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RESUMEN

La presente tesis tratara sobre el Fideicomiso Mercantil de Garantia, figura que
se ha constituido en una importante herramienta para respaldar el cumplimiento
de obligaciones por su estructura facil, agil y eficaz al momento del cobro en el
caso de un incumplimiento de la obligacion, en consecuencia a su clausula de
ejecucion de la garantia que simplifica el cobro de las obligaciones contraidas
sin necesidad de un tramite judicial ordinario. Esta figura por su novedosa
aparicién, ha creado una serie de criticas por parte de las opiniones
doctrinarias mas clasicas del derecho, calificandola como ilegal e
inconstitucional por supuestas violaciones a la ley y principios fundamentales
del derecho; es aqui donde explicaremos detalladamente tanto la figura del
Fideicomiso Mercantil de Garantia y sus ventajas en los negocios juridicos.
Analizaremos cada una de las posiciones contrarias a la figura tomando de
base el proyecto de Ley para el fortalecimiento, y optimizacion del sector
societario y bursatil el mismo que plantea limitaciones para su uso, en especial
con el sector bancario, concluyendo asi en los efectos juridicos de limitar a la
figura antes mencionada, y recomendaremos cambios para que el Fideicomiso

Mercantil de Garantia no se vea desvirtuado.



ABSTRACT:

This thesis will focus on the Commercial Guaranty Trust, a figure which has
become an important tool to support the fulfilment of obligations by its easy,
flexible and effective at the time of collection in the event of a breach of the duty
structure accordingly its enforcement clause of collateral that simplifies the
collection of obligations without ordinary legal process. This figure for its novel
appearance, has created a series of reviews by the more classical doctrinal
views of the law, calling it illegal and unconstitutional for alleged violations of
law and fundamental principles of law; this is where we will explain in detail both
the figure of the Commercial Guaranty Trust and its advantages in the legal
business. Analyze each of the anti-base figure taking positions the bill for
strengthening and optimization of corporate and securities industry posed the
same limitations on their use, especially the banking sector, thus concluding the
legal effects limit from the above figure, and recommend changes to the Trade

Guarantee Trust not look distorted.
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Capitulo I: EL FIDEICOMISO MERCANTIL Y EL FIDEICOMISO MERCANTIL
DE GARANTIA.

Para iniciar con el estudio del Fideicomiso Mercantil de Garantia,
debemos analizar en un contexto general la figura del Fideicomiso Mercantil,
importante figura del area legal mercantil, cuya validez defendemos en el
presente trabajo.

1.1. Aspectos Generales.-

1.1.1. Breves rasgos histéricos del Fideicomiso Mercantil:

El pactum fiduciae, fideicomissum, fiducia cum creditore y la fiducia cum

amico.

Existen varias afirmaciones de cuando se cre6 o aparecio la figura del
Fideicomiso, pero es claro y un punto en el que todos los historiadores y
doctrinarios del derecho coinciden es que aparecio en el advenimiento del

derecho romano.

Podemos encontrar las primeras manifestaciones del Fideicomiso, en el
periodo inicial de las etapas del derecho romano, esto es en la Republica,
cuando existia una transmision de la propiedad de una persona a otra, con la
obligacion de esta ultima a devolver la cosa el momento en que se cumpla la
finalidad, a este proceso se le llamaba pactum fiduciae, mediante formalidades
contractuales mismas que se hacian conocer como mancipatio o la in jure

cesio. (Rodriguez, 2005, pp.6)

En el transcurso de la evolucién del derecho romano, el fideicomiso romano fue
cambiando y modificAndose por su utilizacién, pasando estrictamente a ser
empleado como una manera de testar, es aqui donde nace el fideicomissum,
para garantizar el traspaso de los inmuebles por un acuerdo entre vivos, a fin
de que se realice la transferencia de los inmuebles de generacion en

generacion a diferencia del pactum fiduciae el cual consistia en un acuerdo



entre partes con la obligacién para el adquirente de retransmitir los bienes en

determinadas circunstancias. (Rodriguez, 2005, pp.7)

De aqui nacen dos ramificaciones especializadas del citado pactum fiduciae, la

fiducia cum creditore y la fiducia cum amico.

La fiducia cum creditore consistia en un negocio oneroso para garantizar
obligaciones, en el cual se le transferia la propiedad de un bien al acreedor, y el
momento de que honraba la obligacion, el acreedor tenia que devolver el bien
entregado, siendo esta una de las primeras formas de garantizar obligaciones

antes del advenimiento de las prenda y la hipoteca.

La fiducia cum amico en cambio era un contrato no oneroso, el cual basado en
la confianza que tenia una persona a otra, entregaba bienes para que el
adquirente los pueda utilizar como sefior y duefio, y cumplida la condicién éste

le devuelva el bien al fiduciante.

El esparcimiento del imperio romano por siglos en Europa hizo que la
concepcion del mismo llegue y “afecte” a las maneras de realizar negocios por
todo el continente, en especifico en los negocios por fiducias. Los paises
anglosajones acogieron al fideicomiso de una manera diferente a los de

descendencia latina, y es donde nace el trust.
Los uses y el trust.

El trust nace de los “uses”, que era la transmision de bienes que hacia una
persona a un tercero con la obligacién de conciencia a favor del trasmisor u
otro beneficiario, esta aplicacion legal toma fuerza cuando se expide el estatuto
de manos muertas (statue of mortmain), en los cuales se prohibié a las
instituciones religiosas tener bienes inmuebles. Es por lo que los monjes
transferian o adquirian a través de un tercero llamado “feoffe to use” la
propiedad de un inmueble destinado a beneficiar a la comunidad, a este ultimo
se lo denominaba “cestui to use”, al constituyente se lo denominaba “feoffor to

use o settlor” (Rodriguez, 2005, pp.17)



El inconveniente sobre esta figura radicaba en que cuando a la persona que se
le transmitia el dominio para que a su vez traspase el dominio no lo hacia los
constituyentes no podia reclamar ante las cortes del rey por la prohibicién antes
mencionada, por lo que se crearon cortes en equidad o “equity”, las mismas
gue normaron estas relaciones bajo la ley comdn o “common law”, y asi es
como nacio posteriormente el trust, fundado siempre en una relacion de

confianza entre las partes.

La diferencia entre el fideicomiso romano o “pactum fiduciae” y el “trust” es la
relacion naciente por este convenio, el primero crea una relacion bilateral en la
cual el constituyente y el fiduciario se obligan a beneficiar a un tercero,
mientras que el trust es una relacion unilateral que afecta a un bien en

beneficio de un tercero.

1.1.2. Concepto legal del Fideicomiso Mercantil y evolucidn en el
Ecuador:

El Fideicomiso Mercantil es una figura que nace en la normativa
ecuatoriana en la Ley de Mercado de Valores del afio 1993, la misma que
reforma al cddigo del Comercio introduciendo un titulo denominado “DEL
FIDECOMISO MERCANTIL"”, en el cual se define al Fideicomiso Mercantil

como

“acto en virtud del cual una o mas personas llamadas constituyente
transfieren dineros u otros bienes a otra llamada fiduciario, quien se
obliga a administrarlos por un plazo o para cumplir una finalidad

especifica.”

En aquel entonces la figura era innovadora y como tal poseia solo rasgos
generales y no muy especializados. El inicio de la utilizacién por parte del
mercado de capitales de la figura hace que esta comience a perfeccionarse, y

asi varias reformas a la misma empiezan a moldear un instrumento definitivo



gue se materializa en la Ley de Mercado de Valores vigente a la fecha, la que

define al Fideicomiso Mercantil de la siguiente forma:

“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,
gue existen 0 se espera que existan, a un patrimonio autbnomo, dotado
de personalidad juridica para que la sociedad administradora de fondos
y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad su representante
legal, cumpla con las finalidades especificas instituidas en el contrato de
constitucién, bien en favor del propio constituyente o de un tercero

llamado beneficiario.

El patrimonio autbnomo, 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 denominacion peculiar sefalada 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), esta 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 autbnomo (fideicomiso mercantil), no es, ni podra ser
considerado como una sociedad civil o mercantil, sino Unicamente como
una ficcion juridica capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones a
través del fiduciario, en atencion a las instrucciones sefialadas en el

contrato.”

Es decir, se lo dota de personalidad juridica, define y concatena a que el Unico
autorizado a ser fiduciario es una administradora de fondos y fideicomisos,

numera de manera mas especifica que bienes pueden ser susceptibles a



formar parte del patrimonio autbnomo, y numera las partes que forman a un

Fideicomiso Mercantil, a saber, el constituyente, el fiduciario y el beneficiario.

Para especificar al Fideicomiso Mercantil en la normativa ecuatoriana vemos la
necesidad de diferenciarlo de otra figura que forma parte del negocio fiduciario,

como lo es el encargo fiduciario.
La normativa ecuatoriana define al encargo fiduciario como:

“Art. 114.- Encargo fiduciario.- Llamase encargo fiduciario al contrato
escrito y expreso por el cual una persona llamada constituyente instruye
a otra llamada fiduciario, para que de manera irrevocable, con caracter
temporal y por cuenta de aquél, cumpla diversas finalidades, tales como
de gestion, inversion, tenencia o guarda, enajenacion, disposicion en

favor del propio constituyente o de un tercero llamado beneficiario.

En este contrato se presentan los elementos subjetivos del contrato de
fideicomiso mercantil, pero a diferencia de éste no existe transferencia
de bienes de parte del constituyente que conserva la propiedad de los
mismos y Unicamente los destina al cumplimiento de finalidades
instituidas de manera irrevocable. Consecuentemente, en los encargos

fiduciarios, no se configura persona juridica alguna.

Cuando por un encargo fiduciario se hayan entregado bienes al
fiduciario, éste se obliga a mantenerlos separados de sus bienes propios
asi como de los fideicomisos mercantiles o de los encargos fiduciarios
gue mantenga por su actividad, aplicando los criterios relativos a la
tenencia y administracion diligente de bienes de terceros.

Son aplicables a los encargos fiduciarios el articulo 1464 del Cdodigo Civil
y los articulos 2035, 2045, 2046, 2047, 2048, 2050, 2052, 2054, 2064,
2066, 2067, numerales 1, 2, 5, 6 y 7, 2072, 2073, 2074 del Titulo XXVII
del Codigo Civil referentes al mandato y las normas de la Comision

Mercantil previstas en el Codigo de Comercio y, en cuanto unas y otras



sean compatibles con la naturaleza propia de estos negocios y no se

opongan a las reglas especiales previstas en la presente Ley.

Quedan prohibidos los encargos fiduciarios y fideicomisos mercantiles
secretos, esto es aquellos que no tengan prueba escrita y expresa
respecto de la finalidad pretendida por el constituyente en virtud del
contrato, sin perjuicio de la obligacibn de reserva del fiduciario en
atencion a caracteristicas puntuales de determinadas finalidades asi

como a los negocios finales de estos contratos.”

Entonces, los encargos fiduciarios, poseen las mismas formalidades requeridas
para la constitucién de un fideicomiso, pero con la particularidad de que los
encargos fiduciarios no tendran personalidad juridica, por lo que no existe una
transferencia de los bienes fideicomitidos a un patrimonio autbnomo, mas bien
estos cumplirdn con la Unica finalidad de que cumpla con los distintos
propdsitos por los que fue constituido, pero no seran separados del patrimonio
del constituyente, exclusivamente cumpliran un mero mandato legal sobre los

bienes que formaran parte del contrato del encargo.

La diferencia con el mandato y el encargo fiduciario radica esencialmente en

dos aspectos.

En primera instancia el mandato es gratuito, es decir el mandante no tiene la
obligacion de remunerar al mandatario por la gestion convirtiéndolo en un
contrato unilateral, ya que solo el mandatario se obliga, mientras que en el
encargo fiduciario, la gestibn encomendada en dicho contrato genera una

remuneracion a la administradora de fondos y fideicomisos.

En segunda instancia, y como lo habiamos dicho en el parrafo anterior, el
mandato es un contrato unilateral que obliga al mandatario, mientras que en el
encargo fiduciario es bilateral, ya que el mandante se obliga a una
remuneracion a la gestion del fiduciario, y el fiduciario a cumplir con los

mandatos estipulados en el contrato.



Vistas las dos figuras, es decir el fideicomiso mercantil y el encargo fiduciario,

concatenaremos estas en el concepto de los negocios fiduciarios tal como los

define y singulariza la ley cuando define de la siguiente manera:

“Art. 112.- De los negocios fiduciarios.- Negocios fiduciarios son
aguéllos actos de confianza en virtud de los cuales una persona entrega
a otra uno o mas bienes determinados, transfiriendole o no la propiedad
de los mismos para que ésta cumpla con ellos una finalidad especifica,
bien sea en beneficio del constituyente o de un tercero. Si hay
transferencia de la propiedad de los bienes el fideicomiso se denominara
mercantil, particular que no se presenta en los encargos fiduciarios,
también instrumentados con apoyo en las normas relativas al mandato,

en los que solo existe la mera entrega de los bienes.”

Por lo que podemos decir, los Fideicomisos Mercantiles se diferenciaran de los

encargos fiduciarios por su mercantilidad objetiva definido en la transferencia

de patrimonio, el contrato de Fideicomiso tendra transferencia y los encargos

no.

1.1.3. Caracteristicas del Fideicomiso:

Las caracteristicas del Fideicomiso Mercantil tomando de base la definicién

legal en la norma citada son los siguientes:

1.

2.

Bilateral: La relacion que nace entre el constituyente y el fiduciario,
genera obligaciones bipartitas, por cuanto el fiduciario se compromete a
realizar los mandatos que el constituyente acuerda en el contrato, y asi

mismo el constituyente se obliga a remunerar al fiduciario por esta labor.

Tipico: Esta regulado y definido en la normativa, especificamente a

partir del articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores.

Confianza: Se basara en una relacion de confianza que tiene el

constituyente con el fiduciario para las 6rdenes que éste le dé en el



contrato, es decir el constituyente confiara en la experiencia profesional
de una administradora de fondos y fideicomisos para que se lleve el

negocio a su mayor interés.

. Solemne: Debe ser obligatoriamente bajo escritura publica tal como lo
estipula la ley, segun lo manda el Art. 10 de la Ley de Mercado de
Valores. Asi mismo esta norma regula el contenido del contrato de

fideicomiso poniendo requisitos minimos que debe contener el contrato.

