aseguramiento del cumplimiento de la garantia); elementos que los
hemos analizado en los puntos anteriores.

Adicionalmente, considero importante sefialar algunas definiciones doctrinarias

respecto a esta modalidad de fideicomiso:
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“Bésica y simplificadamente, mediante fideicomiso de garantia un deudor actual o
potencial transfiere fiduciariamente uno o méas bienes a un fiduciario con la instruccion de
mantener su propiedad, administrarla —por si, por un tercero o por el propio deudor- designando
como beneficiario al acreedor o bien instruyendo al fiduciario para que se obligue, como garante
con los acreedores que indique el fideicomitente, a destinar los bienes o su producido a atender

las obligaciones garantizadas que no sean cumplidas, sean ellas anteriores, concominantes o

futuras, respecto del fideicomiso de garantia. "'

“Bajo una nocion sencilla puede decirse que mediante la fiducia en garantia una
persona, normalmente el deudor, trasfiere uno 0 mas bienes al fiduciario con el propésito de que
los administre y que proceda a venderlos para el pago de las obligaciones que con ellos se

garanticen, de no ser estas satisfechas en su oportunidad.”*'?

Para concluir y tomando en cuenta tanto la definicion legal como la doctrinaria
puedo sefialar que el fideicomiso mercantil de garantia, a mi criterio, es una figura
juridica mediante la cual el constituyente (deudor) transfiere un bien o bienes
determinados al fideicomiso mercantil (bienes fideicomitidos) para otorgarlos como
garantias al beneficiario o beneficiarios (acreedores) con la finalidad de que en caso de
que el constituyente no cumpla con la obligacion que tiene con el beneficiario o
beneficiarios, el fiduciario cumpla con las instrucciones que constan en el contrato de
fideicomiso y satisfaga la obligacion incumplida del constituyente conforme a los
términos preestablecidos en el contrato.

Finalmente, en mi opinidn personal, respecto a las caracteristicas mas destacadas
del fideicomiso mercantil de garantia, puedo indicar las siguientes:

e La calidad de los sujetos intervinientes, constituyente (deudor) y beneficiario
(acreedor) es uno de los elementos esenciales que va a demarcar el
otorgamiento de fideicomisos de garantia.

e El elemento esencial en un fideicomiso mercantil de garantia y que define

principalmente su modalidad es sin duda; la finalidad en base a la cual se

11 Claudio M. Kiper vy Silvio V. Lisoprawski, “Teoria y Prictica del Fideicomiso” (Buenos
Aires, Ed. Depalma, 2002), 3-4.

112 Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios su significacion en América Latina”, 464.
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constituye el contrato de fideicomiso, la cual es a mi criterio, que el
resultado final sea que el fiduciario satisfaga la obligacion incumplida del
constituyente hacia el beneficiario.

La garantia otorgada en el fideicomiso mercantil siempre debera contemplar
dos caracteristicas importantes:

1. Que el tipo de bienes que son transferidos al fideicomiso constituyan
un verdadero respaldo del cumplimiento de la obligacion y;

2. Que el procedimiento de ejecucion referente a las garantias se
estructure de una forma adecuada, de manera tal que contenga todas
las caracteristicas (formalidades, duracion, plazos, modos de
ejecucion y liquidacién, etc.) que sean necesarias para que al
momento de ejecutarse las garantias otorgadas en el fideicomiso el
producto de estas o ellas mismas satisfagan la obligacion incumplida.

El contrato del fideicomiso definird las condiciones y términos entre los
sujetos intervinientes y respecto a la garantia y su finalidad, en base a la
propia voluntad de dichos sujetos.

El fiduciario debe tener claro que su funcion dentro de este tipo de
fideicomisos deberd contemplar no solamente la forma de la ejecucion de
garantias sino también la administracion, manejo y custodia de los bienes
gue conforman el patrimonio autonomo del fideicomiso, pues de ello

dependera el éxito de la finalidad del otorgamiento de esta figura juridica.

2.1.2 Estructuracion del Fideicomiso Mercantil de Garantia.

Con respecto a este tema cabe mencionar, que para efectos didacticos para esta

investigacion, utilizaré un contrato tipo de una administradora de fondos y fideicomisos

ecuatoriana, con la finalidad de analizar de qué manera en la practica se estructuran los

fideicomisos mercantiles en el Ecuador y sobre todo para estudiar los elementos que se

deben tomar en cuenta al momento de establecer las condiciones y términos del contrato

de fideicomiso de garantia que finalmente servirdn para que el resultado de la

liquidacion y ejecucion de garantias sea exitosa para el acreedor y de esta manera

sustentar la importancia de funcién del fiduciario en este tipo de fideicomisos.
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En forma previa a analizar el contrato, el mismo que se adjunta como anexo
uno'!3 a este trabajo investigativo, considero importante sefialar que a criterio de los
doctrinarios la forma mas conocida y comun para el otorgamiento y estructuracion de
contratos de fideicomiso mercantil es en la que el deudor actGa en calidad de
constituyente del fideicomiso y el beneficiario o beneficiarios no son més que los
acreedores. En esta figura existe una relacién directa entre deudor y acreedor.

Los doctrinarios Silvio V. Lisoprawski y Claudio M. Kiper explican: “El acreedor es el
beneficiario o fideicomisario del fideicomiso. Se vincula a él por via de aceptacion del beneficio
y, con ello, integra, como estipulacion a favor de tercero, la relacion convencional —con sus
ventajas y desventajas--. Es decir, se ‘complica’ y se ata de alguna manera a la suerte del

contrato y a la relacion fiduciante-deudor-fiduciario.”***

Asi también, Eduardo G. Clusellas y Carolina Ormaechea explican: “El fiduciante sera
quien transfiera bienes o0 cosas de su propiedad para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones (...). El o los acreedores, como tales, asumiran el rol de beneficiarios. Revisten el
caracter de terceros en cuyo favor se ha constituido la garantia, y no son parte del contrato.

Como consecuencia, para gozar de sus efectos, deberan operar un acto expreso de aceptacion de

su designacioén como beneficiario.”*!®

En el Ecuador, la estructuracion de la modalidad de fideicomiso mercantil de
garantia se efectda constituyendo esta relacion deudor y acreedor en forma directa, en la
que el primero es el constituyente y el segundo es el beneficiario conforme a las
regulaciones establecidas por la propia Ley y el propio contrato de fideicomiso
mercantil de garantia, como se ha explicado en esta tesis.

Por otro lado, considero importante para mi investigacion analizar en la practica
como se estructura este tipo de fideicomisos y de esta manera a mi criterio establecer

que clausulas son primordiales y que deben constar dentro de la estructuracion de este

113 Anexo Uno, Notaria Tercera, Quito, 8 de marzo de 2012, Archivo, FIDEVAL S.A, Escritura
de Contrato de Constitucion de Fideicomiso Mercantil.
114 isoprawski y Kiper, “Teoria y Practica del Fideicomiso”, 8.

115 Clusellas y Ormaechea, “Contratos con garantia fiduciaria”, 131.
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tipo de fideicomisos para una mejor ejecucién de garantias y el consecuente
cumplimiento de la finalidad de esta modalidad de fideicomisos.

Previo al analisis es importante resaltar que el estudio investigativo de la
estructuracion del contrato se realizara en base al mismo orden y contenido que conste
en el contrato de fideicomiso que se anexa a este trabajo investigativo y ademas que por
el objeto de mi investigacion, se analizara més detalladamente aquellas clausulas que
contengan el procedimiento convencional de ejecucion, instrucciones del fiduciario y
los derechos y obligaciones del fiduciario, por ser el contenido de estas clausulas, el
tema mas relevante y de utilidad para los fines de esta tesis.

Como se puede observar, en el anexo uno de esta tesis, la estructura de los
contratos de fideicomiso mercantil divide los puntos esenciales en clausulas
contractuales que contienen los términos y condiciones a las que las partes han llegado
por medio de un acuerdo voluntario y auténomo respecto al negocio fiduciario al que
han decidido obligarse, asi; en todo contrato de fideicomiso mercantil de garantia se
encontrar las siguientes partes estructurales:

a) Identificacion de las partes.- Como indicamos anteriormente, en todo
contrato de fideicomiso, va a constar la identificacion de los sujetos que
intervienen en el contrato. Sin embargo lo relevante en la modalidad de los
fideicomisos de garantia es que dentro de la identificacion de las partes se
sefiala quien es el deudor, quien el acreedor y por supuesto quien es el
fiduciario que a la final es el responsable de la ejecucidn de este contrato.

En el caso en analisis en particular el acreedor es un banco y la deudora es una
compafiia, la fiduciaria una administradora de fondos y fideicomisos debidamente
constituida en el Ecuador, por lo que; en este caso todos los sujetos intervinientes actdan
a través de su representante legal.

b)  Antecedentes.- Esta clausula contendrd todos los hechos ocurridos
previamente a la constitucion del Fideicomiso, dichos hechos variaran de
acuerdo a cada caso en particular.

Dentro de los hechos relevantes en este caso, se explica que hubo una cesion de

derechos fiduciarios previo a otorgarse el fideicomiso que estudiaremos y que
conjuntamente se produjo una sustitucion de fiduciarias cambiando a su vez la

denominacion del fideicomiso.
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Adicionalmente dentro de los antecedentes del contrato se detallan los siguientes
puntos relevantes a ser tomados en cuenta:

e Que el deudor tiene obligaciones de crédito con el acreedor, las cuales se
garantizaran con el patrimonio autonomo del fideicomiso mercantil
conformado por el aporte de los bienes que realiza el constituyente.
(Clausula segunda, numeral ocho constante en el anexo 1.)

e La modalidad del fideicomiso que en este caso es un fideicomiso mercantil
de garantia. (Clausula segunda, numeral nueve constante en el anexo 1.)

e La validez del fideicomiso como medio de garantia de aceptacion expresa
por las partes. En este punto cabe mencionar que se reconoce
expresamente que a la existencia del fideicomiso de garantia existe
también un documento de crédito que respalda la obligacion. (Clausula
segunda, numeral diez constante en el anexo 1.)

De los antecedentes, puedo concluir que su importancia dentro del contrato es
dar un soporte cronoldgico de hechos que ayudan a entender la manera y por qué se
otorga el fideicomiso como tal.

c) Glosario de términos.- Esta clausula establece el significado que deben dar
las partes a las palabras que constan en el contrato. La finalidad de esta
clausula a mi criterio es otorgar una definicion clara respecto a las
interpretaciones de las partes respecto al contenido del contrato.

En los fideicomisos de garantia considero que es mas aln importante otorgar
estas definiciones sobre todo con respecto a particularidades que se puedan derivar de
las garantias. Asi por ejemplo, en el contrato en andlisis, se aclara que los bienes
fideicomitidos son los derechos fiduciarios de beneficiario que derivan en las siguientes
facultades: solicitar la restitucién de los bienes aportados al patrimonio del fideicomiso,
aclarando por sobre todo que esta facultad incluye el derecho a recibir del Fideicomiso
ciertos valores correspondiente a utilidades de la Compaiiia, en la cual el fideicomiso es
propietaria del mayor porcentaje accionario. (Clausula tercera, numeral siete constante
en el anexo 1.)

Cabe destacar, que la utilizaciéon e incorporacion de la clausula — glosario de
términos- proviene del sistema anglosajon, clausula que es muy utilizada en los

contratos americanos, para definir y delimitar la interpretacion contractual de las partes
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intervinientes. Ahora bien, si el uso de esta costumbre anglosajona se ha incorporado en
los contratos de constitucion de fideicomisos incluyendo en el de fideicomiso mercantil
de garantia, en cambio; en mi opinidn personal se debe tener sumo cuidado en lo que
respecta a qué términos se definen y cuéles no son necesarios incluir una definicion,
debido a que en el ambito practico dentro de la redaccidn contractual de esta clausula,
las fiduciarias pueden caer en la incorporacion de definiciones innecesarias y méas bien
crear un documento contractual torpe y con un contenido pobre. Es por esta razén que;
si considero necesario aclarar que en el ambito practico, la clausula contractual —
glosario de términos- debe contener solamente aquellas definiciones que sean necesarias
para la interpretacion contractual y que puedan realmente generar una utilidad en el
momento de entender la voluntad de las partes.

En conclusién, el glosario de términos puede ser tan amplio como las partes
crean pertinente y necesario detallar en el contrato, sin embargo; personalmente si
recomendaria que esta clausula contenga definiciones de todos aquellos términos que
puedan generar dudas dentro de la figura de fideicomiso que se va a estructurar, esto
con el afan de no tener contingencias de conflictos legales sobre temas de interpretacion
contractual.

d) Naturaleza del contrato.- En esta clausula se determina la modalidad del
fideicomiso, que conforme al objeto de estudio es de garantia y se establece
la condicion de irrevocabilidad del contrato de fideicomiso, lo que permite
expresamente que las partes aceptan y declaran que no podra modificarse el
contrato salvo consentimiento unanime.

e) Declaracion juramentada.- En esta clausula es importante destacar que las
ademas de las declaraciones generales que la Ley establece, las partes
pueden incluir otras declaraciones que sustenten la figura contractual.

En el caso del fideicomiso de garantia, considero importante destacar que en el
contrato analizado, me llamo la atencion el item que establece: “ii) que ha concebido al
FIDEICOMISO que se instrumenta por el presente contrato, como instrumento idéneo
para la consecucion de los acuerdos previos alcanzados con el Acreedor”, item que cito
textualmente porque considero importante ya que las partes al declarar lo sefialado
anteriormente, a mi criterio, primero aseveran su voluntad de que lo establecido en el

contrato se realizd previa aprobacion y acuerdo tanto del acreedor como el deudor y le
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da la fortaleza de medio adecuado e idéneo a la garantia para el cumplimiento de la
obligacion que tiene el deudor con respecto a su acreedor.

f)  Transferencia de dominio y aporte a titulo de fideicomiso mercantil.- Esta
clausula es importante porque contiene la voluntad de la transferencia de los
bienes al patrimonio autonomo del fideicomiso y porque determina que la
transferencia que se realiza es temporal y Unicamente para los fines de
garantia para los cuales las partes constituyen el contrato de fideicomiso.

Cabe destacar que en esa clausula ademas de las caracteristicas obligatorias que
establece la Ley con respecto al aporte de los bienes, si es importante que en los
fideicomisos de garantia se resalté sobre todo la forma de valoracion de los bienes y su
efecto, hecho importante, pues es el valor que se dé a los bienes lo que finalmente
constituye la determinacion de la valoracion econémica de la garantia otorgada por el
deudor.

Con respecto al fiduciario, dicha valoracion, en cambio; es importantisima
puesto que delimita que dentro de su responsabilidad esta la forma de la ejecucion de la
garantia mas no el valor comercial , econémico o financiero que se otorga a los bienes
sino que traslada esa responsabilidad al perito técnico designado por las partes
indicando expresamente en el contrato que la valoracion y registro es el que instruya el
constituyente en base a los respaldos pertinentes (avalio, informe de avalador,
aprobacion y aceptacion del avaltio por parte del constituyente, etc. ). En mi opinién
personal, en lo que respecta al avalGo de las garantias y el papel del fiduciario,
considero que la responsabilidad del fiduciario como profesional especializado se
limita a la revision y validacion en lo que se refiere a que el avalio respete las
condiciones normales y generales que deben tener este tipo de documentos, mas el
fiduciario no deberia hacer apreciaciones o valoraciones respecto al valor determinado
en el avaluo pericial, toda vez que una intervencion de este tipo puede resultar
perjudicial para una de las partes, afectando de esta manera la imparcialidad que debe
mantener el fiduciario en la ejecucién de la garantia y por esta razon personalmente
considero que el unico que debe realizar una opinion fundamentada sobre el valor a
otorgarse a las garantias es el perito técnico especializado y no el fiduciario. Asi, la
intervencion del fiduciario debe ser dirigida a informa a las partes, respecto del avalto

realizado por un perito calificado y ponerlo a su consideracion a fin de que el perito
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pueda acoger o negar de manera fundamentada las objeciones u observaciones que
presente el deudor y acreedor, con el Unico fin de obtener un avallo equitativamente
justo para las partes.

Finalmente es importante la constancia expresa referente a que dentro de la
responsabilidad del fiduciario no estdn contemplados los casos de descuido, pérdida,
menoscabo, desvalorizacion o perjuicios de los bienes transferidos, sea por
consecuencia de falta de recursos aportados al fideicomiso o casos de fuerza mayor o
caso fortuito. Este punto es importante, para el tema de estudio, pues tiene efecto
principal en delimitar claramente cual es la responsabilidad del fiduciario con respecto a
la custodia, mantenimiento y manejo de los bienes.

g) Objeto.- Esta clausula sefala el objeto del fideicomiso constituido que en
el caso en estudio es: constituir el patrimonio autonomo de bienes que
garanticen las obligaciones del deudor y ejecucion de garantia en caso de
requerirlo conforme al proceso establecido en el contrato.

En el contrato que se adjunta, se establece que el contrato de fideicomiso de
garantia constituye una segunda fuente de pago de obligaciones, sin embargo; como ya
he explicado son las partes las que otorgan las condiciones respecto al contrato,
pudiendo ser el fideicomiso la principal fuente de pago en otros casos.

h) Régimen de beneficiarios.- Esta clausula contempla el orden de los
beneficiarios con respecto a la entrega de los bienes o los frutos de estos
aportados en el fideicomiso, sea en caso de incumplimiento de la obligacién
por parte del deudor o porque este cumplié en sus obligaciones.

En el contrato que se analiza, existen no solo bienes existentes aportados al
fideicomiso sino bienes de existencia futura que son las utilidades de la Compafiia de la
que es propietario el fideicomiso, por lo que en el contrato se establece también los
términos a seguir con respecto a la reparticion de dichas utilidades futuras.

Uno de los puntos importantes a destacar dentro de la estructuracion de este
contrato, es el hecho de respaldar el cumplimiento de pago de las obligaciones adeudas
y/o su extincion mediante una notificacion por escrito que debe realizar el acreedor. La
relevancia de la notificacion escrita en la estructura contractual es que otorga un
respaldo a las partes con respecto a la causa que motiva al fiduciario a extinguir el

fideicomiso y con él las garantias.
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i) Instrucciones fiduciarias.- Esta clausula constituye una de las partes
medulares del contrato de fideicomiso de garantia, puesto que como su
denominacion lo indica contiene todas las indicaciones otorgadas por el
constituyente al fiduciario con respecto al cumplimiento del objeto y
finalidad del fideicomiso.

Para el caso del fideicomiso de garantia, en la estructuracion de estos contratos,

con respecto a las instrucciones fiduciarias se debe especialmente considerar:

La iniciacién y el desarrollo de procedimiento convencional de ejecucién
sea realizada previo solicitud escrita del beneficiario de acuerdo a los términos
que se deben establecer en el mismo contrato de fideicomiso

Determinar la forma, plazo y lugar de entrega del valor del producto de la
venta de los bienes fideicomitidos en caso de ejecutarse los bienes dados en
garantia y determinar a quien se entrega el remanente de esta venta en caso de
existir.

Prever entrega de bienes como forma de dacién en pago y determinar las
condiciones para esta figura.

Establecer a forma respecto a la restitucion de bienes.

Determinar el otorgamiento de procuraciones judiciales para efectos de
defensa judicial y/o extrajudicial en lo que se refiere a los bienes fideicomitidos
y la forma de pago a los profesionales de dicha defensa y costos del proceso en
si.

Prever reuniones y formas de acuerdo en lo que se refiere a circunstancias
gue no estén contempladas dentro del contrato de fideicomiso y establecer que
decision debe acatar el fiduciario en caso de no existir acuerdo entre las partes.

En lo que respecta al fiduciario es importante sefialar que en el &mbito
practico en aquellas garantias constituidas por contrato de fideicomiso mercantil
se ha generado un cuestionamiento respecto a la forma de recuperacién fisica de
la posesién del bien; sobre todo cuando los bienes fideicomitidos son bienes
inmuebles, puesto que; la tenencia y custodia de estos bienes generalmente se
encuentra a cargo del deudor, situacion que se viabiliza y estructura a través de
la figura del comodato precario (préstamo de uso). El cuestionamiento en
particular consiste en que esta recuperacion fisica del bien o esta toma de
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posesion del bien, en la modalidad del fideicomiso mercantil de garantia, queda
estructurada y establecida por las partes en el contrato de constitucion del
fideicomiso, proceso generalmente denominado como “procedimiento
convencional de ejecucion de la garantia”, el cual en el evento de no ser
estructurado con el debido cuidado y con el conocimiento de lo que este proceso
implica, pueda devenir en un proceso catalogado de ilegal y atentatorio contra el
debido proceso y que puede por una mala aplicacion atentar contra derechos
fundamentales, tales como; el derecho a la inviolabilidad de domicilio, derecho
al trabajo, a condiciones especiales de las personas que se encuentran en los
inmuebles. Por tales razones el cuidado en la estructuracién del proceso es
fundamental para mitigar estos riesgos y establecer las condiciones, obligaciones

y derechos de cada parte interviniente en el contrato de fideicomiso con el fin de

que ante una eventual ejecucion de la garantia no sea necesario para el fiduciario

ejecutar todo aquello que le fue instruido, sin que su conducta afecte ni al
deudor, ni al acreedor.

Asi, es importante indicar que esta problematica es respondida y solventada, por
los especialistas en el ambito fiduciario a través de la figura del acuerdo voluntario
previamente establecido entre el deudor y el acreedor que estd contenido en forma
expresa dentro del contrato de fideicomiso, precisamente en la denominada clausula del
procedimiento convencional de ejecucion.

Para entender mejor esta problematica, recordemos entonces que el bien que es
dado en garantia en el contrato de fideicomiso mercantil, no es liquidado y ejecutado
sino hasta el incumplimiento de la obligacion que tiene el deudor con el acreedor y toda
vez que este incumplimiento ha sido puesto en el conocimiento del fiduciario. Es por
esta razon que el momento de ejecutar la garantia, la recuperacion de los bienes, debe
estar sustentada en la entrega voluntaria del bien por parte del propio deudor, por lo que
el cuestionamiento de cualquier proceso contrario respecto a la forma de recuperacion
del bien se rompe precisamente por la entrega voluntaria del bien que realiza el propio
deudor al acreedor, mediante la utilizacion del procedimiento convencional de
ejecucion, procedimiento que se fundamenta y fortalece juridicamente en la autonomia
de la voluntad de las partes, que vuelvo a reiterar es ese acuerdo previo voluntario

plasmado y establecido en forma expresa en el contrato de fideicomiso respecto a
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todos los pasos que se seguiran para la ejecucion y liquidacion del bien o bienes
fideicomitidos, procedimiento que a su vez es encomendado al Fiduciario para que sea
él quien aplique y ejecute dicho procedimiento.

En consecuencia la actuacion del Fiduciario respecto a todos los pasos que
realiza para la ejecucion y liquidacion de los bienes fideicomitidos esta respaldada por
las propias instrucciones de los intervinientes, por lo que la entrega de los bienes, que
surge a raiz o frente a un eventual incumplimiento del deudor y que principalmente
corresponden a obligaciones dinerarias que mantiene con el Acreedor, es el motivo que
viabiliza al fiduciario a exigir la entrega de los bienes sin violar ningin derecho del
deudor.

Asi mismo y aun cuando la figura del fideicomiso mercantil de garantia lo que
pretende es una entrega voluntaria del bien, si se han observado en el &mbito préactico
muchos casos en que el deudor se niega a esta entrega, razén por la cual dentro del
contrato de fideicomiso es que también se ha previsto la necesidad de contemplar
clausulas contractuales que establecen formas de exigir al deudor la entrega del bien
mediante procesos judiciales o procesos alternativos de solucién de conflictos.

j)  Procedimiento convencional de ejecucion de garantia.- Como mencioné
anteriormente, uno de los puntos mas importantes en la estructuracion de los
fideicomisos mercantiles de garantia es el procedimiento que esta contenido
en el contrato de fideicomiso para la ejecucion de las garantias, que es el fin
medular de esta modalidad de fideicomiso.

Dentro de esta clausula con respecto a la estructuracion de su contenido es

importante considerar lo siguiente:

o Indicar que el proceso para la ejecucion de garantias es extrajudicial y
convencional. Estas caracteristicas son importantisimas porque las partes
indican su voluntad de establecer sus propias condiciones y términos dentro
del procedimiento de ejecucion y manifiestan que dicho procedimiento se
realizado de mutuo acuerdo, es decir; se respalda la libre autonomia de la
voluntad.

o Determinar los pasos o actos que deben realizar cada uno de los sujetos
intervinientes en el contrato de fideicomiso para dar inicio al proceso de

gjecucion. A continuacién he analizado cada uno de los pasos establecidos
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dentro del anexo 1 de esta tesis, que contiene el caso en estudio, los cuales
son:

1. Notificacion: Es el primer acto que debe realizar el beneficiario para
comunicar al fiduciario respecto al incumplimiento de la obligacion, la
notificacion es escrita y establece la forma y plazo respecto al incumplimiento
de las obligaciones por parte del deudor. Asi mismo, se debe establecer el
contenido de la notificacion, el cual deberia contener:

1.1. El plazo que indica el incumplimiento de la obligacion (en el contrato
analizado, el plazo méximo para el cumplimiento de la obligacion es hasta
treinta dias o la declaracion de plazo vencido por cualquier causa o instrumento
legal.)

1.2. La constancia del incumplimiento de la obligacién (en el caso en analisis
por ejemplo se indica que debe constar el detalle y liquidacién de las
obligaciones impagas a la fecha de la solicitud).

1.3. La peticion al fiduciario de dar inicio al procedimiento convencional de
ejecucion.
2. Comunicaciéon del fiduciario al deudor: ElI segundo acto consiste en

informar al deudor sobre el incumplimiento de su obligacién y sobre todo que
esta solicitado ya el inicio del proceso de ejecucién de garantias.

A mi criterio, esta comunicacion procedimentalmente es importante
porque es el acto mediante el cual se otorga al deudor el derecho a la defensa
respecto al hecho del incumplimiento. Asi mismo, se debe determinar el
contenido de la comunicacion:

2.1. El hecho de que el beneficiario ha solicitado el inicio del procedimiento de
ejecucidn de garantias.

A mi criterio, dentro del contrato se deberia establecer un plazo para que
la fiduciaria comunique este hecho al deudor, por ejemplo veinticuatro horas
desde que recibe la notificacion de iniciacion del procedimiento convencional
de ejecucion.

2.2. El plazo para que el deudor demuestre y justifique que ha cumplido la
obligacion que tiene con el acreedor y pueda suspender el proceso de ejecucion

de garantias.
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A mi criterio, este plazo es fundamental, ya que es el momento oportuno dentro
del proceso convencional de ejecucion para que el deudor demuestre y justifique de
manera sustentada que ha cumplido con la obligacion que mantiene con el acreedor y
como consecuencia se suspenda cualquier proceso encaminado a la ejecucion y
liquidacion de bienes. Es asi que precisamente al establecer esta etapa dentro del
procedimiento convencional de ejecucion se estd otorgando al deudor el derecho a
defenderse y demostrar que él ha cumplido con su obligacion y que por lo tanto no debe
nada al acreedor.

Esta parte procedimental establecida contractualmente es absolutamente
relevante dentro del proceso porque es en este momento donde se determina la
factibilidad de defenderse , de plantear excepciones, de solicitar un tiempo de espera o
de realizar un acercamiento con el acreedor, de tal manera que si no existe el
cumplimiento de la obligacién , a las partes intervinientes no les quede duda alguna de
que la ejecucion de la garantia se aplicé por el cumplimiento de la condicion que como
ya he explicado es el incumplimiento de la obligacion por parte del deudor.

2.3. La informacién al deudor que de no demostrarse el cumplimiento de la
obligacion se dara inicio inmediato al proceso acordado respecto a los bienes
fideicomitidos (el proceso méas usado por sus resultados es dar en venta los
bienes).

A mi criterio, esta informacion que realiza el fiduciario al deudor respecto a que
la iniciacion del procedimiento de ejecucion y liquidacion de los bienes fideicomitidos
se va a ejecutar porque el deudor no ha demostrado que cumplié con la obligacion que
tenia con el acreedor dentro de las condiciones y términos establecidos en el contrato de
fideicomiso, también es de vital importancia, pues este es el motivo fundamentado que
genera el proposito del contrato de fideicomiso, el cual es la ejecucién de la garantia
para que una vez liquidada satisfaga la obligacion incumplida del deudor y
procedimentalmente demuestre que la garantia se ejecutd por ese incumplimiento y para
cubrir el perjuicio que ese incumplimiento causo al acreedor. Esta informacion también
es importante porque justifica y soporta documentalmente que el fiduciario es un sujeto
interviniente que cumplio con su funcion conforme a las instrucciones de las partes
intervinientes dentro del contrato de fideicomiso mercantil y que por lo tanto actu6 con

responsabilidad frente a las acciones encomendadas dentro del contrato de fideicomiso.
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3. Avallo.- El tercer acto es el inicio del proceso de venta, para ello; como
ya se ha explicado anteriormente los doctrinarios y especializados en el tema de
fideicomisos recomienda la realizacion de un avalio de los bienes. En el

proceso de avaluo principalmente se tomara en cuenta:

3.1. Determinar que bienes seran dados en venta para el cumplimiento de la
obligacion, esta opcidn debera ser escogida por el beneficiario (acreedor).

3.2. El objetivo de realizar el avalto el cual sera la actualizacion del valor de
los bienes fideicomitidos para la venta.

3.3. Determinar quién serd el avaluador que debera ser elegido por el
beneficiario. En este punto deberia considerarse la forma de designacion del
avaluador, su calificacion, etc.

3.4. Determinar el valor que se tomaré en cuenta para la venta de los bienes. En
el caso en analisis por ejemplo se determina que la valoracion comercial de los
bienes fideicomitidos se hara al que conste en la fecha del fideicomiso.

4. Venta.- El cuarto punto consiste en la ejecucion de las garantias en si a
través del proceso de venta, en el cual se deberd considerar lo siguiente:

4.1. El tiempo en el cual se ofertara los bienes fideicomitidos a terceros.

4.2. La forma en que se dard a conocer a terceros la oferta de los bienes
fideicomitidos (publicaciones por la prensa, contratacion de servicios
especializados, avisos, etc.)

4.3. Los términos especificos para la oferta de bienes y la aceptacion de los
valores ofertados.

4.4. El objeto de transferencia de los bienes (sea por derechos fiduciarios o
directamente los bienes fideicomitidos.)

4.5. La opcidn de que el beneficiario pueda solicitar la dacién en pago v el
tiempo en que pueda realizar esa solicitud.

4.6. Determinar el orden de prelacion para la entrega del producto de la venta
de los bienes fideicomitidos. En el contrato en andlisis el orden que consta es:
uno) Los gastos que tenga el fideicomiso y honorarios de la fiduciaria, en caso

de no haber sido cancelados por el deudor hasta la fecha de la venta; dos) el
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beneficiario y tres) si existiese remanente pagadas todas las obligaciones, se
entrega al constituyente.

4.7. Determinar opciones para el beneficiario (acreedor) en caso que no se
logre la venta o no se reciba el valor esperado que cubra el valor de las
obligaciones pendientes. En el caso analizado las opciones constan: la
ampliacién del plazo del proceso de venta, la dacién en pago de los bienes y se
indica la suspension del proceso de ejecucion y venta, en caso de no existir
pronunciamiento escrito del beneficiario respecto a las opciones planteadas.

En este punto es importante destacar que la fiduciaria prevé que puede ser
responsable de no darse la venta de los bienes y por ello limita su responsabilidad a
que el beneficiario escoja la opcion en caso de no producirse la venta y que de su
instruccion por escrito respecto a su voluntad.

5. Dacién en Pago.- EIl quinto acto es la dacién en pago, pues al ser una
ultima alternativa que se le otorga al acreedor para cubrir las obligaciones del
deudor, se determina también las condiciones de esta alternativa. Esta figura

debera al menos contemplar lo siguiente:

5.1. El porcentaje del valor del avaluo por el que se aceptara la dacion en pago.

5.2. La determinacion de la fecha hasta la que se salda las obligaciones del
deudor.

5.3. La determinacion de quien entrega y a quien se entrega el remanente de

bienes o recursos de existir (generalmente se acuerda entregar el deudor al
acreedor).

6. Suspension del proceso de ejecucion.- Este ultimo acto, determina la
forma de suspension del proceso de ejecucion que logicamente debera realizarse
por el beneficiario. Para ello debera considerarse lo siguiente:

6.1. La peticion de suspension debera realizarse por escrito, en este punto es
importante determinar que dicha peticion debe ser dirigida y entregada a la
fiduciaria directamente.

6.2. La determinacion de la cancelacién de los gastos generados por el inicio
del desarrollo de proceso de ejecucion.

Finalmente, es importante sefialar que la estructura contractual respecto a los

deberes y responsabilidades de las partes intervinientes que constan en el contrato de
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fideicomiso mercantil y que ademds también estan determinadas en la clausula del

proceso convencional de ejecucion de garantia deberd estar enmarcada y respetar sobre

todos

los principios fundamentales del debido proceso, precisamente para evitar

cuestionamientos juridicos respecto al proceso de ejecucion y liquidacion de garantias.

Dentro del anélisis de la estructura del proceso convencional de ejecucion con

respecto a las garantias del debido proceso debo indicar que el fiduciario deberia tomar

en cuenta, a mi criterio, aspectos como:

a)

b)

el derecho a la legitima la defensa, que en la praxis juridica dentro del
contrato de fideicomiso mercantil, a mi criterio, es entender que el fiduciario
tiene la obligacién de que en la estructura contractual del fideicomiso mercantil
de garantia, dentro del proceso convencional de ejecucion, determine
juridicamente la oportunidad procesal para que el deudor se defienda y
demuestre el cumplimiento de su obligacidn previ6 a que se inicie el proceso de
ejecucion y liquidacién de bienes, oportunidad procesal que analizamos en este
mismo capitulo en parrafos anteriores. Asi como también, la oportunidad
procesal que se deberd otorgar al acreedor para que defienda su derecho de
ejecutar y liquidar las garantias otorgadas por el deudor ante el incumplimiento
de las obligaciones del deudor y que procesalmente le da el derecho de iniciar
el proceso de ejecucion de la garantia y su liquidacion. Ahora bien, todo este
concepto se explica e interpreta dentro de lo que doctrinariamente se conoce
como la finalidad del “derecho a la defensa” que por citar las palabras textuales
del Dr. Jaime Santos Basantes: “el derecho a la defensa, consiste en el derecho
de toda persona a ser asistido por abogado, tiene como finalidad la de garantizar
que toda persona pueda contar con las mejores formas de defender sus derechos
(...)He,

el cumplimiento de cada una de las etapas contractuales establecidas, es
decir, que dentro de la clausula contractual del proceso convencional de
ejecucion se establezca muy claramente cudles son las etapas procesales dentro

del proceso de ejecucién y liquidacion de bienes, como y cuando intervienen

116 Jaime Santos Basantes, “El Debido Proceso Penal” (Quito, Corporacién de Estudios y

Publicaciones, 2009), 10.
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cada una de las partes dentro de cada etapa procesal respecto a la ejecucion y

liquidacion de bienes.

c) el mantenimiento de plazos perentorios adecuados para la ejecucion de
cada uno de las etapas del proceso convencional de ejecucion de la garantia, esto
se explica porque cada etapa o paso a seguir dentro del proceso convencional de
ejecucion tiene un momento de duracion que las partes intervinientes han
determinado expresamente para el cumplimiento de un adecuado procedimiento
dentro de la ejecucion y liquidacion de los bienes, plazo que debera ser
respetado cuando llegue la ejecucion de dichas etapas procedimentales.

d) la vigilancia por parte del fiduciario para que en el proceso convencional
de ejecucion no se atente contra los derechos y garantias constitucionales que
tienen cada una de las partes intervinientes en el contrato de fideicomiso, es
decir, que la voluntad de las partes plasmada por acuerdo voluntario no esté en
contradiccion con los derechos al debido proceso
Ahora bien, respecto al debido proceso, es necesario sefialar que el mismo se

encuentra amparado en la Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 76, norma
que contiene todos los derechos y obligaciones que le son inherentes a cualquier
persona para asegurar este derecho. Sin embargo; es logico indicar que en lo que
respecta a la figura del fideicomiso mercantil de garantia, dentro de estos derechos y
obligaciones constitucionales, a mi criterio, algunos literales del derecho a la defensa
seran los aplicables para estructurar la clausula del proceso convencional de ejecucion,
los cuales son:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias:

(...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:
a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones. (...)”
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Esto no obsta, que dentro de un proceso judicial o extrajudicial, sean aplicables
también todos los derechos y obligaciones que nos corresponden a cada ciudadano y
que estan establecidos en el art. 76 de la Constitucion de la Republica.

k)  Derechos y obligaciones del constituyente y beneficiario.- En lo que se
refiere a los derechos y obligaciones de las partes contractuales es
importante indicar que con lo que respecta al constituyente, dentro de sus
facultades se establece sobre todo su derecho de exigir a la fiduciaria, lo
siguiente: el cumplimiento de las instrucciones contenidas en el contrato, la
rendicion de cuentas, el llevar en forma separada la contabilidad del
patrimonio respecto a la de otros negocios fiduciarios y del fiduciario en si,
el cumplimiento de la restitucién de bienes conforme las condiciones
establecidas en el contrato de fideicomiso, y; el cumplimiento de la
terminacion del fideicomiso conforme lo establece el propio contrato y
cancelados todos costos que inciden para este acto (honorarios de fiduciaria,
costos del fideicomiso, etc.)