“Art. 120.- Contenido basico del contrato.- El contrato de fideicomiso
mercantil o de encargos fiduciarios debera contener por lo menos lo

siguiente:

1.- Requisitos minimos:

a) La identificacion del o los constituyentes y del o los beneficiarios;

b) Una declaracion juramentada del constituyente de que los dineros o
bienes transferidos tienen procedencia legitima; que el contrato no
adolece de causa u objeto ilicito y, que no irroga perjuicios a acreedores
del constituyente o a terceros;

c) La transferencia de los bienes en fideicomiso mercantil y la entrega o
no cuando se trate de encargos fiduciarios;

d) Los derechos y obligaciones a cargo del constituyente, de los
constituyentes adherentes, en caso de haberse previsto su adhesion, del
fiduciario y del beneficiario;

e) Las remuneraciones a las que tenga derecho el fiduciario por la
aceptacion y desempeio de su gestion;

f) La denominacion del patrimonio autonomo que surge como efecto
propio del contrato;

g) Las causales y forma de terminacion del fideicomiso mercantil,

h) Las causales de sustitucion del fiduciario y el procedimiento que se

adoptara para tal efecto; e,



i) Las condiciones generales o especificas para el manejo, entrega de

los bienes, frutos, rendimientos y liquidacion del fideicomiso mercantil.

2.- Ademas, el contrato podra contener elementos adicionales, tales

como:

a) La facultad o no y la forma por la cual el fiduciario pueda emitir
certificados de participacion en los derechos personales derivados del
contrato de fideicomiso mercantil, los mismos que constituyen titulos
valores, de conformidad con las normas de titularizacion que dicte el
C.N.V.;y,

b) La existencia o no de juntas de beneficiarios, de constituyentes o de
otros cuerpos colegiados necesarios para lograr la finalidad pretendida

por el constituyente.

3.- En los contratos no se podran estipular clausulas que signifiquen la

imposicion de condiciones inequitativas e ilegales, tales como:

a) Previsiones que disminuyan las obligaciones legales impuestas al
fiduciario o acrecienten sus facultades legales en aspectos importantes
para el constituyente y/o beneficiario, como aquellas que exoneren la
responsabilidad de aquél o se reserve la facultad de dar por terminado el
contrato anticipadamente o de apartarse de la gestibn encomendada, sin
que en el contrato se hayan indicado expresamente los motivos para
hacerlo y se cumplan los tramites administrativos a que haya lugar;

b) Limitacién de los derechos legales del constituyente o beneficiario,
como el de resarcirse de los dafos y perjuicios causados, ya sea por
incumplimiento o por defectuoso cumplimiento de las obligaciones del
fiduciario;

c) La determinacién de circunstancias que no se hayan destacado con
caracteres visibles en la primera pagina del contrato al momento de su

celebracion, a partir de las cuales se derive, sin ser ilegal, una
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consecuencia en contra del constituyente o beneficiario, 0 que conlleve
la concesion de prerrogativas a favor del fiduciario;

d) Previsiones con efectos desfavorables para el constituyente o
beneficiario que aparezcan en forma ambigua, confusa o no evidente, vy,
como consecuencia, se le presenten a éste discrepancias entre los
efectos esperados o previsibles del negocio y los que verdaderamente
resulten del contenido del contrato;

e) La posibilidad de que quien debe cumplir la gestion encomendada sea
otra persona diferente al fiduciario, sustituyéndose asi como obligado,
salvo que por la naturaleza del contrato se imponga la necesidad de
hacerlo en personas especializadas en determinadas materias; v,

f) Las que conceden facultades al fiduciario para alterar unilateralmente
el contenido de una o algunas clausulas, como aquellas que permitan
reajustar unilateralmente las prestaciones que correspondan a las partes

contratantes.”

Principal: Su subsistencia no depende de otro contrato.

Conmutativo: Genera obligaciones tanto para el constituyente como

para el fiduciario de hacer o dar algo.

Oneroso: El fiduciario recibirA una compensacion econdmica por la
administracion del Fideicomiso Mercantil, tal como lo estipula la Ley de
Mercado de Valores.
“Art. 132.- La actuacion de la sociedad administradora de fondos
y fideicomisos sera siempre remunerada y constara en el contrato

de fideicomiso mercantil.”.

Sucesivo: Se mantiene vigente por el paso el tiempo y no se limita a un
solo acto, ya que terminara cuando cumpla con el objeto encomendado

por el constituyente, o el acuerdo de las partes.



11

9. Real: Su vigencia depende de la entrega de los bienes fideicomitidos.

10.Autbnomo: Por tener personalidad juridica se independiza del
patrimonio tanto del constituyente como del fiduciario y del beneficiario.

11.Irrevocabilidad: Dependera de las instrucciones que el constituyente le
dé sobre los bienes encomendados en contrato, y solo obedecera a los

mismos.

12.Personalidad juridica: Es dotado de ésta, pues su representante legal

es la administradora de fondos y fideicomisos.

Por su versatilidad y sus distintos usos en el mercado tanto para administracion
de bienes como para garantizar obligaciones, tal como lo vimos en los
antecedentes historicos del fidecomiso, su utilizacion cred varias maneras de
potenciar la figura para un sinfin de usos en el mercado. La opinion doctrinal ha
creado varias hipotesis de como clasificar al fideicomiso, hay ciertos
razonamientos que dictan a que todos los fideicomisos son de garantia y por

otro lado se asevera que en todos los fideicomisos son de administracion.

En nuestra posicion existen dos grandes clases de fideicomisos, los de
administracion y los de garantia, pero de estos nace la clasificacion de
“productos fiduciarios” que encaja perfectamente con la clasificacion que

proponemos a continuacion:

1.1.4. Clasificacion de los fideicomisos.

1.1.4.1. Fideicomiso de administracion.-

Esta clase de fideicomiso tiene como objetivo principal que el constituyente
aporte al patrimonio autbnomo bienes o dinero, con el fin de que el fiduciario
los administre intentando acrecentar el patrimonio o manteniéndolo sin
deterioro, 0 a su vez para el beneficio de un tercero sin retribucion para el

constituyente.
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Esta definicion encuentra dos subclases de fideicomisos, el fideicomiso de
administracion con fines de lucros y el fideicomiso de administracion sin fines

de lucro.

1.1.4.1.1. Fideicomiso Mercantil de administraciéon con fines de lucro.

Este fideicomiso entiende a que el constituyente aporta bienes o derechos a su
patrimonio autonomo, con el fin del beneficio de un tercero, por ejemplo un
negocio fiduciario en el cual una entidad de caridad aporta dinero para que el
fideicomiso encuentre los mejores promedios dentro de una unidad educativa y

pueda otorgar becas.

Desglosando el ejemplo, el constituyente (entidad de caridad) aporta al
fideicomiso cierta cantidad de dinero, y ésta sea administrada por el fiduciario
(administradora de fondos y fideicomisos), para que, segun sea la instruccion,
encuentre a un alumno con promedios de notas altas y una vez cumplida esta
condicion se le otorgue una beca, es decir, su educacion sera financiada por el
fideicomiso, dejando al constituyente sin ningun beneficio para €l sino mas bien
para un tercero excluido absolutamente de una relacion anterior con el

constituyente.
Asi nos los explica Malumian en su texto:

“Estos fideicomisos se podrian comparar con una donacion cuya
particularidad consiste en que en vez de agotarse a un Unico acto que
transmite un bien, se prolonga en el tiempo. Sin embargo, esta
particularidad no lo exime de cumplir con la normativa atinente a actos a

titulo gratuito” (Malumian, 2001, pp. 41)

1.1.4.1.2. Fideicomiso Mercantil de administracion con fines de lucro.

En contraposicion los Fideicomisos Mercantiles con fines lucro, buscan un
beneficio econdmico en las aportaciones y el objeto del fideicomiso, en suma
este tipo de fideicomiso es creado por el constituyente para que la transferencia

de bienes o dinero sea administrada por el fideicomiso, con la esperanza que
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esta administracion de acuerdo a las instrucciones fiduciarias generen réditos

destinados al beneficiario, que en este caso puede ser el mismo constituyente.

Asi nos aclara Malumian cuando habla de este tipo de fideicomisos y los

compara con el mandato y la inversion de fondos:

“En términos generales y sin abundar en las diferentes estructuras que
podriamos imaginar, en los fideicomisos de administracion el fiduciario
tendrd por funcidon esencial la gestion de los bienes fideicomitidos, el
mantenimiento de los mismos y la obtencién y distribucion de los frutos a
los beneficiarios. No esta de mas reiterar que este contrato debe
distinguirse del simple mandato de administracion por cuanto en el
fideicomiso el fiduciario, entre otras diferencias, es propietario de los
bienes actuando por cuenta del fiduciante pero a nombre propio,
mientras que al mandatario no se le transfiere propiedad alguna

actuando en nombre y representacion del mandante” (2001, pp.42)

1.1.4.1.3. Fideicomiso inmobiliario.

Este producto fiduciario es uno de los mas atractivos para el mercado, ya que
el objeto de este contrato es la unificacion de bienes y conocimientos para
consolidar un proyecto inmobiliario, y en consecuencia que el proyecto
inmobiliario como producto final, sea repartido a los constituyentes en virtud al
porcentaje de participacion que tuvieron como constituyentes del mismo,

cuantificado desde un principio dependiendo a su aportacion al fideicomiso.

Por ejemplo, una persona posee un terreno, otra parte posee el dinero para
financiar un proyecto inmobiliario y otra parte tenga el conocimiento o “know
how”, para que el contrato de fideicomiso unifique estos bienes y conocimientos
y los administre para que, cumpliendo con las condiciones dadas se construya
un proyecto inmobiliario, y al final se repartan los beneficios pactados en el
contrato por medio de porcentajes o bienes terminados.

Asi correctamente lo definié la Superintendencia Bancaria de Colombia en su
circular OO6/91:
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“Se entiende por fideicomiso de administracion inmobiliaria de proyectos
de construccién aquel negocio fiduciario en virtud del cual se transfiere
un bien inmueble a la entidad fiduciaria para que administre y desarrolle
un proyecto inmobiliario de acuerdo con las instrucciones sefialadas en
el acto constitutivo y transfiera las unidades construidas a quienes

resulten beneficiarios del respectivo contrato.” (1994, pp.91)

1.1.4.2. Fideicomiso de titularizacion.

Este producto fiduciario, propone al negocio la transferencia de bienes y dinero
por parte del constituyente, con el fin de generar rendimientos por la
administracion del patrimonio del fideicomiso por parte del fiduciario mediante
la colocaciobn de estas carteras contenidas por los bienes aportados al
fideicomiso al Mercado de Valores. En consecuencia a esta colocacion se
emite papel comercial, es decir, titulos valores que respaldan la inversion de
cualquier actor en la bolsa de valores sobre la compra de los mismos,
provocando la captacion de capital actual capitalizando al fideicomiso, para que
en un futuro los adquirentes de estos papeles comerciales dependiendo al
comportamiento del mercado puedan vender estos papeles comerciales con un
interés mas alto, es decir, que los beneficiarios del fideicomiso tendran su
ganancia obra del rendimiento que genere la emision de estos titulos valores

en el mercado.

1.1.4.3. Fideicomiso deinversion.

Este producto fiduciario posee una estructura en virtud del cual el constituyente
aporta al fideicomiso bienes o dineros, con el objetivo de que el fiduciario
invierta mediante instruccion fiduciaria estos bienes en negocios o coloque el
dinero en el comercio, para que sus rendimientos sean a favor de mismo
constituyente que posee la doble calidad de constituyente y beneficiario, o favor

de un tercero.
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Sergio Rodriguez lo define de la siguiente manera, tomando en cuenta el
numeral dos del articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero de

Colombia:

“Todo negocio fiduciario que celebren entidades legalmente autorizadas
para actuar en calidad de fiduciario con sus clientes, para beneficio de éstos
o de los terceros designados por ellos, en el cual se consagre como
finalidad principal o se prevea la posibilidad de invertir o colocar a cualquier
titulo sumas de dinero, de conformidad con las instrucciones impartidas por
el constituyente, con los previsto en dicho Estatuto y con las normas

reglamentarias aplicables” (2005, pp.385)

Es importante recalcar, que la diferencia con la normativa ecuatoriana es que
solo las administradoras de fondos y fideicomisos podran actuar en calidad de
fiduciarios, diferencias que sera debidamente analizada en numerales
posteriores cuando se observen las similitudes y diferencias entre las

normativas tendientes al fideicomiso en Latinoamérica.

1.1.4.4. Fideicomiso testamentario.

Este producto fiduciario conoce una estructura venida de la figura
anteriormente mencionada cuando estudiamos los antecedentes historicos del
fideicomiso, hablamos del fideicommisum. Este se refiere a la estructura de un
contrato en virtud del cual, una persona aporta al fideicomiso bienes o dinero,
formando un patrimonio que es administrado por el fiduciario para que cumpla
con la voluntad de constituyente una vez que éste haya muerto, es decir, la
primera condicion que debe contener es la muerte del constituyente con lo cual
mediante las instrucciones dadas por éste se entreguen fondos o bienes a
ciertas personas designadas por el constituyente llamados beneficiarios.

Es de especial analisis este tipo de fideicomiso en la normativa ecuatoriana,
siendo que no existe en particular una figura denominada “fideicomiso

testamentario”, las circunstancias pueden darse para que este contrato sea
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plenamente valido, puesto que si bien es cierto existe una norma clara sobre

las reglas de sucesion expuesta por el libro tercero del Codigo Civil.

En nuestra opinion las reglas de éste no podria caber el momento en que, en
un acto entre vivos el causante haya dejado su patrimonio previamente
designado, ya que para suceder por la regla del Cadigo Civil, el patrimonio que
sera parte de la particion testamentaria o intestada, necesita el dominio sobre
este patrimonio sea del causante, y como antes ya lo analizamos en las
caracteristicas del fideicomiso, este posee personalidad juridica que separa los
bienes del patrimonio tanto del constituyente como el fiduciario y del
beneficiario, generando una obligacion para el fiduciario de cumplirlas, dejando

al derecho civil como norma suplementario.

Podriamos entrar en un debate de que si bien el fideicomiso se lo puede
constituir bajo estas circunstancias, habria que empezar a analizar si este acto
generd perjuicio a tercero por lo que podria caber una accion de nulidad por
objeto ilicito, discusion que no la abordaremos por que desvia el objeto del

presente trabajo.

La segunda clasificacion de los fideicomisos, como antes lo anotamos son los
fideicomisos de garantia, mismo que es de mucho interés para el presente

estudio, es por eso que lo detallamos a continuacion.

1.2. El Fideicomiso Mercantil De Garantia

Esta figura, es una de las maneras de utilizacion mas antiguas del fideicomiso
mercantil, tal como lo estudidbamos al principio del presente trabajo con la

explicacion de la fiduciae cum creditore.

Consiste en que el constituyente aporta al patrimonio autbnomo del fideicomiso
mercantil bienes o dinero, que dotado de personalidad juridica, y siempre
legalmente representado por su fiduciaria, es instruido por el constituyente con
el fin de garantizar obligaciones propias o de un tercero. El fiduciario
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administrara los bienes aportados al patrimonio autbnomo segun las
instrucciones encomendadas a él, y devolvera los bienes al constituyente en
caso de que éste haya honrado su deuda, o a su vez vendera los bienes
aportados para pagar al acreedor y si existe remanente lo devolvera al

constituyente.

1.2.1. Concepto legal

A continuacion detallamos algunas de las definiciones doctrinales de la figura.
La Federacion Latinoamericana de Bancos (FELABAN) lo define asi:

“En un contrato por el cual la institucion fiduciaria recibe de un deudor
fideicomitente “uno o varios bienes muebles o inmuebles con el encargo

w oy

de pasarlos al ,acreedor fideicomisario” ” en el evento de incumplimiento
de la obligacion, o de restituir al constituyente si esta ultima condicion no
se produce. El fiduciario banco o sociedad comercial de caracter
fiduciario, actia como un tercero de confianza sobre quien pesa el
encargo de administrar el bien y luego restituir al fideicomisario o al
fideicomitente segun haya o no incumplimiento de la obligacion que se

busca garantizar.” (1981, pp.64)

Sergio Rodriguez en su obra “Negocios Fiduciarios su significacion en América

Latina” define al Fideicomiso de Garantia de la siguiente manera:

“Bajo nocion sencilla puede decirse que mediante la fiducia de garantia
una persona, normalmente el deudor, transfiere uno o 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. Por este aspecto
presenta ventajas indudables en relacibn con las modalidades
tradicionales de garantia, como la prenda y la hipoteca, por cuanto el
acreedor no tiene que someterse a los procedimientos judiciales

enderezados a rematar los bienes, sino que, en cumplimiento de la
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orden recibida de su cliente, el banco procede a venderlos o liquidarlos y
a satisfacer la obligacion” (2005, pp.464)

Claramente el autor define la estructura der manera simplificada y el
mecanismo de cobro, aparte de comparar brevemente con las facilidades que
esta figura demuestra frente a las garantias tipicas como lo son la prenda y la

hipoteca, posicidén que la hacemos nuestra en el presente trabajo.

Malumian por su parte define al Fideicomiso de Garantia de la siguiente

manera:

“En este sentido, podriamos definir al fideicomiso en garantia como
aquél por el cual se transfiere al fiduciario bienes para garantizar o
asegurar con cargo al fiduciante o un tercero, designado como
beneficiario al acreedor o un tercero en cuyo favor, en caso de
incumplimiento se pagard una vez realizados los bienes, el valor de la
obligacion o el saldo impago de ella, de acuerdo a lo establecido en el
contrato.” (2001, pp.43)

Carregal por su parte define al Fideicomiso de Garantia asi:

“Aguellos fideicomisos por los cuales se transfiere al fiduciario un bien,
con el encargo de que —en el supuesto de incumplimiento de la
obligacion del constituyente que se pretende garantizar- el fiduciario
proceda a la venta del bien y entregue el producido obtenido, hasta la
concurrencia del crédito, al acreedor en cuyo favor se ha constituido,

cancelando asi total o parcialmente la deuda impaga” (1982, pp. 140)
Por su parte Freire lo define la siguiente manera:

“La mayoria de las veces pueden conceptualizarse como aquel por los
cuales se transfiere al fiduciario un bien con el encargo de que en el
supuesto de incumplimiento de la obligacion del constituyente que se
pretende garantizar, el fiduciario proceda a la venta del bien y entregue
el producto obtenido hasta la concurrencia del crédito al acreedor en
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cuyo favor se ha constituido, cancelando asi total o parcialmente la
deuda impaga” (1997, pp. 143)

Asi mismo Haysuz explica la figura de la siguiente manera:

“Se concibe, sin embargo, que el acuerdo de partes vaya mas alla de la
constitucién de un gravamen sobre bienes cuya propiedad conserva el
deudor. Se trata de bienes cuya propiedad conserva el deudor. Se trata
de separar dichos bienes del patrimonio del deudor mediante una
transferencia en propiedad al fiduciario, con el objeto de constituir el
respaldo de las obligaciones que ha contraido el fiduciante respecto de

terceros que seran los beneficiarios del fideicomiso.

Hay aqui un avance sobre las garantias clasicas (hipoteca y prenda con
registro), por cuanto el deudor se desprende de parte de sus activos. Si
fueran creditos, los cederia en forma definitiva. En consecuencia, los
bienes en cuestién ya no podran ser atacados por otros acreedores del
mismo deudor y tampoco podrd éste enajenarlos, a diferencia de los
bienes que son susceptibles de ser transferidos con sujecion al
gravamen.” (2001, pp. 98-99)

Lisaprowski por su parte define al Fideicomiso de Garantia de la siguiente

manera:

“Como primera aproximacion, describimos el fideicomiso de garantia
como el contrato mediante el cual el fiduciante transfiere la propiedad
(fiduciaria) de uno o mas bienes a un fiduciario con la finalidad de
garantizar con ellos, o con su producto, el cumplimiento de ciertas
obligaciones a cargo de aquél o de un tercero, designado como
beneficiario al acreedor o a un tercero en cuyo favor, en caso de
incumplimiento, se pagara la obligacion garantizada, segun lo previsto

en la convencion fiduciaria.

Basica y simplificadamente, mediante el fideicomiso de garantia un

deudor actual o potencial transfiere fiduciariamente uno o mas bienes a
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un fiduciario con la instruccion de mantener su propiedad, administrarla —
por si, un tercero o por el propio deudor- designado 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 0 su producto a atender las obligaciones garantizadas que no
sean cumplidas, sean ellas anteriores, concomitantes o futuras, respecto
del fideicomiso de garantia.” (2004, pp.463-464)

Podemos ver que todos los autores, que proviene de distintas partes de
Ameérica Latina coinciden en que el objeto por el que sera instruido el
Fideicomiso de Garantia sera para resguardar obligaciones que hayan sido
contraida por el constituyente o un tercero, asi mismo vemos la acertada
similitud en la opinién de los doctrinarios que este instrumento mejora las
condiciones de cobro en el caso de incumplimiento de pago, liberandose de la
carga de un proceso largo de cobro judicial cuando se aseguran las
obligaciones bajo el régimen tipico de garantizar obligaciones con figuras como
la hipoteca y la prenda, dependiendo del tipo de bien que se ofrezca para dicha

garantia.
Es asi como esta facilidad la expone aceradamente Malumian en su obra:

“Otra diferencia de gran importancia, que analizaremos con mayor
profundidad en el apartado siguiente, es que en el contrato de
fideicomiso de garantia existe la posibilidad de pactar la realizacién de
los bienes cedidos en fidecomiso, mientras que en las garantias reales
que enunciamos en el primer parrafo se requiere la intervencion judicial
a través del procedimiento de subasta publica. En este sentido se ha
sostenido que en las relaciones con las garantias reales tradicionales
cada vez son mas los fallos en los cuales se dilata la orbita del reducido
ambito de excepciones con las que cuenta el demandado en los juicio

ejecutivos, exorbitando de esta manera el campo de la ejecuciéon”
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1.2.2. Caracteristicas del Fideicomiso Mercantil de Garantia.

Las caracteristicas del Fideicomiso Mercantil de Garantia son los mismos que
los explicados anteriormente de la figura del fidecomiso mercantil anteriormente
visto, con la diferencia del objeto, ya que el Fideicomiso de Garantia tiene
como unico objeto que con los bienes aportados a éste, se garantizaran

obligaciones del mismo constituyente o de un tercero.

De acuerdo a las definiciones anteriormente dadas podemos especificar que

las caracteristicas de los fideicomisos mercantiles son las siguientes:

1. Afectacién al patrimonio autbnomo por parte del constituyente.-
Con la unica finalidad de asegurar obligaciones, guiadas por las

instrucciones dadas al fiduciario, de a quién y que obligacién asegurar.

2. Caucionalidad.- Este tipo de Fideicomiso cauciona obligaciones con las

reglas estipuladas en el cédigo civil como a continuacion citamos:

“Art. 31.- Caucion significa generalmente cualquiera obligacion que se
contrae para la seguridad de otra obligacion propia 0 ajena. Son especies

de caucion la fianza, la prenda y la hipoteca.”
Cabanellas de Torres define la caucion de la siguiente manera:

“Puede definirse como la seguridad dada por una persona a otra de que
cumplird lo convenido o pactado; lo obligatorio aun sin el concurso
espontaneo de su voluntad. En la presente caucidon es sinénimo de
fianza, que cabe constituir obligando bienes o prestando juramento.”
(2006, pp. 63)

Es decir, como la finalidad de todo fideicomiso de garantia, es asegurar
obligaciones, una de sus caracteristicas principales esta entrafiada en el
significado de caucidon, proteger y asegurar obligaciones, en este caso

particular del mismo constituyente o de un tercero.
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3. Proceso de ejecucion de la garantia.- Es una de las principales
caracteristicas de este producto fiduciario, es decir, todo fideicomiso de
garantia debe preveer en su constitucion cual va a ser el procedimiento
que el fiduciario tomarda, y bajo qué condiciones se realizara el pago al
acreedor por medio de los bienes afectados con el fideicomiso,
definicion que la ampliaremos con mayor detenimiento y profundidad en

este trabajo.

4. Objeto particular.- Definimos esta caracteristica, como la diferenciacion
de un Fideicomiso de Garantia con los otros productos fiduciarios que
nombramos anteriormente, puesto que, en particular este fideicomiso
tiene como Unico objetivo garantizar obligaciones, caucionar bienes de
cualquier naturaleza, para que, previamente acordado entre un deudor y
un acreedor se afecten estos bienes y pasen a ser parte del patrimonio
autonomo de un fideicomiso, que separados de los patrimonios del
fiduciante, fiduciario y del beneficiario, mantengan una condicion
suspensiva condicional, y que una vez ejecutada la condicion, esto es, el
cumplimiento o incumplimiento de la obligacion, activen los mecanismo
anteriormente pactados y el fiduciario responda de acuerdo a estos

acuerdos.

5. Doble condicion de contrato principal o secundario.- Es nuestra
opinion que el Fideicomiso de garantia puede tener una condicion doble

sobre su existencia legal y dependencia con otros contratos.

5.1. Cuando es contrato principal: La existencia de un Fideicomiso
de Garantia es principal, cuando en el mismo contrato la
condicion resolutoria depende de wuna obligacion que se
encuentra pactada en el contrato de constitucion del Fideicomiso.
Por ejemplo, pactar el pago de un préstamo, en el cual el
constituyente acepta una cantidad de dinero por parte de un

tercero llamado beneficiario, y que por este préstamo se afecte un
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inmueble avaluado en un valor similar a la cantidad proporcionada
por el beneficiario, acordando en una condicién temporal, si el
constituyente no cumple con el reembolso de esta cantidad, el
fiduciario automaticamente trasladara el dominio del bien al
beneficiario, haciendo asi que el contrato de Fideicomiso subsista
sin mas que los acuerdos pactados en su constitucion.

5.2. Cuando es contrato secundario: Esta caracteristica puede
cumplirse en el momento en el cual el Fideicomiso dependera de
un contrato principal que serd mencionado dentro de los
antecedentes por los cuales se constituye, y el cumplimiento o
incumplimiento del mencionado contrato principal serad la
condicion por la cual el Fideicomiso subsistira.

Por ejemplo, un contrato de mutuo acordado y perfeccionado
anteriormente, en cual el mutuante tiene el derecho de cobro
sobre el mutuado, pero para garantizar las obligaciones pactadas
en este contrato se constituye un Fideicomiso de Garantia, el cual
dependera del cumplimiento o incumplimiento del contrato de
mutuo, para que una vez cumplida la condicion se ejecute la
garantia en dependencia a las estipulaciones del contrato de

Fideicomiso, convirtiéndose asi en un contrato secundario.
1.2.3. Elementos Subjetivos.
El fideicomiso mercantil de garantia, se constituye mediante los elementos
subjetivos basicos de todo Fideicomiso Mercantil, estos son: un constituyente,

un fiduciario, y un beneficiario, asi se afina la triangulacion de las partes para

perfeccionar el objeto de la figura.
A continuacién explicaremos cada uno de ellos:

1.2.3.1. Constituyente o Fiduciante:
Asi exponen y definen algunos autores al constituyente o fiduciante:
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“Es la parte que transmite la propiedad de un bien y le encomienda el
cumplimiento de una tarea al fiduciario relacionada con ese bien. La
doctrina nacional e internacional es conteste en que la regla general es
que el fiduciante solo tiene poderes de disposicion sobre los bienes
fideicomitidos hasta el momento de la transferencia de la propiedad
fiduciaria.” (Malumian, 2001, pp. 19)

“a) constituyente, fiduciante o fideicomitente: es el propietario del bien
que se transmite en fideicomiso y a quienes instruyen al fiduciario acerca

del encargo que debe cumplir.” (Lisaprowski, 2004, pp.187)

“La creacion de un fideicomiso parte de la iniciativa del duefio de los
bienes y de su decision de disposicion de ellos a favor de un fiduciario,
para cumplir un fin determinado. El primer paso es dado por el
fiduciante, quien busca y elige un fiduciario en vista de pactar con él las
condiciones de un acuerdo que puede tener extensas proyecciones en el
tiempo” (Hayzus, 2001, pp. 107)

La Ley de Mercado de valores lo define de la siguiente manera:

“Art. 115.- Pueden actuar como constituyentes de fideicomisos
mercantiles las personas naturales o juridicas privadas, publicas o
mixtas, nacionales o extranjeras, o entidades dotadas de personalidad
juridica, quienes transferiran el dominio de los bienes a titulo de

fideicomiso mercantil.

Las instituciones del sector publico que actien en tal calidad, se
sujetaran al reglamento especial que para el efecto expedira la Junta de

Regulacion del Mercado de Valores.

El fiduciario en cumplimiento de encargos fiduciarios o de contratos de
fideicomiso mercantil, puede ademdas transferir bienes, sea para
constituir nuevos fideicomisos mercantiles para incrementar el
patrimonio de otros ya existentes, administrados por él mismo o por otro

fiduciario.
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Para la transferencia de bienes de personas juridicas se observaran lo
que dispongan los estatutos de las mismas y las disposiciones previstas

en la Ley de Compafiias.

Cuando un tercero distinto del constituyente se adhiere y acepta las
disposiciones previstas en un contrato de fideicomiso mercantil o de
encargos fiduciarios se lo denominara constituyente adherente. Cabe la
adhesion en los contratos en los que se haya establecido esa

posibilidad.

Las entidades del sector publico Unicamente pueden adherirse a
contratos de fideicomisos mercantiles cuyos constituyentes sean

también entidades del sector publico.

El patrimonio autbnomo Unicamente podra obtener financiamiento para
el cumplimiento de su finalidad a través de instituciones del sistema

financiero y a través de los mecanismos establecidos en esta ley.”

Es decir, el constituyente es toda persona natural o juridica que siendo
propietario de bienes tanto muebles como inmuebles, tiene la voluntad de
buscar a un fiduciario para que mediante un fideicomiso se transfieran los
bienes de su propiedad de los cuales se encargara con un fin en especifico al

fiduciario.