En cambio respecto a las obligaciones del constituyente se detalla la
regulacion clara y precisa respecto a todo aquello que deba informar el
constituyente en relacion a los bienes fideicomitidos y que puedan afectar la
garantia (como por ejemplo la notificacion de hechos relevantes que puedan
modificar el objeto del contrato del fideicomiso y la notificacion de informacion
que afecte al desarrollo del fideicomiso en si.)

El beneficiario al igual que el constituyente, tendra el derecho de exigir se
cumplan las instrucciones del contrato y la entrega de la rendicion de cuentas,
adicionalmente, es importante que se incluya el derecho de solicitar la iniciacion del
procedimiento de ejecucion de garantia, l6gicamente conforme los términos y
condiciones establecidos en el contrato. Como obligaciones del beneficiario
primordialmente estan: la provision de recursos para el cumplimiento de las
instrucciones contenidas en el contrato; la entrega de la informacion que la
fiduciaria solicite para el cumplimiento de las instrucciones contenidas en el
contrato asi como toda informacion que tenga incidencia con las obligaciones

garantizadas.
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I)  Derechos y obligaciones de la fiduciaria.- En esta clusula es importante
indicar que el contenido de la misma puede ayudar a delimitar en forma mas
especifica el alcance de la responsabilidad de la fiduciaria, en cualquier
contrato de fideicomiso mercantil, por ello; es tan importante la estructura de
la misma.

Del anélisis de la clausula décimo tercera del contrato de fideicomiso de
garantia que consta como anexo 1 de esta tesis, se desprende que los derechos
primordiales de la fiduciaria son:

e La facultad de renunciar a su calidad de fiduciaria conforme las

estipulaciones de la Ley!!" y el contrato.

e La realizacion de todas las gestiones que consten en el contrato y conforme
a las disposiciones legales. En este punto, cabe destacar que la fiduciaria
con este texto, esta limitando sus gestiones a lo que Unicamente se
establece en el contrato y a lo dispuesto por la Ley (en el tercer capitulo
de esta tesis analizaré la limitacion legal.)

e La facultad de abstenerse a ejecutar cualquier acto o gestién que genere un
conflicto de intereses respecto al contrato encomendado.

e Suscribir contratos y realizar actos en representacion del Fideicomiso de
acuerdo a las instrucciones del constituyente o beneficiario. En este
punto es necesario considerar que el fiduciario estad limitando sus
actuaciones de representacion a las instrucciones impartidas en el
contrato, de esta manera lo que no se encuentra en el contrato o la Ley no
es responsabilidad con respecto a la gestion del fiduciario.

En relacion a los honorarios es importante destacar, que es recomendable,
que se deje constancia en el contrato el derecho de la fiduciaria a recibir el pago
puntual de sus honorarios y de acuerdo a mi opinién también deberia sentarse por
escrito que de no realizarse los pagos en forma puntual, los rubros por concepto de
honorarios impagos incrementara el valor de la obligacion garantizada por el deudor

(constituyente, quien es el responsable del pago de los honorarios de la fiduciaria.)

U7 MV, art. 131
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Con respecto a las obligaciones del fiduciario constantes en el contrato en

analisis encontramos:

Otorgar el destino establecido en el contrato a los bienes fideicomitidos y a
los recursos del fideicomiso. Esta obligacion se refiere a que la fiduciaria no
puede hacer o dejar de hacer con los recursos entregados al fideicomiso y
con los bienes transferidos a éste mas que lo que se encuentra establecido en
el contrato.

Rendir cuentas al constituyente y beneficiario. Esta obligacién que por si
misma se encuentra establecida en la Ley!8, como se puede observar, se
inserta también en los contratos, sin embargo; lo interesante de esta
obligacion es que en el contrato las partes determinan el plazo para la
rendicion de cuentas (mensual, trimestral, anual, etc.)

Ejercer la representacion legal del fideicomiso. Esta obligacion es
prioritaria pues como se deduce del andlisis de los fideicomisos, la fiduciaria
es la Unica que puede tener la representacion legal de los fideicomisos.

Cumplir con las instrucciones que constan en el contrato de fideicomiso.

Separar la contabilidad de los bienes fideicomitidos de la contabilidad del
fiduciario y de otros negocios fiduciarios.

Restituir los bienes fideicomitidos conforme las instrucciones contenidas
en el contrato.

Cumplir con confidencialidad respecto a actos y contratos en virtud de las
funciones que realiza por ser administrador y representante legal del

fideicomiso.

Adicionalmente, a mi criterio, considero que se deberia incluir las siguientes

obligaciones:

Cumplir con la adecuada custodia de los bienes fideicomitidos conforme
constan en las instrucciones contenidas en el contrato.

Cumplir en forma adecuada con sus funciones de administrador y
representante legal del fideicomiso conforme lo establecido en las

instrucciones contenidas en el contrato. En este punto cabe aclarar, la

181 MV, art.128.
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importancia del fiduciario con respecto al cumplimiento estricto del contrato
de fideicomiso y por ende del proceso convencional de ejecucion de la
garantia, ya que esta responsabilidad de cumplir con las instrucciones
contractuales implica el respeto e imparcialidad que debe tener el fiduciario
en cuanto a la ejecucién de la garantia. Por lo que, el fiduciario debe ser
prudente en sus acciones y apegarse a las instrucciones contractuales para no
caer en que su actuacion vaya en beneficio al acreedor y genere un desmedro
para el deudor.

Por ello que es mi criterio personal, insistir en que las instrucciones

contenidas en el proceso convencional de ejecucion se encuentren tan claras y

definidas para que no queden dudas por parte del fiduciario de como proceder en

el momento de la ejecucion y liquidacién de los bienes que fungen como
garantia, ya que todo detalle o incongruencia en el proceso acarreara un
perjuicio para una o ambas partes. EI hecho de tener claramente definido el

marco de accion del fiduciario dentro del fideicomiso, asegura una total y

absoluta imparcialidad del fiduciario frente a los intereses del constituyente y

beneficiario.

e  Supervisar, vigilar y cumplir con el procedimiento convencional de
ejecucion de garantia conforme a las estipulaciones establecidas en el
contrato.

Las obligaciones que he establecido como adicionales considero primordiales
porque de cierta forma regulan contractualmente la responsabilidad del fiduciario sobre
todo con respecto a la custodia, manejo y administracion de los bienes fideicomitidos,
objeto principal por el que se constituye el contrato de fideicomiso mercantil y que creo
es la esencia en la estructura de este tipo de contratos porque su constitucion se basa
esencialmente en que tanto el deudor como el acreedor tengan una adecuada y suficiente
garantia para cubrir las obligaciones pendientes en caso de existir.

En el contrato en andlisis'’®, se establece como clausulas adicionales e

individuales con respecto a la fiduciaria, las siguientes:

119 Notaria Tercera, Quito, 8 de marzo de 2012, Archivo, Fideval S.A, Constitucion de

Fideicomiso Mercantil.
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m) Alcance de responsabilidad de la fiduciaria.- En esta clausula
fundamentalmente se limita la responsabilidad del fiduciario a cumplir con
las instrucciones establecidas en el contrato en concordancia con lo

dispuesto en el articulo 125 de la Ley de Mercado de Valores:

“Art. 125.- De las obligaciones de medio y no de resultado.- No obstante las
obligaciones sefialadas precedentemente, asi como las que se prevean en el contrato de
fideicomiso mercantil y en el de encargo fiduciario, el fiduciario no garantiza con su actuacion
que los resultados y finalidades pretendidas por el constituyente efectivamente se cumplan.

El fiduciario responde hasta por culpa leve en el cumplimiento de su gestion, que es de
medio y no de resultado; esto es, que su responsabilidad es actuar de manera diligente y
profesional a fin de cumplir con las instrucciones determinadas por el constituyente con miras a

tratar de que las finalidades pretendidas se cumplan.”?°

Es importante que méas adelante se analizard el tema de la responsabilidad del
fiduciario, razén por la cual, en este parrafo es importante desentrafiar que la
responsabilidad del fiduciario es de medio y no de resultados.

n)  Honorarios de la fiduciaria.- Cabe sefialar que en la estructuracion de los
contratos de fideicomiso, se debe incorporar expresamente en el contrato la
contraprestacion que recibird el fiduciario por su actividad profesional, esto
como constancia de que el servicio de la fiduciaria es oneroso no gratuito.

En el contrato en andlisis, anexo uno de esta tesis, se desglosan los servicios que

tiene a cargo el fiduciario, tales como:

e  Asesoria, estructuracion, suscripcion e implementacion del contrato de
constitucion del fideicomiso.

e Administracion del fideicomiso

o Ejecucion de garantias

e  Terminacion del fideicomiso

El desglose de los servicios que ofrece la fiduciaria, la forma de pago y el valor
acordado dependeréa del criterio del fiduciario, sin embargo; es importante destacar que

en el contrato si se deben establecer claramente cuéles son los rubros a pagar y a que

1201 MV, art. 125
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funcion corresponde cada rubro, para que posteriormente no exista conflicto por el pago

de honorarios entre el constituyente (deudor) y fiduciario.

0)

Procedimiento de liquidacion del fideicomiso.- En esta clausula se
establece cual es el proceso y los pasos a seguir para la liquidacion del
fideicomiso, he colocado el contenido de esta cldusula como parte de
funciones del fiduciario porque es precisamente quien se encarga del proceso

de liquidacion.

Para la estructuracion de este procedimiento se debe tomar en cuenta:

P)

La cancelacién previa al inicio del proceso de liquidacién del fideicomiso
de todos los gastos administrativos, legales, tributarios y costos que haya
generado la constitucion del fideicomiso y todo el proceso hasta la
terminacién del mismo.

La presentacion de la rendicion de cuentas final por parte de la fiduciaria al
constituyente y beneficiario y establecer plazos respecto a la aprobacién de
dicha rendicion de cuentas.

La elaboracion y suscripcion de un Acta de liquidacion del fideicomiso.

La forma de liquidar pasivos en caso de existir en el fideicomiso (que
como consta en el contrato en analisis la forma mas idonea es cargar dichos
pasivos al constituyente para que los asuma en forma solidaria 0 a su vez
tener facultad para la venta o dacion en pago de los bienes del patrimonio
del fideicomiso para cubrir los pasivos que pudieren existir.)

Procedimiento de renuncia y remocién de la fiduciaria.- En esta clausula
basicamente se debera determinar las causas o circunstancias que afectan la
situacion de la fiduciaria como: la disolucion, quiebra o liquidacion de la
fiduciaria, la renuncia de la fiduciaria, la remocion de la fiduciaria por orden

arbitral o el acuerdo unanime de las partes.

Es importante considerar que dentro de este procedimiento también se debe

incluir como parte de las obligaciones del fideicomiso la entrega de rendicion de

cuentas, asi como inventario de los bienes, documentos o informacién referente al

fideicomiso que estaba a cargo de la fiduciaria saliente.

Q)

Rendicion de cuentas.- Esta clausula contiene los plazos y la forma de

notificacion de la rendicion de cuentas, que como vimos anteriormente es
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obligacion de la fiduciaria. Como ya hemos mencionado el plazo para la
rendicion de cuentas dependerd de la fiduciaria pues puede acordar que sea

en forma mensual, trimestral, etc.

Adicionalmente es importante estructurar para la redaccién de esta clausula

tiempos para aceptacion y recepcion de la rendicion por parte del constituyente y

beneficiario, asi como procedimiento de aceptacion tacita si por alguna razén no

hubiese forma de obtener aceptacion de constituyente o beneficiario con respecto a la

referida rendicion.

Finalmente existen otras clausulas que forman parte de la estructura del contrato

de fideicomiso, tales como:

Notificaciones.- Es la clausula en la cual se sefiala el lugar de ubicacién de
cada una de las partes intervinientes en el contrato para cualquier
comunicacion entre las partes con respecto al contrato de fideicomiso
suscrito.

Cuantia.- La cuantia en este tipo de contratos es indeterminada, por la
rotacion de bienes que se puede dar en este tipo de figura juridica.

Inscripcion.- Esta clausula se establece como constancia de la formalidad

que implica ejecutar juridicamente segun la naturaleza del bien aportado.

Vigencia.- Esta clausula establece el plazo de duracion del contrato de
fideicomiso. En este tipo de contratos generalmente se redacta que la
duracién es hasta que las obligaciones que tiene el constituyente sean
canceladas en su totalidad o por acuerdo mutuo de las partes. Sin embargo,
tal como consta en el contrato en analisis, el plazo maximo sera el
establecido en la Ley de Mercado de Valores., 2

Costos y Gastos.- En esta clausula se establece quien correra con los costos
y gastos que se generen del contrato de fideicomiso. Por ser el constituyente
el sujeto contractual que tiene la obligacion de cumplimiento y quien genera
la figura juridica para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, es la
persona que deberd correr con los costos y gastos del fideicomiso. Sin

embargo, se entiende que contractualmente las partes indicaran en cada

121) MV, art 110.
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contrato que otorguen quien correrd con cada uno de los costos y gastos
respectivos.

e  Solucion de Conflictos.- En esta clausula se sefiala el proceso que seguiran
las partes en caso de conflictos. En el contrato en anélisis el proceso que
sefialan es el extrajudicial a través de mediacion y posteriormente de no
Ilegarse a una solucion el proceso de arbitraje. En este tipo de contratos, 10s
procesos extrajudiciales son los preferidos por las fiduciarias, debido a que
este tipo de procesos es el que mejores resultados otorgan en cuanto a
tiempos de respuesta para solucionar los conflictos, sin embargo; se podria
optar por el proceso judicial si asi lo convienen las partes.

Es importante considerar que para el andlisis desarrollado en este trabajo
investigativo, se ha tomado como muestra un contrato tipo de un caso real, sin embargo;
cabe sefalar que cada fiduciaria puede redactar el contenido de sus clausulas segun las
directrices y politicas que la institucion crea convenientes y fundamentadas en el marco
legal ecuatoriano. De otra parte, el analisis establecido en esta tesis pretende ser una
guia general con respecto a la estructuracion de los contratos de fideicomiso de garantia
y pretende dar a los lectores un acercamiento macro al contenido juridico y practico en

esta modalidad de fideicomisos.
2.1.3 Ventajas y desventajas del fideicomiso mercantil de garantia.

A continuacion, analizaré en base a mi criterio personal e investigacion, cuéles
son las ventajas y desventajas que conlleva la figura del fideicomiso mercantil de
garantia con respecto a otras figuras juridicas de garantia, contempladas en la
legislacion ecuatoriana. Para efectos del desarrollo del presente tema, primero analizaré

las ventajas y posteriormente las desventajas.
2.1.3.1. Ventajas del Fideicomiso Mercantil de Garantia

e Existe la intervencion directa de un tercero (el fiduciario) quien es un
profesional experimentado y autorizado legalmente para cuidar y velar
por el cumplimiento satisfactorio de la obligacion que tiene el deudor
(constituyente) con el acreedor (beneficiario), sea a traves del hecho de

que el deudor cumpla su obligacion o sea porque si no cumplioé con la
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obligacion o sea porque si no cumplié con la obligacion se ejecuten las
garantias establecidas en el contrato. Esta ventaja se materializa con el
hecho de que en las otras figuras convencionales (prenda, hipoteca,
fianza) no existe ese tercero profesional que intervenga para el
cumplimiento de la obligacién sino que las partes directamente velan
porque se cumpla la obligacién entre deudor y acreedor y si la obligacién
inicial no se cumple tienen que acudir directamente a un proceso judicial
para que satisfaga o cancele la obligacion inicial.

e Existe la intervencién directa de un tercero (el fiduciario) quien es un
profesional experimentado y autorizado legalmente para cuidar y velar
por el cumplimiento satisfactorio de la obligacion que tiene el deudor
(constituyente) con el acreedor (beneficiario), sea a través del hecho de
que el deudor cumpla su obligacién o sea porque si no cumplio con la
obligacion se ejecuten las garantias establecidas en el contrato. Esta
ventaja se materializa con el hecho de que en las otras figuras
convencionales (prenda, hipoteca, fianza) no existe ese tercero
profesional que intervenga para el cumplimiento de la obligacion sino
que las partes directamente velan porque se cumpla la obligacion entre
deudor y acreedor y si la obligacién inicial no se cumple tienen que
acudir directamente a un proceso judicial para que se satisfaga o cancele
la obligacion inicial.

¢ En el fideicomiso mercantil de garantia se puede otorgar varias clases de
bienes de diversa naturaleza juridica Yy constituirlos en garantia en
comparacion con las otras figuras convencionales que prevén un tipo de
contrato determinado de acuerdo a la naturaleza juridica del bien dado en
garantia. Esta ventaja se da por el hecho de que en un mismo contrato de
fideicomiso el deudor (constituyente) puede otorgar bienes muebles o
inmuebles al mismo tiempo para garantizar el cumplimiento de su
obligacion, lo que no sucede en otras figuras convencionales en las que
el tipo de bien se adapta a una figura especifica de garantia y por lo tanto
a diferentes procesos contractuales (bienes inmuebles- hipoteca y bienes
muebles- prenda).
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e Las formas de solucion de conflictos que puedan presentarse entre las
partes sea por las estipulaciones contenidas en el contrato de fideicomiso
0 sea por conflictos que se generan por la ejecucion y liquidacion de
bienes otorgados en garantia son previamente determinadas y estipuladas
por las partes, es decir, las partes prevén el proceso y el procedimiento a
seguir para solucionar sus conflictos. Esta forma anticipada de sefialar la
resolucion de conflictos en los contratos de fideicomiso mercantil de
garantia otorga una ventaja de seguridad juridica a las partes, puesto que;
son ellas quienes pueden sefialar con anticipacion cuales van a ser los
medios de solucién de conflictos (extrajudicial a través de mediacién y/o
arbitraje), el tipo de procedimiento a seguir, como se resolvera el
conflicto en el caso de arbitraje (derecho o equidad), etc. En cambio; en
las otras figuras de garantia como la prenda e hipoteca, la resolucién de
conflictos se realiza a través de procesos judiciales, los cuales en tiempos
y resultado generalmente no son tan efectivos y rapidos comparados con
los procesos extrajudiciales, que comunmente se determinan en el
contrato de fideicomiso mercantil de garantia. Las caracteristicas del
proceso convencional de ejecucion y liquidacion de bienes en los
fideicomisos mercantiles de garantia constituyen una de las grandes
ventajas y beneficios para las partes sobre los otros mecanismos de
garantias convencionales. Esta ventaja se brinda porque el proceso de
ejecucion y liquidacion de bienes contenidos en los contratos de
fideicomiso mercantil son: convencionales (es decir rige la voluntad de
las partes que se manifiesta en el contrato del fideicomiso), irrevocables
(por ningdn motivo se revocara las condiciones y términos establecidos
en el contrato)!?> e incondicionales (denota que las condiciones
establecidas en el contrato son fieles a la voluntad de las partes y no se
somete a otras condiciones que no sean las establecidas en el contrato.)

Dichas caracteristicas diferencian al fideicomiso mercantil de garantia de

122 «“Aseglirese que se pactd la irrevocabilidad del fideicomiso en términos de no devolucién de
bienes ni cambio de instrucciones sin consentimiento del fiduciario.” Carlos E. Manrique Nieto, “La

Fiducia de Garantia” (Colombia: Ed. Juridicas Gustavo Ibafiez, 1998), 103,
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otras figuras legales como la prendal? y la hipoteca!?* por ejemplo en las
cuales el proceso de ejecucion de bienes se encuentra predeterminado en
las condiciones y términos regulados por la Ley.

e La forma detallada en la que las partes pueden estructurar el proceso de
ejecucion y liquidacion de bienes, objeto de las garantias otorgadas por
el constituyente para el cumplimiento de la obligacion, lo que se explica
porque la estructuracion del contrato de fideicomiso establece las
condiciones y términos referentes a la ejecucion de la garantia en si (la
instrumentacién de como ejecutar, las formalidades de la ejecucion, el
plazo de vencimiento para proceder a la ejecucion, la instruccion
individualizada de cdmo ejecutar juridicamente los bienes, etc.) siendo
Unicamente las partes las que deciden sobre como se va ha realizar el
proceso como tal, en comparacién con las otras figuras legales como
prenda e hipoteca en las cuales el proceso legal para la ejecucion y
liquidacién de bienes se demanda ante el juez, es decir, se sigue un
proceso judicial, en el que no solamente intervienen las partes sino que
terceros son necesarios para la propia ejecucion del proceso judicial
(juez, depositario, alguacil, etc.). Adicionalmente, este detalle
estructurado y planificado que contiene el contrato de fideicomiso
mercantil de garantia otorga la ventaja de que simplemente el fiduciario
ejecute las instrucciones contenidas en el contrato de acuerdo a la forma
y tiempos establecidos por las partes y que el proceso de ejecucion y
liquidacion de bienes por ende sea mas efectivo, eficaz y rapido.,
mientras que; en el proceso judicial los plazos de cada etapa procesal
dependeran de la eficacia y agilidad de los terceros involucrados.

e La fluidez y eficacia en la ejecucion de los plazos en las etapas

contractuales establecidas en el contrato de fideicomiso mercantil de

123 Ecuador, Cddigo de Comercio, Registro Oficial, Suplemento No. 332, 12 de septiembre de
2014, Titulo XV, art. 568- 600. En adelante se cita esta Ley como CCo.

124 Ecuador, Cadigo Civil, Registro Oficial, Suplemento No. 332, 12 de septiembre de 2014,
Titulo XXXVI, art. 2309- 2336. En adelante se cita esta Ley como CC.
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garantia en comparacion a las otras figuras legales que como parte del
tipo de proceso que es el judicial pueden verse obstaculizadas antes de
llegar a la resolucion final de ejecucién y liquidacion de bienes. En el
fideicomiso mercantil de garantia el proceso convencional de ejecucion
no puede ser obstaculizado por las partes contractuales o terceros, pues
los términos se encuentran determinados contractualmente y el fiduciario
debe cumplirlos sin ningdn tipo de retraso, en cambio; el proceso judicial
que utilizan las otras figuras convencionales puede ser obstaculizado o
trabado por el deudor o terceros con la presentacion de excepciones 0
incidentes dentro del proceso.

e La exclusion del bien del patrimonio del fideicomiso del patrimonio del
deudor (constituyente) y acreedor (beneficiario), caracteristica que es
propia del fideicomiso mercantil de garantia en comparacion con las
otras figuras legales (prenda, hipoteca) en las que no existe esta
caracteristica de exclusion, lo que permite que terceros puedan perseguir
el bien dado en garantia. En el fideicomiso mercantil de garantia. Esto se
explica, porque en el fideicomiso mercantil de garantia el patrimonio
autonomo solamente cubre la obligacion que esta determinada
contractualmente y consecuentemente los bienes que conforman este
patrimonio no podran ser requeridos o perseguidos por otro tipo de
obligaciones que posea el deudor (procesos coactivos, obligaciones
IESS, Superintendencia de Compaiiias, SRI, etc.) En cambio; en otras
figuras legales de garantia, los bienes pueden ser perseguidos por
terceros y podrian ser objeto de embargos, medidas cautelares, etc. El
acreedor prendario/ hipotecario no es el nico que puede reclamar el bien
como garantia o pago de obligaciones, asi por ejemplo los trabajadores o
IESS tienen prelacion de crédito.

e El manejo de la distribucién referente al otorgamiento de garantias se
puede determinar en el contrato de fideicomiso, lo que es ventajoso tanto
para el deudor como el acreedor ya que puede determinar condiciones en

forma individualizada o conjunta respecto a los bienes otorgados como
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garantia.'® En cambio; en las otras figuras de garantia no existe la
posibilidad de predeterminar una distribucion con respecto a las garantias
otorgadas.

e La figura del contrato de fideicomiso de garantia otorga la ventaja de que
las partes en cualquier momento por mutuo acuerdo puedan modificar las
condiciones y términos referente a los procesos extrajudiciales que se
refieren a la ejecucion de garantias, otorgandole al acreedor la ventaja de
que puede llegar a un acuerdo con el deudor respecto a la forma de la
ejecucion de garantias para un eficaz cumplimiento de las obligaciones
del deudor y asi mismo para el deudor la ventaja es que puede llegar
acuerdos con el acreedor para satisfacer las obligaciones de pago. Es
l6gico concluir que si no estdn de acuerdo con respecto a futuras
modificaciones las condiciones y términos del contrato siguen su curso y
tanto el acreedor como el deudor tienen la seguridad de que el fiduciario
va a cumplir las instrucciones pactadas en forma previa, otorgandoles
seguridad juridica a todas las partes intervinientes. En cambio, las otras
figuras de garantia, una vez seguido el proceso judicial, no pueden hacer
una modificacion contractual directa respecto a acuerdos que hayan
logrado las partes, ya que de existir un acuerdo deberan desistir del
proceso judicial para posteriormente continuar con el acuerdo privado
entre las partes.

e La posibilidad de fijar un precio real de mercado de los bienes
fideicomitidos que se presenta dentro de las instrucciones contractuales
del fideicomiso mercantil de garantia, en comparacién con las otras
figuras de garantia en la que el precio del bien dado en garantia puede no
responder a un precio real de mercado. En la figura del fideicomiso
mercantil de garantia, el avallo que se realiza al bien para efectos de

venta y pago de obligaciones responde a un precio real de mercado, al

125 E| ejemplo practico de esta ventaja, se puede constatar en la clausula ocho, numeral ocho. tres
del anexo 1, adjunto a esta tesis. El constituyente durante el tiempo de vigencia del fideicomiso puede
recibir las utilidades de una Compafiia en la que el fideicomiso es duefio del mayor porcentaje accionario,

siempre y cuando cumpla con sus obligaciones de pago con el acreedor.
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prever contractualmente que dicha diligencia la realice un perito que es
el técnico especializado, esto hace que el valor sea real y que se viabilice
la inmediata cancelacién de la obligacion. En cambio; en las otras
figuras de garantia el avalo que se realiza dentro del proceso judicial no
siempre responde a precios reales de mercado y por ende se realiza el
remate de los bienes a precios bajos, lo que ocasiona un incremento de
obligaciones, el desgaste del bien y endeudamiento excesivo.

e La caracteristica de inembargabilidad que es propia del fideicomiso
mercantil de garantia en comparacion con las otras figuras de garantia en
las que no existe esta barrera de inembargabilidad de los bienes. En el
fideicomiso mercantil de garantia, los bienes aportados al fideicomiso
por disposicion legal y caracteristica de esta figura no pueden ser
perseguidos o embargados por terceros acreedores u otras obligaciones
propias del acreedor (constituyente), deudor (beneficiario) o de la
fiduciaria. En cambio; en las otras figuras de garantia, los bienes no se
separan del patrimonio general del deudor y permanecen en propiedad
del mismo solamente con una limitacion de dominio (prohibicién de
enajenar) y por lo tanto dichos bienes podrian ser perseguidos por
terceros acreedores y ser objeto de medidas cautelares, acciones legales,
etc.

e La transferencia de la propiedad temporal del bien de la fiduciaria en la
figura del fideicomiso mercantil de garantia en comparacion con la sola
limitacién de dominio del bien que existe en las otras figuras de garantia
(prenda/hipoteca). En el fideicomiso mercantil de garantia, la
transferencia temporal de la propiedad del bien por parte del
constituyente (deudor) a la fiduciaria permite que el acreedor tenga una
certeza de que la garantia va ha ser destinada para cubrir la obligacion
del deudor en caso de incumplimiento, mientras que; en las otras figuras
de garantia al no existir una transferencia de propiedad no garantiza que
el acreedor podria utilizar en algin momento el bien para otros fines que

no sean los de garantia o peor alin que este bien sea perseguido por
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terceros para responder por acreencias diferentes a la de la figura

original.
2.1.3.2. Desventajas del Fideicomiso Mercantil de Garantia

e En el contrato de fideicomiso mercantil de garantia las modificaciones que;
en ciertas ocasiones son necesarias de realizar en beneficio de las partes
son mas complicadas de ejecutar y mas costosas en relacion a las otras
figuras legales de garantia en las cuales las modificaciones contractuales
son mas féaciles de ejecutar y menos costosas. En la figura del
fideicomiso mercantil de garantia las modificaciones contractuales se
realizan mediante escritura publica y se inscriben en el Registro
respectivo dependiendo de la naturaleza de los bienes, en cambio; en las
otras figuras de garantia, las modificaciones se realizan mediante
instrumento privado en la que a pesar de que también implican acto
notariales y de registro, estos son notablemente menos elevados que el
del fideicomiso mercantil de garantia.

¢ El manejo, custodia y administracion del bien otorgado en garantia en los
contratos de fideicomiso mercantil son de responsabilidad directa del
fiduciario y de forma indirecta del deudor, lo que constituye una
desventaja en lo que se refiere al control directo del acreedor respecto a
la responsabilidad de estas funciones con el deudor; esto se explica
porque la figura juridica del fideicomiso mercantil de garantia al ser
instrumentada contractualmente establece que una de las funciones del
fiduciario es que éste se encuentre a cargo del cuidado, la administracion
y manejo de los bienes fideicomitidos que son objeto del contrato de
fideicomiso y por lo tanto es él quien responde tanto al acreedor como al
deudor en forma directa por las condiciones y el estado de los bienes
constituidos en garantia. Si bien el deudor es el que transfiere los bienes
de su propiedad en garantia y muchas veces en este tipo de figuras es él
mismo quien se encuentra en forma directa a cargo de la custodia y
mantenimiento del bien, en cambio; contractualmente es el fiduciario

quien tiene la obligacion y responsabilidad de vigilar y velar porque el
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tercero que esta a cargo directo de la custodia y administracion de los
bienes mantenga los mismos en Optimas condiciones para que de llegar
el momento el bien sea ejecutable y sirva de garantia para la cancelacion
de las obligaciones pendientes que tiene el deudor con respecto al
acreedor. Ahora bien, cabe destacar que en los casos précticos el
fiduciario que es el responsable directo de la administracion, custodia y
mantenimiento de los bienes ejecuta esta funcion acorde a lo que se
encuentra establecido en las instrucciones del contrato de fideicomiso y
por lo tanto muchas veces esa responsabilidad de custodia,
administracion y manejo de bienes que es directa es justificada en base a
las disposiciones establecidas dentro de la clausula contractual que
contiene las instrucciones del fiduciario. En comparacién con las otras
figuras de garantia, la responsabilidad de custodia, manejo y
administracion del bien es directa para el deudor pues es él quien
responde al acreedor respecto al mantenimiento, condiciones y estado del
bien dado en garantia sin que exista de por medio un tercero que vigile y
que responda sobre estas funciones como sucede en la figura del
fideicomiso mercantil de garantia.

e El pago de honorarios al fiduciario que deviene de la naturaleza del
contrato de fideicomiso mercantil de garantia, en comparacion a las otras
figuras juridicas en las que por ser una relacion directa entre deudor y
acreedor, no genera ningdn tipo de honorarios hacia un tercero.

e El excesivo plazo que tiene que esperar el acreedor para la ejecucion y
liquidacion de garantias que puede darse en la figura del fideicomiso
mercantil, si la clausula del proceso convencional de ejecucion no esta
correctamente delimitado y elaborado , lo que a su vez; puede generar
que el acreedor tenga que recurrir como Gltimo recurso a la via judicial
en comparacion a las otras figuras de garantia en las que por las
caracteristicas de las figuras simplemente se da a la opcion a las partes
para que recurran al proceso judicial sin necesidad previa de someterse a

otro tipo de procesos extrajudiciales. Cabe indicar, que esta desventaja
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se generara siempre y cuando la estructura del contrato de fideicomiso
mercantil sea inadecuada.

e El traslado de los costos en forma directa hacia el constituyente (deudor),
genera una desventaja en este tipo de figura juridica, puesto que; el
constituyente por expreso acuerdo asume todos los costos y gastos que se
deriven de la liquidacion y ejecucion de los bienes fideicomitidos. En
otras figuras convencionales, los costos y gastos del proceso de
ejecucion, ciertamente van a cargo del que plantea la accion, quien en la
misma demanda al iniciar el proceso judicial puede solicitar que el
demandado pague costas procesales, en caso de que sea condenado a
dicho pago por el juez.

e La omisidn de las partes a la clausula contractual que consta en el contrato
de fideicomiso mercantil respecto a seguir el proceso que determina el
contrato para la solucién de conflictos que generalmente es extrajudicial
en comparacion a las otras figuras juridicas en las que las partes van
directamente al proceso judicial. Aunque esta desventaja no deberia
darse, en cambio; en la préctica, si se han visto casos en que las partes
hacen caso omiso al procedimiento de solucion de conflictos establecido
en la clausula contractual y siguen otra via procesal para resolver el
conflicto, esto causa, demora con respecto a la solucion de conflictos
entre las partes y costos extraordinarios innecesarios, mientras que; en
las otras figuras de garantia las partes van directamente al proceso
judicial establecido en la Ley.

e El desconocimiento juridico y practico que existe con respecto a la
estructuracion y beneficios de esta figura es otra gran desventaja que
hace que en negocios juridicos, los sujetos contractuales
(acreedor/deudor) prefieran no aplicar estas figuras para garantizar
obligaciones en comparacion con las otras figuras de garantia que son
legalmente  tradicionales y que los sujetos contractuales
(acreedor/deudor) prefieren aplicar en sus negocios juridicos.

Para concluir, este capitulo es importante considerar que la estructuracion

del contrato de fideicomiso mercantil de garantia es el factor determinante para que
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la aplicacion de esta figura sea beneficiosa y ventajosa cuando se trata de otorgar
alternativas de garantias eficaces y eficientes y ejecuciones claras y transparentes en
el ambito practico del derecho, por lo que dependera mucho de los abogados que la
redaccion de estos contratos constituyan un éxito o un fracaso el momento de

implementarse esta modalidad de fideicomiso en el mercado ecuatoriano.
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Capitulo tercero

El fiduciario y su responsabilidad en el fideicomiso mercantil de

garantia segun la legislacion ecuatoriana.

3.1. La legislacion ecuatoriana y el fideicomiso mercantil de garantia.

Para comenzar este capitulo, es necesario aclarar que mi trabajo investigativo,
pretende dar un aporte de aproximaciones generales en lo que respecta a los cambios
normativos que se efectuaron en el Ecuador con respecto a la figura del fideicomiso
mercantil de garantia y deducir de qué manera estos cambios legislativos afectaron al
papel del fiduciario y su responsabilidad en este tipo de fideicomisos.

Primero, es importante sefialar que en el afio dos mil catorce, la figura juridica
del fideicomiso mercantil de garantia, tuvo algunas reformas legales, que limitaron en el
ambito practico la utilizacion de esta modalidad de fideicomiso en el Ecuador, tal es asi
que como ya hemos mencionado brevemente en el segundo capitulo de esta tesis, se
establecieron sobre todo limitaciones en dos esferas practicas:

La primera limitacion establece expresamente aquellas operaciones crediticias
que pueden constar y ser garantizadas dentro de un contrato de fideicomiso mercantil de
garantia, que como analizaremos mas adelante, inicamente son:

1. Créditos de vivienda;

2. Para el desarrollo de proyectos inmobiliarios;

3. Para el financiamiento de infraestructura, circunscritos a la formacion bruta de
capital fijo;

4. De inversion publica;

5. Créditos sindicados conjuntamente con banca publica o instituciones
financieras multilaterales;

6. Con respaldo de los Fondos de Garantia Crediticia.

7. Créditos productivos especificos que se puedan garantizar con fideicomisos
mercantiles sobre inventarios de materia prima, de productos en proceso u otros bienes

que determine la Junta bancaria.
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Cabe sefialar que esta primera limitacion de la reforma legal, también incluye
que las instituciones del sistema financiero pueden actuar como beneficiarios de
fideicomisos mercantiles de garantia Unicamente en las siete operaciones crediticias
gue mencionamos anteriormente. Ademas, la Ley aclara expresamente que esta
modalidad de fideicomisos se restringe a cualquier persona para que actle en calidad de
beneficiarios en operaciones de crédito de consumo.

La segunda limitacion se refiere a la prohibicion de constitucion de fideicomisos
mercantiles de garantia sobre vehiculos. Esta limitacion, sin duda, caus6 en el ambito
préctico un sisma al mercado automotriz, pues hasta antes del afio dos mil catorce, éste
utilizaba juridicamente en forma regular la figura del fideicomiso mercantil de garantia
para respaldar las obligaciones crediticias de personas naturales o juridicas que
adquirian vehiculos en el Ecuador.

Ahora bien, realizada una breve introduccion al contenido especifico de las
reformas legales y a los temas que analizaremos mas detenidamente en este capitulo, es
necesario establecer una breve introduccion con respecto a las reformas legales dentro
del sistema legal ecuatoriano y que afectaron al fideicomiso mercantil de garantia:

En el afio dos mil catorce en lo que respecta al &mbito financiero y de mercado
de valores se produce la creacion de nuevas reformas que generan varios cambios
dentro de estos dos sistemas en el Ecuador:

La primera reforma se emite el veinte de mayo de dos mil catorce mediante
publicacion en el Registro Oficial Suplemento nimero doscientos cuarenta y nueve,
instrumento legal en el que se expide la “Ley Organica para el fortalecimiento y
optimizacion del Sector Societario y Bursatil”, la misma que elabora reformas bastante
considerables no solamente dentro de la figura del fideicomiso mercantil de garantia
como tal, sino también dentro de la regulacién en el ambito de mercado de valores
ecuatoriano, el ambito societario y el ambito financiero. Como he sefialado
anteriormente, por el objeto de este trabajo investigativo, yo analizaré lo que se refiere a
las reformas realizadas a la figura del fideicomiso mercantil de garantia.

La segunda reforma viene posteriormente el doce de septiembre de dos mil
catorce con la expedicion del “Codigo Organico Monetario y Financiero”, con el cual
principalmente en el ambito de mercado de valores ecuatoriano se agrega la Ley de

Mercado de Valores como Libro Il de ese cuerpo legal, quedando asi la Ley ya no
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como un cuerpo legal independiente sino como parte de este Cédigo Orgénico. Dentro
de esta reforma, para efectos de nuestro tema especifico de estudio, lo que se modifico
fueron principalmente las denominaciones de los organismos reguladores del mercado
de valores y sus instituciones de registros, modificaciones que puedo resumir de la
siguiente manera:

o Se modifica el “Registro de Mercado de Valores” por “Catastro Publico
del Mercado de Valores”,; la “Junta de Regulacién del Mercado de Valores”
se modifica por “Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera , se
modifica la denominacion de “Superintendencia de Bancos y Seguros y
Superintendente de Bancos” por “Superintendencia de Bancos vy
Superintendente de Bancos” y la denominacion de ‘“Superintendencia de
Compafiias y Valores y Superintendente de Compafilas y Valores” por
“Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros y Superintendente de
Compaiiias, Valores y Seguros”.

Asi, esquematizada en forma general las reformas legales efectuadas por los
legisladores ecuatorianos en el afio dos mil catorce con respecto al fideicomiso
mercantil de garantia, a continuacion analizaré el articulo inumerado, que sigue al
articulo 120 de la Ley de Mercado de Valores, pues es este articulado el que contiene
todas las reformas legales que se efectuaron con respecto al fideicomiso mercantil de

garantia y mi objeto de estudio investigativo.

3.1.1. Analisis de la reforma legal del articulo inumerado agregado al articulo 120
de la Ley de Mercado de Valores, referente al fideicomiso mercantil de

garantia.

Las reformas legales del afio dos mil catorce modificaron y delimitaron en forma
expresa la aplicacion y utilizacién del fideicomiso mercantil de garantia, como
mencionamos anteriormente, primero a ciertas operaciones crediticias y segundo se
establecio una prohibicion directa al objeto de constitucion de este fideicomiso, en lo
que se refiere a garantias sobre vehiculos. Es por esta razén, que a continuacion;
analizaré el articulo inumerado incorporado a continuacién del articulo ciento veinte de
la Ley de Mercado de Valores, el cual constituye justamente la disposicion normativa

gue implanta las reformas mencionadas dentro de la legislacion ecuatoriana.
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Por otro lado para iniciar con el analisis propuesto, es importante considerar que
la primera reforma legal en el afio dos mil catorce se publicé en el Registro Oficial
Suplemento numero doscientos cuarenta y nueve del veinte de mayo de dos mil catorce,
documento en el que se publica la “Ley Organica para el fortalecimiento y optimizacién
del Sector Societario y Bursatil”, ley que en lo que respecta a la figura general del
fideicomiso mercantil, modificd algunos articulos del Titulo XV Del Fideicomiso
Mercantil y Encargo Fiduciario, en la Ley de Mercado de Valores y que incluye la
reforma legal del articulo inumerado que mencioné en el parrafo anterior.

Ahora bien, para iniciar con el anlisis propuesto, a continuacién adjunto el texto
legal del articulo que se incorpord a la Ley de Mercado de Valores referente al

fideicomiso mercantil de garantia:
“Art. ...- Las instituciones del sistema financiero solamente podran aceptar la
calidad de beneficiarias en fideicomisos mercantiles de garantia que respalden las

siguientes operaciones crediticias:’

1. Créditos de vivienda;

2. Para el desarrollo de proyectos inmobiliarios;

3. Para el financiamiento de infraestructura, circunscritos a la formacion bruta de capital
fijo;

4. De inversion publica;

5. Créditos sindicados conjuntamente con banca publica o instituciones financieras
multilaterales;

6. Con respaldo de los Fondos de Garantia Crediticia; v,

7. Créditos productivos especificos que se puedan garantizar con fideicomisos
mercantiles sobre inventarios de materia prima, de productos en proceso u otros bienes

gue determine la Junta Bancaria.

Las instituciones referidas no podrén aceptar la calidad de beneficiarios en
fideicomisos mercantiles de garantia de operaciones de crédito de consumo, o de
operaciones de crédito distintas a las detalladas en el inciso precedente.

Estos fideicomisos de garantia deberan inscribirse en el Catastro Pablico del
Mercado de Valores y la Junta Bancaria establecera los limites y restricciones para

considerar a estos fideicomisos como garantias adecuadas.
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En ningln caso personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o
extranjeras, incluyendo naturalmente a las instituciones del sistema financiero,
podran constituir fideicomisos mercantiles en garantia sobre vehiculos.

Cualquier estipulacion contractual cuyo objeto o efecto sea eludir o burlar

el cumplimiento de lo dispuesto en este articulo, se entendera no escrita.””*?®

Como primer punto, es importante sefialar que al leer el texto del articulo en
analisis en forma general podemos deducir que existen ciertos aspectos importantes que
se establecen dentro de la modalidad del fideicomiso mercantil de garantia, que antes
del afio dos mil catorce, no existian y que puedo indicar son:

1. Se establece una limitacion a la aplicacion juridica del fideicomiso mercantil
de garantia que podemos explicarla desde dos aspectos fundamentales:

El primero respecto a quienes pueden actuar en calidad de beneficiarios dentro
de un fideicomiso mercantil de garantia, lo cual se explica de la siguiente manera:

Antes de la reforma legal del afio dos mil catorce, no existia ningun tipo de
disposicion legal que regule quien o quienes pueden ser beneficiarios dentro de esta
modalidad de fideicomiso, razén por la cual, cualquier persona natural o juridica,
nacional o extranjera, publica o privada podia ser beneficiario en este tipo de
fideicomisos.

La reforma legal incorporada en el afio dos mil catorce establece especial
limitacidn expresa para las instituciones del sistema financiero la cual consiste en que
estas instituciones no pueden tener la calidad de beneficiarios de un fideicomiso
mercantil de garantia si no se encuentran respaldando Unicamente aquellas operaciones
crediticias sefialadas en el articulo inumerado, agregado al articulo ciento veinte de la
Ley de Mercado de Valores, restriccion que anteriormente no existia.

Adicionalmente, en esta misma reforma, se establece prohibicion legal
respecto a que las instituciones financieras acepten en calidad de beneficiarios a
aquellos que mantengan operaciones de crédito de consumo u otras distintas a las

estipuladas expresamente en el referido articulo.

126 Fcuador, Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y

Bursatil, Registro Oficial, Suplemento No. 249, 20 de mayo de 2014, art.(...) agregado al art. 120 LMV.
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El siguiente aspecto se refiere a la restriccion legal impuesta para las personas
naturales o juridicas con respecto a la ejecucion de fideicomisos de garantia desde los
siguientes puntos especificos:

El primero se refiere a la ejecucion del fideicomiso mercantil de garantia con
instituciones del sistema financiero (como expliqué brevemente en el punto 1.2 del
parrafo anterior, con la nueva reforma si una persona quiere ejecutar un fideicomiso de
garantia en la que conste como beneficiario una institucion del sistema financiero,
actualmente tiene que regirse solamente a cualquiera de las siete operaciones crediticias
que permite la Ley) y;

El segundo se refiere a la prohibicion expresa de constituir fideicomisos de
garantia sobre vehiculos (prohibicion que implica que ninguna persona puede en el
Ecuador constituir este tipo de fideicomisos).

Con los antecedentes expuesto se deduce que antes de la reforma legal del afio
dos mil catorce, el fideicomiso mercantil de garantia podia utilizarse como herramienta
juridica para constituir garantias sobre cualquier negocio, incluyendo el automotriz, asi
como también podian actuar en calidad de beneficiarios las instituciones financieras en
cualquier tipo de operacion crediticia es decir, esta modalidad de fideicomiso podia ser
aplicado a cualquier persona natural o juridica en cualquier clase de negocio juridico sin
ningun tipo de restriccion.

En conclusion, actualmente para la estructuracion de cualquier fideicomiso
mercantil de garantia se debera considerar: uno) la limitacion legal establecida para las
instituciones del sistema financiero, y; dos) la prohibicion legal expresa incluida con
respecto a este tipo de modalidad sobre vehiculos.

2. Se restringe la aplicacion del fideicomiso mercantil de garantia directamente a
siete operaciones crediticias que la Ley Ecuatoriana sefiala en forma expresa, las cuales
son: créditos de vivienda, desarrollo de proyectos inmobiliarios, financiamiento de
infraestructura circunscritos a la formacion bruta de capital fijo, de inversion publica,
créditos sindicados conjuntamente con banca publica o instituciones financieras
multilaterales, con respaldo de fondos de garantia crediticia y créditos productivos
especificos garantizados por este tipo de fideicomisos sobre inventarios de materia

prima, productos en proceso u otros bienes que determine la Junta Bancaria.
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Debido a que la reforma implica el sefialamiento expresos de las operaciones
crediticias en las que se puede utilizar el fideicomiso mercantil de garantia, he
considerado necesario, realizar aproximaciones generales con respecto a estos tipos de
negocios a los que se puede actualmente aplicar esta modalidad de fideicomiso,
aclarando que los criterios establecidos en este trabajo investigativo, son lineamientos
generales y no pretenden dar criterios especializados y técnicos sobre cada uno de estos
tipos, ya que; el tema de estudio de esta tesis es el papel del fiduciario y su
responsabilidad en el fideicomiso mercantil de garantia bajo las nuevas reformas
establecidas en la legislacion ecuatoriana.

Respecto a las aproximaciones generales, en mi opinion personal en lo que se
refiere a las operaciones crediticias a las que se limitd el uso del fideicomiso mercantil
de garantia, puedo indicar lo siguiente:

1. Créditos de vivienda;

Juridicamente el crédito para la vivienda se encuentra definido dentro de la
Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos'?’, la misma que

determina:

“1.3. Créditos para la vivienda.- Son los créditos otorgados a personas naturales
para la adquisicion, construccion, reparacion, remodelacién y mejoramiento de la
vivienda propia, siempre que se encuentren amparados con garantia hipotecaria, que
abarca a la hipoteca directa a favor de una institucion del sistema financiero y a los
fideicomisos mercantiles de garantia de vivienda propia; y que hayan sido otorgados al
usuario final del inmueble, independientemente de la fuente de pago del deudor (...).

También se incluyen en este grupo los créditos otorgados para la adquisicion de
terrenos, siempre y cuando sea para la construccion de vivienda propia y para el usuario

final del inmueble. (...)"'?

127 Ecuador: Superintendencia de Bancos, “Resolucion de la Superintendencia de Bancos 306”:
Libro I, Capitulo Il, Seccion I1: Elementos de la Calificacion de Activos de Riesgo y su Clasificacion; 1.3.
Créditos para la Vivienda, Registro Oficial No. 332 (12 de septiembre de 2014).

128 |bid, Resolucion Superintendencia de Bancos 306.
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Como podemos inferir de esta resolucion, los puntos importantes que se deben
tomar en cuenta para la estructuracion de un fideicomiso mercantil de garantia para
créditos de vivienda son:

o El otorgamiento de este tipo de créditos estd destinado solamente a
personas naturales.

o El objeto de la obtencion del crédito debe ser construccién, reparacion,
remodelacion, mejoramiento de la vivienda propia y adquisicion de terrenos
siempre que sea para vivienda propia.

o Deben ser otorgados al usuario final del inmueble.

o El fideicomiso mercantil de garantia solo puede amparar obtencion de
crédito para vivienda propia.

Ahora bien, es importante mencionar que; las instituciones del sistema
financiero en el ambito practico, para este tipo de créditos constituyen fideicomisos
masivos en los cuales el constituyente (acreedor) es la propia institucion financiera
quien a su vez mantiene la calidad beneficiario y de forma posterior de manera
individual,  independiente y paulatina conforme los deudores que adquieren
obligaciones con el acreedor se adhieren al fideicomiso, incorporandose al mismo en
calidad de constituyentes adherentes, y a su vez adquiriendo la calidad de beneficiarios
secundarios toda vez que tienen la facultad de exigir al fiduciario la restitucion del bien
siempre y cuando cumplan su obligacion de pago y el acreedor asi lo notifique al
fiduciario. Es decir, que no se realizan fideicomisos individuales por cada bien que se
adquiere, sino que; al mismo fideicomiso (patrimonio auténomo) se aportan y
transfieren todos los bienes que se adquirieron con el financiamiento que otorgo6 la
institucion del sistema financiero, destinados a la adquisicion de bienes inmuebles para
vivienda propia, en donde el constituyente adherente es el deudor, el bien fideicomitido
es aquel bien inmueble que se adquiere con el financiamiento de la institucién
financiera, y; a su vez la propia institucion del sistema financiero es el beneficiario
(acreedor), de tal forma que; la garantia se constituye con el aporte y transferencia de
este bien inmueble. Asi, si el adherente no cumple con su obligacion de pago, el bien
aportado servira para honrar la obligacién impaga.

Concluyendo, esta figura juridica también es restrictiva para las instituciones del

sistema financiero, puesto que; el crédito se otorga solamente para personas naturales
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excluyendo a las personas juridicas y limita el objeto como hemos mencionado y
explicado anteriormente a cierto objeto de uso en vivienda propia, excluyendo asi
también otro tipo de uso en lo que respecta a adquisicion de vivienda y finalmente se
restringe también la aplicacion Unicamente a que el deudor sea el usuario final del
inmueble.

2.  Parael desarrollo de proyectos inmobiliarios;

El desarrollo de proyectos inmobiliarios conlleva la utilizacion de la figura del
fideicomiso mercantil mediante dos alternativas que en el ambito practico han sido las
mas comunes por parte de sus sujetos intervinientes y que comprenden: bien la
adquisicién del inmueble como tal; o bien, la consecucion y desarrollo del proyecto
inmobiliario.

En el primer caso, la adquisicion del bien inmueble como tal, el bien inmueble
que se aporta al fideicomiso mercantil de garantia se encuentra terminado y listo para la
entrega hacia el que actGa como deudor y que va a tener una obligacion pendiente de
pago por dicho bien inmueble. En esta figura, el fideicomiso mercantil de garantia se
aplica, ya que el bien fideicomitido (el bien inmueble entregado al deudor) va a
constituirse en la garantia adecuada para que en caso de que el deudor no cumpla con la
obligacion de pago, entonces; el fiduciario ejecute y liquide el bien inmueble adquirido
para solventar el pago de la obligacion pendiente con el acreedor.

En el segundo caso, la consecucion y desarrollo del proyecto inmobiliario, en
donde el bien inmueble se encuentra recién en planos y por lo tanto en futuro desarrollo
para su entrega, el fideicomiso mercantil de garantia tiene como bien fideicomitido al
inmueble inicial donde se va a desarrollar el proyecto inmobiliario, bien que constituye
la garantia respecto a las obligaciones adquiridas para la consecucién del proyecto. En
esta figura, es necesario explicar que existe una situacion particular que ocurre en el
fideicomiso mercantil de garantia, que es que los bienes (que se van desarrollando en el
bien inmueble inicial aportado al fideicomiso), de manera posterior (a medida que la
construccién se desarrolla en el tiempo) se individualizan (de manera accesoria, si cabe
el término), los mismos que se encontraran ligados a la garantia del fideicomiso
mercantil que se constituyo desde un inicio (con el bien inmueble Unico) y por ende; los
bienes inmuebles individualizados se encontraran a su vez aportados a dicho

fideicomiso mercantil inicial, pasando de esta manera a constituirse en garantia de las

94



obligaciones del acreedor y por lo tanto la liberacién de esta garantia esta estrecha y
directamente ligada al cumplimiento de las obligaciones de pago del deudor con el
acreedor. Asi también, es importante mencionar que este tipo de fideicomiso mercantil
de garantia se viabiliza a través de restituciones parciales, es decir que los bienes
inmuebles individualizados se liberan al deudor conforme éste paga sus obligaciones al
acreedor.

En conclusién, la utilizacion de la figura del fideicomiso mercantil de garantia en
el Ecuador estd permitido en proyectos inmobiliarios, siempre y cuando cumplan las
condiciones reguladas en el articulo inumerado agregado al articulo 120 de la Ley de
Mercado de Valores, que como he mencionado obedecen a que estos deben ser
financiados por instituciones del sistema financiero. Ahora bien es importante indicar
que en el ambito préctico en el Ecuador, la constitucion de fideicomisos mercantiles de
garantia para proyectos inmobiliarios es muy rara y por lo tanto no ha sido aplicada
como tal, ya que; lo que han preferido las instituciones del sistema financiero
ecuatoriano en general y comunmente ha sido que el otorgamiento de garantias para este
tipo de proyectos se brinde a través de la figura de hipoteca y no de fideicomiso
mercantil de garantia.

Sin embargo; a pesar de que la nueva reforma legal da la posibilidad de utilizar
esta figura, en mi opinién personal las instituciones del sistema financiero no han
aplicado el fideicomiso mercantil de garantia en este tipo de proyectos porque han visto
a la figura de la hipoteca como la alternativa juridica tradicional y consuetudinaria para
garantizar las obligaciones que se generan producto del financiamiento de este tipo de
proyectos. Asi también, es importante mencionar que no solo la costumbre es lo que ha
motivado a las instituciones del sistema financiero a no aplicar la figura de fideicomiso
en estos proyectos, sino que; los costos que requiere la aplicacion del fideicomiso
suelen ser mas altos que los que requiere la hipoteca, el fideicomiso suele generar costos
en su constitucion, administracion, y terminacion, mismos que repercuten en la
rentabilidad del proyecto inmobiliario, lo que conlleva que no sea una figura muy
atractiva para garantizar este tipo de obligaciones.

3. Para el financiamiento de infraestructura , circunscritos a la formacion

bruta de capital fijo;
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En este aspecto, previamente indicaré que realizd un analisis l6gico respecto a la
interpretacion de la norma juridica aplicada a esta forma en la que el legislador ha
querido que se utilice el fideicomiso mercantil de garantia, asi como también, creo
importante indicar que las aproximaciones que realizd con respecto a este tema, son
muy generales y no pretenden otorgar conceptos especializados o técnicos debido a que
no es el tema central de esta tesis y porque también existen temas econdmicos
especificos que deberan tomarse en cuenta y que no pertenecen a esta investigacion.

Primero, comenzaré por indicar la definicion de infraestructura que determina la
legislacion ecuatoriana a través del Reglamento del Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas:

“Art. 45.- Definicién de infraestructura.- Para efectos de aplicacion del Cédigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas se entendera por infraestructura al
conjunto de elementos o servicios que se consideran necesarios para la creacién y
funcionamiento de una organizacion cualquiera, incluidas: la infraestructura econémica,
la infraestructura financiera, la infraestructura fisica, la infraestructura social, la
infraestructura ambiental y la infraestructura del conocimiento y talento humano, entre

otros.”1®

Segundo, indicarée cual es la definicion de formacién bruta de capital fijo, del
cual puedo indicar que del concepto investigado infiero que es un indicador econdmico
que sefala la inversion de un pais dentro de un periodo determinado en base a una
férmula econdémica predeterminada, los indices utilizados para esta formula los realiza
en el caso del Ecuador, el Banco Central del Ecuador, quien es el ente que establece
dicho indicador econémico. Es por ello; que de conformidad al Gltimo informe del
Banco Central del Ecuador, elaborado en Junio del 2015 y como dato informativo para
los lectores de este trabajo, a continuacion indico textualmente el concepto establecido
por el Banco Central del Ecuador:

129 Ecuador: Presidencia de la Republica, “Decreto Ejecutivo 489”: Capitulo VII: De la inversion
publica, Registro Oficial No. 383 (26 de noviembre de 2014), art 45.
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“ La Formacion Bruta de Capital Fijo (FBKF) corresponde a la inversion de un
pais, representada por la variacion de activos fijos no financieros tanto privados como
publicos, (total de adquisiciones menos ventas de activos fijos), en un periodo de tiempo
determinado.

Se debe tener en cuenta que no todo el presupuesto de los proyectos de inversion
privados o publicos es destinado al incremento de activos fijos no financieros; por tanto,
no es contabilizado en su totalidad como FBKF.

El calculo de FBKF se realiza en base a la metodologia internacionalmente
aceptada del Manual del Sistema de Cuentas Nacionales del 2008 de Naciones Unidas,
SCN 2008.

La FBKF es considerada motor de crecimiento econdmico debido a que permite

incrementar la capacidad productiva de un pais por varios periodos. 3

Tercero, a mi criterio personal, lo que pretende el legislador al establecer que el
fideicomiso mercantil de garantia se aplique para el financiamiento de infraestructura,
circunscritos a la formacion bruta de capital fijo, no es mas que la utilizacién del
fideicomiso mercantil para financiar proyectos destinados al fortalecimiento de areas de
servicios y actividades del Estado, definidas como he mencionado anteriormente en el
articulo 45 del Reglamento del Cédigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas Publicas.
Sin embargo; por citar ejemplos méas palpables, considero que esta figura se podria
aplicar mas a la creacion de servicios que conduzcan al mejoramiento de la calidad de
vida de la sociedad ecuatoriana, tales como: sistemas para el funcionamiento de
suministro de agua potable, electricidad, recoleccion de basura, edificios publicos,
escuelas, hospitales, etc.; para lo cual deberd tomarse en cuenta este indicador
econdmico de la inversién del pais (FBKF) con el fin de invertir los recursos en forma
adecuada al ejecutarse la construccion de estos proyectos.

De darse el hecho expuesto anteriormente, la aplicacion del fideicomiso
mercantil de garantia consistiria en que las instituciones del sistema financiero
apalanguen la inversion de la construccion de un proyecto de infraestructura estatal, en

el cual el aporte del bien (sea este mueble o inmueble) se constituya por si mismo en la

130 Banco Central del Ecuador, “Formacién Bruta de Capital Fijo”, Junio 2015 , en
www.contenido.bce.fin.ec/documentos/PublicacionesNotas/Catalogo/CuentasNacionales/Anuales/Dolare
s/FBKFvd.pdf
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garantia adecuada que se ejecutard y liquidara para el pago de la obligacion pendiente
de financiamiento, en caso de no realizarse o incumplirse con el proyecto de
infraestructura planificado; entendiéndose que la empresa constructora designada para
el proyecto es la deudora obligada a cumplir con la obligacion dineraria hacia el
acreedor. En este caso también aplicaria, a mi criterio, las restituciones parciales,
explicadas en los proyectos inmobiliarios.

En conclusion, la aplicacion de la figura del fideicomiso mercantil de garantia en
este tipo de operacion crediticia, dependera de dos condiciones: la primera que exista un
proyecto de infraestructura que siempre conllevard a que sea estatal y la segunda
dependeré del indice de formacion bruta de capital definida para cada afio por el Banco
Central. Por esta razén; esta figura tal como lo define la norma, a mi criterio, en el
ambito practico es muy posible que su aplicacion no sea 6ptima o es muy probable que
no se ejecute, porque siempre dependera de un indicador econémico que puede 0 no
cumplirse y que el aporte del bien que constituye la garantia en el fideicomiso puede
verse afectado al no ser una garantia suficiente para cubrir las obligaciones que requiere
el proyecto durante el desarrollo del mismo.

4.  De inversion publica;

De conformidad con la legislacion ecuatoriana, la inversion pablica, se encuentra
definida en el Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Plblicas'®, el mismo que

determina:

“Art. 55.- Definicion de inversion publica.- Para la aplicacion de este codigo, se
entendera por inversion publica al conjunto de egresos y/o transacciones que se realizan
con recursos publicos para mantener o incrementar la riqueza y capacidades sociales y

del Estado, con la finalidad de cumplir los objetivos de la planificacion.”t%?

Adicionalmente, como una aproximacién general, es importante indicar que la
legislacion ecuatoriana ha establecido que el manejo de la inversién publica del Estado

ecuatoriano se realice a través de la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo,

181 Ecuador: “Codigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Plblicas”, Ley 0, Registro Oficial
No. 306 (22 de octubre de 2010), art 55.
132 1hid, art. 55.
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quien es la encargada de regular la forma del manejo y registro de las instituciones
publicas con respecto a los proyectos que requieren de inversion publica para ser
ejecutados en armonia con las normas que regulan los presupuestos entregados por el
gobierno central a cada una de las instituciones publicas para su respectivo
funcionamiento.

Ahora bien, a mi criterio personal, la aplicacion de la figura del fideicomiso
mercantil de garantia en esta operacion crediticia infiero que se podria explicar de la
siguiente manera: las instituciones del sistema financiero constituirdn fideicomisos
mercantiles de garantia con aportes de los bienes que servirdn para realizar proyectos
debidamente registrados y planificados por la Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo y que estan a cargo de las instituciones publicas que se encuentren dentro del
marco regulatorio de esta institucion, proyectos que ademas deberan sustentarse
mediante inversion puablica. Asi también, como en el caso de la figura anterior, los
bienes que se aportan al fideicomiso serdn los que a su vez sirvan de sustento para
garantizar las obligaciones incumplidas con respecto al proyecto realizado y de ser el
caso ejecutarse y liquidarse esos mismos bienes para la satisfaccion al acreedor
mediante dicha garantia. La constitucion de estos fideicomisos por recibir recursos
publicos debe obtener autorizacion previa del Ministerio de Finanzas.

Finalmente, considero importante indicar que en el &ambito préctico,
personalmente no veo que exista una aplicacion con respecto a esta figura, debido a que
existen algunos factores exdgenos de los que depende la aplicacién y el desarrollo de la
misma, tales como: el presupuesto otorgado para el Estado respecto al desarrollo del
proyecto, la aprobacion del proyecto por parte de la Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo y el tipo de bien que se requiera para realizar el proyecto que
segun su naturaleza el fiduciario encargado del proyecto debera vigilar y supervisar la
custodia y administracion del bien para que sea optimo y beneficioso para que cumpla
con la finalidad de garantia adecuada, en caso de que el proyecto no se llegue a realizar
0 exista algin incumplimiento por las partes intervinientes y se tenga que ejecutar y
liquidar el bien para garantizar la satisfaccion de pago al acreedor.

5.  Créditos sindicados conjuntamente con banca publica o instituciones

financieras multilaterales;
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Este tipo de operacion crediticia denominada “crédito sindicado” se define como
un préstamo que realizan varias instituciones del sistema financiero en conjunto para
diversificar el riesgo del mismo debido a las caracteristicas respecto al monto que se va
a prestar a terceros.

La sindicacion tiene como caracteristicas esenciales: el monto del préstamo vy el
namero de instituciones financieras que intervienen en el préstamo. Ademas, es
importante indicar que este tipo de préstamos por su naturaleza estan estructurados en
base a un contrato unico en el que intervienen todos sus participantes pero la
administracion de dicho préstamo recae sobre una sola institucion financiera que actla

como banco agente.

Asi, el autor Philip Wood se refiere acerca de los créditos sindicados como:

“Los grandes préstamos implican la diversificacion del riesgo entre un grupo o
consorcio de bancos que prestan porciones separadas del préstamo en virtud de un
contrato Unico celebrado y administrado por un banco agente. He ahi el contrato de
crédito sindicado. En general, los montos oscilan entre los $ 10 millones y los $ 200

millones, pero pueden ser mucho mayores, por €j. $ 7 mil millones. %

“La esencia de la sindicacién consiste en que dos o mas bancos convienen
efectuar préstamos a un tomador en condiciones comunes que se rigen en virtud de un
contrato Unico celebrado entre las partes. La cantidad de bancos puede ser muy pequefia,
como ocurre con el denominado ‘préstamo de grupo’, 0 muy grande y, en casos

excepcionales, puede involucrar a cientos de prestamistas.”**

Toda vez explicados los créditos sindicados como operacion crediticia, entonces;
es necesario realizar una aproximacion a la aplicacion de la reforma legal con respecto
al fideicomiso mercantil de garantia: recordemos que la nueva reforma legal tal como se

encuentra planteada indica que el fideicomiso mercantil de garantia se aplicara en la

133 Philip Wood, “Préstamos a mediano o largo plazo y préstamos sindicados”, en Carlos Gustavo
Gerscovich y otros, “Derecho Bancario y Financiero Moderno”, 1a. ed. (Buenos Aires: Villela, 1999),
223.

134 Pphilip Wood, “Préstamos sindicados”, en Carlos Gustavo Gerscovich y otros, “Derecho

Bancario y Financiero Moderno”, 1a. ed. (Buenos Aires: Villela, 1999), 409.
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operacion crediticia de “créditos sindicados conjuntamente con banca publica o
instituciones financieras multilaterales”, de lo cual se infiere que la operacion crediticia
que se aplica a este fideicomiso mercantil por la naturaleza del crédito y de las
instituciones financieras que lo otorgan su aplicacion se restringe Unicamente a obras o
proyectos destinados a favor del sector gubernamental.

La afirmacién que indico en el parrafo anterior, respecto al sector
gubernamental, es importante y la sostengo por las siguientes razones: la primera
porque al otorgar un crédito sindicado a través de la banca publica, sin duda nos
estamos refiriendo a instituciones del sistema financiero que pertenecen al sector
publico tales como: Banco Nacional de Fomento, Banco Ecuatoriano de la Vivienda,
Banco del Estado (instituciones que estan por desaparecer o estan en espera de ser
reorganizadas conforme lo establecen las disposiciones transitorias décima sexta y
vigésima segunda del Codigo Organico Monetario y Financiero, Libro I) y Corporacion
Financiera Nacional, y al establecer que la otra fuente de financiamiento en lugar de la
banca pablica seran las instituciones financieras multilaterales, las cuales entre las méas
conocidas se encuentran el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial,
sin duda, se hace referencia a las instituciones a nivel mundial cuyo objetivo principal
es impulsar el desarrollo econémico de los paises, sobre todo de aquellos en vias de
desarrollo, es decir; que el financiamiento que pueden otorgar estas instituciones va
dirigido siempre hacia el desarrollo pablico y no hacia el desarrollo del sector privado,
y; la segunda porque la estructuracion y finalidad de los créditos sindicados van
dirigidos siempre a un financiamiento que requieren mega proyectos que logicamente se
dirigiran hacia obras que realiza el sector publico o que por su necesidad van a tener
mas demanda del sector publico.

Ahora bien, tomando en cuenta las consideraciones que expongo en el parrafo
anterior, en mi opinion personal el fideicomiso mercantil de garantia en este tipo de
operaciones crediticias se aplicaria a que las instituciones del sistema financiero
(Gnicamente las de banca publica o instituciones financieras multilaterales) constituyan
un fideicomiso mercantil para aportar bienes cuya finalidad seria la ejecucion de mega
proyectos requeridos por el sector publico para el desarrollo de la sociedad ecuatoriana,
para lo cual los interventores que seran los que ejecuten los mega proyectos requeriran

el financiamiento de las instituciones financieras, quienes utilizaran los bienes aportados
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en los mega proyectos para que sirvan de garantias en caso de que se incumplan con las
obligaciones de financiamiento requeridas, es decir; los bienes aportados constituiran
las garantias adecuadas que deberan ser ejecutadas y liquidadas para respaldar los
créditos sindicados otorgados por las instituciones financieras respectivas.

En conclusion, a mi criterio personal, este tipo de operaciones crediticias no son
tan comunes por la complejidad y la magnitud que implica su ejecucion préactica y por
lo tanto su aplicabilidad generalmente seria improbable. Adicionalmente, reitero que el
legislador con la reforma legal explicada ha vuelto a delimitar el uso de la figura del
fideicomiso mercantil orientdndolo mas hacia el sector publico, restringiendo de esta
manera el campo de utilidad de esta figura al sector privado, lo que conlleva a que el
fideicomiso mercantil de garantia cada vez sea menos utilizado. Sin embargo, la
alternativa respecto a la utilizacion del fideicomiso mercantil de garantia para la
aceptacion de financiamiento de la banca publica y las instituciones financieras
multilaterales se encuentra planteada en la legislacion ecuatoriana, esto no obsta; que en
la actualidad no existen directrices regulatorias todavia respecto a la utilizaciéon de esta
modalidad de fideicomiso en este tipo de operaciones crediticias y que sin duda cuando
se presente su potencial desarrollo tendra que establecerse normativa al respecto. No
obstante, cabe también indicar que desde que salid esta norma, hace un afio, todavia esta
modalidad no ha sido aplicada en el Ecuador.

6.  Con respaldo de los Fondos de Garantia Crediticia

Los fondos de garantia crediticia, provienen del “Sistema de Garantia
Crediticia”, este sistema se encuentra regulado por el Codigo Orgénico Monetario y
Financiero y por la Resolucion de la Superintendencia de Bancos 306 contenida en la
Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos, Libro 1-A. El sistema
de garantia crediticia tanto en el Cddigo Organico Monetario y Financiero como en la
Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos fue creado como un
mecanismo de afianciamiento de obligaciones crediticias de personas naturales o
juridicas que por su situacion no pueden otorgar garantias suficientes para respaldar
operaciones de financiamiento con instituciones del sistema financiero. Asi, el Cédigo
Organico Monetario y Financiero determina que el sistema de garantia crediticia tiene
como fin amparar obligaciones crediticias de aquellas personas o grupos de atencion

prioritaria que por su calidad no tienen manera de otorgar garantias suficientes para
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ejecutar proyectos con el sistema financiero nacional y por otro lado la Codificacion de
Resoluciones de la Superintendencia de Bancos complementa la disposicién del Cédigo
al establecer que el sistema de garantia crediticia es un mecanismo de servicio social
que permite a aquellas instituciones autorizadas por la Superintendencia de Bancos y
Seguros brindar operaciones de financiamiento a favor de personas naturales o juridicas
pertenecientes a micro, pequefias y medianas empresas de produccién, comercio y
Servicios y otros sujetos que por su naturaleza no cuenten con garantias adecuadas para
sustentar las operaciones de financiamiento con las instituciones del sistema financiero.
Es necesario indicar que el otorgamiento de fianzas se rige a condiciones especiales
establecidas por la propia Codificacion.

De esta manera, el Codigo Organico Monetario y Financiero, Libro I, Titulo II:

Sistema Financiero Nacional, define al sistema de garantia crediticia asi:

“Art. 149.- Sistema de garantia crediticia. Créase el sistema de garantia crediticia como
un mecanismo que tiene por objeto afianzar obligaciones crediticias de las personas que
no estan en capacidad de concretar proyectos con el sistema financiero nacional por falta
de garantias, tales como primeros emprendedores, madres solteras, personas en
movilidad humana, con discapacidad, jévenes y otras personas pertenecientes a grupos

de atencion prioritaria.