1.2.3.2. El fiduciario:

A continuacion varias definiciones del fiduciario:

“b) fiduciario o fideicomitido: es quien asume la propiedad fiduciaria y la
obligacion de darle el destino previsto en el contrato” (Lisaprowski, pp.
187, 2004)

“El fiduciario es quien adquiere los bienes y se compromete a
administrarlos o enajenarlos para la consecucion de la finalidad sefialada
en el acto constitutivo. Es pues, no solo un propietario frente a terceros,
sino el ejecutor de la voluntad del constituyente expresada por acto entre

VIiVOS 0 por testamento.
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Su funcién cardinal. De su competencia, de la diligencia que emplee en
el cumplimiento de las instrucciones recibidas y del buen juicio con que
toma las decisiones requeridas para el cumplimiento de la finalidad,

dependeran la suerte y la eficacia de la figura.” (Azuero, pp. 224, 2005)

“el fiduciario es la parte que ejerce la propiedad fiduciaria para cumplir el
encargo fiduciario” (Malumian, pp. 20, 2001)

La Ley de Mercado de Valores del Ecuador define en el articulo
correspondiente al fiduciario y lo limita especificando quien puede ser en el

contrato un fiduciario:

“Art. 97.- Del objeto y constitucion.- Las administradoras de fondos y
fideicomisos deben constituirse bajo la especie de compafiias o
sociedades anénimas. Su objeto social esta limitado a:

a) Administrar fondos de inversion;

b) Administrar negocios fiduciarios, definidos en esta Ley;
c) Actuar como emisores de procesos de titularizacion; vy,
d) Representar fondos internacionales de inversion.

Para ejercer la actividad de administradora de negocios fiduciarios y
actuar como emisora en procesos de titularizacion, deberan sujetarse a
las disposiciones relativas a fideicomiso mercantil y titularizacion que

constan en esta Ley.”

“Art. 100.- De las entidades autorizadas.- Las entidades del sector
publico podran actuar como fiduciarios de conformidad con lo previsto en

sus propias leyes.

En sujecion a las disposiciones legales, contenidas en la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero, para que la administradora de
fondos y fideicomisos sea considerada como parte de un grupo

financiero, empresarial 0 empresas vinculadas, cualquier persona natural
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o juridica perteneciente a los grupos o empresas antes citados, debera
poseer, directa o indirectamente al menos el quince por ciento de las
acciones con derecho a voto. Sin embargo, el grupo financiero o
empresarial, las empresas vinculadas y sus integrantes podran participar
de otras administradoras de fondos y fideicomisos, siempre y cuando su

participacion sea inferior al diez por ciento en conjunto.”

Es decir, el fiduciario es una de las partes del contrato de Fideicomiso Mercantil
gue ejercera la potestad de administrar los bienes que sean aportados y
transferidos al patrimonio autbnomo por el constituyente, sujetandose siempre

a las disposiciones del contrato.

En el Ecuador como podemos ver de la definicion legal, los Unicos que pueden
ser fiduciarios son las administradora de fondos y fideicomisos legalmente
constituidas, y por excepcion si sus reglamentos lo permiten también podran

tener la calidad de fiduciarios las entidades publicas.

Los fiduciarios entonces son personas juridicas que tienen como objeto social
el administrar contratos fiduciarios con la obligacion de seguir todos los

mandatos entregados por el constituyente a favor de un beneficiario.

1.2.3.3. El Beneficiario
Por ultimo el beneficiario como parte receptora de los frutos de un fideicomiso,

los autores los definen de la siguiente manera:

“Es la persona que, en virtud del negocio fiduciario, debe recibir los
beneficios del cumplimiento del encargo y, eventualmente, los bienes

fideicomitidos al momento estipulado, o al vencimiento del plazo legal.
El beneficiario puede ser el mismo fiduciante.” (Freire, pp. 113, 1997)

“El fideicomiso genera una division de la propiedad en propiedad formal
en cabeza del fiduciario, y beneficios emergentes de la misma o
propiedad econdmica, en cabeza del beneficiario. En esta linea de

razonamiento, beneficiario es quien tiene el derecho a los beneficios
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econdmicos que emerjan del patrimonio fiduciario.” (Malumian, pp. 22,
2001)

“El fiduciante es el promotor e impulsor del fideicomiso y aporta la
dotacion de bienes que le confieren sustancia. Ademas, indica en el
contrato quienes seran destinatarios del activo fideicomitido, sujeto a las
clausulas que establecen la forma y el tiempo en que la entrega ha de
ocurrir. Se puede vislumbrar a esta altura que la causa final del
fideicomiso es la creacidn de un interés econdémico a favor del

beneficiario, plasmado en el contrato.” (Hayzus, pp. 121, 2001)
La Ley de Mercado de Valores define al beneficiario de la siguiente manera:

“Art. 116.- Beneficiarios.- Seran beneficiarios de los fideicomisos
mercantiles o de los encargos fiduciarios, las personas naturales o
juridicas privadas, publicas o mixtas, de derecho privado con finalidad
social o publica, nacionales o extranjeras, o entidades dotadas de
personalidad juridica designadas como tales por el constituyente en el
contrato o posteriormente si en el contrato se ha previsto tal atribucion.
Podra designarse como beneficiario del fideicomiso mercantil a una
persona que al momento de la constitucion del mismo no exista pero se
espera que exista. Podran existir varios beneficiarios de un contrato de
fideicomiso, pudiendo el constituyente establecer grados de

preeminencia entre ellos e inclusive beneficiarios sustitutos.

A falta de estipulacién, en el evento de faltar o ante la renuncia del
beneficiario designado y, no existiendo beneficiarios sustitutos o
sucesores de sus derechos, se tendra como beneficiario al mismo

constituyente o a sus sucesores de ser el caso.

Queda expresamente prohibido la constitucion de un fideicomiso
mercantil en el que se designe como beneficiario principal o sustituto al
propio fiduciario, sus administradores, representantes legales, o sus

empresas vinculadas.”
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Entonces, entendemos al beneficiario como la persona natural o juridica que
seran la que le correspondan los frutos o bienes que, una vez que el fiduciario

haya cumplido con su encargo trasladara lo estipulado en el contrato.

Por lo que podemos decir que el beneficiario es el fin del fideicomiso, es por lo

gue fue creado y para quien se ha constituido el contrato.

En la normativa, como podemos concluir, el beneficiario es tan amplio como
personas y calidad existen con la unica prohibicion que el fiduciario jamas

podra ser beneficiario de un fideicomiso que él administre.

1.3. OBJETO DEL FIDEICOMISO MERCANTIL DE GARANTIA.

Una vez definido el Fideicomiso Mercantil de Garantia juridicamente, podemos

ahora empezar a analizar los aspectos objetivos de este contrato.

El Fideicomiso Mercantil de Garantia tiene por objeto la transferencia de bienes
muebles o inmuebles, que existan 0 se espera que existan a un patrimonio
autonomo dotado de personalidad juridica que administrado por un fiduciario,
gue es una administradora de fondos y fideicomisos legalmente constituida,

garantizara con estos obligaciones propias del constituyente o de un tercero.

Dicho esto empezaremos a desglosar cuales con las partes que caracterizan
objetivamente al Fideicomiso Mercantil de Garantia, para asi tener una vision
mas amplia y concreta de este contrato.

1.3.1. Transferencia de dominio.

Una vez que el constituyente ha decidio realizar un Fideicomiso Mercantil con
objeto de garantizar las obligaciones, debe realizar los aportes de los bienes

gue garantizaran la obligacion principal.

Esta transferencia de dominio entiende que los bienes dejan de pertenecer al
“haber” o al patrimonio del constituyente, y se transfiere al patrimonio autbnomo
del Fideicomiso Mercantil, toda vez que dentro del contrato de Fideicomiso se

ha instruido, como parte fundamental de este instrumento, que en caso de falta
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de pago o incumplimiento del régimen de pago al acreedor, el Fideicomiso
iniciara un procedimiento para solventar esta deuda, o por otro lado, el
fideicomiso restituird estos bienes aportados inicialmente al constituyente una
vez saldada la acreencia garantizada, cumpliendo asi con su objetivo principal

gue es afianzar las obligaciones contraidas por el constituyente.

Por lo que, el Fideicomiso Mercantil tendra por definicién una titularidad en el
dominio de los bienes aportados. Es nuestra posicién y cuestion de un breve
analisis decir que esta titularidad sobre los bienes viene a ser un dominio a

medias, nos explicamos a continuacion.

La ley por medio del Cadigo Civil, en el libro segundo, titulo segundo define al

dominio o propiedad de la siguiente manera:

“Art. 599.- El dominio, que se llama también propiedad, es el derecho
real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella, conforme a las
disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno, sea individual

o social.”

Entonces, entendido y analizado esta definicion podemos decir que, los
elementos del dominio de los bienes son el uso, el goce y la libre disposicion, lo
gue nos obliga a analizar si la transferencia del patrimonio de una persona a un
Fideicomiso le otorga estos elementos constitutivos de dominio a un

Fideicomiso.

Si bien el Fideicomiso por su naturaleza administrativa de un bien supeditada a
la voluntad del constituyente tiene el uso y el goce de los bienes afectador por
el contrato, siempre estara indispuesto a la voluntad del Fiduciario quien viene
a representar legalmente a un Fideicomiso, por lo que en una simple
conclusién légica, el Fideicomiso forma parte de una patrimonio autbnomo que
no puede ser usada, gozado y estar a disposicion de su temporal duefio, el
fiduciario, ya que se encuentra sujeto a una disposicion indirecta del mandato

fiduciario dibujado en el contrato de constitucion del Fideicomiso.

Por lo que debemos citar a Lisoprowski cuando nos habla del tema:
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“Se cuestiona que el dominio fiduciario sea un verdadero derecho de
dominio teniendo en cuenta que el fiduciario puede ser removido, que
debe obrar en beneficio de otra persona, que percibe una retribucion,
gue sus facultades para disponer de la cosa se encuentran restringidas,

que los bienes fideicomitidos no pasan a sus herederos, etc. (...)

Ademas, prescindiendo de las denominaciones legales, que no siempre
son exactas, no puede soslayarse que el fiduciario puede disponer de la
cosa; mas aun, hara adquirir a los terceros el dominio pleno y no
restringido, lo que revela su condicién de duefio. Justamente, gozar de
esta facultad es lo que distingue al dominio de los demas derechos
reales.” (pp.40, 2004)

Entonces, una de las caracteristicas mas importantes del Fideicomiso de
Garantia para cumplir con su fin, es que los bienes que son parte del acuerdo
anterior a la constitucion del mismo dejen de ser parte del patrimonio del
constituyente, y sean transferidos al patrimonio autbnomo del Fideicomiso con
el fin de que su representante legal, una compafia de administracién de fondos
y fideicomisos, los gestione hasta que de acuerdo a los sucesos ocurridos en el
trascurso del tiempo, cumpla con las instrucciones dadas por el constituyente

en beneficio de un tercero.

Esta transferencia es la base del perfeccionamiento del contrato de
Fideicomiso Mercantil, tal como lo expone la Ley de Mercado de Valores el

momento en que define al Fideicomiso Mercantil:

“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,
gue existen 0 se espera que existan, a un patrimonio autbnomo, 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
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constitucién, bien en favor del propio constituyente o de un tercero

llamado beneficiario (...)"

Bajo esta definicibn podemos decir que para ley, en el caso concreto de la
caracteristica objetiva de la transferencia de dominio deben existir ciertas

condiciones que detallamos a continuacion.

1.3.1.1. Transferencia temporal.

Es decir, se realizara un traspaso en la titularidad del bien, para que una vez
cumplidas con las disposiciones fiduciarias, sea transferido a un tercero. Por lo
gue el Fideicomiso jamas puede ser el duefio de bien de manera perpetua o
permanente, la ley exige que esta transferencia tenga un limite sea este

condicional o temporal.
Asi correctamente lo expone Hayzus en su obra cuando nos dice:

“La propiedad de los bienes, puesta en cabeza del fiduciario, dura el
tiempo necesario para que éste realice el encargo de acuerdo con lo
previsto en el contrato. Dicha propiedad esta destinada a cesar para que
los bienes pasen a terceros, aunque sea incierto el momento en que
ellos han de ocurrir. En el lenguaje abstracto de la ley, transcurrido el
plazo o cumplida la condicion, el fiduciario dejara de ser duefio, en virtud

de la transferencia de los bienes a quien corresponda.” (pp. 54, 2001)
1.3.1.2. Transferenciairrevocable.
La irrevocabilidad definida en el diccionario juridico de Cabanellas nos dice:

“Lo que no cabe revocar o deshacer juridicamente. Dicese de la decision
contra la cual no existe recurso. Inmodificable, y por tanto ejecutivo, 0

definitivamente denegatorio.” (pp.206, 2006)

Por lo que debemos decir, que la transferencia de dominio no debe estar
expuesta a una retraccion por parte del constituyente, una vez que se haya

aportado y por tanto transferido al patrimonio de un Fideicomiso.
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Entonces, la ley lo que pretende el momento de exponer esta caracteristica
dentro de la definicion del contrato de Fideicomiso Mercantil, es que una vez
gue se haya hecho el aporte, es sélido y de udltima instancia sin opcion a
peticién de reclamo alguno dicha transferencia, esto para precautelar que la
obligacion en el caso del Fideicomiso de Garantia, o el fin por el que se haya
hecho el Fideicomiso, sea cumplido, y asi precautelar que el constituyente

incumpla retirando a los bienes aportados al Fideicomiso.

1.3.2. Personalidad Juridica

Una de las caracteristicas esenciales de todo Fideicomiso Mercantil es la
personalidad juridica con la que se dota al patrimonio autbnomo donde estaran

ubicados y protegidos todos los bienes que se aporten a este.
La personalidad juridica es definida por Cabanellas de la siguiente manera:

“Aptitud legal para ser sujeto de derechos y obligaciones, condicion de
las personas juridicas; la aptitud para adquirir derechos y contraer
obligaciones” (pp. 291, 2006)

Es decir el Fideicomiso Mercantil esta dotado de la capacidad de ejercer
derechos y contraer obligaciones, es una ficcion juridica con capacidad
absoluta para contratar liboremente y disponer de todo lo que se encuentre en
su haber, asi mismo como de responsabilizarse de todas sus acciones tanto

civiles como penales.

Esta capacidad que la ley le otorga al Fideicomiso Mercantil se encuentra
estipulada en la Ley de Mercado de Valores cuando dice:

“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 autbnomo, dotado

de personalidad juridica para que la sociedad administradora de fondos
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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.”

La ley le otorga personalidad juridica, para que de acuerdo con el mandato
fiduciario expuesto en el contrato de Fideicomiso, cumpla con todo lo mandado

por el o los constituyentes en la finalidad planteada.