El sistema de garantia crediticia también podra afianzar las inversiones en valores
emitidos al amparo de la Ley de Mercado de Valores, de empresas que apuntalen el
cambio de la matriz productiva.
La garantia crediticia podré ser otorgada por personas juridicas de derecho publico
y privado.
La Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera regularé el sistema de

garantia crediticia y determinara la institucion publica a cargo de su gestion.”*®

Por otro lado, la Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de

Bancos, Libro 1-A, Capitulo XI.- Normas para la Constitucion, Organizaciéon y

135 Ecuador, Codigo Organico Monetario y Financiero, Libro 1, Registro Oficial Suplemento 332,

12 de septiembre de 2014, Titulo I1: Sistema Financiero Nacional, art. 149.
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Funcionamiento de las entidades del Sistema de Garantia Crediticia, define al sistema
de garantia crediticia, asi:

“Art. 1.- El sistema de garantias crediticia es un mecanismo de servicio social,
sin fines de lucro y autofinanciable a través de su gestién, cuya finalidad es permitir que
las entidades que previa autorizacion de la Superintendencia de Bancos y Seguros, se
desempefien en dicho sistema, otorguen fianzas a favor de las instituciones del sistema
financiero, respecto de operaciones de financiamiento otorgadas por aquellas a favor de
personas naturales o juridicas tales como micro, pequefias y medianas empresas de
produccién, comercio, servicios y otros sujetos de crédito elegibles que no cuenten con

las garantias adecuadas o suficientes para respaldar las operaciones de

financiamiento.(...) 1%

De estas normas, infiero que dentro de este sistema de garantias crediticias,
todas las entidades que se constituyan bajo esta figura pueden aplicar el fideicomiso
mercantil de garantia para el otorgamiento de las fianzas a favor de las personas
naturales o juridicas que tienen cierta calidad o condicion (madres solteras,
discapacitados, micro, pequefias y medianas empresas, etc.). Tomando en cuenta este
hecho, en mi opinidn personal, la estructuracion del fideicomiso mercantil de garantia se
aplicaria de la siguiente manera: el constituyente del fideicomiso seria la entidad que
otorga garantias crediticias, los bienes fideicomitidos serian bienes propiedad de la
micro, mediana o pequefia empresa que requirio el servicio de la entidad que pertenece
al sistema de garantia crediticia y finalmente el beneficiario del fideicomiso seria la
propia entidad que pertenece al sistema de garantia crediticia, asi también es importante
indicar que el aporte de los bienes de la micro, pequefia 0 mediana empresa se
realizarian porque estas empresas serian fideicomitentes adherentes al fideicomiso
mercantil de garantia creado en un inicio. En esta figura precisamente la garantia
adecuada que cubriria un posible incumplimiento de obligaciones por parte de la micro,

mediana o pequefia empresa serian los bienes aportados al fideicomiso mercantil de

136 Ecuador, Codificacion de Resoluciones Superintendencia de Bancos, Libro 1-A, Registro
Autentico 2006, 5 de julio de 2006 (ultima modificacion: 24 de junio de 2015), Capitulo XI, art. 1.
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garantia, los cuales serian ejecutados y liquidados para pagar al acreedor (la entidad que
pertenece al sistema de garantia crediticia) en caso del incumplimiento de la obligacion.

En conclusion, con esta operacion crediticia, el legislador pretende otorgar una
alternativa de utilizacion del fideicomiso mercantil de garantia y respaldar de esta
manera a las entidades creadas dentro del sistema de garantia crediticia. Cabe indicar
que; en el &mbito practico, respecto a entidades creadas bajo este sistema, la que ha
tenido mayor difusion es el “Fondo de Garantia Crediticia de la CFN”, quien
promociona el financiamiento de actividades de produccion, comercio, servicios,
desarrollo tecnoldgico, turismo 'y emprendimiento.'®” Por lo que; tomando en cuenta
este antecedente se puede deducir que la figura del fideicomiso mercantil de garantia ve
limitada su aplicacion al sector publico, que es el ambito en el cual existe un mayor
desarrollo de posibilidades para la aplicacion de esta figura, lo cual es criticable debido
a que no existe un mayor desarrollo para el ambito privado, lo que no sucedia antes de
la reforma legal del afio 2014, con respecto al fideicomiso mercantil de garantia.

7.  Créditos productivos especificos que se puedan garantizar con
fideicomisos mercantiles sobre inventarios de materia prima, de productos en
proceso u otros bienes que determine la Junta Bancaria.

Respecto a esta operacion crediticia, es necesario indicar que; desde la nueva
reforma legal del afio dos mil catorce, la Junta Bancaria respecto a esta operacion
crediticia ha emitido la Resolucién de la Superintendencia de Bancos 306 en la que no
existe un mayor aporte de regulacion con respecto a este tema y que textualmente

indica;

“El fideicomiso mercantil en garantia, en virtud del cual sean transferidos
bienes, dineros o valores a una institucion o sociedad administradora de fondos y
fideicomisos, debidamente autorizada, distinta del acreedor, con el fin de que aquéllos

garanticen las obligaciones contraidas en favor de una institucion del sistema financiero.

137 Corporacién Financiera Nacional, “Fondo de Garantia CFN”, Productos y Servicios,
<http://www.cfn.fin.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=298:fondo-de-

garantia&catid=56:productos-y-servicios.
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Dicho fideicomiso, al amparo de lo establecido en el articulo inumerado incluido
a continuacion del articulo 120 de la Ley de Mercado de Valores, solo podran
constituirse para respaldar las siguientes operaciones crediticias:

(...) 1.3.9.7. Créditos productivos especificos que se puedan garantizar con
fideicomisos mercantiles sobre inventarios de materia prima, de productos en proceso u
otros bienes muebles o productos terminados; de metales preciosos, bienes de capital de
la industria y marcas o patentes cuya propiedad haya sido adquirida por compra, y su
precio haya sido pagado en su totalidad.

Las instituciones del sistema financiero no podran celebrar contratos de
fideicomiso mercantil en garantia en calidad de beneficiarios ni aceptar cesiones de
derechos de beneficio, por los cuales se afiancen créditos de consumo, aporten vehiculos
u otros bienes gque no se encuentren entre los detallados en los numerales anteriores.

Los contratos de fideicomiso mercantil en garantia que cumplan con las
disposiciones de ley y de este capitulo, se consideraran garantias adecuadas y sus
patrimonios podréan cubrir, en funcién de sus avallios debidamente practicados, hasta el

100% del valor del crédito garantizado."*®

De esta resolucion se infiere que con respecto al articulo inumerado, agregado al
articulo 120 de la Ley de Mercado de Valores, esencialmente que se han ampliado o
aclarado los siguientes puntos:

e  Se ha especificado que los otros bienes a los que se refiere la norma con
respecto a esta operacion crediticia son: inventarios de bienes muebles o
productos terminados de metales preciosos, bienes de capital de la industria
y marcas o0 patentes cuya propiedad haya sido adquirida por compra y su
precio haya sido pagado en su totalidad.

e Se ha incluido que las instituciones del sistema financiero no pueden
celebrar contratos de fideicomiso mercantil de garantia en calidad de
beneficiarios ni aceptar cesiones de derecho de beneficio que afiancen: a)
créditos de consumo, b) aporten vehiculos y; ¢) todos aquellos bienes que no
estén detallados en la resolucion.

e Se ha permitido que en los contratos de fideicomiso mercantil que se

refieran a este tipo de operacion crediticia puedan cubrir hasta el 100% del

138 |bid, Resolucion Superintendencia de Bancos 306.
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valor del crédito garantizado siempre que existan avallos debidamente
practicados.

En mi opinion personal, esta operacion crediticia, a pesar de ser una opcién
establecida en la legislacion ecuatoriana para ser aplicada como fuente de
financiamiento en proyectos de inversidn que requieran las micro, pequefias y
medianas empresas, la condicion especifica de que el aporte de bienes dentro de este
tipo de fideicomisos se constituya a través de inventarios de bienes especificos,
restringe y delimita el objeto del fideicomiso mercantil, puesto que; excluye que las
MIPYMES constituyan fideicomisos mercantiles con otro tipo de bienes que no sean los
sefialados dentro del objeto establecido en la norma.

Por otro lado, la utilizacion del fideicomiso mercantil de garantia en este tipo de
operacion crediticia a mi criterio personal se estructuraria de la siguiente manera: la
institucion del sistema financiero (que otorgaria financiamiento a las MIPYMES)
constituira el fideicomiso mercantil de garantia inicial, aportando cierta cantidad de
dinero como bien fideicomitido, el beneficiario seria la propia institucién del sistema
financiero. Una vez que las MIPYMES hayan sido aprobadas por la institucion del
sistema financiero para el financiamiento de los proyectos que se soporten a través de
este tipo de operacion crediticia, la propia institucion del sistema financiero y
MIPYMES deberan definir las condiciones respecto al aporte de inventarios de materia
prima, de productos en proceso o terminados para el fideicomiso mercantil de garantia.
Posteriormente, definidos los bienes fideicomitidos, las MIPYMES actuarén en calidad
de constituyentes adherentes aportando los bienes que serviran para la financiacion del
proyecto respectivo y la institucion financiera actuard en calidad de beneficiario
(acreedor), como lo hacia desde un inicio. La garantia adecuada en esta operacion
crediticia serian los bienes aportados por las MIPYMES, por ello; en caso de que no se
cumpla el pago de la obligacion dineraria por parte de la MIPYMES a la institucion del
sistema financiero, el fiduciario debera proceder con la ejecucion y liquidacion de los
bienes aportados para pagar al acreedor (institucion del sistema financiero) y satisfacer
la obligacion incumplida.

Concluyendo, el tipo de operacidn crediticia analizada, es una figura juridica que
se establece como alternativa de estructuracion de garantias adecuadas a las

instituciones del sistema financiero para apoyar proyectos de desarrollo de las
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MIPYMES pero basadas en que los aportes de garantias adecuadas sean los inventarios
de materias primas, de productos en proceso o inventarios de bienes muebles o
productos terminados de metales preciosos, bienes de capital de la industria y marcas o
patentes cuya propiedad haya sido adquirida por compra y su precio haya sido pagado
en su totalidad. Asi, esta condicion especifica que la norma establece respecto al objeto
de la garantia del fideicomiso en este tipo de operacién crediticia obstaculiza la facil
aplicacion y utilizacion de esta figura por parte de las instituciones del sistema
financiero, quienes en la mayoria de los casos; tienen ya establecidas sus propias
condiciones de financiamiento a través de figuras juridicas mas convencionales que
aceptan como garantia adecuada cualquier tipo de bienes sin restriccion alguna y que
comdnmente ya han sido utilizadas para financiar sus productos financieros. Por el
hecho expuesto, entonces; a mi criterio personal, la aplicacion del fideicomiso mercantil
de garantia en este tipo de operacidn crediticia es restringida y limitada por la condicién
del objeto respecto al aporte del bien dentro del fideicomiso lo que implica que su
utilizacion en la praxis de los negocios financieros sea nula o muy improbable frente a
otras alternativas juridicas que establecen opciones mas amplias para la constitucion de
garantias adecuadas.

Finalmente, la nueva reforma legal del afio dos mil catorce ademéas de las
precisiones analizadas anteriormente, ordena ciertos parametros generales que deberan
ser tomados en cuenta respecto al fideicomiso mercantil de garantia, tales como:

o La inscripcion obligatoria de los fideicomisos mercantiles de garantia en el

Catastro Publico de Valores.

Recordemos que antes de la reforma del afio dos mil catorce, los
fideicomisos mercantiles de garantia no tenian obligacion alguna de realizar su
inscripcion en el Registro de Mercado de Valores (actualmente denominado
Catastro de Mercado de Valores), sino mas bien la disposicion era que se debia
realizar el registro pertinente que se requiera en base a la naturaleza de los bienes
aportados al fideicomiso, por ejemplo; si el bien aportado era un bien inmueble, el
registro que correspondia era inscribir la escritura del contrato de constitucién del
fideicomiso en el Registro de la Propiedad.

Ahora bien, la nueva reforma legal del afio dos mil catorce, tal como consta

en la norma se entenderia que ademas de los registros que corresponden en base a la
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naturaleza del bien, es también necesario registrar dichos fideicomisos en el Catastro
Publico del Mercado de Valores.

En conclusion, la nueva reforma legal incluyo un registro adicional respecto
a los fideicomisos mercantiles de garantia, lo cual a mi criterio personal entenderia
que se lo realiza por la clase de operaciones crediticias a las que actualmente esta
supeditada la figura del fideicomiso mercantil de garantia y con el fin de llevar un
control respecto a las operaciones que se generan de esta modalidad de fideicomiso.

o La Junta Bancaria es el 6rgano regulador con respecto a las condiciones
juridicas y técnicas a través de las cuales se considera como garantias
adecuadas a la figura del fideicomiso mercantil de garantia.

En la antigua Ley, el fideicomiso mercantil de garantia, por su sola
naturaleza era considerado como una garantia adecuada, siempre y cuando cumpla
todas las condiciones que la Ley establecia para constituirse esta modalidad de
fideicomiso. Antes del afio dos mil catorce la norma era una directriz general que
permitia a los sujetos intervinientes dentro de un fideicomiso mercantil de garantia
adaptar su negocio al &mbito juridico para constituir la garantia adecuada.

Con la nueva reforma del afio dos mil catorce, la garantia de un fideicomiso
mercantil de garantia, se califica como adecuada en base a las disposiciones de la
Junta Bancaria, esto conlleva a que este tipo de fideicomisos no se adapte al negocio
de los sujetos intervinientes, como con la antigua Ley, sino que ahora el negocio que
se quiera estructurar debe adaptarse a las disposiciones emitidas de la Junta Bancaria
para que puedan tener garantias que sean consideradas como adecuadas.

o Se determina la prohibicién legal expresa referente a que nadie pueda
constituir fideicomisos mercantiles de garantia de vehiculos.
Sin duda, la reforma legal del afio dos mil catorce, con la prohibicion expresa
establecida referente al negocio automotriz, es la que mas impacto ha tenido en
el ambito practico de esta modalidad de fideicomisos, debido a que; este negocio
en el Ecuador ya estaba tomando como un mecanismo juridico habitual la
utilizacion de la figura juridica del fideicomiso mercantil de garantia para
asegurar el pago de sus obligaciones dinerarias entre acreedor y deudor, de tal
suerte; que esta figura incluso remplazaba a la figura tradicional de la prenda por
la eficacia y los resultados 6ptimos que se obtenian con respecto a la ejecucion y
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liquidacion de los vehiculos para el pago de las obligaciones dinerarias que
incumplian los deudores con respecto a su acreedor. A mi criterio, el legislador
no debia ser tan radical y eliminar la figura del fideicomiso mercantil sobre
vehiculos, ya que; a mi entender si bien la razon por la que se elimino esta figura
era por establecer una proteccion juridica a los consumidores para que no se
violen las normas del debido proceso que segun los criticos existian dentro del
proceso convencional de ejecucion el momento de la entrega del vehiculo, la
solucion en mi opinion personal hubiera sido; establecer una reglamentacion de
normas bases para que las fiduciarias elaboren su proceso convencional de
ejecucion y con ello establecer limites para que no se produzca este mal manejo
del proceso convencional de ejecucion por el fiduciario. Esta reglamentacion se
hubiera realizado a través de resoluciones administrativas emitidas por el
Consejo Nacional de Valores, en lugar de prohibir la figura como tal.

e Si existe una clausula contractual de la cual se interprete la elusion o burla

de la norma se entiende por no escrita.

Finalmente el legislador, con la nueva reforma legal, asegura el
cumplimiento de sus disposiciones al ordenar que si existe estipulacion contractual
de la cual se derive elusion o burla de la norma esta se entienda por no escrita. En
conclusién esto significa en forma expresa que la estructuracion contractual del
fideicomiso mercantil de garantia debe regirse a las condiciones y términos expresos

que constan en la Ley.

Opinion personal sobre el articulo inumerado agregado al articulo 120 de la
Ley de Mercado de Valores, referente al fideicomiso mercantil de garantia

Como se ha visto en el desarrollo de esta tesis, los asambleistas ecuatorianos
han realizado reformas concretas dentro de la figura del fideicomiso mercantil de
garantia, que a la luz de la logica juridica entiendo que su pretension al introducir
estas reformas, no es mas que; delimitar el campo de aplicacion de la modalidad de
garantia del fideicomiso y a su vez otorgar nuevas alternativas de desarrollo de
financiamiento sobre todo para el sector publico.
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Con respecto a la reforma legal impuesta a las instituciones del sistema
financiero, considero importante criticar la limitacion de la calidad de beneficiario a
la que se le somete a dichas instituciones, no por el hecho de la limitacion impuesta
en referencia a ser beneficiario en un fideicomiso mercantil de garantia Unicamente
de siete operaciones crediticias concretas (créditos de vivienda, para el desarrollo de
proyectos inmobiliarios, para el financiamiento de infraestructura, circunscritos a la
formacion bruta de capital fijo, de inversion puablica, créditos sindicados
conjuntamente con banca publica o instituciones financieras multilaterales, con
respaldo de fondos de garantia crediticia y créditos productivos especificos que se
puedan garantizar con fideicomisos mercantiles sobre inventarios e materia prima,
de productos en proceso u otros bienes que determine la Junta Bancaria.), sino por el
hecho de restringir el desarrollo y la posibilidad de aplicacion juridica del
fideicomiso mercantil de garantia como alternativa para otros negocios que pueden
crearse en el futuro y que requieran de garantias adecuadas, a lo cual en la
actualidad y hasta que no exista una reforma a la nueva Ley la dinamica y
flexibilidad de productos financieros solo podra utilizar como medio juridico de
aseguramiento de garantias a las figuras tradicionales establecidas en el Codigo
Civil y de Comercio.

Sin duda, otra critica a esta reforma legal es la prohibicion al sector
automotriz de constituir fideicomisos mercantiles de garantia sobre vehiculos, esta
reforma al establecerse tal como estd actualmente, impide a los concesionarios
automotrices y a otras instituciones que se dediquen al negocio automotriz a aplicar
el contrato de fideicomiso mercantil como una alternativa juridica para constituir
garantias adecuadas, ya que, si bien pueden seguir generando su tipo de negocio, en
cambio no tienen mas alternativa que para constituir garantias realizarlas mediante
las figuras tradicionales como el contrato de prenda o reserva de dominio. Cabe
destacar que este impedimento legal que se genera a través de la nueva reforma
juridica también afecta a las administradoras de fondos y fideicomisos quienes ya no
pueden generar negocios fiduciarios de garantia sobre vehiculos y que en la préctica
tuvieron que eliminar dentro de sus productos fiduciarios este tipo de negocios.

Ahora bien, con respecto a los puntos positivos y beneficiosos de la reforma

legal del articulo inumerado agregado al articulo 120 de la Ley de Mercado de
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Valores, es de aplaudir la creacion de nuevas formas de establecer negocios
juridicos a ser desarrollados en el sector publico y su fortalecimiento con respecto al
modo de acceder a financiamiento que obviamente se requiere para ejecutar l0s
proyectos de este sector, con figuras crediticias a través de contrato de fideicomiso
mercantil de garantia de: proyectos de inversion publica, proyectos de créditos
sindicados con banca publica o instituciones financieras multilaterales, proyectos de
financiamiento de infraestructura circunscritos a la formacion bruta de capital fijo,
figuras que se explicaron en forma detallada anteriormente. Asi también, otro
aspecto positivo de la reforma legal es la alternativa de financiamiento que se da
para sectores especificos para los cuales era imposible en cierto punto acceder a
financiamiento por sus condiciones tales como jévenes emprendedores, madres
solteras, discapacitados, etc. y a las empresas (MIPYMES) que si bien podian
acceder a financiamiento, no era el 6ptimo para sus necesidades y que gracias a la
posibilidad de aplicacion de la figura del fideicomiso mercantil de garantia con
respaldo de los fondos de garantia crediticia van actualmente ha poder acceder a
financiamiento para emprender sus proyectos.

Otro punto beneficioso de la reforma legal, es sin duda, el establecer la
obligacién de inscripcion a los fideicomisos mercantiles de garantia en el Catastro
Publico, lo que ayudara a generar un mayor control respecto a la constitucién y
aplicacion de esta figura en el Ecuador.

Finalmente, cabe mencionar, que la figura del fideicomiso mercantil de
garantia puede otorgar muchas ventajas si se la desarrolla correctamente, como ya
he mencionado en el segundo capitulo de esta tesis, y; por lo tanto es importante
crear un mayor desarrollo juridico con respecto a la aplicacién de esta figura, ya sea
que los propios legisladores establezcan nueva reglamentacion que regule las
operaciones crediticias que utilizan esta figura o sea porque las propias instituciones
del sistema financiero desarrollen nuevos productos financieros que impulsen la

aplicacion de esta figura en el Ecuador.
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3.2. El papel del fiduciario y su responsabilidad en el fideicomiso mercantil de

garantia.

Una vez, analizadas las ultimas reformas legales establecidas en el afio dos
mil catorce en el Ecuador respecto al fideicomiso mercantil de garantia, en este
subcapitulo nos centraremos a estudiar el papel del fiduciario y su responsabilidad
en el fideicomiso mercantil de garantia, estudio que tendr4 como objetivo principal
brindar un aporte de analisis practico juridico respecto a la verdadera funcién que
deben cumplir las fiduciarias y la responsabilidad que tienen como profesionales
dentro de esta figura juridica, al ser el fiduciario un sujeto esencial dentro del
fideicomiso mercantil.

Cabe indicar que para el estudio planteado anteriormente, se tratara el tema
indicado desde las siguientes aristas: la primera analizard el papel o funcion que
debe tener el fiduciario dentro de la figura juridica denominada fideicomiso
mercantil de garantia; la segunda analizard& qué ordena la Ley de Mercado de
Valores, con respecto a la responsabilidad del fiduciario en el fideicomiso mercantil
de garantia, la tercera analizara las obligaciones contractuales, para lo cual tomara
como objeto de estudio el caso practico analizado en el segundo capitulo de esta
investigacion y correlacionara dichas obligaciones con respecto a la responsabilidad
del fiduciario y su alcance, y; finalmente, estudiados y analizados los puntos
anteriores se estableceran conclusiones y recomendaciones respecto al tema de la
responsabilidad del fiduciario y su alcance en el fideicomiso mercantil de garantia.

Como aspecto introductorio, es importante definir qué se entiende por
responsabilidad, para lo cual tomaré la reflexion juridica de Sergio Rodriguez

Azuero:

“Podria decirse, a partir de la nocion que al vocablo le asigna el Diccionario de
la Lengua Espafiola, que por responsabilidad ha de entenderse la ‘capacidad existente en
todo sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho
realizado libremente.” Y que, desde luego — y a aqui se enriquece en términos de los
efectos que de la misma pueden predicarse-cuando la consecuencia derivada es dafiosa,
ha de traducirse en la obligacién del actor de reparar. Por eso el mismo diccionario, en
otra de sus acepciones, proxima ahora a este desarrollo, la define como ‘deuda,
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obligacion de reparar y satisfacer, por si 0 por otra persona, a consecuencia de un delito,
de una culpa o de otra causa legal’.”*%

Del concepto explicado anteriormente, entonces se podria definir a la
responsabilidad como: el efecto o consecuencia de un acto que causa dafio a un tercero
y que implica una reparacion. Ahora bien, dentro de esta definicibn como conocemos
pueden existir varias clasificaciones de responsabilidad, que dependeran del ambito en
el que se desarrolle la consecuencia del dafio y dentro de las cuales el fiduciario
respondera dependiendo de los efectos o consecuencias de sus actos, tales como; la
responsabilidad civil, penal, fiscal, administrativa, las cuales tendran su particularidad y
su forma de reparacion dentro del &mbito juridico que le pertenece.

Sin duda, como analizaremos mas adelante en este mismo capitulo, la Ley de
Mercado de Valores expresamente determina que: “(...) el fiduciario responde hasta por
culpa leve en el cumplimiento de su gestion (...)"**°, por lo que para el mejor
entendimiento de los siguientes subcapitulos de esta tesis, he visto importante sefialar
que; el tipo de responsabilidad al que se refiere esta norma es la responsabilidad civil.

La responsabilidad civil es definida por Rodriguez Azuero, como: “la que debe
asumirse como consecuencia de la generacién injustificada de un dafio a quien no
tendria porque soportarlo.”**! Este tipo de responsabilidad precisamente es a la que
responden todos los profesionales, incluyendo el fiduciario, razén por la cual es
necesario establecer breves nociones. “La responsabilidad de los profesionales es una
parte de la responsabilidad civil; justamente, aquel segmento de ella que trata la
responsabilidad en que incurren quienes poseen conocimientos especificos en alguna
rama, derivados de una formacion universitaria, terciaria o especial, y que por ello son

cargados con obligaciones mas intensas que un simple ciudadano padre de familia”4?

139 Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios su significacion en América Latina”, 341.

¥ LMV, art. 125.

141 Rodriguez Azuero, “Negocios Fiduciarios su significacion en América Latina”, 350.

142 1.6pez Mesa Marcelo y Trigo Represas Félix, “Responsabilidad civil de los profesionales”
(Buenos Aires: LexisNexis Argentina, 2005), 15.
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La responsabilidad civil se divide en contractual y extracontractual; asi, defino a
la responsabilidad contractual como aquella que se deriva de las acciones u omisiones
de las partes contractuales con respecto a las obligaciones a las que se comprometieron
en un negocio juridico. En cambio; la responsabilidad extracontractual es aquella que

causa dafio a un tercero que no esta relacionado con las partes contractuales.

“(...) En efecto, se dijo, mientras la responsabilidad extracontractual ha de tenerse como
fuente de las obligaciones, la contractual debe estudiarse entre los efectos de las mismas. ¢Por
qué razén? Por la sencilla razén de que, al definir con nitidez que la responsabilidad contractual
resulta del incumplimiento censurable de una obligacion valida y voluntariamente asumida en
un negocio juridico, vale decir, en un acuerdo de voluntades, al menos entre dos personas, y, en
general, de una fuente especifica de las obligaciones, incluida la ley, la extracontractual parte
simplemente de la produccién de un dafio a quien no tenia relacion alguna previa con el
causante mismo.”4®

Como se observara mas adelante, la responsabilidad del fiduciario en el
fideicomiso mercantil de garantia, nace de sus funciones propias, que en su mayoria
constan en el contrato de fideicomiso mercantil pero que como veremos también se
generan de la Ley y de sus habilidades y conocimientos técnicos dentro de la rama
fiduciaria.

Si bien, la ley ecuatoriana ha delimitado la responsabilidad del fiduciario a la
culpa leve y por ende a que la actuacion del mismo sea diligente y profesional en las
obligaciones a las que se compromete, en cambio; surgen dos cuestionamientos
importantes dentro de esta delimitacién de responsabilidad, que es: ¢Ante quien
responde el fiduciario? y ¢Qué particularidades debe considerarse con respecto a la
prueba que se requiere para demostrar la responsabilidad del fiduciario en los contratos
de fideicomiso mercantil de garantia?. Pues bien; para responder estos cuestionamientos
es necesario analizar lo siguiente:

El fiduciario esta vinculado al constituyente y al beneficiario por medio del
contrato de fideicomiso mercantil, por ende, todas las obligaciones a las que el se
compromete se encuentran determinadas expresamente en ese contrato, es decir, existe
una responsabilidad contractual directa. Por otro lado, este vinculo entre fiduciario,

constituyente y beneficiario, se encuentra regulado por la Ley,'* la misma que ha

143 Tbid, “Negocios Fiduciarios su significacién en América Latina”, 342.

1441 MV, art.125.
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establecido que “es responsabilidad del fiduciario actuar de manera diligente y
profesional con miras a tratar de que las finalidades pretendidas se cumplan”, estas
premisas nos hacen deducir que el fiduciario tiene obligaciones de medio que cumplir
ante las partes contractuales y no de resultado.

Las obligaciones de medio se diferencian de las de resultado, por ser aquellas en
las cuales el obligado ejecuta todas las diligencias necesarias para alcanzar la obligacion
planteada, pero si a pesar de realizar todas las acciones necesarias no logra alcanzar el
resultado final, el obligado cumplié con su funcion y responsabilidad y por lo tanto no
se le puede exigir que alcance el resultado final al que se comprometid, en cambio; en
las obligaciones de resultado no basta con que el obligado realice todos los actos y
diligencias para lograr un resultado sino que tiene que inevitablemente alcanzar el

resultado al que se comprometio.

“Es fama que la distincion entre las obligaciones de medios y las obligaciones de
resultado se funda en el hecho de que sélo en las segundas existe un resultado
efectivamente comprometido (in obligatione) de modo tal que, en dicho supuesto, el
deudor unicamente queda liberado mediante la obtencién del resultado en mencién. En
las obligaciones de medios, por el contrario, el resultado no ha sido comprometido, aln
cuando la conducta del deudor estuviera vinculada con la realizacién de resultado

determinado.”*#®

Esta distincion de obligaciones determina a su vez quien debe probar el
incumplimiento del otro, al momento de establecer responsabilidad de uno u otro acto

entre las partes contractuales, en la obligacion de medios #le corresponde al acreedor

145 Franzonni Massimo, “La responsabilidad en las obligaciones de medios y en las obligaciones
de resultado”, en Guido Alpa, Bianca Massimo, Luigi Corsaro, Gaston Fernandez, Pier Monateri, Cesare
Salvi y Piero Schlesinger, Estudios sobre la Responsabilidad Civil (Lima: Ed. ARA, 2001), 377.

146 « 7 (...) si bien es cierto la fiduciaria debe responder hasta por culpa la culpa leve, es
imperativo que se determine, por lo menos, en qué consistié la culpa endilgada, como fue que sus
descuidada labor de intermediacién significd, para el caso, la frustracién de la empresa objeto del encargo
fiduciario. Pero si se revisan una vez mas la demanda y las probanzas recopiladas, todo conduce
Unicamente a afirmar que el proyecto fracaso, pero sin precisar en qué consistié la culpa de la fiduciaria,

si lo fue por falta de diligencia, 0 no suministro los elementos técnicos necesarios para cumplir su
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quien debera probar que el deudor incumpli6 su obligacion (responsabilidad subjetiva),
mientras que; en la obligacion de resultado el deudor debe probar que el acreedor

incumplio con la obligacién (responsabilidad objetiva).

“El deudor est& obligado tan sélo a actuar con diligencia, a conducirse con prudencia
para intentar obtener el resultado esperado. El acreedor, para demostrar que la
obligacion no se ha cumplido, debe probar que el deudor no se ha comportado con la
prudencia y la diligencia a las que estaba obligado. Esta prueba resulta dificultosa, ya

gue implica realizar un andlisis pormenorizado de la actuacion del obligado, y solo en

caso de acreditar alguna negligencia en su comportamiento, éste respondera por ella.””*4’

De las premisas expuestas anteriormente, entonces; puedo afirmar que el fiduciario en la
figura del fideicomiso mercantil de garantia responde ante las partes contractuales, el
constituyente y el beneficiario, quienes son los sujetos a los cuales se obligé mediante el
contrato de fideicomiso mercantil ha realizar todas las gestiones necesarias para lograr
cumplir el fin contractual, que es ejecutar y liquidar los bienes fideicomitidos dados en
garantia para cubrir la obligacion inicial establecida contractualmente. Adicionalmente,
podriamos decir que también el fiduciario respondera eventualmente a terceros que no
son los sujetos contractuales, si sus actos les generaron algin dafio (responsabilidad
extracontractual). Asi respecto al tema extracontractual es importante sefialar que los
terceros que se crean afectados por acciones del fiduciario deberan establecer la
existencia de los presupuestos legales de culpa, dafio y relacion de causalidad, para

cometido, aspecto de vital importancia a la hora de determinar el grado de culpabilidad, situaciones estas
que en el presente asunto brillan por su ausencia. A lo anterior debe agregarse que no debe olvidarse que
las obligaciones de la fiduciaria son de medio y no de resultado (...).”Colombia. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Civil [Recurso de Casacion, expediente No. 11001-3103-025-2000-00519-01
interpuesto por la demandante Rita Josefina Garcia Aragon, frente a la sentencia de 31 de enero de 2008,
proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en el proceso ordinario
seguido en contra de la Fiduciaria Popular S.Al, en
https://m.superfinanciera.gov.co/jsp/publicaciones.jsf?id=10016089 y en
190.24.134.121/webcsj/.../2000-00519-01%20(11-06-2009).doc

147

Lopez Mesa Marcelo y Trigo Represas Félix, “Responsabilidad civil de los

profesionales”,173.
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establecerse la existencia de este tipo de responsabilidad. Cito entonces la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil de Bogot4, en la

que se indica:

“3. (...) la demandante pretende a través de la accidén extracontractual o aqui liana
consagrada en el articulo 2341 del Codigo Civil, se declare la responsabilidad civil de la
fiduciaria porque se afirma incurrié en un hecho ilicito en la modalidad de dolo o culpa,
y subsidiariamente se depreca igualmente, se declare que incurrié en un abuso del
derecho y como consecuencia de ello se le condene a pagar la indemnizacién de
perjuicios que con su conducta le irrog6 a la actora. 4. En un punto a la demostracion
de la responsabilidad civil extracontractual, que insiste el censor es la que opera en este
proceso, “es necesario acreditar los siguientes requisitos o presupuestos: la culpa, el
dafio, y la relacién de causalidad entre la conducta del demandado y el dafio sufrido por
la victima. Descendiendo el caso sub lite, y verificando el contenido de las pruebas
aducidas a los autos en parte alguna aparecen demostrados tales fendmenos; mas ni
siquiera en el mismo texto de la demanda se explica en que consisten, ya que todo se
limita a sefialar un simple incumplimiento. Ahora, en punto del dolo que e afirma
incurrié la sociedad tampoco se dice en qué consistié el mismo, y mucho menos del
supuesto abuso del derecho. 48

Finalmente, respecto a la prueba, es importante sefialar que si existe algin reclamo para
el fiduciario con respecto a su responsabilidad, la carga probatoria le corresponde al
constituyente y/o el beneficiario quienes deberdn probar que éste actué con negligencia
y no realizo o ejecutd actividades tendientes a cumplir la obligacién a la que se
comprometid. Asi mismo en el caso de la responsabilidad extracontractual, la carga de
la prueba le corresponde al tercero afectado, considerando siempre que en aquellos
casos en que exista una actividad riesgosa o peligrosa que genero el dafio entonces la

carga de la prueba se invierte.

148 Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil [Recurso de Casacion,
expediente No. 11001-3103-025-2000-00519-01 interpuesto por la demandante Rita Josefina Garcia
Aragdn, frente a la sentencia de 31 de enero de 2008, proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, en el proceso ordinario seguido en contra de la Fiduciaria Popular S.A/], en
https://m.superfinanciera.gov.co/jsp/publicaciones.jsf?id=10016089 y en
190.24.134.121/webcsj/.../2000-00519-01%20(11-06-2009).doc
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Ahora bien, establecidos los aspectos importantes sobre la responsabilidad del
fiduciario, en los siguientes subcapitulos se analizara cual es la funcion del fiduciario,
su responsabilidad y alcance dentro de la figura del fideicomiso mercantil de garantia,
en base a sus funciones legales y contractuales estudiadas en los anteriores capitulos de

esta tesis.
3.2.1 Lafuncion del fiduciario en el fideicomiso mercantil de garantia

Sin duda, la funcién del fiduciario como sujeto interviniente dentro del
fideicomiso mercantil, constituye un pilar importante para el desarrollo y aplicacién de
esta figura juridica. Sin embargo; como estudiaremos en este capitulo, esa funcion se
correlaciona directamente con la responsabilidad que surge de la actuacién y desempefio
del fiduciario.

En términos generales, se puede explicar que la funcion del fiduciario en el
fideicomiso mercantil de garantia consiste en velar y proteger los derechos y
obligaciones del constituyente y beneficiario y cumplir con la finalidad contractual
encomendada por las partes intervinientes. Sin embargo; como analizaremos mas
adelante, la funcion del fiduciario comprende otras aristas no menos importantes y que
definen la responsabilidad y el alcance del fiduciario dentro de esta figura juridica.

Asi, Sergio Rodriguez Azuero, respecto al papel del fiduciario, indica:

“Pues bien, un primer y fundamental papel de la fiducia resulta de su elasticidad
como mecanismo instrumental para cumplir los mas variados objetivos sefialados por el
constituyente, lo que le permite jugar un papel integrador de las distintas
manifestaciones contractuales que conforman el negocio complejo. Es como una especie
de hilo conductor, que permite articular, con particular fortuna, tales relaciones.