Esta aptitud que le dota la ley obliga a su vez que el Fideicomiso tenga
necesariamente un representante legal, que como lo estudiamos anteriormente
es siempre una fiduciaria legalmente constituida, entonces el Fideicomiso
siempre actuara representado el representante de la Fiduciaria, el mismo que
actuara en todos los actos de disposicion que el Fideicomiso esté mandado a

realizar.

Cabe puntualizar la necesidad de la personalidad juridica al patrimonio
auténomo o Fideicomiso, ya que como se ha explicado anteriormente, se debe
realizar una transferencia de dominio hacia el Fideicomiso, puesto que esa es
una de la caracteristicas esenciales para la proteccién de los bienes en contra
de acciones de acreedores tanto para el constituyente del Fideicomiso asi

como para el Fiduciario.

Anteriormente explicamos que el patrimonio autébnomo del Fideicomiso no sera
parte del patrimonio del constituyente y peor aun del fiduciante. Este tendra un
patrimonio autdbnomo y aislado, y este efecto solo se puede causar si el
Fideicomiso tiene la capacidad de subsistir juridicamente, este efecto es el que
crea una personalidad juridica, que independiza al Fideicomiso y lo reconoce
como una persona juridica capaz juridicamente de subsistir, y por lo tanto de

tener su propio patrimonio.
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1.4. DERECHO COMPARADO: EL FIDEICOMISO MERCANTIL EN
ARGENTINA, COLOMBIA Y MEXICO.

1.4.1. El Fideicomiso Mercantil en Argentina.

En Argentina el Fideicomiso nace sin reforma alguna a sus cuerpos legales,
sino mas bien se introduce como una manera de interpretar a la norma tal

como nos lo explica Sergio Rodriguez cuando dice.

“Basto la existencia de una sola norma para que un destacado jurista
argentino hubiese demostrado que era posible realizar negocios
fiduciarios, sin un regulacibn completa en el Cédigo Civil. Esto fue
posible con base a 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 fidecomiso singular, subordinado a durar solamente
hasta el cumplimiento de una condicién resolutiva, o hasta el

vencimiento de un plazo resolutivo, para el efecto la cosa de un tercero”.

En primera instancia la legislacion argentina se manifiesta en la figura del
Fideicomiso Mercantil, para facilitar el préstamo hipotecario, y la garantia
bancaria mediante esta figura, la misma que encontraba en el entorno

argentino muy propicio para este fin. (Rodriguez, pp. 77,2005)

La reforma fundamental en la legislacion argentina sucede en la Ley 24.441 de
1994, cuando promovido el mercado de la construccion y la vivienda, se regula
perfectamente a la figura del Fideicomiso Mercantil, pero hace distincion entre

el fideicomiso financiero y el fideicomiso ordinario.

Este distincion anteriormente citada subyace en la forma y definicion de cada
una de las parte que conciben y perfeccionan al contrato de fideicomiso como
tal, es decir, el fideicomiso ordinario comuna mente llamado y no asi por la ley,
permite que el fiduciario sea una persona natural o juridica, estipulado en el
articulo 5 de la ley 24.441anteriormente citada explica que la Comision

Nacional de Valores, sera el ente rector que dictara la normativa que regulara
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los requisitos para que una persona natural pueda ser fiduciario, debemos

denotar que la normativa argentina define al fiduciario como “fiduciante”.

Por otra parte el Fideicomiso Financiero que se encuentra regulado por la ley
25.516, denota claramente su restriccion respecto a la actuacion del
“fiduciante”, en la que claramente limita a que solo podra ser fiduciario o

“fiduciante” una persona juridica del sector financiero.

A continuacion presentamos un breve resumen de las caracteristicas mas

llamativas del contrato de Fideicomiso en la normativa argentina.

1.4.2. Prohibiciones.

Dentro de la legislacion Argentina se prohiben los siguientes actos fiduciarios:

1. Una de las particularidades principales dentro de las prohibiciones en
cuanto al Fideicomiso mercantil en la legislacion argentina se trata, es el
castigo en el ambito penal respecto a la defraudacién por medio de un
Fideicomiso.

Mientras que en varios paises como el nuestro, el utilizar la figura del
Fideicomiso se pena con la anulacion del contrato del fideicomiso y
retrotraer las cosas como estaban antes de la constitucion de este, en

Argentina se castiga este acto con mucha mas rigurosidad.

“La defraudacion cuando el titular fiduciario, en beneficio propio o
de un tercero dispone, grava o perjudica los bienes fideicomitidos
y de esta manera defrauda los derechos de los co-contratantes.”
(Rodriguez, pp. 77, 2005)

2. Se prohibe al fiduciario adquirir los bienes fideicomitidos segun lo
establece el articulo 7 de ley que prohibe al “Fiduciante” o fiduciario,
adquirir los bienes fideicomitidos, y que después de leer la doctrina,
aseguramos ha merecido varias llamadas de atencién por parte de los

doctrinarias argentinos, aludiendo una innecesaria advertencia por
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intento de fraude de los fiduciarios, en especial cuando se trata de
Fidecomiso ordinario.
El Fideicomiso no podra tener una duracion mayor a los 30 afios, segun

el articulo 4 en su literal c de la ley 24.441.

“c) El plazo o condicién a que se sujeta el dominio fiduciario, el que
nunca podra durar mas de treinta (30) afios desde su constitucién, salvo
gue el beneficiario fuere un incapaz, caso en el que podra durar hasta su

muerte o el cese de su incapacidad”

Derechos del constituyente.

Rendicion de cuentas por parte del fiduciario en la regularidad

establecida en el contrato, o lo que imponga la ley.

Reembolso por parte del fiduciario de los bienes fideicomitidos segun lo

gue estipula el articulo 8 de la Ley 24.441
“Salvo estipulacion en contrario, el fiduciario tendra derecho al
reembolso de los gastos y a una retribucion. Si esta no hubiese
sido fijjada en el contrato, la fijara el juez teniendo en
consideracion la indole de la encomienda y la importancia de los
deberes a cumplir”.

Ejercer la accion de responsabilidad contra el fiduciario.

En general todos los derechos expresamente estipulados y que no sean

incompatibles con los del fiduciario o del beneficiario o con la escancia

de la institucion.

Deberes innegables del Fiduciario.

La citada Ley 24.441 en su articulo 6 estipula.

“El fiduciario debera cumplir las obligaciones impuestas por la ley o la
convencion con la prudencia y diligencia del buen hombre de negocios

gue actua sobre la base de la confianza depositada en él.”
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Es decir, la Ley contempla una valiosa apertura a la actuacion del Fiduciario,
llamado a que pueda realizar cuanto negocio se le sea encomendado, siempre
y cuando este realice su trabajo de manera profesional y con la diligencia de un

buen hombre de negocios.

1.4.5. Derechos del Beneficiario.

1. Exigir al fiduciario el fiel cumplimiento de sus obligaciones y hacer
efectiva la responsabilidad por el cumplimiento de ellas.

2. Ejercicio de activar al aparataje judicial con el fin de cesar actos de
disposicion o contratos a la voluntad de las partes o la ley por parte del
fiduciario.

3. Pedir la remocién del Fiduciario motivando su causa.

1.4.6. Formalidades del contrato de Fideicomiso Mercantil.

La legislacion Argentina, al igual que la ley ecuatoriana exige que los contratos
de Fideicomiso Mercantil sean mediante escritura publica, tal como lo dice el
articulo 16 de la Ley 35 de 1993, pero donde también se detalla excepciones a
esta exigencia diferenciandola del tratamiento de este contrato en el Ecuador

cuando dice el articulo 80 de la ley 24.441.:

“Cuando la ley lo autorice pueden ser inscritos los instrumentos privados,
siempre que la firma de sus otorgantes esté certificada por escribano

publico.”

Es decir, la regla para la constitucién del Fideicomiso sera por escritura publica,
a excepcion de la normativa citada donde para su inscripcion requerira
simplemente de un reconocimiento ante Notario de la firmas de los

comparecientes.
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1.5. El Fideicomiso Mercantil en Colombia.

Como breve antecedente histérico, el Fideicomiso aparece en Colombia
mediante la Ley 45 de 1923, donde se encontraba dibujada como una
adaptacion del trust anglosajén, pero aun no perfeccionada. A consecuencia de
la expedicion de la ley, se tipifica en el cédigo del comercio donde se le
permitia a los bancos tener una seccion fiduciaria y no fue antes de la Ley 45
de 1990 donde se eliminG esta disposicion y se autorizO a la sociedad
fiduciarias quienes sean las Unicas que puedan realizar actividades

relacionadas con la fiducia mercantil.

La ley colombiana define al Fideicomiso Mercantil en su Cddigo de Comercio
(Decreto-Ley 410 de 1971) de la siguiente manera.

“Es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante
o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra,
llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para
cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de

este o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario”

Es decir, en comparacion con la normativa ecuatoriana, la definicion del
contrato de Fideicomiso Mercantil es casi fiel a la de la ley colombiana, ya que
conceptualiza a cada una de las partes de la misma forma que la ley

ecuatoriana lo hace.

Asi mismo, la legislaciéon Colombiana define al fideicomiso mercantil de
garantia de la siguiente manera en la circular externa nimero 6 de 1991 de la

Superintendencia Bancaria:

“Aguel negocio en virtud del cual una persona transfiere, generalmente
de manera irrevocable, la propiedad de uno o varios bienes a titulo de
fiducia mercantil, o entrega en encargo fiduciario irrevocable a una
entidad fiduciaria, para garantizar con ellos y/o con su producto, el
cumplimiento de ciertas obligaciones a su cargo de terceros, designando

beneficiario al acreedor de estas, quien puede solicitar a la entidad
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fiduciaria la realizacion o venta de los bienes fideicomitidos para que con
su producto se pague el valor de la obligacién o el saldo de ella, de
acuerdo con la instrucciones previstas en el contrato. Las obligaciones
asi garantizadas gozan, para efectos de la calificacion de cartera que
corresponde efectuar a las instituciones financieras, de asimilacion a

garantia real”

A continuacion presentamos un breve resumen de las caracteristicas mas

llamativas del contrato de Fideicomiso en la normativa colombiana, segun

Malumian en su obra.

1.5.1. Prohibiciones

Dentro de la legislacion Colombiana se prohiben los siguientes actos

fiduciarios:

1.5.2.

Lo negocios fiduciarios secretos.

Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas personas
sucesivamente.

Aquellos cuya duracion sea mayor a 20 afios. En caso de que exceda tal
término, solo sera valido hasta dicho limite. Se exceptuan los
fideicomisos constituidos a favor de incapaces u entidad de beneficencia

publica o utilidad comun.

Derechos del constituyente.

Los que se hubieren reservado para ejecutarlos directamente sobre los
bienes fideicomitidos.

Revocar la fiduciaria, cuando se hubiere reservado esa facultad esa
facultad en el acto constitutivo, pedir la remocion del fiduciario y nombrar
al sustituto, cuando a ello haya lugar.

Obtener la devolucion de los bienes al extinguirse el negocio fiduciario,
si cosa distinta no se hubiere previsto en el acto de constitucion.

Exigir rendicion de cuentas.
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Ejercer la accion de responsabilidad contra el fiduciario.
En general todos los derechos expresamente estipulados y que no sean
incompatibles con los del fiduciario o del beneficiario o con la escancia

de la institucion.

Deberes innegables del Fiduciario.

Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion
de la finalidad de la fiducia.

Mantener los bienes objeto de la fiducia separado de los suyos y de los
gue correspondan a otros negocios fiduciarios.

Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con
los requisitos previstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya
permitido obrar del modo que mas conveniente le parezca.

Llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes
fideicomitidios contra actos de terceros, del beneficiario y aun del mismo
constituyente.

Pedir instrucciones al superintendente bancario cuando tenga fundadas
dudas acerca de la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba
apartarse de las autorizaciones contenidas en el acto constitutivos,
cuando asi lo exijan las circunstancias. En estos casos el
superintendente citara previamente al fiduciante y al beneficiario.
Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto de negocio fiduciario,
para lo cual todo acto de disposicion que realice sera siempre oneroso y
con fines lucrativos, salvo determinacion contraria del acto constitutivo.
Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto
constitutivo o a la ley, una vez concluido el negocio fiduciario.

Rendir cuentas comprobadas de su gestion al beneficiario cada seis

meses.
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Derechos del Beneficiario.

Exigir al fiduciario el fiel cumplimiento de sus obligaciones y hacer
efectiva la responsabilidad por el cumplimiento de ellas.

Impugnar los actos anulables por el fiduciario, dentro de los 5 afios
contados desde el dia que el beneficiario hubiera tenido noticia del acto
gue da origen a la accion, y exigir la devolucion de los bienes dados en
fideicomiso a quien corresponda.

Oponerse a toda medida preventiva o de ejecucion tomada contra los
bienes en fiducia o por obligaciones que no los afecten, en caso de que
el fiduciario no lo hiciera.

Pedir al superintendente bancario por causa justificada, la remocion del
fiduciario y, como medida preventiva, el nombramiento de un

administrador interino.

Formalidades del contrato de Fideicomiso Mercantil.

La legislacidbn colombiana, al igual que la ley ecuatoriana exige que los

contratos de Fideicomiso Mercantil sean mediante escritura publica, tal como lo

dice el articulo 16 de la Ley 35 de 1993, pero donde también se detalla

excepciones a esta exigencia diferenciandola del tratamiento de este contrato

en el Ecuador cuando dice Malumian cuando define la forma del Fideicomiso

Mercantil en Colombia de la siguiente manera:

“En lo referente a la forma del contrato, el Cédigo de Comercio establece
que la fiducia constituida entre vivos debera constar en escritura publica
registrada segun la naturaleza de los bienes. Por su parte, la fiducia
constituida mortis causa, debera serlo por testamento.

De acuerdo con el articulo 16 de la Ley 35 de 1993 podran celebrarse
contratos de fiducia mercantil sin que para tal efecto se requiera
solemnidad de la escritura publica, en todos aquellos casos en que asi lo

autorice mediante norma de caracter general el gobierno nacional. En tal
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sentido el Poder Ejecutivo dictd el Decreto 847 de 1993 que establece
que “los contratos de fiducia mercantil que celebren las sociedades
fiduciarias no requeriran de la solemnidad de la escritura publica cuando

los bienes fideicomitidos sean exclusivamente bienes muebles.” (2001,
pp. 75)

Obligando asi solo a que cumplan con las solemnidades registrales mediante
un documento privado en el que reposara el contrato de Fideicomiso Mercantil.

Es decir, en lo referente a las formalidades que el contrato debera cumplir
segun la ley, la escritura publica es una regla general que solo con las
excepciones citadas anteriormente podra constituirse un fideicomiso, y se

inscribird segun el objeto del contrato.