Pero, adicionalmente, tal realidad suele suponer la presencia de intervinientes
con intereses distintos y con frecuencia contrapuestos, que encuentran en el mecanismo
fiduciario no solo el instrumento integrador sino, lo que es mas importante, la presencia
de un tercero profesional que, como el fiel de la balanza, debe velar por proteger
equilibradamente los distintos intereses legitimos de los participantes y propender por el
cumplimiento de las diferentes obligaciones previstas. En un mundo en que la crisis de
la administracion de justicia se ha convertido en uno de los méas frustrantes fracasos de
nuestra capacidad de regular inteligentemente la convivencia, la fiducia contribuye de
manera eficiente, como pocos instrumentos mercantiles, a encontrar mecanismos
propios de composicion, el primero y méas natural, la presencia en el contrato de un
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amigable componedor permanente, si se me permite utilizar la expresion en un sentido
latO.”l49

Para entender el papel o funcién del fiduciario con respecto a su responsabilidad
y alcance en el fideicomiso mercantil de garantia es necesario sefialar que;
doctrinariamente existen tres aspectos esenciales que deben considerarse en lo que
respecta a este tema, los cuales son: el elemento real, el elemento obligacional y el
elemento de riesgo.

El primer elemento, doctrinariamente Sergio Rodriguez Azuero, en forma
general para aplicacion de cualquier modalidad de fideicomiso mercantil, indica: “En
primer término, un elemento real constituido por la transmisién plena de derechos, ya
reales como la propiedad o personales como la titularidad de un crédito, por parte del
fiduciante al fiduciario, en forma de constituirlo frente a terceros como duefio o titular
sin limitacién alguna y frente a si mismo o al beneficiario, apenas, con las que surgen
del pacto obligatorio a que nos referimos.”*>

En conclusion, el elemento real no es méas que la transmision de la titularidad de
los bienes fideicomitidos, que aplicado al fideicomiso mercantil de garantia, es ese
aporte de bienes que realiza el constituyente (deudor) al fideicomiso para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones pendientes con respecto al beneficiario (acreedor) y
que tiene como consecuencia que el fiduciario tenga el dominio temporal de los bienes
(con todas las potestades que el derecho dominio implica: uso goce y disfrute del bien)
para cumplir la finalidad asignada al contrato fiduciario.

El segundo elemento, Rodriguez Azuero, lo define como: “En segundo término
existe un elemento personal u obligacional, por virtud del cual la titularidad del
fiduciario se ve limitada en orden al cumplimiento de la finalidad prevista por el
fiduciante.”*®!

Como consecuencia, en otras palabras, el elemento personal, es el limite de las

facultades del fiduciario con respecto al derecho de titularidad (temporal) que tiene

149 Sergio Rodriguez Azuero, “La Responsabilidad del Fiduciario” (Colombia: Ed. Rosaristas,
1997), 24.

150 Sergio Rodriguez Azuero, “La Responsabilidad del Fiduciario” (Colombia: Ed. Rosaristas,
1997), 26.

151 Rodriguez Azuero, “La Responsabilidad del Fiduciario”, 26.
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dentro del contrato de fideicomiso, que aplicado a la modalidad del fideicomiso
mercantil de garantia, el limite de la titularidad del fiduciario es ejecutar y liquidar los
bienes aportados como garantias adecuadas para la satisfaccion de las obligaciones
pendientes que tiene el constituyente (deudor) con el beneficiario (acreedor), ejecucion
y liquidacion que emana de la finalidad del contrato constitutivo del fideicomiso.

Por otro lado, es importante indicar que el elemento obligacional, esencialmente
estd limitado por el contrato pero no hay que dejar de lado también las limitaciones que
establece la Ley en si y la profesionalidad y experiencia del fiduciario.

El tercer y Gltimo elemento, Rodriguez Azuero, lo define: “Un tercer aspecto,
destacado tradicionalmente por la doctrina, dice con el riesgo de que el fiduciario
abuse de sus facultades, dado el exceso de poderes juridicos que recibe y que resultan
de hacerlo propietario, frente a la finalidad econémica buscada (...)""*%?

Entonces; el tercer elemento de riesgo, no es sino la posible situaciéon de abuso
de facultades del fiduciario, por el hecho de tener la titularidad y los derechos que le
corresponden de este derecho sobre los bienes aportados por las partes intervinientes
dentro del contrato de fideicomiso, elemento que aplicado a la figura del fideicomiso
mercantil de garantia, a mi entender seria que el fiduciario extienda sus facultades de
custodia, administracion, ejecucion y liquidacion de los bienes fideicomitidos y no
cumpla el fin contractual o a su vez cumpla el fin contractual pero perjudicando a las
partes intervinientes (beneficiario y/o constituyente) , por ejemplo; que el precio que se
obtenga de la ejecucion y liquidacién de bienes sea menor al valor de la obligacion que

tiene que cancelar el deudor al acreedor.

Tomando en cuenta los elementos estudiados anteriormente (real, obligacional,
de riesgo), se concluye que como principio general en el fideicomiso mercantil
(incluyendo el fideicomiso mercantil de garantia), la responsabilidad y el alcance de la
responsabilidad del fiduciario se deriva de la funcion de este en el fideicomiso, funcion

que a su vez; como se ha estudiado dentro del primer®>® y sequndo®> capitulo de esta

152 |bid, “La Responsabilidad del Fiduciario”, 29.
158V, Capitulo 1, seccion 1.2.1., El Fiduciario, 30-31.
154 V., Capitulo 2, secciéon 2.1.2, Instrucciones Fiduciarias, Procedimiento Convencional de

Ejecucién y Derechos Obligaciones de la Fiduciaria, 49-56.
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tesis, se define en base a la Ley (Articulo 125, Titulo XV de la Ley de Mercado de
Valores) y en base al contrato constitutivo del fideicomiso, aspectos que analizaremos
individualmente en los siguientes subcapitulos de esta investigacion.

Una vez explicados los elementos generales, procederé con el analisis de las
principales funciones del fiduciario para desentrafiar la responsabilidad y alcance de
éste en el fideicomiso mercantil de garantia, que a mi criterio son las siguientes:

o Funcién de cumplimiento de finalidad contractual.- La primera gran
responsabilidad que adquiere el fiduciario en la modalidad del fideicomiso
mercantil de garantia es cumplir la finalidad contractual que en el fideicomiso
La responsabilidad en las obligaciones de medios y en las obligaciones de
resultado de conformidad con las instrucciones contractuales previamente
acordadas y aceptadas por las partes intervinientes -deudor (constituyente) y
acreedor (beneficiario). En esta funcion el fiduciario es responsable de realizar
todas las diligencias necesarias para liquidar y ejecutar los bienes fideicomitidos,
es decir, cumplir al pie de la letra todos los actos y etapas contenidas en la
clausula del proceso convencional de ejecucion de garantias. En esta funcion el
fiduciario responde al constituyente (cumpliendo con la obligacion inicial del
beneficiario al solventar la obligacion con la ejecucion y liquidacion de las
garantias adecuadas) y al beneficiario (utilizando las garantias adecuadas para
cubrir la obligacion adquirida con el constituyente). Con respecto a la prueba del
cumplimiento de esta obligacion, ésta consistira en las constancias de todas las
diligencias realizadas por el fiduciario en la etapa de liquidacion y ejecucion de
bienes, tales como: entrega de comunicaciones a las partes contractuales para
dar inicio y fin al proceso convencional de ejecucion dentro de los plazos
convencionales, adecuada utilizacion de los instrumentos documentales para
efectuar el proceso de venta de los bienes, tales como documentos de
notificacion, publicaciones, verificacion de documentacion que acredite la no
existencia de gravamenes que impidan la venta de los bienes, etc.

o Funcion de vigilancia y proteccion de los derechos y obligaciones de las
partes contractuales.- El fiduciario dentro del contrato de fideicomiso mercantil
de garantia tiene la funcién primordial de vigilar y proteger los derechos y
obligaciones que tienen las partes intervinientes, dichos derechos y obligaciones
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constan en la Ley y en el contrato de fideicomiso, sin embargo; en esta funcion
el fiduciario es responsable de vigilar que tanto el constituyente como el
beneficiario cumplan con cada una de sus funciones y que los derechos
contractuales y legales que les pertenecen no sean vulnerados por ellos mismos
0 por terceros. Por lo tanto, las actuaciones del fiduciario con respecto a la
vigilancia y proteccion de los derechos y obligaciones de las partes
intervinientes son las que limitan las consecuencias de sus actos y su forma de
reparacion. En esta funcion el fiduciario responde ante el constituyente y el
beneficiario y en caso de que los bienes sean ejecutados por el proceso
convencional de ejecucion respondera a terceros respecto a la restitucion de los
bienes. Con respecto al tipo de prueba que se requerira consistird en la prueba
documental, sobre todo los informes de rendicién de cuentas que realizan los
fiduciarios con respecto a cada uno de los fideicomisos mercantiles que ejecutan
y que es donde constan los hechos relatados por el fiduciario con respecto a
hechos o circunstancias de cada uno de los fideicomisos.

Funcién de administracion, custodia y manejo de bienes y el efecto de la
garantia adecuada. La responsabilidad del fiduciario y su alcance en el
fideicomiso mercantil de garantia va ligada al papel del fiduciario a velar que los
bienes que se otorguen como garantias dentro del fideicomiso mercantil brinden
una adecuada cobertura que sea suficiente para honrar y cubrir la obligacion
impaga. Asi la funcion de administracion, custodia y manejo de los bienes
aportados al fideicomiso deviene en virtud del cumplimiento del objeto del
contrato de fideicomiso y es alli donde precisamente el fiduciario debera ser
diligente en sus acciones para lograr mantener las caracteristicas de los bienes
aportados y que estas caracteristicas se mantengan y sean las mas adecuadas
durante todo el tiempo de duracidén del contrato, toda vez que; en caso de
requerir ser ejecutadas a través del proceso convencional de ejecucion, éstas
puedan liquidarse sin inconvenientes y por ende cubrir la obligacion impaga que
el deudor (constituyente) tiene con el acreedor (beneficiario). Cabe mencionar
en este punto que si bien esta responsabilidad recae en el fiduciario
directamente, pueden existir casos en los que el bien fideicomitido se encuentra

en manos de un tercero, que generalmente es el deudor y en la praxis es éste
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quien custodia, administra y mantiene el bien aportado al fideicomiso. Sin
embargo; esta circunstancia no le exime al fiduciario de su responsabilidad de
custodia, administracién y manejo del bien y por lo tanto su responsabilidad
estaria en ejercer acciones diligentes de control para que el bien mantenga las
caracteristicas idoneas de una garantia adecuada. En esta funcion, primordial y
esencial que solamente es propia del fideicomiso mercantil de garantia, el
fiduciario responde ante el beneficiario, constituyente y terceros. Su
responsabilidad ante el beneficiario y constituyente indudablemente es que el
bien sirva de garantia adecuada para que cuando sea ejecutada y liquidada
alcance a cubrir el valor de la obligacién impaga, en cambio; su responsabilidad
ante terceros sera que el bien que fue liquidado a favor de ellos sea transferido
en las condiciones por las que lo adquirieron. La prueba que requerira el
fiduciario para respaldar sus buenas diligencias y acciones con respecto a esta
funcién seran las pruebas documentales como los informes de rendicion de
cuentas, el informe del perito avaluador, documentos en los que se informa y
establece el estado del bien a las partes contractuales y las diligencias de
verificacion y constatacion que haya efectuado el fiduciario sobre el estado
fisico del bien.

Funcion de separacion de los bienes del patrimonio autbnomo de los
bienes del fiduciario y de otros negocios fiduciarios.- Otra funcién del
fiduciario que es de responsabilidad directa es la de la separacion de los bienes
aportados al fideicomiso (patrimonio autbnomo) de los suyos propios, asi como;
la de otros negocios fiduciarios. Esta funcion del fiduciario implica proteger los
bienes fideicomitidos del patrimonio autdbnomo de las acciones que se generen
de otros acreedores que crean tener el derecho sobre dichos bienes, y que en
realidad correspondan a deudas del fiduciario o de otros negocios fiduciarios que
maneja el fiduciario e incluso de deudas que tenga el propio constituyente o
beneficiario. El fiduciario responde ante el constituyente y el beneficiario con
respecto a su funcion de individualizacién de bienes y el tipo de prueba que
requerird para demostrar que sus acciones fueron diligentes y encaminadas a
separar los patrimonios se materializa en los libros contables del fiduciario que

precisamente responden a esta separacion de patrimonios.
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o Funcion de ejecucion y liquidacion de bienes conforme a lo establecido
contractualmente en el proceso convencional de ejecucion y liquidaciéon de
bienes.- La funcion del fiduciario que es propia del fideicomiso mercantil de
garantia es precisamente ejecutar y liquidar los bienes fideicomitidos conforme
al proceso convencional de ejecucion y velar porque este proceso se cumpla de
acuerdo a lo establecido en el contrato, ya que; como se recordara este surge
para brindar un papel sustitutivo y eficaz con respecto al sistema judicial en lo
que se refiere a la ejecucion y liquidacion de garantias. La responsabilidad del
fiduciario en esta funcion es ante el constituyente, el beneficiario y terceros pues
deberd demostrar que realizd y ejecut6 todas las acciones preestablecidas en el
contrato de fideicomiso mercantil de garantia para perfeccionar la ejecucion y
liquidacién de los bienes fideicomitidos. El tipo de prueba que requerira el
fiduciario estara encaminada a demostrar que cumplié con los procesos
establecidos en el contrato y que en su mayoria se constituiran en base a pruebas
documentales, tales como (notificaciones, comunicaciones, publicaciones,
informe del avaluador, etc.)

Finalmente, en mi criterio personal, la responsabilidad del fiduciario y su
alcance en el fideicomiso mercantil de garantia emana también de su funcién como
profesional, funcidén que se explicaria por todos aquellos aportes de criterio que el
fiduciario brinda dentro de la estructuracién del contrato de fideicomiso mercantil y la
asesoria que otorga a las partes intervinientes en este tipo de negocios; en base a su
experiencia y el desarrollo profesional. Por lo tanto, las consecuencias de sus
actuaciones derivarian también de ese desempefio profesional dentro de cada uno de los
fideicomisos mercantiles de garantia que estan a su cargo, tomando en cuenta;
obviamente la disposicion legal establecida en el articulo 125 de la Ley de Mercado de

Valores, la cual analizaremos en este mismo capitulo.

3.2.2. Obligaciones legales del fiduciario y analisis del alcance de su

responsabilidad en el fideicomiso mercantil de garantia.

Toda vez que se ha establecido en el subcapitulo anterior que la Ley es una de las
formas de determinar la responsabilidad y el alcance de la misma con respecto al papel
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del fiduciario dentro del fideicomiso mercantil de garantia, es menester estudiar que
determina la Ley respecto a este tema.

En el Ecuador, como ya he mencionado anteriormente; la responsabilidad del
fiduciario y su alcance esta regulado por el articulo 125 de la Ley de Mercado de
Valores (esta norma aplica tanto para la figura del fideicomiso mercantil de garantia
como para cualquier otra modalidad de fideicomiso).

“Art. 125.- No obstante las obligaciones sefialadas precedentemente, asi como
las que se prevean en el contrato de fideicomiso mercantil y en el de encargo fiduciario,
el fiduciario no garantiza con su actuacion que los resultados y finalidades pretendidas
por el constituyente efectivamente se cumplan.

El fiduciario responde hasta por culpa leve en el cumplimiento de su gestion,
gue es de medio y no de resultado; esto es, que su responsabilidad es actuar de manera

diligente y profesional a fin de cumplir con las instrucciones determinadas por el

constituyente con miras a tratar de que las finalidades pretendidas se cumplan. %

Si correlacionamos la definicion general de responsabilidad con el precepto legal
sefialado por la Ley de Mercado de Valores para la figura juridica del fideicomiso
mercantil de garantia, entonces se infiere que; si el fiduciario, al ejercer su funcion en el
contrato de fideicomiso mercantil, producto de sus actuaciones genera o causa un dafio a
las partes intervinientes (deudor o acreedor) o a un tercero, entonces; tiene inherente la
obligacion de reparar el dafio causado. No obstante, la reparacion del dafio causado se
limita a la culpa leve es decir que su gestion de cumplimiento es de medio y no de
resultado.

Como aproximaciones generales y para entender mejor el tema, a continuacion
estableceré qué determina la legislacion ecuatoriana respecto a la culpa leve y luego
indicaré una definicién doctrinaria respecto a lo que se entiende por obligacion de
medio y no de resultado, todo ello con la finalidad de comprender el analisis de criterio
personal que se realizard a continuacion con respecto a cada una de las obligaciones
legales que estudié en el capitulo uno de esta tesis y a traves de las cuales determinaré a
mi criterio cual es el papel real del fiduciario y su responsabilidad.

1551 MV, art. 125
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De lo expuesto anteriormente, el articulo 29 del Cddigo Civil, define

juridicamente la culpa leve de la siguiente manera:

“Art. 29.- La ley distingue tres especies de culpa o descuido: (...) Culpa leve,
descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra
calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la
diligencia o cuidado ordinario o0 mediano. El que debe administrar un negocio como un

buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa. (...)”.1%®

Por otro lado, para profundizar respecto al concepto legal de culpa leve,

considero importante establecer la siguiente precision personal:

o Que la norma ecuatoriana explica el significado y alcance de la culpa leve
con la “falta de diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios” y que la forma de administracion
un negocio debe ser como la de un buen padre de familia.

Cabe destacar, sobre este punto, que las interpretaciones y criterios que la Ley

hace con respecto al concepto de la culpa leve, han sido discutidos por doctrinarios e
incluso analizados en reiteradas ocasiones en jurisprudencias. Es por ello, que la
mayoria de criterios han coincidido en que la culpa leve se interpreta en base a la
conducta que deben tener las personas el momento de manejar sus negocios, es decir;
ser cuidadosos y diligentes para discernir lo bueno de lo malo y aplicar ese
discernimiento en el manejo de su negocio. A pesar de que estas definiciones en un
principio pueden ser muy subjetivas porque dependeran de la conducta de manejo que
cada persona crea conveniente para su negocio, los doctrinarios si son enfaticos en
puntualizar que la profesion o actividad de cada persona van a requerir ciertas
habilidades especiales que solo esos profesionales pueden manejar y que por lo tanto en
base a esas destrezas y habilidades técnicas que cada negocio requiera es la manera en
que juridicamente se puede establecer la existencia de esta clase de culpa. Es importante

indicar que una definicion doctrinaria interesante para explicar la culpa leve es la que

156 C.C., art. 29.
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se refiere al “deber de prudencia” explicado por Sergio Rodriguez Azuero, de la
siguiente manera: “Visto de forma dinamica supone la realizacion en forma diligente y
cauta de todos los actos necesarios para la debida consecucion de la finalidad de la
fiducia, teniendo en cuenta su condicion de gestor profesional.” 1%/

En conclusion, como primera precision general, se sefiala que el fiduciario en la
figura del fideicomiso mercantil de garantia, limita su responsabilidad y alcance dentro
de tres aspectos importantes: las disposiciones legales, las disposiciones contractuales y
su criterio profesional (que como ya he mencionado deviene de la expertice profesional
que ha adquirido durante el manejo de estos negocios a lo largo del desarrollo de su
actividad.).

En mi opinion personal, el fiduciario no puede Unicamente limitar sus funciones
y escudar y justificar sus conductas en el argumento de que se limita a responder por
culpa leve con respecto al manejo de sus negocios fiduciarios porque asi lo ordena la
Ley ecuatoriana, sino méas bien; que como profesional responsable deberd considerar
que sus actuaciones siempre responderan a una actividad sumamente especializada y
técnica, y sobre todo que en ciertas funciones especificas tendrd que ir mas alla de ese
grado de responsabilidad de culpa leve, porque la existencia de estas funciones
necesitan de habilidades de expertice profesional que le son inherentes y obligatorias de
proteccion y cumplimiento en su calidad de fiduciario, casos particulares que los
analizaré mas adelante en este mismo capitulo.

Ahora bien, el otro punto esencial de la Ley respecto a la responsabilidad y su
alcance en el papel del fiduciario con respecto al fideicomiso mercantil de garantia es
“la obligacion de medio y no de resultado”, tema del cual se hizo ya ciertas precisiones
en el subcapitulo 3.2. de esta tesis.

Doctrinariamente Rodriguez Azuero, explica:

“En lo fundamental, podria sostenerse que el fiduciario esta intimamente ligado

por su obligacion administrativa como gestor y naturalmente, por la necesidad de poner

157 Juan Carlos Var6n Palomino, “La Norma y el Negocio” (Bogotd, Edit. Asociacién de
Fiduciarias-Universidad de los Andes, 1994), 115, citado por Sergio Rodriguez Azuero, “La
Responsabilidad del Fiduciario” (Colombia: Ed. Rosaristas, 1997), 44.
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toda su capacidad y esfuerzo a la obtencion de la finalidad prevista en el acto
constitutivo.

Se ha admitido como premisa, por buena parte de la doctrina (...) que las
obligaciones del fiduciario son de medio y no de resultado. Acogiendo el aporte
doctrinario hecho por el jurista francés René Demogue sobre el particular, se ha
considerado que en ese caso Y, en general, en la posicion de buena parte de los gestores
de intereses ajenos, la obligacién se traduce en la realizacion de los mejores esfuerzos
profesionales enderezados a obtener un resultado, pero sin que tal carga suponga, en
manera alguna, el compromiso de obtenerlo. Y se ha ilustrado con frecuencia y a veces
poca imaginacion el tema recordando bien como ese seria el caso de los médicos que al
recomendar y asumir el compromiso de intervenir quirdrgicamente a un paciente, se
comprometen a poner lo mejor de su expertice pero no pueden garantizar el resultado de
la operacion o de los abogados que al aceptar la representacion judicial se obligan a

hacer lo propio, sin poderle garantizar al cliente el resultado favorable del litigio.”**

A mi criterio, la obligacién de medio y no de resultado que tiene el fiduciario
estd muy ligado con las apreciaciones establecidas anteriormente en lo que se refiere a
la culpa leve, puesto que; esta premisa “de obligacion de medio” que maneja el
fiduciario en lo que se refiere a su responsabilidad va muy de la mano con sus
habilidades técnicas y profesionales. Asi para explicar mejor este tema, considero
importante citar el criterio jurisprudencial que se establecid en la Corte Suprema de

Justicia de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil, que indica:

“ Se destaca en el Codigo de Comercio el aspecto relativo de la fuerza
mayor, ésa consiste en lo imprevisto e irresistible; pero esas cualidades dependen
de los hombres y muchas veces de su profesion: lo que es imprevisible para unos
no lo es para otros que tienen mayores conocimientos de alguna ciencia o arte, y
lo mismo se podria decir de la posibilidad de evitar un dafio ya previsto, usando
las medidas oportunas que no estan al alcance de cualquier persona, pero si de
técnicos o entendidos. ‘Son casos de fuerza mayor los accidentes adversos que
no pueden preverse ni impedirse por la prudencia y los medios propios de los

hombres de la profesion respectiva.” Resulta evidente que un marino o un

158 Rodriguez Azuero, “La Responsabilidad del Fiduciario”, 36-37.
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aviador pueden impedir un accidente que no sabra evitar un profano en esa
materia, y asi se puede imaginar en cualquier orden de cosas, la situacion relativa

de las personas frente al caso fortuito”. 1%

Si bien, esta sentencia explica el concepto de fuerza mayor, en cambio; nos
brinda una herramienta til con respecto a diferenciar que la responsabilidad va a girar
en torno a la expertice y conocimientos técnicos de cada profesion, y que es el punto
que quiero explicar con respecto a “obligacion de medio y no de resultado”, al indicar
que asi como en la sentencia se determina que un accidente aviatorio puede ser previsto
de cierta manera por un profesional aviador, no obstante, una persona con una profesion
diferente no va a poder prever la situacion de accidente ya que no tiene los
conocimientos y la expertice que tiene aquella persona profesional que se dedica a una
rama determinada. Asi mismo, sucede en el caso del fiduciario, quien a pesar de tener
limitada el alcance de su responsabilidad a realizar todas las actuaciones necesarias para
cumplir con el objeto contractual encargado por los sujetos intervinientes en el
fideicomiso mercantil de garantia, en cambio; también va a tener que utilizar sus
criterios y expertice profesional para cumplir las obligaciones contractuales encargadas,
y es ese mismo criterio profesional, que le da ciertas habilidades que le pueden servir
para prever situaciones que no cualquier persona que no tenga los conocimientos de
fiduciario podra prevenir si estuviera en el mismo caso.

Concluyendo, la denominada “obligacion de medio y no de resultado” no es méas
que todas aquellas actuaciones que debe realizar el fiduciario conducentes a cumplir con
las instrucciones y finalidad del objeto establecidas en el contrato de fideicomiso
mercantil de garantia, tomando en cuenta que; estas actuaciones no garantizan que
siempre van a implicar un resultado esperado. Sin embargo; esta obligacion de medio
conlleva que el fiduciario con sus habilidades y expertice profesional le otorgue a los
sujetos contractuales confianza y certeza de que esas herramientas técnicas dentro de la

figura de fideicomiso van a desarrollarse en situaciones especificas que conllevaran tal

159 Ecuador. Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Suprema de Justicia, [Juicio verbal
sumario No. 130-2000 que por dinero sigue Héctor Eduardo Loor Gavilanes en contra de Comisionistas
Bursatiles Combursatil Casa de Valores Sociedad Andnima], en Gaceta Judicial, Registro Oficial 353,
22 de junio de 2001.
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vez no a los resultados esperados pero si a resultados adecuados que no siendo los

esperados son los més 6ptimos y beneficiosos para las partes.

Tomando en cuenta las aproximaciones establecidas en los parrafos anteriores y

como aporte personal a esta investigacion, a continuaciéon realizo las siguientes

precisiones personales, respecto a las obligaciones legales principales del fiduciario:

Funcion de representacion legal.- La principal funcion y obligacién legal
del fiduciario es ejercer la representacion legal del fideicomiso mercantil y
como lo indica la propia Ley®, esta representacion legal implica todas las
facultades para que el fiduciario pueda actuar libremente en toda clase de
procesos, tramites a nivel judicial y extrajudicial para cumplir con el fin
encargado en el contrato de fideicomiso. Con esta funcion de representacion
legal el fiduciario responde ante el constituyente, beneficiario y ante
terceros. Adicionalmente, en mi opinidn personal es necesario sefialar que; la
representacion legal del fideicomiso es una funcion sumamente sensible con
respecto a la clase de responsabilidad que conlleva para el fiduciario debido
a las facultades que le otorga la Ley, las mismas que constituyen un
elemento de riesgo (elemento analizado en el papel del fiduciario) por la
relacién de confianza que implica, lo que genera que; la actuacion del
fiduciario sea sumamente cuidadosa y diligente el momento de representar a
sus clientes. Asi la caracteristica de confianza entre constituyente,
beneficiario y acreedor marca una linea delgada entre el fiduciario y las
partes contractuales ya que podria surgir un abuso de atribuciones por parte
del fiduciario y crear un dafio a los sujetos contractuales, dafio del cual
tendria que responder directamente el fiduciario por el abuso de atribuciones,
responsabilidad que iria mas alla de las obligaciones de medio y de culpa
leve que la Ley determina.

Funcion de Separacién de patrimonios.- La separacion del patrimonio
autonomo del fideicomiso con respecto al patrimonio del fiduciario. Esta
obligacion legal que determina la separacion de patrimonios es importante

porque individualiza los bienes que pertenecen al fideicomiso con respecto a

1601 MV, art. 119.
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los bienes del fiduciario y por ende delimita a los acreedores tanto del
fideicomiso como del fiduciario a perseguir los bienes que le corresponden a
cada uno y que no exista una mezcla de patrimonios.

Con respecto a la separacion de bienes, cabe destacar que; el articulo 118 de la
Ley de Mercado de Valores, expresamente estipula que: “(...) la responsabilidad de las
obligaciones contenidas en el patrimonio autdbnomo se limitardn Gnicamente hasta el
monto de los bienes que hayan sido transferidos al patrimonio del fideicomiso
mercantil, quedando excluidos los bienes propios del fiduciario.” Esta disposicion legal
implica que existe un monto especifico sobre el cual responderd a sus acreedores el
fideicomiso mercantil y existe un monto especifico sobre el cual responderd por sus
obligaciones el fiduciario con respecto a sus acreedores, de tal manera que los
acreedores del fideicomiso mercantil deberan limitarse a perseguir los bienes del
fideicomiso y no los de propiedad del fiduciario debido a que cada uno constituyen
patrimonios separados.

Ahora bien, con respecto al fideicomiso mercantil de garantia, a mi criterio
personal, en el &mbito practico la obligacion del fiduciario sera de resultado, porque por
disposicion legal el fiduciario tendra que llevar una contabilidad separada de los bienes
de cada uno de los fideicomisos que tiene a su cargo con respecto a la contabilidad
propia de sus bienes, lo que le obliga a separar los patrimonios y no confundirlos. Es
muy comun que en la practica efectivamente no exista una confusion de patrimonios y
que el fiduciario tenga muy claro cuales bienes pertenecen a su patrimonio y cuales a
cada uno de los fideicomisos de sus clientes, porque la responsabilidad de sus
actuaciones, en este caso; se va a limitar a probar que efectivamente existe esa
separacién de bienes a través de libros contables y l6gicamente de los titulos de
propiedad, lo que conlleva a que si esa separacion no existe, entonces; el fiduciario
responde por el incumplimiento a la norma legal expresa.

Por ejemplo, en el caso de un fideicomiso mercantil de garantia, si existiese un
tercero que interpusiere una medida cautelar sobre el bien que pertenece al patrimonio
del fideicomiso mercantil (creyendo que ese patrimonio le pertenece al patrimonio
personal del deudor), el fiduciario podra probar que el bien le pertenece al fideicomiso y
no al deudor y que por lo tanto las acciones interpuestas con respecto a ese bien si no es

un acreedor del fideicomiso deberan ser desechadas como corresponde en los procesos
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legales, protegiéndose de esta manera que los bienes que estan aportados al fideicomiso
mercantil de garantia constituyan efectivamente garantias adecuadas que respaldan las
obligaciones del contrato de fideicomiso mercantil constituido por el deudor con
respecto al acreedor. Asi también, es importante indicar que el valor por el que
responde el fiduciario hacia el acreedor en un contrato de fideicomiso mercantil de
garantia se limita a la cuantificacion de valor del bien fideicomitido y especificamente a
los recursos que se reciban producto de la ejecucion de la garantia.

En conclusion, la obligacion legal de separacion de patrimonios del fideicomiso

y del fiduciario tiene como fin proteger los bienes tanto del fiduciario como del
fideicomiso mercantil y por sobre todo evitar que el bien utilizado como aporte para
garantizar el cumplimiento de la obligacion que el constituyente tiene con el
beneficiario, sea mermado por otros acreedores, lo que hace gque esta obligacion sea de
resultado, puesto que; el fiduciario es responsable directo de velar y cumplir que sus
bienes se encuentren individualizados y separados de los bienes de cada fideicomiso
gue maneja. El fiduciario responde ante el constituyente, beneficiario y terceros y el tipo
de prueba que se requerira es documental a través de los registros en libros contables.

o Funcion de restitucion de bienes.- La funcion de restitucion de bienes se
entiende cuando el bien aportado al fideicomiso mercantil se transfiere al
constituyente®®, en el caso del fideicomiso mercantil de garantia esta
restitucion aplicara cuando el constituyente haya cumplido con su obligacion
pendiente y por lo tanto no se haya necesitado ejecutar la garantia. En este
caso el fiduciario tendrd la responsabilidad directa de realizar todas las
gestiones para transferir el bien al constituyente, caso en el cual , la
responsabilidad de restitucion requerird la transferencia efectiva del bien y
por lo tanto no bastara que el fiduciario realice todas las gestiones necesarias
sino que efectivamente el bien debera ser transferido, asi en caso de no
existir transferencia, el fiduciario tendra que responder mas alla de la
responsabilidad de culpa leve que establece la Ley. En esta funcion el

fiduciario responde ante el constituyente y el tipo de prueba que se requerira

1811 MV, art. 113
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para comprobar que el fiduciario cumpli6 con su responsabilidad de
restitucion serd documental.

e Funcion de rendicion de cuentas.- La funcion de rendicion de cuentas®®? es
una obligacion legal que tiene dos aristas que deben analizarse dentro del
ambito de la responsabilidad del fiduciario. Por un lado, se encuentra la
obligacion de rendicion de cuentas comprobadas, que es una obligacion que
tiene el fiduciario de comprobar, argumentar y demostrar con certeza el
cumplimiento de las labores encomendadas en el contrato de fideicomiso
mercantil, y por otro lado; se encuentran los informes de rendicion de
cuentas que consisten en informar documentalmente situaciones o hechos
con respecto al desenvolvimiento del fideicomiso mercantil. En este tipo de
funcién el fiduciario al presentar sus informes deberé responder, en el caso
de la rendicion de cuentas comprobadas ante el constituyente, beneficiario y
terceros (el organo de control y regulacion “Superintendencia de Compafiias
y Valores”) y en el caso de los informes de rendicion de cuentas ante el
constituyente y beneficiario. El tipo de prueba que el fiduciario requiere para
demostrar su responsabilidad es documental, pues todo se basard en lo
plasmado en su rendicidn de cuentas versus el contrato, la Ley y los hechos
ocurridos durante la vigencia del contrato de fideicomiso. Es importante
sefialar que si bien el fiduciario siempre presentara los dos tipos de informes
de rendicion de cuentas, de estos informes considero que pueden generarse
actuaciones del fiduciario que demuestran una responsabilidad que exige un
grado de responsabilidad mas alla del de culpa leve y por ende en caso de
presentarse dentro del informe alguna accion o conducta del fiduciario que
haya traido como consecuencia un dafio al constituyente, beneficiario o un
tercero en el que deba responder mas alla de la culpa leve, el fiduciario
tendra que responder por el tipo de culpa que le corresponde.

o Otras funciones del fiduciario determinadas en la Codificacion de las
Resoluciones del Consejo Nacional de Valores.- Las obligaciones legales

especificas sefialadas en la Codificacion de las Resoluciones del Consejo

182 MV, arts. 128y 129

134



Nacional de Valores, contenidas en el Titulo V Negocios Fiduciarios,
articulo cinco.

Con respecto a las fiduciarias, es importante indicar, que existe la
Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, en la cual
consta una disposicion expresa respecto a la responsabilidad de la fiduciaria,
disposicion de la cual sefialaré las siguientes precisiones:

En concordancia con la Ley de Mercado de Valores establece que el
alcance de la responsabilidad del fiduciario es hasta la culpa leve (tema que
analicé en parrafos anteriores en este mismo capitulo) y que sus actuaciones
van ligadas al cumplimiento del fin contractual.

Reitera la responsabilidad directa del fiduciario de constatar la
existencia fisica de los bienes. Con respecto a esta disposicion, en mi
opinién personal, esta funcion de constatacion del fiduciario determina una
responsabilidad directa de resultado, porque la autoridad regulatoria ordena
que el fiduciario vaya mas alla de recibir los bienes aportados a un
fideicomiso, més aun, le exige que realice una constatacion fisica, que a mi
criterio servira para verificar el estado y condicién del bien fideicomitido, de
manera gue las partes tengan una real apreciacion de las condiciones del bien
y su cuantificacion con respecto a la garantia otorgada (en el caso del
fideicomiso mercantil de garantia). Por lo tanto el fiduciario al omitir esta
obligacion legal de constatacion a mi criterio generaria una responsabilidad
directa de obligacion de resultado que de no cumplirse responderia mas alla
de culpa leve.

Establece el cumplimiento de los procesos legales para que juridicamente
se realice la transferencia de los bienes, asi; en los casos de bienes muebles
establece la verificacion de la incorporacion al patrimonio autonomo y en el
caso de bienes inmuebles ordena la inscripcion de los contratos en el
Registro de la Propiedad. Adicionalmente, en el caso particular de los
bienes inmuebles determina la obligacion de verificacion de que no exista
limitaciones de dominio y a su vez permite que en caso de que existan

limitaciones de dominio en el propio contrato se establezca expresamente las
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limitaciones que existen y que se justifiquen las mismas con el documento
respectivo (certificado de gravamen).