1.6. EIl Fideicomiso Mercantil en México.

El Fideicomiso Mercantil, se encuentra regulado por la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito sancionada en 1932. En el articulo 381 define al

fideicomiso de la siguiente forma:

“En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin
licito determinado, encomendando la realizacién de ese fin a una

institucion fiduciaria.”

En contexto con todos los paises suramericanos, y su tradicion legal respecto
al derecho fiduciario, México encabeza la lista de los que mas ha utilizado al
Fideicomiso Mercantil como herramienta legal para la creacién y regulaciéon de

negocios.

Dentro de la legislacién mexicana podemos ver los aspectos que lo diferencian
de la legislacion ecuatoriana, tomando en cuenta cuales son sus

particularidades dentro del contrato en si.

A continuacion detallamos cuales son los aspectos que lo diferencian.
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1.6.1. Prohibiciones.

Como es ya referencia dentro de la legislacion latinoamericana, el derecho
mexicano toma en cuenta las prohibiciones que por contravenir con su
legislacion las implementa, contempladas en el articulo 46 de la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares y estas son:

1. Realizar por cuenta propia cualquier clase de operaciones, salo las que
puedan llevar a cabo con su capital y reservas.

2. Responder a los fideicomitentes, mandantes o comitentes, del
incumplimiento de los deudores, por los créditos que se otorguen, o de
los emisores, por los valores que se adquieran, salvo que sea por su
culpa, segun lo dispuesto en la parte final del articulo 356 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, o garantizar la percepcion
de rendimientos por los fondos cuya inversion se les encomiende.

Si al término del fideicomiso, mandato o comision constituidos para el
otorgamiento de créditos, éstos no hubiere sido liquidados por los
deudores, la institucion deberd transferirlos al fideicomitente o
fideicomisario, segun el caso, o al mandante o comitente, absteniéndose
de cubrir su importe.

Cualquier pacto en contrario a los dispuesto en los dos parrafos
anteriores, no produciran efecto legal alguno.

En los contratos de fideicomiso, mandato o comision se insertara, en
forma notoria, esta fraccion y una declaracion de la fiduciaria en el
sentido de que hizo saber inequivocamente su contenido a las personas
de quienes haya recibido bienes para su inversion.

3. Efectuar operaciones con otros departamentos de la misma institucion
finaciera. La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico podra autorizar,
mediante acuerdos de caracter general, la realizacion de determinadas
operaciones.

4. Utilizar fondos o valores de los fideicomisos, mandatos o comisiones a

gue se refiere el segundo parrafo de la fraccion IV del articulo 45, para
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realizar operaciones en virtud de las cuales resulten deudores sus
delegados fiduciarios; los miembros de su consejo de administracion,
tanto propietarios como suplentes, estén o no en funciones; el accionista
0 accionistas que posean la mayoria en las asambleas de la institucién o
gue la gobiernen; los directores generales o gerentes generales; los
propietarios o suplentes, estén o no en funciones; los auditores externos
de la institucion; los miembros del comité técnico del fideicomiso
respectivo, los ascendientes o descendientes en primer grado o
conyuges de todas las personas citadas, o las sociedad en cuya
asambleas tengan mayoria dichas personas o las mismas instituciones.
Celebrar contratos de fideicomisos que tengan por objeto el pago
periodico de primas o cuotas destinadas a integrar el precio de compra
de casa habitacion, o celebrar los mismos contratos con empresas,
constructoras, cuando tengan por objeto las ventas de casas o plazos o
con pagos anticipados para completar las garantias.

Transmitir lo créditos o valores que sean materia de alguna operacion e
las mencionadas en el segundo parrafo de las fracciones VI del articulo
45, a otro fideicomiso mandato o comision manejado por la propia
fiduciaria, salo que se trate del mismo fideicomitentes, mandante o

comitente.

1.6.2. Derechos del constituyente.

Mediante el articulo 386 de la Ley Cambiaria Mexicana, el constituyente o

como se o conoce en México el fideicomitente, tienes los siguientes derechos:

1.
2.

Reserva de los derechos fiduciarios para si mismo.

Puede constituir el Fideicomiso sin sefialar beneficiario, esto expresa
gue la beneficiaria seria el propio constituyente.

Designacion de varios fideicomisarios para que reciban simultaneamente
0 sucesivamente el provecho del fideicomiso.

Puede modificar el fideicomiso o reformar el mismo.
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Designar varios fiduciarios, es decir varias instituciones fiduciarias que
administren en parte un mismo fideicomiso.

Suspender el fideicomiso.

Requerir cuentas al fideicomiso en cualquier momento.

Remover al Fiduciario en cualquier momento.

Transmitir los derechos fiduciarios en cualquier momento.

10.Nombrar un Comité Técnico que supervigile la administracion del

Fideicomiso.

1.6.3. Deberes innegables del Fiduciario.

Asi mismo, el articulo 391 la Ley General de Instituciones de Crédito y

Organizaciones Mexicana establece las obligaciones del Fiduciario de la

siguiente manera:

1.

a kb 0N

8.
9.

Aceptacion del fideicomiso en todo momento, siempre y cuando cumpla
con un objeto y una causa licita.

Cumplir fielmente las instrucciones fiduciarias.

Acatar las ordenes del Comité Técnico.

Actuar con la responsabilidad de un buen padre de familia.

Inscribir y realizar avisos sobre la inscripcion de los bienes aportados a
su patrimonio en los Registros Pubicos que correspondan.

Registrar contablemente todo acrecentamiento patrimonial al su
patrimonio.

Conservar el patrimonio entregado, y sera responsable de la pérdida o
deterioro del mismo.

Pagar intereses e impuestos que le correspondan.

No delegar funciones a otra institucion fiduciaria.

10. Guardar secreto profesional de los negocios encargados a él.

11.Realizar estados mensuales y balance general de su patrimonio al

constituyente.

12.Retener los impuestos correspondientes a aquellas personas con que

contrate.
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1.6.4. Derechos del Beneficiario.
En este caso los derechos del Beneficiario o fideicomisario se encuentran
estipuladas en el articulo 390 de la Ley General de Instituciones de Crédito y

Organizaciones Mexicana, la misma que sefala:

1. Exigir el cumplimiento del Fideicomiso.
Exigir la proteccion de los bienes fideicomisitos.
3. Atacar la validez de los actos que el fiduciario cometa en su perjuicio de
mala fe 0 en exceso de las facultades que por virtud del acto constitutivo
o de la ley le correspondan.
4. Reivindicar los bienes que a consecuencia de actos que la institucion
fiduciario haya cometido en su perjuicio de mala fe exceso de las
facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley le
correspondan.
Modificar el fideicomiso.
Transmitir los derechos fiduciarios a un tercero.

Requerir cuentas al Fideicomiso cuando asi lo estime.

© N o g

Terminar anticipadamente el contrato de fideicomiso.

1.6.5. Formalidades del contrato de Fideicomiso Mercantil.

Los contratos de fideicomiso siempre deben estar por escrito.

b. Debe ser realizado bajo escritura publica.

c. Tienen que estar inscritos en los Registros publicos que los obliguen los
bienes aportados al mismo.

d. Serd administrado siempre por una institucién fiduciaria debidamente

acreditada.
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1.7. El Fideicomiso Mercantil frente a otras figuras de garantia en la
legislacion ecuatoriana: la prenda, la hipoteca, la compraventa con

reserva de dominio.

Tomando en cuenta que el presente trabajo tiene como uno de sus objetivos
identificar al Fideicomiso Mercantil, es necesario comprarlos con las distintas
figuras de garantizar obligaciones en la normativa ecuatoriana con el fin de
dejar en claro la utilidad de la figura fiduciaria y sus ventajas con las otras

maneras de garantizar obligaciones.
1.7.1. La caucion o garantia.

Para iniciar con el analisis de los diferentes instrumentos que la ley nos da para
poder garantizar obligaciones entre las partes, debemos primero definir que

son las garantias.
El articulo 31 del Codigo Civil ecuatoriano nos dice:

“Caucion significa generalmente cualquier obligacion que se contrae para la
seguridad de otra obligacién propia o ajena. Son especies de caucion la

fianza, la prenda y la hipoteca.”

Asi mismo el tratadista Kelly en su obra, “Derecho de Garantia sobre bienes

muebles”, nos ilustra con la siguiente definicion:

“Como se indicO brevemente en la introduccién de este capitulo, las
formas de crear o evidenciar una garantia varia entre los distintos
paises, Puede ser creada mediante convenios o documentos suscritos
por ambas o solo una de las partes. Sin embargo, en todos los casos
estos documentos deben cumplir con ciertas condiciones minimas: todos
deben ser documentos escritos, firmados por lo menos por una de las
partes, suscriptos con el fin de crear una garantia que incluyan una

descripcion de los bienes” (pp. 129, 1989)

Asi mismo tomamos la definicién del tratadista Raul Diez Duarte que nos dice:
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“Ahora bien, la facultad de los acreedores para hacer efectivos sus
créditos sobre el patrimonio del deudor, denominase por la doctrina,
derecho de prenda general, tomandose por prenda en el sentido general
de garantia.” (pp.16, 2012)

Por lo que podemos concluir mediante la definicibn dentro de la normativa
ecuatoriana, como de la definicion de los tratadista vistos, las garantia son
medios por el cual el acreedor se respalda, por medio de un convenio 0
acuerdo escrito, que la obligacién pactada principalmente va a ser honrada en
el tiempo y en las condiciones pactadas inicialmente, y si este hecho no sucede
la garantia entra a ser ejecutada para el cumplimiento de las obligaciones, a
saber, el poder garantizar sus obligaciones nacera no de un bien en especifico,
sino del patrimonio del acreedor a esto se lo define como el derecho o garantia
general de prenda.

Para poder comparar al Fideicomiso Mercantil de Garantia con os diferentes

tipos de garantia que la ley preve, debemos sefialar los tipos de garantias.

Para la clasificacion de las garantias tomaremos en cuenta la manera en la que
se garantizan las obligaciones, entre las que se encuentran las garantias
personales como la fianza, y las garantias reales como la hipoteca, la prenda

entre otras.

1.7.2. Garantias Personales.

El Doctor Wilson Ojeda, nos muestra con una definicion de garantias
personales:

“En la garantia personal o intercesion, una o varias personas se
comprometen a cumplir por el deudor, si éste no satisface la obligacion
principal. Se llama intercessio, en término generales, la intervencion de

una persona en beneficio de otra” (pp.12, 2011)

Visto esto podemos decir que las garantias personales son aquellas en las

cuales un tercero, que no es parte del contrato principal es decir la obligacion
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garantizada, entra en el contrato de garantia con el fin de que mediante su

patrimonio avalice el fiel cumplimiento de la obligacion principal.

Este tercero puede ser llamado garante o co deudor, segin sea el caso de la

obligacion principal.

Por lo que las garantias personales perseguiran el patrimonio de una persona
el momento en el que no se haya honrado la obligacion principal, este
patrimonio le pertenecera siempre a un tercero el que no sera parte en el

contrato o acuerdo principal de la obligacion.

Una de las garantias personales mas utilizadas es la fianza, que analizaremos

a continuacion.

1.7.3. La Fianza.

La fianza es un tipo de garantia en la cual una persona natural o juridica avala
el pago de la obligacién pactada anteriormente y que es principal al contrato
accesorio de la garantia.

La fianza se encuentra tipificada en la normativa ecuatoriana en el articulo

2262 del Cddigo Civil vigente en la que estipula:

“...una obligacion accesoria en virtud de la cual una o mas personas
responden de una obligacibn ajena, comprometiéndose para con el

acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple...”

Por lo que el fiador sera perseguido por su patrimonio una vez que el deudor
principal incumpla con su obligacion de pago, este tipo de garantia debemos

recalcar sigue a la persona en forma de su patrimonio.

El fiador se convierte automaticamente en un deudor solidario una vez

cumplidos los requisitos legales expuestos en la normativa.

Asi nos los explica el Doctor Wilson Ojeda en su obra:
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“El contrato de fianza cumple una funcién de garantia, en cuanto que tiende
a dar la seguridad a un acreedor frente al riesgo que para él representa la
posible insolvencia de su deudor, mediante la obligacibn asumida por otro

de pagar o cumplir en el caso de hacerlo el deudor.” (pp. 26, 2011)
1.7.3.1. Caracteristicas de la Fianza.

Por definicion la fianza enmarca con una serie de caracteristicas las mismas

gue detallamos a continuacion.

a. Contrato consensual: Para que se pueda perfeccionar una contrato de
fianza, debe existir la voluntad del fiador de convertirse como tal, su
simple aceptacion en el contrato produce los efectos que la ley requiere
para que sea exigible sus obligaciones tal como lo sefiala el articulo
1459 del Cdédigo Civil, por consiguiente esta aceptacion debe ser
expresa, no existe aceptacion tacita de la fianza. (Ojeda, pp. 39, 2011)

b. Contrato unilateral: La fianza comprende como tal la obligacion por
parte del fiador a garantizar la obligacion del deudor principal, mas no
existen derechos u obligaciones por parte del acreedor a favor del fiador.

c. Contrato gratuito: Dentro del contrato de fianza se estipula, como ya se
lo ha dicho, que el fiador garantice al deudor principal en caso de
incumplimiento de su obligacion, pero esta obligacion solo genera un
derecho de repeticion del fiador en contra del deudor, esto no significa
gue recibira acrecimiento patrimonial alguno por este hecho.

d. Contrato accesorio: Como se lo definid anteriormente, el contrato de
flanza subsiste siempre y cuando exista un contrato principal en la que

exista un deudor y un acreedor.
Procedimiento de cobro.

La fianza se volvera ejecutable toda vez que el deudor haya incumplido con su
obligacion frente a un acreedor, el acreedor podra perseguir judicialmente al
fiador una vez demostrado el incumplimiento por parte del deudor principal.
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El fiador tiene derecho a pedir al acreedor se le requiera con el pago al deudor

antes de que se le exija el cumplimiento de la garantia aqui estudiada.

Una vez que el fiador ha sido demandado por el acreedor, tendrd derecho a
presentar el beneficio de excusidn u orden, el beneficio de division y el
beneficio de subrogacién respectivamente tomando en cuenta los requisitos
para proponer estas acciones que nombramos a continuaciéon. (Ojeda, pp. 69,
2011).

Casos en los que el fiador no podra proponer el beneficio de excusién u

orden.

Determinadas en el articulo 2260 del Cadigo Civil, que establece:

“Para gozar del beneficio de excusion son necesarias las condiciones

siguientes:

1) Que no se haya renunciado expresamente;

2) Que el fiador no se haya obligado como codeudor solidario;
3) Que la obligacién principal produzca accién;

4) Que la fianza no haya sido ordenada por el juez;

5) Que se oponga el beneficio luego que sea requerido el fiador; salvo
que el deudor, al tiempo del requerimiento, no tenga bienes y después

los adquiera; y,

6) Que se sefialen al acreedor los bienes del deudor principal.”.
En relacion a ésta disposicion, el articulo siguiente establece:

“No se tomaran en cuenta para la excusion:

1) Los bienes existentes fuera del territorio del Estado;
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2) Los bienes embargados o litigiosos, o los créditos de dudoso o dificil

cobro;
3) Los bienes cuyo dominio, esta sujeto a una condicion resolutoria,

4) Los hipotecados a favor de deudas preferentes, en la parte que
pareciere necesaria para el pago completo de éstas; v,

5) Los inembargables.”
Casos en los que el fiador puede proponer el beneficio de division.