Con respecto a este punto indicaré que en el ambito practico en la figura
del fideicomiso mercantil de garantia esta disposicion aplicaria con respecto
a los bienes inmuebles, por lo tanto; la responsabilidad del fiduciario seré: a)
inscribir el contrato de fideicomiso en el Registro de la Propiedad, b)
determinar la existencia de limitacion de dominio, en caso de existir este
particular y c) adjuntar el documento habilitante respectivo que establezca la
existencia de limitaciones de dominio. En conclusion; estas obligaciones
legales con respecto a los bienes inmuebles, no son mas que obligaciones de
resultado, puesto que; el fiduciario debera seguir el procedimiento legal
respectivo para obtener la inscripcion del contrato de fideicomiso en el
Registro Mercantil (lo cual va de la mano con la obligacion de que el
fiduciario cumpla con la obligacion legal de que haya una transferencia real
del dominio del bien y en caso de que existan limitaciones de dominio
deberd insertarlas en el contrato de fideicomiso y soportarlas con el
documento habilitante respectivo. Por lo tanto; no bastara con que el
fiduciario realice todos los esfuerzos y diligencias necesarias sino que debera
lograr como resultado final inscribir el contrato de fideicomiso ante la
autoridad competente y como mencionamos reiteradamente detallar
limitaciones de dominio y soportarlas documentalmente, convirtiendo la
responsabilidad del fiduciario en una obligacion de resultado que irda mas alla
de la culpa leve.

Finalmente, la resolucién administrativa ordena que se cumplan con los
procesos internos necesarios para evitar contingencias que se deriven con
respecto a lavado de dinero, narcotrafico y aquellos hechos delictivos
ilicitos que podrian ser ejecutados a través de figuras de fideicomiso.
Respecto a este punto indicaré que el fiduciario tiene una obligacion de
resultado que conlleva obviamente a un alcance de responsabilidad penal,
tema que sefialaremos como informativo pero del cual no realizaremos un
analisis profundo por ser una materia especializada que no es objeto de

estudio de esta investigacion.
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Concluyendo, en mi opinién personal, la codificacion de resoluciones del
Consejo Nacional de Valores, ha establecido una norma concordante y
complementaria a las disposiciones generales de la Ley de Mercado de
Valores, pero cabe aclarar; si bien esta resolucion al igual que la Ley
establecen como principio general que la responsabilidad del fiduciario tiene
alcance hasta la culpa leve, no es cierto que de omitirse las disposiciones
expresas contenidas en la mencionada resolucion, existe otro tipo de
responsabilidad, pues el incumplimiento de estas disposiciones especificas
constituirian hechos verificables de obligaciones de resultado. En este tipo
de obligaciones que he analizado tiene el fiduciario con respecto a lo
establecido a las disposiciones de la Codificacién de Resoluciones del
Consejo Nacional de valores el fiduciario responde ante el beneficiario,
constituyente y terceros y el tipo de prueba en este tipo de actos es
documental puesto que demuestran los hechos de constatacion vy
verificacion del aporte de los bienes fideicomitidos.

La obligacion del fiduciario con respecto a la rendicion de cuentas a las
partes contractuales, obligacion que se encuentra regulada detalladamente en
el articulo ciento veintiocho y ciento veintinueve de la Ley de Mercado de
Valores, obligacion que analizamos anteriormente.

Conforme a mi criterio personal y para concluir con el analisis de
las obligaciones legales, puedo sefialar que si bien la Ley establece
expresamente que la responsabilidad del fiduciario y el alcance de la misma
conlleva una reparacion de dafios solamente cuando existe una culpa leve,
hemos visto; que hay casos discutibles, en su mayoria, que ameritan una
responsabilidad del fiduciario que va mas alla de este tipo de culpa y que por
lo tanto; el verdadero papel del fiduciario consistira en cumplir su funcién
conforme a los preceptos legales, contractuales y sobre todo en base a su
expertice profesional, lo que le liberara de cargas de responsabilidad directa,
si de ser el caso existiesen reclamos por parte del constituyente, el

beneficiario o terceros.
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3.2.3 Obligaciones contractuales del fiduciario y andlisis del alcance de su
responsabilidad en el fideicomiso mercantil de garantia.

En este subcapitulo, se analizara el papel del fiduciario con respecto al
alcance de la responsabilidad conforme a las clausulas contractuales establecidas en
el caso practico estudiado en el capitulo dos de esta tesis. Es importante considerar
que; en este andlisis existirdn disposiciones contractuales que detallan las
obligaciones legales analizadas previamente en el subcapitulo 3.2.2 y que en este
caso seran Unicamente sefialadas con propositos informativos puesto que el analisis
respectivo ya se realizO previamente. A continuacion, analizo las clausulas
contractuales principales contenidas en el contrato de fideicomiso, objeto de estudio
en el capitulo segundo de esta tesis, y; aporto con mi criterio personal con respecto
a cada una de ellas:

o La transferencia de dominio y el aporte a titulo de fideicomiso mercantil,
es una clausula contractual que se establece por disposicion legal, de la cual
ya hemos analizado que su responsabilidad recae directamente en el
fiduciario cuando se trata de la restitucion de bienes.

Sin embargo, respecto a la figura del fideicomiso mercantil de garantia, en mi
opinién personal es importante establecer que; en lo que se refiere a la valoracion
del bien fideicomitido, el fiduciario debera considerar la intervencién de un perito
calificado para que sea el quien otorga el valor real del bien fideicomitido que
servira para honrar la obligacion impaga que tiene el constituyente con el
beneficiario y que constituye la finalidad de esta figura contractual. En este punto,
también es importante recordar el papel de prudencia que debe ejecutar el fiduciario,
asi por ejemplo; si existen sobrevaloraciones o subvaloraciones de los bienes
fideicomitidos que pueden llegar a determinar los peritos calificados, es deber del
fiduciario como profesional hacer notar a las partes contractuales su
pronunciamiento respecto a esta sobrevaloracion o subvaloracion. Es precisamente
este pronunciamiento de desacuerdo con respecto a la cuantificacion del bien, lo que
diferenciara la actuacion del fiduciario dentro de esta figura y lo que otorgara un
descargo de responsabilidad del fiduciario en caso de que en un futuro existiese
inconvenientes respecto a la liquidacion del bien para obtener la garantia adecuada

que cubra la obligacion del deudor con respecto al acreedor.
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La administracion, custodia y, mantenimiento de los bienes, es una funcién
que fue analizada anteriormente en el subcapitulo 3.2.1 de esta tesis desde el punto
de vista de los efectos que podrian producirse respecto a las caracteristicas de los
bienes fideicomitidos. Ahora bien, es importante sefialar que; para el fiduciario con
respecto a esta funcion surge una responsabilidad adicional que es la de controlar a
terceros que pueden llegar a tener la responsabilidad directa de la administracion,
custodia y mantenimiento de los bienes fideicomitidos. Asi; la responsabilidad del
fiduciario en este caso especifico es la de establecer pautas para un adecuado
proceso de control y vigilancia con respecto a esas funciones y con ello asegurar a
las partes que el estado, condicién y valor del bien fideicomitido no ha sido
mermado ni perjudicado por situaciones exdgenas o terceros. Entonces, el tipo de
responsabilidad que se genera en el fiduciario de la funcion de administracion,
custodia y mantenimiento de los bienes fideicomitidos puede ir mas alla de la culpa
leve si no existe una prueba que justifique y demuestre que el fiduciario ha ejercido
un adecuado control a los terceros encargados de los bienes fideicomitidos en caso
de que dichos bienes por cualquier situacion se encuentren a cargo de terceros.

o La liquidacién y ejecucidn de los bienes fideicomitidos establecida a través
del procedimiento convencional de ejecucion de garantia, es una funcion que
surge del contrato de fideicomiso, que ya fue analizada en este capitulo
tercero, numeral 3.2.1. como funcién principal del fiduciario. Sin embargo,
considero importante resaltar que dentro de la responsabilidad del fiduciario
en lo que respecta al procedimiento convencional de ejecucién de garantias,
las actuaciones del fiduciario deberan velar y proteger por sobre todo
procesos que justifiquen:
1.La forma de iniciacion del proceso convencional, punto en el cual, su

responsabilidad va encaminada a delimitar la forma de comunicar a las
partes que se inicia el proceso convencional de ejecucion y que esta
comunicacion no viole derechos del debido proceso (tema que
analizamos en el segundo capitulo.)

2.La forma en base a la cual se realizara el avalio de los bienes

fideicomitidos, punto en el cual, la responsabilidad del fiduciario se
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encaminara a que el valor de la garantia obedezca a su real
cuantificacion, tema que analizamos en el punto anterior.

3. El proceso de venta de los bienes fideicomitidos, punto en el cual el
fiduciario tendréa la responsabilidad de estructurar la forma mas éptima y
adecuada en cuanto al plazo de ofertas, la forma de transferencia de los
bienes, el orden de prelacion para la entrega del producto de la venta de
los bienes fideicomitidos y establecer el modo de actuar de las partes en
caso de no llegar a darse el resultado de la venta. Cabe sefialar que el
altimo punto es de suma importancia pues el fiduciario por su expertice
conoce que en algunos casos la venta de los bienes no se suele efectuar y
por lo tanto debera prever cuéles son las instrucciones a seguir en caso
de no darse el resultado final de la venta.

4.La forma de establecer un proceso alternativo para que la garantia
adecuada en caso de no venderse pueda cubrir la obligacion al acreedor,
en este punto; el fiduciario tiene la responsabilidad profesional de brindar
una alternativa de sustitucion de la venta de bienes y establecer el proceso
de entrega con respecto a esa opcién (la dacion en pago).

5. La suspension del proceso de ejecucion, en este punto el fiduciario tiene la
responsabilidad de determinar como parar el proceso de ejecucion de
garantias, en caso de que el deudor justifique el cumplimiento de su
obligacion con respecto al acreedor.

En conclusion y como podemos observar todos estos puntos que se analizaron en
el segundo capitulo e implican que el fiduciario no solamente realice sus mejores
esfuerzos para la estructuracion de dichos procesos, sino que exigen que el fiduciario
apligue sus conocimientos técnicos y especializados con respecto a los mismos. Por lo
que; si bien el fiduciario tiene una obligacion de medio que respondera hasta por culpa
leve; este deberd probar que al momento de ejecutar las instrucciones contractuales, las
hizo conforme a las disposiciones del contrato de fideicomiso y en base a situaciones
que estuvieron totalmente previstas dentro del contrato por su expertice profesional.

Las principales obligaciones del fiduciario establecidas en el contrato y que

constituyen responsabilidad directa para él y son las siguientes:
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La restitucion de los bienes fideicomitidos, este punto fue analizado como
obligacion legal en el punto 3.2.2 de este capitulo tercero.

Cumplir con la confidencialidad respecto a actos y contratos que se
realicen en relacion al contrato de fideicomiso. En este punto, cabe analizar
que la responsabilidad corresponde efectivamente a una obligacién de
medio, porque el fiduciario debera comprobar que en efecto cumplio con la
confidencialidad contractualmente establecida y que solo en casos
excepcionales y que la Ley ordena, tuvo que de cierta manera evitar cumplir
con ese derecho de confidencialidad establecido por las partes, casos
excepcionales como resoluciones judiciales o administrativas en las que se
ordenan que se presenten ante la autoridad los documentos que se relacionan
con el fideicomiso, caso en el cual precisamente el fiduciario debera romper
esa obligacion de confidencialidad y cumplir con la orden de la autoridad
competente. El fiduciario en esta funcidn responde ante el constituyente y el
beneficiario y el tipo de prueba que requeriria para justificar su buena
gestién en caso de romper la confidencialidad es documental que consistiria
en la orden judicial o administrativa que ordena la entrega de informacion.
Determinar la forma de otorgamiento de procuraciones judiciales en los
casos que se requiera y la forma del pago de honorarios. Cabe destacar, esta
disposicion del contrato analizado en el capitulo segundo, debido a que; el
fiduciario para delegar sus funciones de representacion, necesita prever
como profesional responsable la forma de que la delegacion de sus funciones
se encuentre autorizada y aceptada por las partes contractuales, mas aun
cuando en ciertos casos se va a necesitar profesionales que defiendan al
representante legal del fideicomiso en procesos legales. Concluyendo,
en este caso especifico la obligacion es de medio, pues en caso de no existir
una disposicion expresa de autorizacion, el fiduciario se liberaria de esta
responsabilidad al establecer que a pesar de haber realizado todas las
diligencias y actos necesarios para que las partes autoricen y acepten esta
delegacion, es total responsabilidad de ellas el resultado de la defensa
respecto a procesos legales. Por esta razon, en los contratos de fideicomisos

mercantiles es muy comun observar clausulas contractuales con respecto a la
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contratacion de procuradores judiciales y el establecimiento de sus
honorarios y formas de pago. El fiduciario responde en esta funcion ante el
constituyente, el beneficiario y terceros puesto que para representar al
fideicomiso mercantil el procurador judicial debera tener toda la
documentacién que acredite su calidad. El tipo de prueba que requiere el
fiduciario en esta funcion es documental.

Las formas de acuerdo respecto a circunstancias que se presentan durante
la relacion contractual y que no estén establecidas en el contrato de
fideicomiso mercantil.

Con respecto a este punto, es importante destacar que; el fiduciario al
incluir esta clausula contractual, esta protegiendo el alcance de su
responsabilidad para que efectivamente responda solo hasta por culpa leve.
Precisamente, esta clausula refleja expresamente que el fiduciario esta
actuando diligentemente y en forma profesional con respecto a su cliente
porque determina la forma mediante la cual el constituyente y beneficiario
otorgan instrucciones al fiduciario para que actle en caso de que se
presenten circunstancias o hechos que no estén previstos en el contrato.
Estas actuaciones que se derivan de hechos no estipulados contractualmente
se suplen a través de acuerdos escritos o actas resolutorias acordadas por el
beneficiario y constituyente con respecto a la forma en que debe actuar el
fiduciario en el caso puntual que se presente. En esta funcién, el fiduciario
responde ante el constituyente, el beneficiario y terceros y el tipo de prueba
que requiere para demostrar su responsabilidad es documental (las actas y/o

acuerdos escritos resolutorios).

Finalmente, mi apreciacion personal es que la responsabilidad y su alcance

contenido en las obligaciones contractuales en un fideicomiso mercantil de garantia, son

obligaciones de medio y por lo tanto el fiduciario responde por culpa leve. Esta

afirmacion se deriva porque el fiduciario a través del contrato de fideicomiso mercantil

puede comprobar que sus actuaciones se han basado y ejecutado en base a las

disposiciones del contrato y que las mismas han sido acordadas y aceptadas por las

partes. Sin embargo, cabe destacar que; si las partes afectadas comprueban al fiduciario

gue este no actdo diligentemente y conforme a lo establecido en el contrato o la Ley, el
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alcance de su responsabilidad ira mas alla de la culpa leve y esa es la razon por la que el
verdadero papel del fiduciario se ata no solamente a elementos legales y contractuales
sino también a sus conocimientos, destrezas y técnicas especializadas con respecto a los

negocios fiduciarios.
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Capitulo Cuarto

Conclusiones y Recomendaciones

4.1. Conclusiones

Para finalizar este trabajo investigativo a continuacion enuncio las conclusiones

relativas a los temas estudiados y analizados en esta investigacion que se fundamentan

en la figura del fideicomiso mercantil y sus aspectos generales, las particularidades del

fideicomiso mercantil de garantia y finalmente el andlisis del papel y funciones del

fiduciario y su incidencia en la responsabilidad y alcance dentro de la figura del

fideicomiso mercantil de garantia. Las conclusiones que hacen referencia a la figura del

fideicomiso mercantil de garantia, son:

La figura del fideicomiso mercantil de garantia se encuentra regulada en el
Ecuador por el Codigo Orgéanico Monetario y Financiero, Libro Il de la Ley
de Mercado de Valores y la Codificacion de Resoluciones del Consejo
Nacional de Valores. En el afio dos mil catorce en el Ecuador se emitieron
dos reformas legales que implicaron ciertas modificaciones para la figura del
fideicomiso mercantil de garantia; la primera es la expedicion de la Ley
Orgénica para el fortalecimiento y optimizacion del Sector Societario y
Bursatil la cual instaur6 cambios con respecto a la aplicacién del fideicomiso
mercantil de garantia y la segunda es la expedicion del Cddigo Organico
Monetario y Financiero que elimind la individualidad de la Ley de Mercado
de Valores como cuerpo legal independiente y lo incluyo como Libro Il de
este Codigo Organico. Con estos cambios normativos adicionalmente se
afectd a esta figura porque expresamente prohibe que los constituyentes
otorguen contratos de fideicomisos de garantia sobre vehiculos y establece
limitacion a las instituciones del sistema financiero puesto que éstas pueden
actuar en calidad de beneficiarios en los fideicomisos mercantiles de garantia
Unicamente sobre los siete tipos de operaciones crediticias expresamente
determinados por la Ley, los cuales son: créditos de vivienda; desarrollo de

proyectos inmobiliarios; financiamiento de infraestructura, circunscritos a la
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formacion bruta de capital fijo; de inversion publica; créditos sindicados
conjuntamente con banca publica o instituciones financieras multilaterales;
con respaldo de fondos de garantia crediticia y créditos productivos
especificos que se puedan garantizar con fideicomisos mercantiles sobre
inventarios de materia prima, de productos en proceso u otros bienes que
determina la Junta Bancaria, las mismas que se encuentran reguladas en el
articulo inumerado agregado a continuacion del articulo 120 del Libro 1I
Codigo Organico Monetario Financiero en la Ley de Mercado de Valores.
Adicionalmente, la Junta Bancaria expidié una resolucion administrativa
que establece expresamente las siguientes disposiciones que deben ser
tomadas en cuenta para la constitucion de fideicomisos mercantiles de
garantia, las cuales son: uno) el registro de esta modalidad de fideicomisos
en el Catastro Publico del Mercado de Valores; dos) toda operacion
crediticia que aplique esta modalidad de fideicomiso deberd considerar las
condiciones juridicas y técnicas para ser consideradas como garantias
adecuadas conforme a las disposiciones que establezca la Junta Bancaria y
tres) las instituciones financieras por ningin motivo podran constituir
fideicomisos mercantiles de garantia sobre vehiculos.

El fideicomiso mercantil de garantia tiene ciertas particularidades que
hacen que ésta sea una figura juridica con muchos beneficios para las partes
contractuales en lo que respecta a alternativas de garantia entre deudor y
acreedor. Asi las caracteristicas principales y que son la esencia del
fideicomiso mercantil de garantia son:

La finalidad en si del contrato de fideicomiso mercantil de garantia que
consiste en que los bienes fideicomitidos (aportados al fideicomiso
mercantil) se constituyan en garantias adecuadas para satisfacer el
incumplimiento de las obligaciones que adquiere el constituyente (deudor)
con respecto al beneficiario (acreedor) y que se encuentran determinadas en
el contrato de fideicomiso, lo que permite que esta figura sea una alternativa
de garantia frente a otras garantias como la hipoteca y/o prenda.

La caracteristica de que el fideicomiso mercantil de garantia es

considerado como una garantia abierta y exclusiva por la posibilidad de
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sequir incorporando obligaciones y acreedores dentro del mismo
fideicomiso, por lo que esta modalidad se constituye en una alternativa
juridica dinamica y flexible frente a otras figuras de garantia.

La existencia de la clusula contractual en donde consta el procedimiento
convencional de ejecucion, que se fundamenta en el principio de autonomia
de la voluntad de las partes y respeta por sobre todo los principios
fundamentales del debido proceso. Estas caracteristicas hacen que este
procedimiento sea Unico y exclusivo de la figura del fideicomiso mercantil
de garantia constituyendo una caracteristica propia de este negocio fiduciario
brindando al acreedor y deudor la posibilidad de establecer sus propios
términos y condiciones con respecto a la ejecucidn, liquidacion de los bienes
aportados como garantia y de ser el caso si el deudor cumplié con su

obligacion le brinda también el aseguramiento de la restitucion de sus bienes.

Una vez expuestas las conclusiones de la figura del fideicomiso mercantil de garantia, a

continuacién determino las conclusiones del tema central de mi tesis que se refiere a la

funcion del fiduciario, su responsabilidad y alcance dentro de la figura del fideicomiso

mercantil de garantia, las cuales son:

En el fideicomiso mercantil de garantia el fiduciario como parte esencial
de sus funciones debera velar principalmente por: uno) que el tipo de bien
gue se aporta como garantia adecuada constituya un real respaldo del
cumplimiento de la obligacién que consta determinada en el contrato de
fideicomiso; dos) que la estructuracion del procedimiento convencional de
ejecucién contenga todas las condiciones y términos necesarios para que el
momento de ejecutarse las garantias aportadas al contrato de fideicomiso o el
producto de estas satisfagan las obligaciones determinadas en el contrato de
fideicomiso mercantil, y; tres) la forma de la administracion, el manejo y
custodia de los bienes que conforman el patrimonio auténomo del
fideicomiso.

El papel o funcion del fiduciario en el fideicomiso mercantil de garantia,
fundamentalmente se caracteriza por: : el cumplimiento del fin contractual,
la vigilancia y proteccién de los derechos y obligaciones de las partes, por el

cumplimiento irrestricto y oportuno del proceso convencional de ejecucion y
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liquidacién de la garantia, en comparacion a otros procesos legales y los
conocimientos técnicos especializados, criterios y aportes que el fiduciario
otorgue en base a su actividad profesional dentro del mercado ecuatoriano.
Las funciones del fiduciario se fundamentan en tres aristas: el contrato, la
Ley y sus conocimientos, técnicas y habilidades que le corresponden como
profesional. De estas aristas se generara la responsabilidad del fiduciario y
su alcance sea esta civil, penal, administrativa, fiscal, etc.

La responsabilidad en términos generales es la reparacion del dafio que se
genera por acciones del profesional fiduciario hacia terceros. Asi, la Ley, en
lo que respecta al ambito civil ha limitado a que la responsabilidad del
fiduciario y su alcance sea hasta por culpa leve, conforme a lo establecido en
el articulo 125 de la Ley de Mercado de Valores, de ello se concluye que el
fiduciario en la figura de fideicomiso mercantil de garantia tendrd que
realizar todas las gestiones o diligencias que crea necesarias como
profesional para que dentro de los negocios juridicos que maneja a sus
clientes en caso de incumplimiento de la obligacion contractual se ejecute y
liquide los bienes aportados como garantia para que el deudor honre la
obligacion impaga que tiene con el acreedor. Si bien, la premisa expuesta
anteriormente es la conclusién general, en cambio; ;qué pasa en ciertas
funciones que tiene el fiduciario como las de custodia y mantenimiento del
bien o rendicion de cuentas?, funciones en las que el fiduciario tiene una
responsabilidad directa de cumplimiento efectivo y no solo de hacer su
mejor esfuerzo. ¢En estas funciones el fiduciario debe realmente limitarse ha
responder hasta por culpa leve como actualmente establece la Ley
ecuatoriana?. Mi criterio y conclusion respecto a esta interrogante es que si
bien el fiduciario tiene responsabilidad de obligacion de medio, es decir de
realizar todas las diligencias necesarias para lograr el resultado esperado y
que efectivamente por el tipo de negocio no puede garantizar un resultado
efectivo, en cambio; existen funciones que no pueden limitarse a seguir
respondiendo hasta por culpa leve como lo exige la Ley. Por ello, de la
reflexion efectuada sobre ciertas facultades y obligaciones especificas del

Fiduciario, me llevan a la conclusion principal de esta tesis, y es que existen
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ciertas funciones que tiene el fiduciario en la figura del fideicomiso
mercantil de garantia que exigen una respuesta por parte del profesional
fiduciario, y por ende su responsabilidad en su ejecucién y aplicacién, no
pueden quedarse enmarcadas hasta la culpa leve, y deberia el fiduciario
responder en mayor medida.

e En el fideicomiso mercantil de garantia, el fiduciario por los dafos que
generen sus acciones respondera frente al constituyente, al beneficiario, y de
generarse dafios a terceros distintos a las partes contractuales, también
deberd responder frente a éstos. La carga probatoria para el reclamo
generado de la conducta del fiduciario con respecto a los negocios que
maneja correspondera dependiendo de quien reclama el dafio al
constituyente, al beneficiario o a terceros.

Existen funciones especificas en la figura del fideicomiso mercantil de garantia que van
a generar a mi criterio una responsabilidad que llega mas alla de la culpa leve y que por
lo tanto concluyo es necesario que se realice una modificacion al criterio legal de
responsabilidad del fiduciario que maneja actualmente la Ley y la Codificacion de
Resoluciones del Consejo Nacional de Valores que deberia categorizar que funciones
del fiduciario respondera a la norma general y que funciones por su naturaleza deberan
responder a otro tipo de culpa y generar otro tipo de sancion. Las funciones que son
caracteristicas del fideicomiso mercantil de garantia y que deben categorizarse por su
naturaleza en otro tipo de culpa mas alla de la leve, para que legalmente se genere una
responsabilidad que sea acorde a las acciones que debe tener el fiduciario son:
separacion de bienes del patrimonio autobnomo de otros bienes del fiduciario y de los
otros negocios fiduciarios, la administracion/custodia y manejo de los bienes
fideicomitidos, rendicion de cuentas, restitucién de bienes y la estructuracion del
proceso convencional de ejecucion de garantia.

Las funciones enumeradas anteriormente, corresponden a la figura del fideicomiso
mercantil de garantia y generan otro tipo de responsabilidad diferente a la leve porque
se convierten en obligaciones directas y vinculantes para el fiduciario por asi
constituirse la naturaleza del contrato de fideicomiso y principalmente por constar en
forma expresa tanto en la Ley como en el contrato. Cabe indicar que; la naturaleza del

contrato de fideicomiso mercantil de garantia exige al fiduciario, como ya he
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mencionado en algunas ocasiones, una especializacion técnica de destrezas y
conocimientos que le servirdn para afrontar y responder ante el constituyente,
beneficiario e incluso ante terceros respecto al cumplimiento de estas funciones, ya que;
recordemos que las mismas constituyen caracteristicas propias y diferenciadoras del
contrato de fideicomiso mercantil de garantia con respecto a otras figuras de
fideicomiso e incluso a otras figuras de garantia convencionales, las cuales fueron
analizadas en esta misma tesis.

4.2. Recomendaciones

Conforme he realizado esta investigacion, pude deducir que existen situaciones o

hechos especificos dentro de la figura del fideicomiso mercantil de garantia, que
merecen especial atencién y respecto a las cuales me atrevo a realizar ciertas
sugerencias que a mi criterio serviran para mejorar la aplicacion de la figura del
fideicomiso mercantil de garantia. Asi también, dentro de estas sugerencias constaran
recomendaciones referentes al papel del fiduciario y su responsabilidad en esta figura
juridica. Las recomendaciones son las siguientes:

e Como se mencion6 en las conclusiones, el fiduciario tiene como
responsabilidad y obligacion principal velar porque la garantia constituida
sea realmente adecuada para cubrir la obligacion impaga y por estructurar un
adecuado y certero procedimiento convencional de ejecucién, es por ello que
con respecto a estas funciones del fiduciario para fortalecer su actuacién
como profesional diligente y para mejorar el procedimiento convencional de
gjecucion, recomiendo: que en la etapa de ejecucién de la garantia, el
fiduciario incluya una etapa procedimental que consistiria en la realizacion
de algunas diligencias para lograr la entrega voluntaria del bien, gestiones
que realizaria directamente el fiduciario con la persona que tiene en su
posesion el bien (que generalmente es el deudor- constituyente). Esta etapa
consistiria en notificar por escrito a la persona que posea el bien, que a mi
criterio deberan ser hasta dos notificaciones, en las que se explicara que
iniciado el proceso de ejecucion y conforme a lo establecido en el contrato
de fideicomiso, se le da un plazo determinado (este plazo debera establecerse
previamente en el contrato de fideicomiso) para que en el caso de bienes

inmuebles desaloje el bien o en el caso de bienes muebles entregue el bien
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conforme a lo establecido en el contrato de fideicomiso. Durante este
proceso el fiduciario también deberd prever realizar diligencias de
seguimiento con respecto a la posicion del tenedor del bien, las cuales
podrian ser llamadas telefonicas, mails electrénicos o bien reuniones
previamente acordadas para hablar sobre la entrega del mismo. Si luego de
realizar todas estas diligencias, el tenedor del bien se niega a entregarlo, cabe
también la posibilidad de establecer en el contrato otros procesos judiciales o
extrajudiciales, los cuales constituirdn la Gltima herramienta para lograr
recuperar el bien que constituye la garantia del beneficiario. Mi propuesta
tiene por finalidad que el fiduciario en efecto sustente a las partes que
efectivamente ha realizado todos los esfuerzos y diligencias respectivas que
como profesional le corresponde y consecuentemente pueda probar que
actuo diligentemente y que no tiene ningun tipo de culpa con respecto a la
forma en que se recuperé el bien. Adicionalmente, el fiduciario con esta
propuesta, probara que no existe ninguna violacion contra el debido proceso
el momento en que quiere exigir la entrega de los bienes fideicomitidos.

Otro aspecto importante que también se menciona como funcion principal
del fiduciario y que considero requiere ser perfeccionado y manejado de
mejor manera es la etapa del administracion, custodia y manejo de los bienes
fideicomitidos, funciones que le corresponden al fiduciario pero que en la
practica se delega a terceros (quienes generalmente son los propios deudores
utilizando para ello la figura del comodato precario) para que sean ellos los
que se encarguen de estas funciones y que muchas veces genera que al
momento de ejecutarse las garantias adecuadas y por ende solicitar la entrega
del bien o bienes, los mismos se encuentran en algunos casos en condiciones
gue no son dptimas y hasta a veces en peores condiciones en las que se
entregaron dichos bienes, lo que Iégicamente implica que; el bien reduzca el
valor de oferta para la venta y que a la vez no constituya una garantia que
cubra la obligacién contractual requerida por el acreedor. Asi, mi propuesta
para resolver este problema practico consiste en: que el fiduciario establezca
contractualmente procesos claros de verificacion y constatacion de los bienes

fideicomitidos que se encuentran en custodia, administracion y manejo por
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parte de terceros, por lo tanto; dentro del contrato en el procedimiento
convencional de ejecucion deberd incluir una etapa procedimental que
establezca un proceso en el que conste la realizacion de inspeccion de los
bienes fideicomitidos, estableciendo plazos para la inspeccion, la elaboracion
de informes respecto al estado y situacion de los bienes, la entrega de
informes que contengan el estado de los bienes y las recomendaciones
respecto al cuidado y mantenimiento de los bienes. Con respecto a las
inspecciones considero que al menos deberan establecerse dos inspecciones
anuales, asi también, los informes de inspeccion deberdn ser entregados al
fiduciario, quien debera entregar los mismos al beneficiario (acreedor) para
que sepa el real estado de la garantia adecuada. Finalmente, como una forma
de aseguramiento del bien fideicomitido y por ende de la garantia, considero
que se deberia obligar al tercero que se encarga de la custodia,
administracion y mantenimiento del bien la contratacion de polizas de
seguros para la proteccion de estos bienes, en caso de existir negligencias en
las funciones que tiene a su cargo el tercero interviniente. De esta forma si
existiese cualquier detrimento en los bienes fideicomitidos por parte del que
custodia, administra 0 maneja el bien, la garantia estara protegida y
conservara el valor real para que pueda en caso de ser ejecutada y liquidada
satisfacer el cumplimiento del fin contractual. Tomando en cuenta esta
recomendacion, el fiduciario podria sustentar su diligencia y cuidado con
respecto al negocio fiduciario y obviamente el alcance de su responsabilidad
se limitaria a culpa leve.

Como se indicd en una de las conclusiones de esta tesis, el fiduciario
contractual y legalmente debe cumplir y ejecutar ciertas funciones que le
exigen un mayor cuidado, por ende un mayor grado de responsabilidad, de
ahi que considero que el fiduciario deberia responder mas alla de la culpa
leve, sobre todo en ciertas funciones especificas que si requeririan por parte
de la legislacién una norma particular. En este contexto, mi recomendacién
es la reforma del actual marco normativo referente a la responsabilidad del
fiduciario, la cual deberia en mi criterio encaminarse en el sentido de que

como regla general que el fiduciario responde hasta por culpa leve, pero que
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en casos excepcionales que estarian reglamentados por el Consejo Nacional
de Valores el fiduciario deberd responder conforme las disposiciones
establecidas en el Cddigo Civil. Asi, con esta reforma el Consejo Nacional
de Valores podra emitir a través de resolucion una categorizacion y
especificacion de funciones o responsabilidades ineludibles especificas y de
mayor cuidado que el fiduciario deba observar en la administracion y
desarrollo de cada modalidad de negocio fiduciario, incluyendo los casos
especificos aplicados al fideicomiso de garantia.

Con la exposicion de la reforma legal y como indico en una de mis
conclusiones mi recomendacion es que dentro de la reglamentacion que
elabore el Consejo Nacional de Valores con relacion a la modalidad del
fideicomiso mercantil de garantia, la categorizacion de las funciones del
fiduciario que exigen una responsabilidad més alla de la culpa leve serian:
separacion de bienes del patrimonio autonomo de otros bienes del fiduciario
y de los otros negocios fiduciarios, la administracién/custodia y manejo de
los bienes fideicomitidos, la rendicion de cuentas, la restitucion de bienes, y
la estructuracion del proceso convencional de ejecucion de garantia. El
marco regulatorio y sus particularidades referentes a las funciones
enunciadas anteriormente deben tomar en cuenta los lineamientos
establecidos en el capitulo tercero de esta tesis.