Este beneficio lo propondra el fiador siempre que existan dos o mas fiadores

sobre el mismo deudor, tal como lo cita el Codigo Civil en el articulo 2269.

“Si hubiere dos o mas fiadores de una misma deuda, que no se hayan
obligado solidariamente al pago, se entendera dividida la deuda entre
ellos, por partes iguales; y no podra el acreedor exigir a ninguno sino la
cuota que le quepa.

La insolvencia de un fiador gravara a los otros; pero no se mirara como

insolvente aquel cuyo subfiador no lo esta.

El fiador que inequivocamente haya limitado su responsabilidad a una
cantidad o cuota determinada, no sera responsable sino por dicha

cantidad o cuota”
Casos en los que el fiador puede proponer la excepcion de subrogacion.

Esta excepcion esta contemplada en el articulo 2257 del Cédigo Civil donde la

define de la siguiente manera:

“Cuando el acreedor ha puesto al fiador en el caso de no poder
subrogarse en sus acciones contra el deudor principal o contra los otros
fiadores, el fiador tendra derecho para que se le rebaje de la demanda
del acreedor todo lo que dicho fiador hubiere podido obtener del deudor

principal o de los otros fiadores, por medio de la subrogacion legal.”
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En conclusion el procedimiento para efectivizar la garantia, debe primero existir
un documento que pruebe el incumplimiento principal, por lo que para que el
acreedor puedo acometer en contra del fiador, primero debe probar el
incumplimiento del deudor principal provocando asi un doble procedimiento

para hacer la garantia efectiva.

1.7.3.2. Diferencias entre la fianza y el contrato de Fideicomiso de
Garantia.

a. La fianza se compone de un acreedor, un fiador y un deudor, mientras
que en el contrato de Fideicomiso de Garantia se requiere de un
constituyente y un fideicomitente.

b. En la fianza, el proceso de cobro es mas largo y requiere de varios
pasos que la Ley exige para hacer ejecutable la garantia, mientras que
en el Fideicomiso de Garantia se requiere de un proceso establecido
dentro del mismo contrato de Fideicomiso.

c. El contrato de fianza es accesorio como caracteristica principal, es decir
gue para su subsistencia necesita de un contrato principal, mientras que
el Fideicomiso goza de ambas calidades ya que en el mismo contrato
puede contener la obligacién y el procedimiento de ejecucién de
garantia.

d. EI contrato de fianza no es autébnomo, es decir, requiere de
procedimientos exteriores a la creacion del mismo para que pueda ser
ejecutable, mientras que el contrato de Fideicomiso de Garantia es
auténomo y solo requiere de la voluntad de las partes para su creacion,
asi mismo goza de personalidad juridica por lo que depende solo de si
mismo y del cumplimiento de los procedimientos ahi acordados por las
partes para que se ejecuten, es decir goza de la facultad de poder
autoliquidarse en el momento de incumplimiento de la obligacién, es

decir sin intermediacion judicial.
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1.7.4. Garantias Reales.

Este tipo de garantias por otra parte, son aquellas que atafia no a las personas

duefias de un bien, sino al bien en si.
Es asi como las define el doctor Raul Diez Duarte en su tratado:

“En cambio, las cauciones reales consisten en afectar al cumplimiento de
una obligacién, propio o0 ajena, un bien especifico, determinado, sea de
naturaleza mueble o inmueble. Estas cauciones son la prenda y la hipoteca.
Estas cauciones reales atribuyen al acreedor el derecho de perseguir en
poder de un tercero el bien dado en garantia y de pagarse preferentemente
con el producto del remate, valor de la expropiacion o monto del seguro
contratado.” (pp. 20-21, 2012)

Dicho esto debemos entrar a una breve explicacion de las garantias

anteriormente mencionadas y que son de uso comun dentro del comercio.

1.7.4.1. Laprenda.

La prenda es una garantia real, que garantiza por medio de bienes muebles

obligaciones pactadas por dos 0 mas personas.

Esta se encuentra regulada por el Cadigo del Comercio en la Seccion 11l del
Titulo XV del Libro Il del Cddigo de Comercio, del articulo 576 al 600.

Existen tres clases de prendas reguladas por la legislacion ecuatoriana, la
prenda agricola e industrial, la prenda especial de comercio y la prenda

comercial ordinaria.

La prenda agricola, pretende garantizar obligaciones con bienes muebles, en
especifico maquinaria con el propdsito de ser util en el comercio agricola, pero
con la peculiaridad que el deudor mantiene para si el dominio del bien materia

de la garantia.

Tal como como nos dice el Cadigo del Comercio en su parte pertinente:
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“Art. 578.- La prenda agricola puede constituirse Unicamente sobre los
siguientes bienes:
a) Animales y sus aumentos;
b) Frutos de toda clase, pendientes o cosechados;
c) Productos forestales y de industrias agricolas; vy,
d) Maquinarias y aperos de agricultura.”.

Por otra parte la prenda industrial toma en cuenta para garantizar obligaciones
sobre bienes muebles que pertenecen al sector industrial del comercio, tal

como lo dicta el Codigo del Comercio en su articulo pertinente:

“Art. 579.- La prenda industrial puede constituirse Unicamente sobre los

siguientes bienes:

a) Maquinarias industriales;

b) Instalaciones de explotacién industrial;

¢) Herramientas y utensilios industriales;

d) Elementos de trabajo industrial de cualquier clase;

e) Animales destinados al servicio de cualquier industria; y,
f) Productos que hayan sido transformados industrialmente.”.

La prenda especial de comercio se encuentra regulada en el Cddigo del

Comercio en el articulo I. 575.1, donde se la define de la siguiente manera:

“La prenda especial de comercio solo podra establecerse a favor de un
comerciante matriculado y sobre los articulos que vende para ser
pagados mediante concesién de crédito al comprador. El contrato
prendario se hard constar por escrito e dos ejemplares, que
corresponden el uno para el vendedor y acreedor y el otro al comprador

o deudor”
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Es decir, este tipo de prenda solo podra ser constituida a favor de un

comerciante, y exclusivamente sobre los articulos que vende.

Por dltimo, la prenda comercial ordinaria estd regulada en el Cédigo del
Comercio y no define especificamente ninguna peculiaridad, ya que esta se
puede constituir a favor de una persona que tenga la calidad de comerciante o

no, y sobre cualquier bien mueble.

Para el perfeccionamiento de este tipo de contrato de garantia la Ley exige que
se la realice por medio de escritura publica o documento privado reconocido
judicialmente, y asi mismo que sea inscrita en los Registro Publicos creados

para estos fines.

Debemos recordar, que este contrato surtira sus efectos legales, el momento

gue se inscriba en el Registro Publico del canton donde se situe el bien.
1.7.4.1.1. Caracteristicas de la prenda.

a) Como estipula el articulo 2314 del Cddigo Civil la prenda es un contrato ya
gue necesita del acuerdo de dos partes, estos son el acreedor prendario y el

deudor prendario.

b) Es unilateral ya que solo le obliga el deudor prendario con el acreedor
prendario al pago de la obligacion principal, asegurada por este contrato de

garantia.

c) Es oneroso ya que exige utilidad de las dos partes, sin embargo se puede
pactar gratuidad el momento que la prenda se haya constituido después de

gue constituida y aceptada la obligacion.

d) Es real, porque para que se perfeccione el contrato requiere de la entrega

de la cosa prendada.

e) Es accesorio ya que requiere de un contrato principal donde se pacte la

obligacion, para que la prenda como contrato accesorio entre a garantizarlo.
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f) Se refiere a un derecho real, ya que la accion de ejecucién de la garantia

recae sobre el bien prendado.

g) Es un derecho mueble, de conformidad a lo estipulado en el articulo 616
del Cédigo Civil:

“Los derechos y acciones se reputan muebles o inmuebles, segun lo

sea la cosa en que han de ejercerse o que se debe...”.

h) La prenda tiene la caracteristica de ser indivisible tal como reza de los
articulos 1564, 2322 y 2331 del Cddigo Civil. El articulo 2331 del Cdodigo Civil

cuando nos dice:

“La prenda es indivisible. En consecuencia, el heredero que ha pagado
su cuota de la deuda, no podra pedir la restitucion de una parte de la
prenda, mientras exista una parte cualquiera de la deuda; y
reciprocamente, el heredero que ha recibido su cuota del crédito no
puede remitir la prenda, ni alin en parte, mientras sus coherederos no

han sido pagados.”
1.7.4.1.2. Procedimiento de cobro:

Para que una prenda pueda ser cobrada por el deudor, en el caso que se
demuestre que el acreedor ha incumplido con su obligacion de pagar la deuda
pactada, el Cddigo del Comercio prevé cual debe ser el procedimiento que

tendra que realizar el acreedor para ejecutar la garantia prendaria.
Respecto a lo anteriormente dicho el Codigo del Comercio nos dice:

“Art. 596 Si no se paga el crédito a su vencimiento, el acreedor puede
pedir al juez el remate de los objetos empefiados. Acomparfiara a su
solicitud el respectivo contrato y un certificado del Registrador de la

Propiedad que acredite que aun no ha sido cancelado.
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Cumplidos estos requisitos, el juez ordenara el embargo de la prenda y
su venta en publica subasta conforme al articulo 573. Si los frutos
empefados no se han cosechado todavia, ni se han realizado los
aumentos dados en prenda, se embargaran las sementeras, los
animales, las maquinas, los arboles y demas objetos cuyos productos

son materia de la prenda.

Se notificara al deudor la orden de embargo. El procedimiento no podra
suspenderse, si el deudor no consigna en pago el valor de la deuda,

intereses y costas.”.

Es decir, el momento que se haya incumplido con la obligacion de pago por
parte del deudor el acreedor en los plazos y términos acordados debe concurrir
a sede judicial para que un juez pueda atender su demanda de cobro, y una
vez que se haya corrido con todos los plazos y procedimiento que exige el
tramite, un juez dictaminara el embargo y por consiguiente el remate del bien

mueble por medio de una subasta publica.

1.7.4.1.3. Diferencia entre la prenda y el Fideicomiso Mercantil de

Garantia.

En consecuencia las dos figuras tiene un mismo objetivo que es el de
garantizar el pago de una obligacidn contraida por una o mas personas
llamadas deudor a favor de otra llamada acreedor.

Asi nos lo ilustra Malumian es su obra:

“Si bien la propiedad fiduciaria comparte la cualidad de ser un derecho
real (dominio imperfecto) no necesariamente tiene la finalidad de
garantia, sino que por el contrario puede tener muchas otras
posibilidades (...). Asimismo, en los derechos reales en garantia que se
comparan en este punto, el derecho recae sobre una cosa ajena sobre la
cual se genera un privilegio en relacién con otros acreedores del deudor,
a diferencia del contrato de fideicomiso en el cual se es propietario

(fiduciario) del bien. Lo dicho se refleja en los distintos métodos de
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ejecucion y facultades que el fiduciario posee y gue lo diferencian de los
titulares.” (2001, pp.104)

A continuacion enumeraremos las diferencias que encontramos entre las

figuras aqui analizadas:

1. Cantidad de sujetos garantizados: La prenda industrial como
anteriormente lo explicamos, garantizara la obligacién entre dos partes

un deudor y un acreedor, sobre un mismo bien mueble.

En contraposicion el Fideicomiso Mercantil de Garantia puede tener
tantos deudores como bienes se aporten a su patrimonio autonomo
siendo el Fideicomiso el acreedor de todos ellos, agilitando en un mismo
instrumento la cantidad de deudores sin la necesidad de realizar cuantos
contratos sean necesarios por cada deudor.

2. Procedimiento de ejecucidén de la garantia: La prenda recae sobre
una cosa ajena de la cual se pretende ejecutar un pago por el
incumplimiento de una obligacion principal, mientras que en el contrato
de fideicomiso el procedimiento de ejecucion es dado sobre las
instrucciones de un constituyente sobre cosa propia del fideicomiso por
lo que la ejecucion de la garantia es mas efectiva y rapida.

3. Cosas sujetas a la prenda: Los objetos que pueden ser garantizados
por medio de una prenda son bienes muebles enumerados
anteriormente en este capitulo, mientras que el fideicomiso mercantil no

tiene limitacion en las cosas que puede ser parte del contrato.

1.7.4.2. Lahipoteca.

La hipoteca es asi mismo, un contrato en virtud del cual un acreedor garantiza
una obligacion principal mediante una derecho preferencial de cobro sobre un
bien inmueble a favor de un deudor, por el cual se interpondra este derecho

inscribiéndolo en los registros publicos donde se encuentre el bien.
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En la legislacion ecuatoriana el articulo 2333 del Codigo Civil ecuatoriano nos

dice:

“Hipoteca es un derecho de prenda, constituido sobre inmuebles que no

dejan por eso de permanecer en poder del deudor.”

Es decir este tipo de garantia recae Unicamente sobre bienes inmuebles, el
mismo que se vera afectado en su dominio con la inscripcion de este contrato

tal como nos dice el Cadigo Civil en el articulo 2344 del Cédigo Civil:

“La hipoteca no podra tener lugar sino sobre bienes raices que se posean en
propiedad o usufructo, o sobre naves.

Las reglas particulares relativas a la hipoteca de las naves pertenecen al

Cddigo de Comercio.”

Una de las cualidades especificas que tiene la hipoteca, como bien lo define la
ley, es que el bien materia del contrato no pasa al patrimonio del deudor, ni
existe ningun tipo de desplazamiento, tal como lo indicamos cuando hablamos
de la prenda. Es decir, la hipoteca grava al bien, dando la prioridad en el cobro
al que tenga el derecho como acreedor hipotecario en el caso de ejecutarse la

caucion.

Este caracteristica hace que sea muy atractivo el negocio en el cual se basa
este tipo de garantia, ya que por el valor de los inmuebles que son altos este
tipo de contratos garantiza cantidades grandes de dinero, asi mismo le permite
al deudor aprovechar el bien hasta la cancelacion de la obligacion.

1.7.4.2.1. Caracteristicas de la hipoteca:

a) Es accesorio, es decir depende un contrato principal para su
subsistencia y validez, por lo que podemos decir que requiere de una
obligacion aceptada e instrumentada a cual seria garantizada por la

hipoteca.