Una recomendacion final que creo valida indicar en esta tesis es que
dentro de la nueva reglamentacion que deberia elaborarse a traves del
Consejo Nacional de Valores se debe contemplar normas regulatorias en las
gue se sefialen lineamientos basicos que debe contener el procedimiento
convencional de ejecucion de garantias para que la figura no llegue a ser
eliminada con la justificacion de que el procedimiento al ser libremente
acordado por las partes conlleve a violar ciertos principios del debido
proceso dando una inadecuada o hasta nula proteccion a las partes
contractuales, que a mi parecer fue el argumento que se manejo para
eliminar el fideicomiso mercantil de garantia sobre vehiculos. Los
lineamientos basicos que sugiero para todo proceso de procedimiento

convencional irian enmarcados conforme a las pautas sefialadas en el
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capitulo segundo, numeral 2.1.2 Estructuracion del Fideicomiso Mercantil
de garantia, literal i) que es el que determina las pautas y recomendaciones
especificas con respecto a las instrucciones fiduciarias y donde consta las

particularidades del procedimiento convencional de ejecucion.
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conforme se desprende del documento habilitante adjunto, y a quien para efeclos
del presente se le podra llamar o “‘FIDUCIARIA". Los Comparecientes
estan domiciliados en la ciydad de Quito, de nacionatidad ecualtorianos, mayores
de edad, legalmente tapaces para contratar y obligarse, a quienes de conoceilos
G,!‘%Y fe por haberme, presentado sus documenlos:de identidad ,mi;yas coplas
-gebidamente cerfificadas. se adjunian al presente conlrato, bien inslrgj‘dos per mi
f;! Notario en el objeto ¥ resultados de esta escritura Gue a celebrarla proceden
libre y volunariamente de acuerdo con la minula Que me presentan cuyo tenor
literal y que transcribo dice lo siguiente: PRIMERA PARTE: Sefior Notario: En ei

registro de escrituras publicas a su cargo, sirvase incorporar una que conligne

una . KRR N g g *~ «| tenor de las siguientgs clausulas:
CLAUSULA PRIMERA.- COMPARECIENTES: Comparecen a la celebracin de
esta escrilura: UNO.- La Compariia I
I e "+ legalmente representada par su Gerente General, sefior
Juan Alberto Salgado Alban, conforme se desprende del documento adjunto;
pParle a 12 que en adelante se podra ltamar "CE’S’!?.)NAR‘-IAE_;, DOS.- E[ BAEI_CO

- legalmente representado por el seior

tJ
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Licenciado . en su calidad de Vicepresndeme,.segun

consta del Poder aue.en coma cerlificada se adjunta a este instrumento; parte a la 2

#

que en adelans se pouid nenan CEDENTF" y, c} El sefior

en su calidad de Gerente General de la commadia

e

ADM|N|STRADORA"DE_EDNDDS_.¥..E|DEICDMIQOQ 2 en was_Eiduriaria y

representante legaidal lzonforme eonsta del

—— -rw' —— ﬂ:-“b — G

documeanio Aua.se amunta_cnmn bahbilitants, parte a la cual se llamara como

“FIDEICUNMISU 0 FIDULIAKIA® segun corresponda.- CLAUSULA SEGUNDA.-
ANTECEDENTES: UNO) Mediante escrilura publica celebrada el once de

sepliembre de dos mil uno. ante el Notario Tercero del canton Quilo, doclor

Roberto Salgado Salgado, la compadia M * conslituvo e

-

firleizomiso mercantil denominado “FIDEICOMISO . * " administrado
by = y

por 1a compaiia Fiduciaria ! a

lal que lransﬁrié la propiedad de los bienes muebles

e.Jnmueblp.q determinados en €l contralo de constitucion, con &l objelo de que el

palnwmo sirva como @e W@_g ~ant-sidas

nnr Ja campania ylo el senor a
favor del I : "‘/'o
— !

e —

publica. DOS):Ned:ante escritura publica celebrada el dos de\qbrip de dos mil dos.
—

ante el Notario Tercero del cpatse Duita_destamBpberto Salgado Salgado, la
’co_rP_PE__I'_lj_a Leury & a (Iuisy

de d¥€iGn_en pagoy la totalidad de los dere"‘—"""""‘ _derivadas a las

calidades de Constituyente y Beneficiano det

consolidandase ; R b1 calidad de Cumco5
(BENBFICIARIGEON LOS 5 DERECHDS ‘e condrfutenTe. TRES) trediarte

ascrituradpublica celelirada el dlez d. de dos mll dos, ante el Nétario Tercero

de! canton Quito. doctor Roberto Salgado Salgado, el

Dir.: Jorge Washington - 59 y Av, Anarzonas, Edif, Rocafuenie, o, pise
Telefnx: 252 0214 » 252 8968 = 233 8330 + 250 0050
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CA., amparado en el articulo Clemo wemla y {fésde la Ley de Mercado de

Valores y con aceptacién expresa de - ADMINISTRADORA

DE_FONDOS v FIDEICOMISOS, (sustit-§y§ la fiduciana>del FIDEICOMISO

designando como Fiduciaria sustiiuta a ADMINISTRADORA DE

m——
bsy por_lo tanto
representante legal del . arlir de esa fecha
e ———
se cambid su denominacion a en adelante,
el s Sl

fideicomiso mercantil o fideicomiso, asi como también sg_reformo el objeto del

Fideicomiso a uno dmm

. CUATRO) Mediante Escritura publica celebrada el veinticinco de septiembre del
nte el Notario Vigésimo Cuarto del Canton Quito, Dr Sebastisn

Valdivieso Cueva, se procedio a reformar ef ofjelo del Fidelnomies

a manlener la tenencia de los bienes fideicomitides. CINCO) Mediante

escrilura poblica olorgada ef siete de diciemuie ue U 1 vivesane e Notario
Tercero de Quilo, DoctorﬁRobeno Laigado Salgado, e BANEE

amparado _en el ariculo ciento treinta v tres de la tey de Mercado da

[ VaElres v _con_aceptacion expresa ge AUMINISTRADORA DE

SUSIWIVETa Ntictana del FIDEICOMISO

. designando como Fiditiaria sustituta o

ADMINISTRADORA DE FONDOS Y F IDEICOMISOS, y por lo tanto representante

lenal dat FINFICOMISO SEIS) EICEDENTE Bs fiutafdel ciep

L ;

\ETTTIEN 08 108 uetewivs ywuCidliofpqueren caiusa de Beneficiario de

-t

L] . AT e
. a . ’ fygs w b - a i . &
Fideicomist . confieren la facultad¥e solicitar la resliticién de los

“wietes HQEIcom si_comg las demas atribuciones senaladas en el mismo

e

contrato; v, es thnsurlu Uiuitus ueiewws @ favor del CESIONARIO.

St .

SIETE) Las paﬁés reconocen de manera expresa que el mnﬁo}'_,é’;quirir el

duminig')de los_derachos fiduciaries, objeto del presdhite contrato 3 constituye Ia

Waticion o105~ mismas y que se instrumentars por medio de iz presente

+

OOy O3
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o 1

escritura publica de cesion de derechos y que el titulo traslativo de dominio dbilos:

- — £l et

derechos ﬁduc_iarios objeto del presente contralo, se instrumentara a través de ia

conipraventa que las paries suscribiran para el efecto.- CLAUSULA TERCERA, -
CESION DE DERECHOS: Con los antecedentes expuestos, la QEDENTE: de,

forma libre, veluntaria e incondicional, en cumplimientc de las obligaciones

contractuales y por asi, convenir a sus intereses, 5@ a favor ‘de la

CESIUNARFA. la totalidad de derechos fiduciarios que cgniggu.eﬁcian'a le
cougsponden en el - _.’ %o . . _+¥.Por su pare LA

CESIONARIA, declara que acepla la presente cesién de derechos a su favor y
declara expresamente que' en 1al virlud a partir de la presente fecha asume fodas
las obligacionez que como BENEFICIARIA se establecen expresamenle en el
contrato de FIDEICOMISO, en relacidn a los derechos cedidos. Medianle el
presente instrumento se notifica a la FIDUCIARIA acerca la cesidn de derechos

*

que se realiza. Por su partg, la compadia Aélministradora de
Fondos v Fideicomisos, declara que acepia la presenle cesién de derechos y qué
tomara nota de la misma; y, procedera a registrar a la CESIONA'BIA como titular
del cien por cien;o de los derechosj. cedidos. Sin ,embargo de lo digpo’_.»,;}_A
y CE_SIONARIA dejan estahblecido que ' se limitara a tomar

§

npta de dicha cesion sin que tenga responsabilidad alguna por los efectos del

CEDENTE

presente coniralo. Las partes reconocen de manera expresa que €l modo de
adquirir el dominio de los derechos fiduciarios objelo del present:;a contrato
constifuye la }radicic‘m de los r@mos que se instrurnenia' por medio de IQ_E@esenle
escritura publica de cesion de derechos y que el litulo trastativo de dominio de los
derechos fiduciarios objeto del presenle contrato,fe instrumenta a través de la
compraventa que lag___partes suscriben por instrumento éﬁparado en la presente
fecha. Dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo mil ochocientos cuarenta
y uno (Arl. 1841) del Cadigo Civil, a la suscripcion del presente instrumento, el

CEDENTE entrega al CESIONARIO, copia de los docurgentos descritos en los

Dir.: Jarze Washington E4-59 y Av. Amazonas, Edif. Rocafluerie, 5ta. pisa
Telefax: 252 0214 » 252 BOAY » 255 8336 « 250 0086

cmuil: principal @notarialerceraquito.com .
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numerales UNO al CINCO de ia cldusula de antecedentes del presente
instrumento, documentacion en virtud de la cual se instrumentan los derechos
lransferidos; el CEDENTE se compromele y obliga frente al CESIONARIO a
solicitar a la Nolaria respectiva la anolacion del traspasa de los dechhos en ¢l
margen df" !gx escrilura malriz, como condiciqnante de la validez de esta venta y
cesion de de.rechos. segun dispone e! articulo mil ochocientos cuarenta y cuslro
(Art. 1844) del Codigo Civi. CLAUSULA CUARTA.- DECLARACIONES: Uno)
La Cesionaria declara conacer que Ia Fiduciaria comparece a la‘ suscripcién de
esle conlrato, exclusivamente para 'dar cumplimiento a las instrucciones
imparlidas en el contrato de constitucion del Fideicomiso por los Constituyentes y
por los Beneliciarios directamente, y otorgar su aceptacion a la cesién de los
derechos realizada por el CEDENTE al CESIONARIO.- Dos) La Beneficiaria
declara que la actuacion de la Fiduciaria en el presente contrato es en‘calidad de
Fiduciaria del Fideicomiso; en tal virtud sd‘s gestiones son y han sido de medio y
no de resullado, limitandose su fesponsabilidad al cumplimiento de las
instrucciones dadas por los Constituyenies.- Tres) La' Beneliciaria declara que ia
Fiducianz gdo a cabalida& el contralo de c-::nstitucic':n.del Fideicomiso; sin

=

embargo. manifiesla que cualquier variacion gue hava exislido enltre |las
disposiciones establecidas en dicho cor;trato con ;éspecto a los actos
efeclivamente realizados, se los ejecutaron por acuerdo escrito_s y verbales de las
partes; por [o tanto, ralifican dichas actuaciones, dejando cons.tancia gue no
tienen nada que reclamar por este o cual;;uier ofro motive y que reco'nocen qua2
‘25 mismas fueron ejgcutadas de buena fe y sin el animo de perjudicar derechos
de terceros.- E:LAUéULA QUINTA.- COSTOS: chs costos, es decir, tributos,
arancelss y en.general gastos que demande la celebracion de este contrato, son
de cuenta de la Cesionaria.- CLAUSULA SEXTA.- NATURALEZA Y CUANTIA:
La cuantia de _este contrato, por su naluraleza, es indeterminada.- CLAUSULA

SEPTIMA.- FACULTAD DE INSCRIPCION: Cualquiera de las partes queda

{i
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’
facultada a mscrlblr este conlralo en los reglstms_pedmenleq- Lo AllsULA

OCTAVA.- CONVENIO ARBITRAL Tnda controversia o diferencia deriVada’ de
csle contralo sera resuelta mediante el p'oced‘.menm_padadn_n.n_la clausula
vigésimo sexta del contrato de constitucion del | . _ e

CLAUSULA NOVENA.- ACEPTACION E INSCRIPCION; Las partes declaran

que aceptan el contenido del presente instrumento por ser en beneficio de sus

“Tespectivos y mujuos intereses, lo que ratifican medianle |la suscripcion del

mismo.~ Agregue usted, sefor Notario, las formalidades de eslilo naresarias para
fa validez de”la presente escritura pubhca. SEGUNDA PARTE: Sefor Notario:
En el registro de escriluras publicas a su cargo, sirvase incorporar una de

eonstitucion de fideicomiso mercantif, al tenor de las siguientes clausulas:

~ "CLAUSULA" PRIMERA: COMPARECIENTES.- Comparecen libre vy

voluntariamente al otorgamiento ¥ suscripcion de la presente escritura: UNO.- La

1
1

Compaiia

legalmente representada por su Gerente General, sefior

, confarme se desprende del documento adjunto; phrte a la gue en adelanie

se podra llamar {CONSTITUYENTE DEUDOR™» "DEUDOR", DOS.- El BANCO

legalmente, representado por el sefior

e eerrm—. -
Licenciado _’en su calidad de Vicepresidente, segun

consta del nombramiento que se adjunta a estg inslrumento: parte a la que en
adelante se podra llamar “BEANCO", “BENEFICIARIO” o “ACREEDODR", y. TRES.-

s — _ .
FIDEVAL, A _ADMINISTRADORA DE FONDOS Y FIDEICOMISOS,

debidamente representada por el sefor ven su
calidad de Gerente General, conforme se desprende del documento_bahililante
adjunio, y a quien para efectos .dalpresente se le _padra llamar

"FIDUCIARIA". CLAUSULA SEGUNDA: ANTECEDENTES.- UNO) Mediante
escritura publica celebrada e! once de septiembre de dos mit uno, ante el Notario

Tercero del canton Quitc, doctor Roberto Salgado Salgado, la compafiia

L

12ir.: Jorge Vashington E4-59 y Av. Amazonas. Edif, Rocaficrte, Sto. piso
elefix: 252 0214 = 252 RBOGY « 255 RA36 « 250 (086

email: principal@noturintercermquito.com




constituyo el fideicomiso mercantil denominado

"FIDEICOMISO administrade  por ia comp;ﬁia Fiducia-ia

L . ADMINISTRADORA DE FONDOS Y FIDEICOMISOS. a

que transfind la propiedad de los bienes muebles e inmuebles determinados en el

contrate de conslitucion, con el objelo de que el palrimonio autdnomo sin;a como

garantia de pago de las obligaciones contraidas por la compaiiia| 'E
S.A. ylo el sefor Rubén Ordddez Villacreses a favor del BANCO|

! yio BANCO en los

términos que constan en la referida escritura publica. DOS) Mediante escrilura

publica celebrada el dos de abril de dos mil dos, ante el Nolario Taercero del

canion Quito, doctor Roberto Salgado Salgado, Ia compania !

cedid at BANCO . & titulo de dacidn en pago 1a lofalidad de
los derechos  inherentes y derivados a las calidades de Constituyente vy

Beneficiario del FIDEICOMISO consolidandose BANCO DEL
la calidad de unico BENEFICIARIO CON LOS DERECHOS DE
CONSTITUYENTE. TRES) Mediante escritura publica celebrada el diez de junio

de dos mil dos, anie el Nolario Tercera_dal canton Quilo doctar RoberdasSalgado

Salgado, el BANCO _amoarado en eLarticulo ciento treinta

y tes de la Ley de Mercado de Valores y con aceptacion expresa de

ADMINISTRADORA DE FONDOS Y FIDEICOMISOS.

susfituye la fiduciaria del FIDEICOMISO “designande como
Fiduciaria sustituta a ADMINJSTRADORA DE '

. Y por lo tanto representante legal del FIDEICOMISO

que a parlir de esa fecha se cambid su denomiqacidn a

FIORICOMISO en adelante, fideicomiso mercanlit o

fideicomiso, asi como también se reformo el chjeto del Fidei.comiso a uno de

administracion de los bienes fideicomitidos y sus frutos. CUATR‘O) Medianta

Esciilura poblica celebrada el veinticinco de septiembre del dos mil nueve, anie el

.
1
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Notario Vigésimo Cuarlo del Canlén Quito, Dr Sebastian :Vaidi(fiesq Cueva, Se-

procedio a reformar el abjelo del a maniener la
tenencia de los bienes fideicomitidos. Se instruye a la Fiduciaria entregar la
custodia vy administracion de los bienes a quien designe el Beneficiario,
incluyendo el aprovechamiento de los frutos producides por los bienes del
patimonio autonomo, la gestion agricola y fiduciaria del negocio vy
comercializacion relacionada. Se faculla al Fideicomiso a aporaf los bienes
ficeicomitidos a la constitucién o aumenlo de capita! de compafiias creadas para
o que administren los bienes, CINCO) Medial#te escritura pl.’J“CEl otorgada el
primero Ye marzo cge dos rﬁil once, ante el N&ario V_igi':simo Cuario de Quito,
Doctor‘Sebaslién Valivieso Cueva, el Fiddicomiso otorgd comodato precario a
favor de Ia’ Compaiiia sobre los bienes muebles e inmuebleg’
fideicamitidos, entregando a favor de la Compadiia la cuslbdta acﬁmmstrac:cﬂ
gestion y explotaclbn de los mismos. SEIS) Medlzgnte escritura publlca olorgada el
siete de diciembre d; dos mil on!e ante el Notario Tercero de Quito, Doclor
Fi'obert:}) éalgado Salgadoéel ., amparado en el
a-’lFCU{‘.:I Cif.‘hial treinta y tres de la Léytde Mercado de Valores y con aceplacion
expresa de %\DMINISTRADORA DE FONE'?S DEL
|, suslituye ;Ia ﬁdtéciaria del FIDEICOMISO
designando como Fiducia’ria sustifulz  a

ADMINIS!’RADOFJ DE FONJOS Y FIDEJCOMISOS, v por lo tanto regr._e.sqnlanie
leasl del . SIETE} Confome consta_de Ia
priméra parle"c?el p_feaénle instrumento, el Banco ! sedid, a favor dgy
la CONSTITUYENTE, el cien por ciento de los derechos fiduciarios que en calidad
|poseia, mismag gue canfisren la

facultad de solicitar ia restitucion d enss fidaicomitidos. asi como las demas
|

de Beneficiario del Fideicomiso'

atribuciones sefaladas en_el.mismo conlrato, entre ellas, el derecho 8 recibir de

parte del Fideicomiso }os valores correspondientes a ulilidades

Dir.: Jorge Washington E4-59 v Av, Amazonas, Edil, Rocafuenie, S0, pise
T Tulefax: 2520214 « "5'7 BO6Y9 » 255 8336 « 230 00RO

cmail: principal @ notaristerceraquilo.com
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entregadas por Ia Compama Negcorpb|s OCHO) EL DEUDOR ha contraids o
contraera obhgarlones de cradllo ~diractas, indirectas y contingsntes- frente al
BANCQO, habiendo acordado gque dichas obiigaciones creditcias sean
garantizadas con el patrimonio auténomeo de un Fideicomiso Mercantil, mismeo q.e
se consliluye mediante el presente Contrato, con el aporte ,que realiza Ia
CONSTITUYENTE. NUEVE) LA CONSTITUYENTE y el BANCO. dé comin
acuverda, han designado a Adminisiradora de Fondos y Fideicomisas
para que a;ctUE coma @DUCIARIA del presenle fideicomiso en parantia. DIEZ)
Las parles declaran y egtienden que el BANCO conliz en la exislencia, validez y
cumplimienlo del FIDE!COMISO como medio de ga‘ranlla durante la vigencia de
fas OBLIGACIONES. La mex:stencna nulu:p:L tolal 0 parcial, lmefectividad o
incumplimiento del FIDEICOMISO, dara derecho al BAN(?O para acelerar el
venc‘g‘lmienlo de uno o yprios de los créditos respectivos, y adoptar las medid:
gua dz ello se deriven, de conformidafj con los !érminos del respeciivo documento
de credilo. CLAUSULA TEI}CERA GLOS{ARIO DE TERMINOS.- Para Ios

efectos del presente Conlrato as’ﬁ'alalras frases o termlnas que ‘atcontinuacion

se determman tendrén el srgunente significado, dejandg claramente esiablecidgz

‘. S "J

____qyp Ia refarencia ak gingular de un ermino mcluye eggj_ual del misimo y vicgversa,

ée‘s,ﬂr apl{cab!e UNO.-FIDEICOMISO: El Contrata de Fideicomiso Mercan_tal que'
se cons{:t'uye en virtud de Ia presentg escriturad al cual.se denomlrgara‘
FIDEICOM!SO - GARANTIA DOS CONSTITUYENT:: Companra
TRES.ﬂ

DEU'DOR: CO.H"I;J;dl%fa )
SA CUATRO.- BENEFIS;IAR[O AC%EEDOR o BANCO: EI BANCO
CINCO.- BENEFICIARIO SECUNDARIO: Compaiiia

'en los lérminos

del presente contrato. SEIS.- FIDUCIARIA Administradora de

Fondos y Fideicomisos. SIETE.- BIENES FIDEICOMITIDOS Se considerardn

1
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BIENES FIDEICOMITIOOS los derechos fiduciarios de Bene{iciari? de!
Fideicomiso que se aportan al presente FlDiEfCOMISC; en virlucli
de la presente escritura pablica, mismos que confieren Ia facullad de soh'ci_laf I.a
reslitucion de los bienes aportados al patrimonio auténomo del Fideicbmiso'-
. asi como las demas atribuciones sefaladas en el contrato de
constitucion del mismo, entre ellas. el derecho a recibir de parle del Fideicomiso
los valores correspondientes a utilidades anualmenig’ entregadas
por la Compafiia cuyo capital social
{distribuido en acciones) es'de propiedad del Fideicomiso : Yen un
noventa y nueve por ciento (99%); asi como, los demas bienes ¥ recursos gue en
el futuro' conformen el patrimonio auténomo del FIDEICOMISO. OCHO.-
FIDEICOMISO » Fideicomiso Mercantil legalmenie constituido
mediante escritura publica celebrada el once de septiembre de dos mil uno. ante
¢l Notarto Tercero del cantén Quito. doctor Roberlo Salgado Salgado, cuya objetn
es la tenencia de los bienes aportados a su palrimonio auténomo, NUEVE.-
COMPARNIA Sociedad
Wiercantl  legalmente constituida bajo  la legislacion  ecualoriana. DIEZ.-
CSLIGACIONES: Son los crédiics. obligaciones crediticias, pasivos o deudas
vencidas o por vencer. directas, indireclas o contingentes. ndividuales o
conjuntas, que como abligado principal o accesorio, sea cual fuere su ongen, ha
contraido o contrajere el DEUDQR para con el BANCO, asi comg sus
correspondientes comisiones, intereses correntes y de méra, y lodos los gastos
juchciales o extrajudiciales en gue incurniera ef BANCO con ocasion del cobro de
las OBL!'GACIONES ONCE.- PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL DE
EJECUCION:. Es el proceso extrajudicial, convencional irmevocable e
incondicional gque llevara a cabo la FIDUGIARIA an los casas y e conformidad
con los léerminas y condiciones previsios en el presante canirato. vy que han sido

Instrtdos libre y voluntariamente por LA CONSTITUYENTE Y BENFFICIARIO

e Jorge Washingum Fd-39 1 A Asuazonas, Fdif, Rucaluerie, Sto. Pree
Toletan: 2320213« 257 8960 « 235 8336 « 250 0026

cinath pringapsl @ aotariateioeragindn g I




DOCE.- SEGUNDA FUENTE DE PAGO: EI.FIDEICOMISO szra considerado
como segunda fuente de page de las OBLIGACIONES. TRECE.-
AVALUADOR(ES) o PERITO TECNICO: Sera ia persona natwal o juridica que
designe el BANCO con el abjeto de valorar los BIENES FIDEICOMLIINAS nus se
aportan a} patrimenio del presenie fideicomiso. CATORCE.- AVALUQ: La
valoracion de los BIENES FIDEICOMITIDOS efectuada por Ine AVAILIADORES,
cuyo valor de realizacion deberd ser tomado en cuenta f" caso de ejecucion de la
garantia y consecuente venta de los BIENES FIDEICOMITIDOS CLAUSULA
CUARTA: NATURALEZA DEL CONTRATO E IRREVOCABILIDAD.- El contralo
contemido en la presente escrtura publica es un Fideicomiso Mercanll de
Garantia, de conformidad a ios terminos v es!ipul-aciones cantenidas en el nisimo.
La inevocabilidad fhduciaria es reconocida expresamente por lodos los
comparecienies. evenlo gue impide su modificacion salvoe el consentinuento
unanima de lodos los comparecienles Bajo mngon conceplo podra considerarse
al Fideicomiso o a la Fiduciana como carresponsables de las propias actividades
del CONSTITUYENTE -tales como ralacion con proveedoras, contratisias
trabajadores, SRI IESS, clcdicia- v las relacionas que ésle mantengi ¢on
terceros. ni aun a \itulo dé sohdaridad. CLAUSULA QUINTA: DECLARACION
JURAMENTADA.- LA CONSTITUYENTE declara bajo juramento. lo siguiente: i)
gue no se halla incursa en ninguna de las prohibiciones deterninadas en ta Loy
de Mercado de Valores y demas normas aplicablas; i) que ha concebido al
FIEICORISO que se instrumenta por el presente contrald como instrumanio
ilonan para la consecucion de los acuerdos previos alcanzados sor ¢ Acreat ol
iii} qua el presente FIDEICOMISO no tiene causa u objeto ilickn v yue con su
conslucidin e insirucciones se periecciona el gecicio de & veiunlaa  Jdel
CONSTITUYENTE v gue no pretenden paijudicar @ imegar ningun pemusio i
daios & lerceros y en especial a lercaros acreedoies iv) que estd plename te

facultad: en cuanto a derecho se refiere para la suscrpcion del prosenia contrato
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de FIDEICOMISO; v) que los bienes que transfiere al F IDEICOMISQ_ tienen origen
y objeto licito y que han sido adquiridos legiimamente; vi} que dichos bier:es no
provienen de aclividades relacionadas o vinculadas con e cultivo, fabricacion,
almacenamiento, transporte o frafico ilicilo de sustanci;as psicotropicas o de
eslﬁ’deia'é_len'teg; vil) que Ios bienes que transfiere al FIDEICOMISO eslan libres
de todo gravamen, afectacion. secuestro, embargo o accion de terceros, no
obstante de IS cual se obliga al saneamiento por eviccion y vicios redhibitorios
conforme la ley; v, '.iu'ii) que liene plena capacidad pag ;ranfsferir dichos brenes al
fideicomiso. CLAUSULA SEXTA: TRANSFERENCIA DE Dél‘\nl.l'illo Y APOI'?TE A
TITULO DE FIDEICOMISO MERCANTIL. SEIS.UNO: TRANSFERENCIA DE
DOMINIO Y APORTE A TiTULO DF FlnFlFI:OMISO MERCANTIL.- LA
CONSTITUYEN’TE aporta y lrans’?iere el dominio al patrimonio auténemo, a titulo
de lideicomiso mercantil, del cien por cienlo de los derechos fiduciarios que como
Geneficiario del Fideicomiso “PUs®e, mismos .que confieren la
facultad de solicitar la restitucion de los bienes fideicomitidos, asi como las demas
alnbuciones se'rﬁaladas en el mismo contrato Lg CONSTITUYENTE'(decIara que
los derechos que se transfieren al patrimonio auténomo del FIDEICOMISO, se
citantan hbres de lodo gravamen, alectacion, pleito. condician o modo que
obste su hbre disposicion. La transferencia de los bienes al FIDEICOMISO en
garantia. no implica la cesion a la FIDUCIARIA ni al FIDEICOMISO de ninguna de
las obligaciones propias de la CONSTITUYENTE, nir de las obligaciones
tributanas. civiles. laborales o de cualquier otra indole propias de su gire de
negocio. ni a litulo de sohdaridad. es una transferencia fiduciaria temporal para los
fines de garanlia previstos en este contrato SEIS. TRES: VALORACION.- Se
deja expresa constancia que la FIDUCIARIA no tandra responsabilidad alguna en
relacion a la valoracion de los BIENES FIDEICOMITIDOS en garantia, ni a la

forma en la cual han sido o sean registradas por la CONSTITUYENTE, ni por las

fluctuaciones de valor que en el fuluro pudieran tener 1as mismas Los bienes
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fideicomitidos seran conlabilizados por |a Frduciaria al valor que expresament2 y
por escrito le instruya el Constituyente contando con los respaldos pertinentes
SEIS. CUATRO: PATRIMONIO AUTONOMO.- For el presénte contrato se
constituye el fideicomiso mercantil irrevocable denomigado "FIDEICOMISO
GARANTIA", el cual consiste en un patrimonio auténomo. separado e
independiente de aquel o aqguellos de la CONSTITUYENTE, del DEUDOR, del
BENEFICIARIO, de la FIDUCIARIA, y de terceros en general, asi como dé lé::los‘
. los que correspondan a otros negocios fiduciarios administrados por la
FIDUCIARIA. SEIS. CINCO: REPRESENTACION LEGAL DEL FIDEICOMISO.-
De coniormidad a lo didpuesto en el articulo ciento nueve (109) de la Ley de
Mercado de Valores, _ Admnistradora de Fondos y Fideicomisos. en
su calidad de FIDUGIARIA del FIDEICOMISO., ejercera la representacion legal delf
mismo. SEIS. SEIS: INEMBARGABILIDAD.- De confarmidad con lo que dispone
el articulo cien‘to veinle y unmmé"la Ley de Mercado de Valores vigente los
hiene; del FIDEICOMISO no pueden ser objelo de medidas cautelares m
providencias preventivasfllictadas por Juaces o Tnlﬁunaies._ nt ser afectados por
embargos ni secuestros dictados en razon de deudas u obligacones dz Ia
CONSTITUYENTE, del DEUDOR, del ACREEDOR. de la FIDUCIARIA « de
tercaros en general. y estaran destinados unica y exclusivamenle al cumplimienio
del objeto del presente FIDEICOMISO, en los terminos y condicionas senalados
en este inslrumento. SEIS. SIETE: EXENCION TRIBUTARIA.- De conformidad
con lo gue dispone el articulo ciento rece (113) de la Ley de Mercado de Valores
vigenta, tas tansierencias que se efactuan y se efectuen al patnmanio auténomo
de! FIDEICOMISO. estan exentas del pago de todo tipo de inbulos. SEIS.
OCHO.- DECLARACIONES ADICIONALES.- Se deja expressa conslancia y las
partes asi lo conocen y aceptan que fa Fiduciaria ng  asuime  nimjuna
responsabilidad en caso de descuido, pérchda o Menoscabg. desvalgrizacion o

paruicios sobre los bienes transfendos. aun cuando elio se deta a la inexistenaA
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de fondos en el patnmonio del Fideicomiso con los cuales atenderios, ni ckomo

) f‘ .
consecuencia de caso fortuilo, fuerza mayor o imprevision. Las partes’ declaran

Expresamente que conocen y les consla que la Fiduciaria no tendra
responsabilidad alguna en caso de siluaciones de hecho o tfuerza mayor o
cualguier situacion que pudiera afectar a los bienes fidzicomitidos. y en general

no sera responsable de cualquier afectacion que pudieren sufrir Ios refendos

“bienes. CLAUSULA  SEPTIMA: OBJETO v FINALIDADES.- LA

CONSTITUYENTE de manera expresa e irrevocable instruye que el presenta
FIDEICOMISO tenga por objeto y finalidad la constiucion de un Patrimonio
Auldnomo, cuyos bienes garanlicen y &1 casn ria ajecucion de la garantia —por
medio del procedimiento convencional de ejecucion-, ‘sirvan tjomo segunda fuente
Aa"nann de las OBLIGACIONES que el DEUDOR ha "adquirido a favor del
BANCO. CLAUSULA ~OCTAVA: REGIMEN DE BENEFICIOS Y
BENEFICIf\RIOS: La CONSTITUYENTE expresamente establece el siguienie
regimen de beneficios y BENEFICIARIOS OCHO.UNO: Es BENEFICIARIO del
pregents FINFICOMISO es el BANCO aquien en caso ue
incumplimiento de las OBLIGACIONES por parte del DEUDOR . tiene derecho s
solcitar y beneficiarse de la ejecucion de la garantia on ios terminos del preseita
contralo  OCHO.DOS.- BENEFICIARIO SECUNDARIO: EC BENEFICIARIO
SECUNDARIO del presente FIDEICOMISO es el CONSTJTUY_ENTE, guien en
caso de cumphmiento de las OBLIGACIONES con el B.l't.l\I'(‘.Ol

tiene dereche a solicilar la restitucion fiduciaria de los bienes transforides ol
Fideicomiso de garantia en los 1érunos de presante conlraio De exisir un
femanente cn caso de egjecularse la garantia, ser2 beneficiano dal rnusmg kL
CONSTITUYENTFE  rusmao que ticne derecho a recibir los hienes o TRCUMSOS (e
existieren en el patnmonio del Fideicomise, una vez pagadas on su totalidad lus
OBLIGACIONES (lo cual debe ser certificado por el Banco). los honaranos de la

Fiduciara y todos los gastos que requiera fa admimistracion del Fdeconus:s
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OCHO. TRES: Mientras el presenle Fideicomiso Mercantil en Garanlia ostente
1a calidad de litular de los derechos fiduciarios de Benafictario del Fideicom so
{a CONSTITUYENTE. siampre y cuando sg encuentic al dia en

e pago de lodas sus obligaciones para con el BANCO. para lo cual el BANCO
corificara aquello, tiene derecho 2 recibir los valores correspondienjes a
utihtades entragadas por la Compania
cuyo capital social (distrhuido en acciones) es propiedad del Fidzicomiso

en un noventa y nueve por ciento (99%). para lo cual, la Constituyenie y &l
Bénchiciario mstruyen a la FIDUCIARIA para que, en su calidar de representznle
lagal del Fideicomiso . GARANTIA. instruya a i3 Fiduciana del
Fidewcomiso | " " Jia enwrega de.ios valores conespondientes @
ubldades anuales entregadas por la Compadial
S.4 directamente a la CONSTITUYENTE det prasente Fideiconuse, s¢ aciard
que of presente derecho de 1a Constituyente no implica ?Ia faszuitad de nstruir
rospecto de 1a__resl|t_uciér: ¥ dusoosucnfm'de los titulos de accdn que sobra i
compaiia ipasoe s) FIDEICOMISC OCHO.
CU-ATI‘-.G):I. La cali-cia'd‘y los Do c*'-"« de Beneficiario dal BANCO. se exinguian
umr:amenli cuando esie n>olshque por. escnto ala FIDUCMH.—\ sobre la tolal
»\yhnmun cio jas OBLIGACIONES det DEUDOR: o, en caso dz que el Bancu
caclicra Ioe, d"ri.ChOS da beneficiario sole el Fideicomiso en la lorma estableciia
en lo ley CLAUSULA NOVENA: INSTRUCCIONES FIDUCIARIAS.- Paia ¢l
dieLLalo mmplmuemo dot objeto y finakdades del presenic TIICORISD. 1
CONSTITUYENTE ei;)msa e inevocablemants y I 1os@va de nERN Clase
mshiuye: o la FIDUCIARIA para que.'en sy calidad de epesentants l&gal
dat +IDEICK CHAISO. cumpla con las siguientes instruccicncs  UNO.- fReaba v
repstice coniableniente los BIENES FIDEICOMITIOONS DOS. Liesa indns las
acciones y derechos inharentes @ 1y calidad de reprosontanle [Gga dal

. o . 4
P OIS0, de coniormidad a lo esiablecido ¢n @omesenie contrald
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TRES.- Registre, como de propiedad del FIDEICOMISOQ, los bienes frénsferidos'
por la CONSTITUYENTE en esla fecha. CUATRO.- A solicitud escrita del
BENEFICIARIO. iniciar y desarrollar el procedimiento convencional de ejecucion
de los BIENES FIDEICOMITIDOS, conforme a los términos y al procedimiento
determinados en éste instrumento pablico. CINCO.- En caso de concretarse la
venta de los BIENES FIDEICOMITIDOS durante el proceso conv':ent:lonal de
ejecucion, la FIDUCIARIA entregara el valor producto de ta venta al
BENEFICIARIO y hasta el monto de dichas obligaciones a la fecha de entrega de
los recurs.os. De existir un remanente una vez pagadas las obligaciones al
BENEFICIARiO. esle sera enlregado a fa CONSTITUYENTE de acuerdo con los
térmmos que constan en e -presenle Conlralo. SEIS.- Dentro del proceso de
ejecucion y de ser el caso, y asi solicitarlo el BENEFICIARIO expresamenle,
entregar en dacién en pago al BENEFICIARIO, a eleccitn de ésie, los bienes que
garantizan sus OBLIGACIONES, en los lérminos y condiciones pravisias en aste
contrato. SIETE.- Restituir los BIENES FIDEICOMITIDOS a éolicitud expresa de
la CONSTITUYENTE, exclusivameniz en 2| caso de q"fne EL DEUDOR naya
pagado el ciento oor ciento (100%\ de las OBLIGACIONES que mantenga con ol
ACREEDOR. En cualquier otra caso. la restitucion de bienes soln procedera con
el consentimiento previo, expreso y escrilo del BENEFICIARIO. OCHO.- Instruir a
la Fiduciaria del Fideicomiso _la entrega de los valores
correspond‘:entes a utiidades anuales entregadas por la Compania

. directamente a la COMSTITUYENTE d=2! presanie
Fideicomiso, .5|empre y cuando el ACREEDOR certifique gque Ia
CONSTITUYENTE se encuentra al dia en el pago de sus obhgacionas para con
ésle NUEVE.- Defender los BIENES FIDEICOMITIDCS dentro vy fuera de juicio -
Juchcial o arbitral-. detiendo para el efecto otorgar una procuracion juchcial a {avor

del profesinnal gue designe el BEMEFICIARIO en forma escrita Los costos,

“7 gastos y honoranos Gue demandara la defensa de los BIENES FIDTICOMITIDOS
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serdn cubiertos por la CONSTITUYENTE o en su defecto por el ACREEDOR
debrendo fos montos pagados, acrecentar las OBLIGACIONES en su favor
DIEZ.- Convocar la CONSTITUYENTE y al BENEFICIARIO, a lodas aguellas
reunionas necesarias para conocer y resolver sobre lodo asunto relacionado zon
el presente FIDEICOMISO, especialmente para conocer y resolver lodo astnlo
que no se encuentre expresamenie contermplado en el presenie Contrato. Toda
resolucidon debera ser lomada por acuerdo unanime de las partes; sin embargo
en caso de no existir dicho acuerdo. se eslara a lo que instruya el BANCO
atzndiendo a su calidad de BENEFICIARIO, lo cua! es expresamenle instruido por
ta CONSTITUYENTE y DEUDOR. ONCE.- Realizar y suscribir lodos 10s actes v
contratos que lueren necesarios para el corecto desarrolo del present2
FIDEICOMISO. DOCE.- Toda instruccion que el presente FIDEICOMISO en su
calidad de Beneficiario del Fideicomiso | | deba realizar 3 ia
Fiduciaria del mismo, se dara de conformidad con fas instrucciones impartidas por
gl BANCO. especialmenie aquellas relacionadas con: la venta. enajenacion o
ransferencia a cuzlquigr litule. o gravamen. de los aclivos gue forman pane v
painmonio auténomo deb Fideicomiso o ceg propiedad de 1A
Compania . asi como, aquellas necesarias para gJe la Compziia

contraiga abhgaciones por montos iguales o superiores al millan de
Délares de los Estados l:I.nidos de A-rﬁénca. No requernran autor.zacion particular
del Banco, aguellas instrucciones necesarias paia la mera admimstracnén de la
Compafia 1 que vendran directamente de la Consttuyenie, salvo Jus
sy aphcacion & juicio del BANCO. pudiera disminuir ¢ valo' de la garaitia
constitida o alectar su condicion a través del presente painmonio autonomo
casa en el que requenra autorizacion del BANCO TRECE.- Informar a!
BENEFMCIARIO sobre las instrucciones gue imparta ¢ CONSTHU\’ENTI; ala
Mductana en relacion con la administracion de! Fideiconusg

CATORCE.- Declarasr tarminado y hqudar el presente FIDEICOMISO de
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conformidad a lo dispuestoc en este conlrato. CLAUSULA DL!'ECIMA:
PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL DE EJECUCION DE LA GARANTIA.< LA’
CONSTITUYENTE de manera expresa. voluniaria e irrevocable instruye a la
Fiduciana el cumplimiento del siguiente proceso convencional y extrajudicial de
gjecucion, el cual es expresamente aceplado por el BENEFICIARIO: UNO.- El
proceso convencional de ejecucién de {a garanlia, se iniciara en caso de gue el
BENEFICIARIO nolifique por escrilto a la FIDUCIARIA, que el DEUDOR ha
ncumplido una cualquiera del sus OBLIGACIONES por mas de treinta dif':ISZ o que
las mismas hayan sido declaradas de plazo vencido por cualquier causa legal o
contractual de conformidad con los documenlos que Ias instrumenten o aquelios
que los modifiquen o adicionen. EI BENEFICIARIO, a través de su representante
legal o apoderado, realizara esta notificacion por escrito, 1a cual debera contener.
{i} Manifestacion de haberse producido incumplimiento de wna o varias
OBLIGACIONES: (ii) El detalle y iquidacién de las OBLIGACIONES in%pagas ala
fecha de la solicitud, y. (iii) La pelicion expresa de que se inicie el procedimiento
convencional de ejecucién DOS.- Una vez recibida por parte de la FIDUCIARIA la
solizitzd de nicio del procedimiento convencianal de gjecucion de conforaudacl
cin lo sehalado en el literal anterior, la FIDUCIARIA pondra 1a misma en
conocumiento del DEUDOR, el cual tendrd QUINCE dias para demostrar gue ha
satisfecho l1a tolalidad de las OBLIGACIONES incumphdas. caso contrano se

miciarad el Proceso de Venta” de los BIENES FIDEICOMITIDOS. TRES.- Iniciadd

%l proceso de venia de Ibs bienes fideicomilidos o parte de ellos. a eleccion del

Banco se realizara o actuahizara la valoracion de los BIENES FIDEICOMITIDOS.
ia cual sera efectuada por el AVALUADOR calificado para el efecto. debidamente
designado por el BANCO. En los avaluos debera constar la valoracion comercial y
de realizacion de los BIENES FIDEICOMITIDOS al valor gue conste en esa jecha
en el Balance del Fideicomiso Palmar del Ric CUATRO.- Obtenida la valoracion

de los BIENES FIDEICOMITIDOS la FIDUCIARIA iniciara el procedimiente de

Ifr Jorze Washington B39 v 0 vpsazanis, Bt Rewndiieng. St poao
Teletan 3520253 « 332 8uny = 299 8830 250 (KNG

ehrae] pringipa b ety raguite con

19




veniz de dichos bienes de conformidad con los siguientes términos CUATRO.
UNQ.- La FIDUCIARIA oferara los BIENES FlDEICOMITIbOS, durante ciento
ochenta dias. De asi instruirio el Benefictario. se realizaran puiﬁllcaciones en un
dizrio de ciculacion nacional, dos avises mensuales o se conirataran expertos en
el tema, segun instrucciones del BENEFICIARIO. en los cuales se determine la
oferia de los BIENES, en base al valor de su avaluo de realizacion. Los BIENES
FIDEICOMITIDOS se ofertaran de conformidad a los siguientes parametros (i)
Por los primeros cuarenta y cinco dias, al cien por cigntd (100%) del avalio de
realizacion; (ii) Por los siguienles cuarenta y cinco dias, al novenia por cienlo
(90%) del avalie de realizacién: (ili} Por los siguientes cuatenla y cnco diag, al
ocherta por ciento (B0%) del avallo de realizacidn; (iv) Por los siguiertes
cuarenta y cinco dias, al setenta por ciento {70%) del avaluo de realizacion.
CUATRO. DOS.- El comprador podra soliotar que se le transfieran los BIENES
FIDEICOMITIDOS o los derechos fiducianos que recaen sobre los mismos
CUATRQ. TRES.- En cualquier momento. una vez :mciado.el proceso de venla
ug los biencs el BENEFICIARIO podra optar por Ja dacion en pa.go a su favor de
los BIENLS DS ZOMITIDOS. per el valor al que se esten ofertanda segun el
mamento en que se realice. de acuerdo lo estipulado en el numeral zuatro punto
une de @sta clausula. CUATRQO. CUATRO.- En caso de producirse la venta de los
BIENES FIDEICOMITIDOS. 1a FIDUCIARIA dispondrad del precio pagado y lo
enegara. conforme al sigutenle orden de prelacion. {i) Pago de gastos. inbutos ¢
impuestos generados en la admimstracion del FI&)EICOMlSO Vi houoranus.(ie- Ia
fiduciana siompra v cuando éstos no huhieren sido pagados por o NEVDDOR & 1a
iacha de la vertta, {ii} Al BENEFICIARIO. hasta el monto de las QOBLIGACIONES
uue a esa fecha mantenga el DEUDOR a su favor, y hasta et monio de recursos
que axisiieran en el patnmonio aulonemo, (i) Oe existir un remanente una ves
pagadas en su iotahdad las OBLIGACIONES. éste sera antregado a 1a

CONSTITUYENTE. CUATRO. CINCO.- 81 cumphdo el plazo de oinda de los
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bienes (cienlo ochenta dias). no se hubieren recibido oferlas que ig,L}aIen o ¥
superen el valor de venta de los bienes fideicomitidos, Ia.Fiduciaria cc‘m*;uﬁibe;_ré_'.'
del particular al Beneficiario, a fin de que se pronuncie expresamente y por
escrito, acerca de las siguientes alternativas: {i) Ampliacion del plazo del proceso
de venta de los bienes fideicomitidos, el cual no podra ser mayor a otros noventa
dias en los cuales los bienes se ofertaran por el sesenta y cinco por ciento (65%)
de su valor de realizacion, segun el ultimo avalio vigente. Si cumplido el plazo
antes referido no s& hubieren recibido ofertas, se podra proceder a la entrega en
dacion en pago de los bienes fideicomitidos ai Beneficiario. (ii) Entrega en dacion
en pago de fos bienes fideicomitidos. dicha dacion se realizara al sesenta y cinco
(65%) del valor de realizacion de los bienes. En caso de no recibir
pronunciamiento expreso de parie del Beneficiario dentro de los quince dias
contados a partir de la comunicacion de la Fiduciaria, se suspendera el proceso
de ejecucion y venta de los bienes fideicomilidos, hasla recibir 1a respecliva
instruccion por escrito, quedando la Fiduciaria exenta de toda responsabihdad. en
especial por ¢l incremento del monto de las QBLIGACIONES y sus inlereses
CINCO.- Instruida por parte del Beneficiario la dacion en pago durante los noventa
diaz s=falados en el numeral Cuatro Zinco precedente, la dacion en pago sc
efectuara de conformidad a lo siguiente: {i) La dacion se realizara por el sesentay
cinco por cienlo (65%) del valor del avaluo de realizacion de los bienes, {ii) Los
bienes fideicomitidos se entregaran en dacién en pago al Beneficiano hasla por ¢l
valor de obligaciones a la lecha en que se produzca la daéuc’:n {iii) De existir un
remanente de bienes o recursos. una vez efectuadas las daciones refendas en los
numerales precedentes. este sera entregado a la Constituyente directamente por
gl Banco' SEIS.- En caso de ejecucion de la garantia. el FIDEICOMISO. la
FIDUCIARIA. el BENEFICIARIO. y sus funcionarios apoderados o empleados no
tendran responsatilidad alguna por el incramento que pudieren iener las

OBLIGACIONES a consecuencia de la mora y del tiempo transcurndo hasta el
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abono o pago de las mismas, ni por las dilatorias que pudiere terer el proceso de
¢jecucion, excepto cuando las mismas sean producto de su culpa o dolo,
deadidas en el arbitraje en derecho que se pacla en este conlralo, SIETE.- El
proceso de ejecucion de la garantia y venta podrd suspenderse Unica vy
exclusivamente a solicitud expresa del BENEFICIARIO, medianie documento
esuito dirigido y entregado a la FIDUCIARIA. Todos los gastos que deban
efectuarse para el desarrolio del procedimienio convencionfal de ejecucidn
deberan ser satisfechos por la DEUDORA, sin embaigo, en caso di que éstos no
proporcionaran los recursos, sera obhgaci:'m del BENEFICIARIO entregarlos a la
FIDUCIARIA, acrecentando dicho pago el monto de las OBLIGACIONES. Se deja
expesa constancia que fa Fiduciaria no tendra responsabilidad v obligacion en
caso de no proveerse los recursos necesarios para desarrollar el presenie
procedamento de ejecucion, lo cual es expresamente aceptadc por las partes
CLAUSULA UNDECIMA: DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA
CONSTITUYENTE Y DEUDORA.- UNO; DERECHOS.- a- Exigir a ta FIDUCIARIA
cheumalinienio de las instrucciones impartidas en este contrato. b- Rechir de: la
FIDSTIERIA una 2 cidn de cuetas Inmestral, respacio del desarroflo de sus
funciones en cumpbmicnto de los fines de este conlfralo ¢~ Exigie a la
FIDUCIARIA gue el patrimonio autdnomo lleve una contqblh'dad separads e
indzpendiente de la suya y de otros negocios fiducianios que acdrmnistra. d.
Sascitar Ia reslitucon de os bienes fld&iCDmIIlIdDS. en los casos establegidos en el
imaesente contratn e, Exigir a la FIDUCIARIA la suscripcidn del instrumenty de
lzrmmmacion del Fidecomise una vez recbida la comunicaciin emitida por el
Banco en la queo se corbifique que EL DEUDOR ha cancelado todas zus
obligaciones. siempre gue se estuvieran cancelados en si totahdad los honorarnios
de la Fiduciana costos. gastos y demas obligaciones del Fidaicontso. DOS:
OBLIGACIONES.- a- Prestar a la FIDUCIARLES loda la colaboracion que flisra

necesana para el cahal cumphimiento de las inslrucciones impartidas en virtud Jol
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presente contrato. b- Notificar a la FIDUCIARIA de cualquier camblo que se'
produjere en la informacién que fuere proporcionada con ocasrqn de la
suscripcion del presenle instrumento, en lo relalivo a la direccion y mas datos
necesanos para notificaciones y/o sobre cualquier hecho ¢ circunstancia propia o
de terceros de ia cual tengan noticias y que puedan afectar al desarrollo del
presente contrato. c- Notificar dentro de un término maximo de cinco dias por
escrito a la FIDUCIARIA y al BENEFICIARIO sobre cualquier hecho relevante
que pudie;a menoscabar los BIENES FIDEICOMITIDOS, de ta! forma que dichas
c1rcunslancna§ pudieren inflt;ir neqalivamente en la valoracipn de los referidos
bienes. Ef término establecido en el presenle literal se conlara desde la fecha en
la cual LA CONSTITUYENTE hubiere lenido conocimiento de la ocurrencia del
hecho d. Remitir a la FIDUCIARIA cualguier documentacion que fuera relevante
para la correcta administracian del FIDEICOMISO. e. Amparar al FIDEICOMISO
en la propiedad de los BIENES FIDEICOMITIDQS. f. Cumplir con los términos del
presente contrato y los demas previstos en la Ley y Reglamentos pertinentes. h-
Las demas establecidas en el presente contralo. CLAUSULA DUODECIMA:
DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL BENEFICIARIO: UNO: DERECHOS.- a-
Exigir a 1a FIDUCIARIA el cumplimienio dz las instrucciones fiduciarias
establecidas en el presente FIDEICOMISQO, b- Recibir de la FIDUCIARIA la
rendicion de cuentas trimestral respecto del desarrollo de sus funciones en
cumplmueu:no de los fines de este contrata: c- Solicilar a la FIDUCIARIA -por
cscrito- que sé inicie el procedimiento de ejecucion de la garantia, en los t&rminos
sefalados en este conirato d- Los demas eslablecidos en las normas aplicables v
en el presente contralo. DOS: OBLIGACIONES.- a- Proveer al FIDEICOMISO de
los recursos que se requieran para el cumplimiento de las instrucciones
fiducranas. cuando denlro del palnmonio autonomo no  exisian recursos
suficientes para hacerlo y LA CONSTITUYENTE estando en la obligacion de

hacerto. no los hubieran proporcionado. de ser esle &l caso. los recursos
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proporcionados por el BENEFICIARIO acreceran en los montas pagados por éste,
las OBLIGACIONES del DEUDOR para con el BENEFICIARIO. con los intereses
respeclivos, b- Proveer a la FIDUCIARIA [a informacion que requiera sobre el
detalle de las OBLIGACIONES, asi como de aquelia informacion que FIDEVAL
requiera a efectos de cumplr las instrucciones fiduciarias c- Las demas
eslablecidas en las normas ;plicables y-!en el presente contrato. CLAUSULA
DECIMO TERCERA: DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA FIDUCIARIA.- Sin
peruicio de las demas obligaciones establecidas en la Ley y en &l presenle
nstrumento gon obligaciones del llas%iguientes: UNO: DERECI—iOS.- a-
Renunciar a st calidafi de FIDUCIARIA en los casos pravislos en la Ley de
Mercado de Valores, normaliva y reglamentos aphcables: y. en el presente
contrato. b- Realizar exclusivamente las gestiones encomenldadas en virjud Jel
presenie conlrato, dentro de los limites establecidos en el mismo'y en las normas
juridicas pertinentes. c- Absienerse de realizar actos. operaciones, negocios o
coniratos con carge al patnmono autdnomo, que la cologuen en sitluacion de
conflicto de intereses respecto a las partes del presente contrato d- Suscnbir tcdo
upo de actos y cordratos en representacion del FILEICOMISO, de conformidad
con las instuccicnes que constan del mismo o sean dadas por LA
CONSTITUYENTE o el BENEFICIARIO ~segtin el casa-. de coniormidad con lo
gstablecido en esle contrate. e- Recibir puntualmente las sumas de dinero a que
tenga derecho por conceplo de honorarios. - Los demas estab ecidos en as
nouemas aplicables y en el presents cor;lraip. DOS: OBLIGACIONES.- a- Dara os
BINEFS FIDEICOMITIDOS y a los recursbs que reciba, el desting especilico para
el cumplimiento del objeto vy finalidades de este FIDEICOMISO h- Rendr cuenlas
de su geshon al DEUDOR. ala CONSTITUYENTE y al BENEFICIARIO en forma
lnmestial v al lernunar el presenle contratu. c- Ejercer la rcpresehlaci:‘)n legal el
FIDZICOMISO d- Cumplu con {as instiucciones impartidas en virtud del presente

Contrato  e- Manlener los BIENES FIDEICOMITIDOS y la contabihdad e
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FIDEICOMISQO separados de los demas de su propiedad y de olrog fi‘déicomisos
que administre. f- Declarar finalizado y proceder con a liquidacion del presente
FIDEICOMISO. atendiendo a las instrucciones impartidas en este contrato. g-
Guardar reserva sobre los aclos y documentos de los que llegare a tener
conoccimienie’ con ocasidn de la administracion y represenlacion  del
FIDEICOMISO. h- A la terminarion del FINFICOMISO, reslituir los BIENES
FIDEICOMITIDOS de conformiddd "€6n I1as estipulaciones constanlés en el
presente instrumento. i- Las demas establecidas en las normas aplicables y en e
presente contralo. CLAUSULA DECIMO CUARTA: ALCANCE DE LA
RESPONSABILIDAD DE LA FIDUCIARIA.- Las partes expresamente declaran
conocer que, de conformidad con o sedalade en el articulo ciento veinte y cinco
{125) de [a Ley de Mercado de Valores vigente, las obligaciones de Ia
FIDUCIARIA son obligaciones de medio y no de resullado. limitadas
exclusivamente al cumplimiente de las instrucciones impartidas en este conlrato
por lo que i la FIDUCIARIA ni la celebracion del presenie contrato de
FIDEICOMISO. garantizan los resu'tados esperados del mismo, o el efechiva
cemphmeento o pago de las OBLIGACIONES. CLAUSULA DECIMO QUINTA:
HONORARIOS DE LA FIDUCIARIA.- Se delerminan como honorarios de la
FIDUCIARIA por el desempeiio de su gestion los siguientes valores, los mIsmos
gue deberan ser pagados por el DEUDOR: a- Asesoria, estructuracion,
suscripcton e implementacion del contrato de. Constitucion  del
FIDEICOMISO: lpercmlré un hanoraric dej

DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (USS: pagaderos a la
suscripclon  de  la  presenle  escniura  publica.  b-  Administracion del

FIDEICOMISO: Por la gestién que se realice, (a Fiduciaria percibira un honorarno

filo mensual de \ dolares de Estados Unicdos de

Aménca (USDSI pagadero por mes vencido, desde la suscripcion del

conlralo. hasta Ip terminacion del mismo  Este honorario podréa ser dehilado por
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la FIDUCIARIA del patrimonio autonomo del FIDEICOMISO- de existir recursos
en dicho patnmonio- en caso de no pago de la {aclura dentro del plazo de cinco
dias desde su emisién. C. Honorarios de Ejecucidn de las Garantias: En el
cvenio de ejecutarse las garantias constiluidas por el Fideicomiso (venta, dacidén
en pago, cesidon de derechos, transferencia de dominio en general a un terczro
diferente al Constituyente), | | percbira un honoraiio equivalente a!
CERQO PUNTOQO CINCO POR CIENTO (0,5%) neto del valor de transferencia de las
bienes yfo derechos. D. Honorarios por terminacion del Fideicomiso: Un valor
unico de ddlares de Estados Unidos de
América (USD Los hanorarios antes referidos ne incluyen WA, En ciso
qgue el FIDEICOMISO reciba instrucciones diferentes a las inpartidas en e
presente contrato, -las cueales constardn en la correspondientie escitura pabuca
de reforma ol presente FIDEICOMISO- la FIDUCIARIA tendra derecho 3 ;?ercmnr
un  honoraric adicional. musmio que sera paclade y & cargo de la
CONSTITUYENTE y/o del BENEFICIARIO para cada caso. Los valores anies
menvonadas no incluyen el impuesio al valor agregado (I_VA)_ oy gasios d=
conshtucion, legntizacion, henoranos y gastos de ierminacion ¥y g ciecian del
FIDEICOMISO mi la defensa de los bienes del mismao, en caso de que esios se
vean afectados por las acciones de terceros, m la elaboracion de contratos o
documentos lzgales adicionales gue sean necesarios para el dosarrollo del
fidaicomiso._Por medio del presente el DEUDOR contfiere autorizaman al HANIZO
ara que procoda a dehitar los valores carrespondienies a los honoraiios de la
FIDUCHARIA "al solo requerimiento de aesta Lo caso de gue por mas de tes
meses no se pagaran los honoranos de la FIDUCIARIA el BANCO dobeia
iagarios acrecantando dicho pago el total de OBLIGACIONES En caso de cue
¢l BANCO no pagare dichos honorarios la FIDUCIARIA podra renunciar a dicha
calidad en caso de ialla de pago de sus honorafios y los gaslos en lus Lue

hubiere incurncdio en el desarrollo do su gostion y declarar lermirado of prese e
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{ideicomiso resliluyendo ios bienes del patrimonio autonomo a quien.los hubiera -

aportade lo cual es expresamente aceptado por el BANCO, LA
CONSTITUYENTE y DEUDOR, La falta de pago de honorarios a la FIDUCIARIA
la exime del cumplimiento de Jas instrucciones impartidas en ei presenle contrato,
sin que asuma responsabilidades por lal motivo. En casec de falta de pago de los
honorarios de la FIDUCIARIA por parte del DEUDOR, el BENEFICIARIO se
obliga a pagar los mencionados honorarios, incrementandose en dr’c'Iumos montos,
las obligaciones del DEL_JDOR. CLAUSULA DECIMO SEXTA: REGIMEN
TRIBUTARIO.- Los impuestos. sean estos direclos o indirectos, lasas.
contribuciones  especiales. y demas gravamenes que se causen como
consecuer'lcua del presente contrato, seran pagados por el FIDEICOMISO, por
intermedio  del FIDUCIARIO, con recursos provenientes del DEUDOR.
CLAUSULA DECIMO SEPTIMA: COSTOS Y GASTOS.- LA CONSTITUYENTE
en primer término. y ante falta de ésta. el BENEFICIARIO, deberan pagar o
proveer a la FIDUCIARIA los recursos suficientes para el pago de tribulos
generados por el FIDEICOMISO, asi como por coslos gastos y honorarios
justificados incurridos en Ia administracion y efecucion del preseite contrato, tales
como, pero sin ser restrictivos, gaslo's por  conslitucion.  adminislracion.
terminacion, restilucién v liquidacion del FIDEICOMISO. gastos de defensa legal
de los bienes del FIDEICOMISO Y en general cualquier gasto justificado que sea
requerido por la FIDUCIAﬁIA. incluidos aquellos en los que se deba incurrir por
causa de la calidad de Beneliciario del Fideicomiso — IEn tal wirtud
se obligan a asumir. todos los coslos, gastos y honorarros &1 que incuirere la
HDUCIARIA en la elaboracién y perfeccionamiento de contratos que, no estando
previstos en el presente instrumento, sean necesanos para el cumplimiento de!
abjeto del FIDEItOMISO. En caso de no prm"eerse los recursos para dichos
pagas. la FIDUCIARA &uedara’ liberada y exonerada de hacerlo. no siendo su

obligacion contratar tales servicios con recursos propios si1 es que las partes o
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los proveen, en cuyo caso desde ya yueda exenta de toda responsabilidad. En
caso de generarse costos, gaslos o lribulos a cargo del patrimonio autoncmo
como consecuencia de la reforma o expedicion de normas juridicas que afecten al
presente contrato, los recursos para e pago de dichos rubros seran
proporcionados al FIDEICOMISO por LA CONSTITUYEMTE, al solo
requerimiento de la FIDUCIARIA. En caso de que el BENEFICIARIO efecluara el
pago de costos, gastos u honorarios relacionados con el presenta FIDEICOMISO,
dicho pago acrecentara e monto de las OBLIGACIONES gque mantiene el
DEUDOR garantizadas con el Fideicomiso. CLAUSULA DECIMO OCTAVA:
VIGENCIA.- El presente FIDEICOMISO se enlendera vigente hesta ¢! pago tolal
de las QBLIGACIQNES que mantiene el DEUDOR con el BANCO o hasla que
exista acuerdo unanime de las partes, sin que dicho plazo pueda exceder del
méaxmo establecido en la Ley. CLAUSULA DECIMO NOVENA: TERMINACION
ANTICIPADA.- EI FIDEICOMISO podra lerminar anticipadamente al cumpliniento
cal plazo de vigencia estipulado, por una cualquiera de las sigwantes causas a-
St la falta de provision de recursos por parie de LA CONSTITUYEMTE o
BENEFICIARIO impiden el cu;upllmienlo de las obligaciones de la FIDUCIARIA o
de las instrucciones fiducianas, o pene en ngsgo los activos fideicomitidos. Asi
mismo en caso de que no se paguen los honoranics de la fiduciaria de
confarmidad con lo dispuesto en esle contrato, b- Si existen caso forluito o causas
de fuerza mayor aue_ impidan cumplic con el objelo € instrucciones del presenle
] IDEICOMI%Q en I:s t&rminos determinados en €l ey ¢- Si,se ha cumplido
piznamente con ¢l objelo del presente FIDEICOMISO  d- Por sentences
gjecutsiiada o laudo arbitral que ordenen la termunacion det FIDEICOMISO; e- Por
mutuo acuerdo entre la CONSTITUYENTE vy el BENEFIC_!ARIO siempre que no
axigtan compromisos con {erceros gue mpidan Ifr; terminacién anticipada. Cn
cuzlginer casa de terminacion del FIDE:COMISO..Ia FIBUCIARIA restituira 1os

bienes existentes a esa fecha en el patrmonio autdnomo a sus respeclivos
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aportantes o sus cesionarios debidamente regisirados como {ales por :Ia
FIDUCIARIA. Los costos de dichas restituciones seran asumidos por quienes se
beneficien de las mismas. En el evento de darse cualquiera de las causas aqui
eslablecidas se procedera a la terminacion y liquidacion del FIDEICOMISQ.
CLAUSULA VIGESIMA: PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION DE
FIDEICOMISO.- A ia terminacion del presente contrato. la FIDUGIARIA
procedera a la hquidacién del FIDEICOMISO, procedimiento que lendrd la
duracion necesaria para ese fin, dejando conslancia de lo siguisnte: a- Que se
encuantren totalmente pagaﬁos los tributos dei FIDE!ICOMISO, los honorarios de
tla FIDUCIARIA que se hubieren causado. los gastos de adminislracién,
terminacion. liquidacion del FIDEICOMISO ¥y cualguier ofro que haya.sido
contratado o ejeculado por el FIDEICOMISO: b- La FIDUCIARIA rendira cuenta
final de su gestidn a la CONSTITUYENTE y al BENEFICIARIQ. enviando las
comunicaciones correspondienles a las direcciones determinadas para
notificaciones en el presente contrato. Dichas cuentas se entenderan aprobadas a
sabisfaccion, si no son objeladas deniro de los diey {10} dias habiles siguientes =
fa nolificacion; c- Luego de transcurnidos los diez {10) dias senalados en el
numeral precedenle, sin que exista pronunciamienio de parle de Ia
CONSTITUYENTE, el DEUDOR y BENEFICIARIO -y en consecuencia se
entiendan  aprobadas las gestiones de la FIDUCIARIA a salisfaccion- s2
procedera a la terminacion vy liquidacién del FIDEICOMISQ. para Io cual la
FIDUCIARIA gueda expresamente facultada por si sola, a realizar todos los
tramies necesanos v suscrbir los documentos perlinentes a fin de perfeccionar ia
ternmunacion y hqwdacion del FIDEICOMISO. d- Transcurrido el plazo senalado en
el numeral anterior, la FIDUCIARIA levantara un Acla de Ligindacion. la cual se
tendra, para todos los efecios legales. como la hquidacion delinitiva v total del
FIDEICOMISO Diche Acta de Liguidacion tendra unicamente la firma de un

apocderado o funcionano de la FIDUCIARIA y constituira 2! instrumento a traves
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del cual se dé por terminado y liguidado el presente FIDEICGRISO, vy, e. Si
cualquier parle no estuviere de acuerdo con la rendicion de cuentas presentada
por 1a FIDUCIARIA, podra hacer consiar en el Acla de Liquidacion, dentro del
plazo de dier dias. las 'salvedades que considere necesario efectaar. {. De existr
pasivos a cargo del FIDEICOMISO al momento de su hguidaciin y previo a la
reslitucidn  de  los bienes o recursos del palnmonio  auténomo, la
CONSTITUYENTE asumira dichos pasivos en farma tolal y en forma sohdana'&;m
peruicio de lo anterior, el FIDEICOMISQ podra vender los bienas del patnmonio
aulénomo o entregarlos en dacion en pago para pagar 105 pasivos y cbhgaciones
contraidas CLAUSULA VIGESIMO PRIMERA: RENUNCIA Y REMOCION DE
LA FIDUCIARIA, PROCEDIMIENTQ.- La FIDUCIARIA cesara en sus funciores
en los siguenles casos: a- Por disolucion, quiebra o liguidacion de la
FIDUCIARIA. b- Por renuncia de ia FIDUCIARIA fundamentada en los (&érauros
de este contrato y en las normas legales pertinentes, presentada a Ia
CONSTITUYENTE y BENEFICIARIO. - Por remocion arbitral de la FIDUCIARIA
d- Por acuerdo unanime entre la CONSTITUYCNTE Y BENEFICIARIO! e- En lus
casos provistzsen las normas juridicas aphicables. En caso de producirse Lng
cualquiers de las situaciones determinadas anteriormante. 13 FIDUCIARIA debura
antregar una rendicion final de cuenlas a la COMSTITUYENTE v al
BEMFFICIARIO guienes deberan designar, denlro del plazo maximo de novea
{40; dias calendario de producida dicha circunsiancia. a una fidusiana’ sustituta a
ta cual 12 TIDUCIARIA saliznte entregara los BIFNES FIDEICOMITIDOS en forma
mvenlanada v 1os fecursos y la documentacion coniable fegal v admuustraiiva
relacionada con el FIDEICOMISO Sin peruicio de lo amernior, la FIDUCIAR)A
continuara acluando de conformidad con lo estableaido on el presenie Contrito.
nasia gua se efectie plenamenie Iz susbitucion CLAUSULA VIGESIMO
SEGUNDA: RENDICION DE CUENTAS- La FIDUCIARIA estara obligadit a

rendi  cucnias de su gestion a la CONSTITUYFNTE, al DEUDOR
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BENEFIGIARIO, en forma trimeslral. Dichas cuentas sé entenderan a_p'rol.)a_ada_' a
salisfaccion, si no son objetadas dentro de los diez (10) dias habiles siguienté;'. a
la nolificacion. El informe sera enviado a las direcciones establecidas EI:I éste
contralo o aguellas que posleriormenie para el efecio determinaren. De
producirse cambios en la direccién establecida en el presente contrato y no ser
nolificada —por escrite- a la FIDUCIARIA, esta (ltima no eslara obligada ar?nviar
cuenlas de su gestion anle la imposibilidad de entrega de su informe, de lo cual
dejard constancia mediante un acta notanal quedando exenta de toda
responsabilidad por tal motivo. CLAUSULA VIGESIMO TERCERA: CUANTIA.-
Dada la naturaleza juridica del contrato de fideicomise mercantil, la cuantia del
presente contralo es indelerminada, CLAUSULA VIGESIMO CUARTA:
INSCRIPCION.- Las parles que otorgan el presente contrato declaran que
autorizan a la FIDUCIARIA a oblener la inscripcion de la presente escritura
publica dnte y en los registros publicos que fueren del caso. CLAUSULA
VIGESIMO QUINTA: DIRECCION PARA NOTIFICACIONES.- Las partes para los
propositos y efeclos sefalados en el presente conlrato, delerminan para

notificaciones, las siguientes direcciones: UNO.- CONSTITUYENTE DEUDOR:

Aventda - i

Quito. DOS.-

TRES.-

-FIDUCIARIA:

(Quito): Las partes se obligan a notificar
por escrto a la FIDUCIARIA. en un plazo no mayor de cinco dias habiles.
cualquier cambio o madificacién en las direcciones sefaladas en esta clausula o
siluaciones respecto al fideicomiso que amenten el conccimiento de las partes. A
falta de tal notificacién. se enlendera que no ha ocurndo cambio de domicilio y

que por tanto ia entrega de los informes. notficacion citacion 6 comumcacion en

el lugar qué conslare registrado, s= ha reakizado vahdamente. CLAUSULA
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VIGESIMO SEXTA: JURISDICCION, DOMICILIO y CLAUSULA ARBITRAL.-
Las parles de mutuo acuerdo, libre y voluntariamente convienen en someler
cualquier conflicto, sea de naluraleza que fuere y que pudiere surgir enlre ellas en
vitud del presente contrato, z la mediacidn de uno de los mediadores de la
Camara de Comercio de Quito, como primer procedimiento .de solucion de sus
condlictos y siguiendo el tramile y Ia forma que se establece en la.Lay ae Arbitraje
N
y Mediacién; dicho procedimiento tendra una duracion maxima de vemnle fdias
habiles. Asi mismo convienen en que los casos de exislencia de un acla de
imposibilidad de acuerdo por via de mediacién -la cual se debera levantar deniro
del 1ermino de veinte dias habiles sefialado anteriormente -, someteran al arbitraje
administrado y de derecho del centro de arbitraje de la Camara de Comercio de
Quito. lodas las controversias que surjan o pueda surgir entre ellas respecto de la
relacion juridica proveniente del presente contrato y que no hayan podido
sotucionarse en el procedimiento previo de mediacion  En este sentido. s el
acuerdo de medacion fuere parcial, las partes podran discutir dentro del ctaco
procese arbitral unicamente tas dierencias que no han sido parte de dicke
acuerdo - Las awrles estipulan que para la ejacucion de Ias.wme'd:das caulciares
QUEPSETISITTIETEN dictarURATe deT ploceso aibitral 155 arbilros solicitaran el auxilio
"aETI0S T MMCIONETDS publicos, juoiciartes, ponctaies y avimmsuawus gue sean
r we .
NeCTSaNus SHLIR R TECUMF 2 FIUe e Bramans alguno del lugar dorige s=
encucntren los bignes o gonde sea necesana arloniar meaiias. As1 m smQ. as
partes convienen en la confidencialidac del Procedmiento arbitral  pudiendo
enlregaise copas de recurso al que las partes se hayan somshdo guedandn
Lexprasamentz prohibido a dichas personas la reproduccion o enfrega de tales
copias a lerceros o su utilzacion en procesos judiviales. - Finaimeante lzs partes
convienen lisre y volutariamente que toda reconvencion que se deduzca dentro
del proceso arbilral debera ser o basarse sobre la nusma materia 0 matenias del

arnilraje convenidoe de derecho  Asi, las pretensicnes del demandado que sor
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NOTARIA materia de reconvencion y que pueden ser sometidas
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a arbitrafe son todas!
pha et

aquellas que tengan relacién con la satisfaccion yi".cumpl'imientﬁ".'de‘ .\[a.s‘f
prestaciones a las que estd obligada ia otra parte. CLAUSULA VIGESH\.ﬂA
OCTAVA: DOCUMENTOS HABILITANTES.- Se agregan al presente
instrumento, como documentos habilitantes. los siguientes: 1) copia del
documento mediante el cual acreditan su comparecencia los representaniés de la
CONSTITUYENTE, el BANCO ¥ ify copia de las cédulas de
ciudadania y certificados de votacion de todos los comparecientes. Cumpla Usted
Sefior Nolario, con tas formalidades de ley para la validez y perfeccionamiento de
esta Escritura Publica. Firmada Abogado matricula

Me Pichincha. HASTA
AQUIi LA MINUTA. Para la celebracion de la presente escritura plblica, se
observaron todos los preceplos legales del caso, y, lelda que les fue a los

comparecienles integramente por mi, el Notario, se ralifican en todo lo dicho y

para constancia firman conmigo en unidad de aclo de todo lo cual doy fe.
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SE OTORGO ANTE EL NOTARIO TERCERO SUPLENTE DOCT OR GERM,AI‘:T

G < ouTm

FLOR (ISNEROS, DEL DISTRITO METROPOLITANC DE OUITO Y v FE‘-

DE ELTO CONFIERC ESTA PRIMERA COPIA CERHFIC.-\.DA DE TA" .

CESION DE DERECHOS FIDUCIARIOS, ¥, CONSTITUCION DE
FIDEICOMISC MERCANTIL, OTORGADO POR:
v, . ADMINISTRADORA DE FONDOS Y

FIDEICOMISOS, A FAVOR DE: _ SELLADA Y FIRMADA EN
QUITO, AOCHO DEMARZO DEL ANO DOS MIL DOCE.-

% - : .
LT AR TERCEMD SUFLENTE
QU - Elunuyd

RAZON: Tome Nots al margen de la eseritura matriz de CONSTITUCION DE
FIDEICOMISO MERCANIIL DE GARANTIA, OTORGADC POR:
AFAVOR DE

celebrada ante el Notarie Titular Doctor Roberto Salgade Salgade, el once de
septiembre del afie dos mil uno, cuyo archivo se encuentra actvalmente a mi carge
de 1a CESION DE DERECHOS FIDUCIARIOS, que antecede, Quito, a ocho dec

marzoe del afio doz mil doce.-
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