Este contrato principal puede ser cualquier obligacion instrumentada,

gue demuestre una obligacién entre dos partes, llamamos partes a las
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personas naturales o juridicas que hayan intervenido dentro de esta

operacion mercantil instrumentada de manera legal.

b) La hipoteca puede garantizar obligaciones de un tercero, es decir, el
duefio del bien puede ceder su derecho de hipoteca a un deudor con el
fin de garantizar la obligacidon de alguien mas tomando a su propio
riesgo el cumplimiento del pago de la obligacién principal.

c) Es unilateral, ya que la obligacién solo reporta para una de las partes,
esto es para el acreedor hipotecario, quien accede a ceder el derecho de
hipoteca a un tercero para que sea afectado el dominio sobre su bien
para garantizar una obligacion.

d) Es oneroso ya que reporta utilidad para una de las partes.

e) Es consensual ya que requiere del consentimiento del duefio del bien.

1.8. El fideicomiso y su utilizacion en las instituciones financieras.

1.8.1. Definiciones.-

Una vez que hemos analizado al fideicomiso como contrato, y como manera de
asegurar obligaciones como método efectivo de garantia, ahora debemos ver
cual es su utilizacién dentro del Sistema Financiero por lo que procedemos a
definir legalmente, que son las Instituciones del Sistema financiero, que son los

créditos y analizamos las garantias.
1.8.1.1. Definicién de Instituciones Financieras:

La Ley General de Instituciones del Sector Financiero las define de la

siguiente manera:

“Art. 2.- (Reformado por el Art. 1 de la Ley 2007-81, R.O. 135-S, 26-VII-
2007; por la Disposicion Reformatoria Tercera de la Ley s/n, R.O. 444, 10-
V-2011; y, por el Art. 1 de la Ley s/n, R.O. 659-S, 12-1I-2012).- Para los
propositos de esta ley, son instituciones financieras privadas los bancos, las

sociedades financieras o corporaciones de inversion y desarrollo, las
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asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda. Los bancos y
las sociedades financieras o corporaciones de inversion y desarrollo se
caracterizan principalmente por ser intermediarios en el mercado financiero,
en el cual actian de manera habitual, captando recursos del publico para
obtener fondos a través de depdsitos o cualquier otra forma de captacion,
con el objeto de utilizar los recursos asi obtenidos, total o parcialmente, en

operaciones de crédito e inversion.

Las asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda son
instituciones cuya actividad principal es la captacion de recursos del publico
para destinarlos al financiamiento de la vivienda, la construccion y al
bienestar familiar de sus asociados, para lo cual podran invertir previa
autorizacion de la Superintendencia en instituciones de servicios auxiliares
del sistema financiero de giro inmobiliario o en otras instituciones de
servicios auxiliares calificadas por la Superintendencia cuyo objeto
exclusivo se relacione con las actividades propias del giro del negocio, las
gue deberan evidenciarse en la composicion de los activos de la asociacion

mutualista.

Las sociedades financieras o corporaciones de inversion y desarrollo no
podran realizar las captaciones previstas en la letra a) ni las operaciones

contenidas en la letra g) del articulo 51 de esta Ley.

Las asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda, no

podran efectuar las siguientes operaciones:
a) Las mencionadas en las letras j), m), t) y v) del articulo 51 de esta ley; vy,

b) Las cooperativas de ahorro y crédito, que realizan intermediacion con el
publico, quedan prohibidas de realizar las operaciones constantes en las

letras i) y q) del articulo 51 de esta ley.”

Por lo que dentro del Sistema Financiero, solo las enumeradas en el articulo
citado anteriormente seran consideradas Instituciones del Sistema Financiero,

esto es importante tenerlo claro, ya que para poder analizar a las garantias



64

explicadas anteriormente asi como al Fideicomiso de Garantia, debemos tomar
en cuenta y tener muy claro, que instituciones pueden captar recursos y asi
mismo generar créditos los mismos que seran respaldados con las garantias
explicadas en este capitulo, debemos aclarar que no todas las instituciones

nombradas en la normativa citada son de crédito.,

A continuacion veremos cuales son los tipos de créditos, y como la ley los

clasifica para el Sistema Financiero.
1.8.1.2. Tipos de Créditos:

La ley a su vez, evalla y dictamina las politicas por las cuales las instituciones
financieras podran dar créditos, cada uno de estos créditos son clasificados
segun el monto y el destino del crédito, a continuacién explicamos cada uno de

ellos:
1.8.1.2.1. Créditos Comerciales:

La Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros

y de la Junta Bancaria los define de la siguiente manera:

“CREDITOS COMERCIALES (Reformado por el Art. 1 de la Res. JB-
2011-2034, R.O. 582-S, 23-XI-2011).-

Se entiende por créditos comerciales todos aquellos otorgados a
personas naturales o juridicas destinados al financiamiento de
actividades de produccion y comercializacion de bienes y servicios en
sus diferentes fases, cuya fuente de pago constituyen los ingresos por
ventas u otros conceptos redituables, directamente relacionados con la
actividad financiada. Asimismo, se incluirdn los créditos concedidos a

gobiernos seccionales y otras entidades del sector publico.

Ademas, son las operaciones otorgadas a través de tarjetas de crédito
con destino comercial, los créditos entre instituciones del sistema

financiero y las operaciones de arrendamiento mercantil.”
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Es de entender, que los créditos comerciales son clasificados por su destino
final, que vendria a ser la utilizacion que el deudor afirma le dara a la
obligacion pactada, y la fuente de pago que es el producto de las ventas

relacionadas con su actividad productiva.

El mismo articulo los subdivide mas especificamente tomando en cuenta ahora

el tamafio de la compaiiia a la que se otorga la obligacion.

“(...) Los créditos comerciales se dividen en tres subsegmentos:
corporativos, empresariales y a pequefas y medianas empresas, cuyas

caracteristicas cualitativas y cuantitativas se detallan a continuacion:

Comerciales corporativo.- Son créditos directos y/o contingentes
otorgados a personas naturales o juridicas, destinados a financiar
diversas actividades productivas y de comercializaciébn a gran escala,
con ingresos por ventas u otros conceptos redituables anuales,
directamente relacionados con la actividad productiva y/o de
comercializacién, que en conjunto sean iguales o0 superiores a cinco
millones de dolares de los Estados Unidos de América (US $

5.000.000,00) y cuya fuente de pago provenga de dicha actividad.”

Entonces, los créditos comerciales corporativos seran para personas naturales
o0 juridicas, que tengan un fin de financiamiento para actividades de produccién
y comercializacion. Y seran pagados con los créditos de estas inversiones

desde 5 millones de délares en adelante.

“Comerciales empresariales.- Son créditos directos y/o contingentes
otorgados a personas naturales o juridicas, destinados a financiar
diversas actividades productivas y de comercializacion a una menor
escala que las empresas corporativas, con ingresos por ventas u otros
conceptos redituables anuales, directamente relacionados con la
actividad productiva y/o de comercializacidon, que en conjunto sean
mayor o igual a un millén de ddélares de los Estados Unidos de América

(US $ 1.000.000,00) y menores a cinco millones de ddlares de los
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Estados Unidos de América (US $ 5.000.000,00) y cuya fuente de pago

provenga de dicha actividad.

Con la misma caracteristica analizada anteriormente, estos créditos estan
dirigidos para proyectos de ventas y comercializacion, y seran pagados con los
réditos de esta inversion que empiecen en un millon de dolares hasta cinco

millones de délares.

“Comerciales PYMES - Pequefias y medianas empresas.- Son
créditos directos y/o contingentes otorgados a personas naturales o
juridicas, destinados a financiar diversas actividades productivas y de
comercializacion a una menor escala que el segmento empresarial, con
ingresos por ventas u otros conceptos redituables anuales, directamente
relacionados con la actividad productiva y/o de comercializacién, que en
conjunto sean mayor o igual a cien mil dolares de los Estados Unidos de
América (US $ 100.000,00) y menor a un millén de doélares de los
Estados Unidos de América (US $ 1.000.000,00) y cuya fuente de pago
provenga de dicha actividad.”

Y por ultimo, la clasificacion termina en los créditos otorgados al mismo fin de
comercializar en este caso en menor escala, y que sera pagado con los réditos
de esta inversion, por un monto minimo de cien mil dolares, y que llegue hasta

el millén de délares.
1.8.1.2.2. Créditos de consumo.

En el mismo articulo de la Codificaciéon de Resoluciones de la Junta Bancario

define a estos créditos de la siguiente manera:

“Son créditos otorgados a personas naturales destinados al pago de
bienes, servicios 0 gastos no relacionados con una actividad productiva,
cuya fuente de pago es el ingreso neto mensual promedio del deudor,
entendiéndose por éste el promedio de los ingresos brutos mensuales

del nucleo familiar menos los gastos familiares estimados mensuales
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obtenidos de fuentes estables como: sueldos, salarios, honorarios,

remesas y/o rentas promedios.”

Este tipo de créditos son guiados especificamente a personas naturales y su
destino debe ser para el pago de servicios 0 gastos no relacionados con ningun

tipo de actividad comercial.
1.8.1.2.3. Créditos para la vivienda.

La Codificacion que venimos analizando en su numeral 1.3. define a estos

créditos como:

“Son los créditos otorgados a personas naturales para la adquisicion,
construccion, reparacion, remodelacion y mejoramiento de la vivienda
propia, siempre que se encuentren amparados con garantia hipotecaria,
gue abarca a la hipoteca directa a favor de una institucién 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; caso contrario, se
consideraran como créditos comerciales, consumo o microcrédito, segun

las caracteristicas del sujeto y su actividad.

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.”

En este caso se regula a este crédito solo a personas naturales, que tengan
como fin adquirir un bien inmueble, y solo se acepta como garantia aplicable
para este tipo de créditos la garantia hipotecaria y el fideicomiso mercantil de

garantia.
1.8.1.2.4. Microcrédito.
La Codificacion aqui estudiada define al micro crédito de la siguiente manera:

“Es todo crédito no superior a veinte mil délares de los Estados Unidos

de América (US $ 20.000,00) concedido a un prestatario, persona
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natural o juridica, con un nivel de ventas inferior a cien mil dolares de los
Estados Unidos de América (US $ 100.000,00), o a un grupo de
prestatarios con garantia solidaria, destinado a financiar actividades en
pequefia escala de produccion, comercializacién o servicios, cuya fuente
principal de pago la constituye el producto de ventas o ingresos
generados por dichas actividades, adecuadamente verificada por la
institucion del sistema financiero; y, cuyo saldo adeudado en el sistema
financiero, incluyendo la operacién que esta siendo calificada o evaluada
para su otorgamiento, no supere los cuarenta mil dolares de los Estados
Unidos de América (US $ 40.000,00).”

Este tipo de crédito se proyecta hacia empresario, sin diferenciar entre persona
natural o juridica que no tenga ingresos mayor al monto designado, y el fin de
este crédito estd dirigido a la produccion, comercializacion o servicios,

permitiendo dar garantia solidaria.
1.8.1.2.5. Crédito educativo.
La Codificacion define a este tipo de crédito como:

“1.5. CREDITO EDUCATIVO (Reformado por el Art. 1 de la Res. JB-
2011-2034, R.O. 582-S, 23-XI-2011).-

Es el destinado a financiar el desarrollo del talento humano a fin de

promover el fortalecimiento de la educacion de los ecuatorianos.

Las operaciones de crédito educativo se caracterizan por estar
estructuradas conforme las necesidades de financiamiento de los
sujetos, las cuales principalmente se derivan de la adecuada
identificacion del ciclo de pago en que los receptores podran atender sus

obligaciones.”

Este tipo de crédito se direcciona directamente a personas naturales, con el

unico propdsito de un fin educativo.
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1.8.1.2.6. Crédito de Inversion publica.
Por ultimo la codificacion nos dice lo siguiente respecto a este tipo de crédito:

“1.6 CREDITO DE INVERSION PUBLICA (Agregado por el Art. 1 de la
Res. JB-2011-2034, R.O. 582-S, 23-XI-2011).-

Es el destinado a financiar programas, proyectos, obras y servicios
encaminados a la provision de servicios publicos, cuya prestacion es
responsabilidad del Estado, sea directamente o0 a través de empresas; v,
que se cancelan con cargo a los recursos presupuestarios o rentas del
deudor fideicomitidas a favor de la institucion financiera publica

prestamista.”

Es decir, este tipo de crédito esta direccionado a financiar solo al servicio
publico y que los sujetos dentro de este tipo de crédito solo seran las empresas
publicas como acreedoras y deudoras.

1.8.2. Garantias en el Sistema Financieras.

Cuando las personas naturales o juridicas entran a ser sujetos de calificacion
por parte de las instituciones financieras, para que pueda ser viables la
acreditacion de créditos se debe pasar por los procedimientos que la ley por
medio de la Codificacion de Resoluciones de Junta Bancaria exige.

Cada uno de este tipo de créditos requiere una garantia, que se encuentra
estipulada dentro de la Codificacion de Resoluciones de la Junta Bancaria para

cada uno de los tipos de crédito anteriormente mencionados y estos son:
1.8.2.1.1. Garantia para créditos comerciales:

Dentro de los criterios que evaluan el criterio de las instituciones financieras en
los créditos comerciales, existen puntos como la experiencia de pago de crédito
anteriores, al apalancamientos de la deudas, y un sin niumero de informacion
gue crean un criterio de la viabilidad de la emisién de créditos a tal o cual

persona natural o juridica.
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Dentro de este criterio existen también ciertos requisitos que necesita una
entidad del sector financiero para asegurar los créditos, estas son las

garantias.

El historial crediticio, como el contable de la compafia califica a cada persona
natural o juridica por un riesgo, es decir bajo qué condiciones la institucion
financiera espera recuperar los fondos dados en crédito, a mayor riesgo menor
es la cantidad prestada y mayores son la garantias que se exigira, todo esto

para precautelar la cartera de retorno que tendra la institucion financiera.
Asi nos lo explica la resolucion cuando estipula:

“1.1.3. COBERTURA DE LA CALIFICACION PARA CREDITOS
COMERCIALES.- (Reformado por el Art.

1 de la Res. JB-2011-2034, R.O. 582-S, 23-XI-2011; y, por el Art. 1,
num. 1.16 y 1.17 de la Res. JB-2012-2217, R.O. 738-2S, 4-VI1-2012)

Las garantias pagadas por las entidades pertenecientes al sistema de
garantia crediticia y registradas en la cuenta 1609 “Garantias pagadas
pendientes de recuperacion”, por las fianzas otorgadas a pequefas y
medianas empresas, segun la clasificacion prevista en el articulo 106 del
“Reglamento a la Estructura de Desarrollo Productivo de Inversiéon”,
contenido en el Decreto Ejecutivo No. 753, publicado en el suplemento
del Registro Oficial No. 450 de 17 de mayo de 2011, se calificaran con
los criterios establecidos para los créditos comerciales empresariales y
créditos comerciales PYMES, utilizando los rangos de morosidad

descritos en la tabla precedente para la constitucién de provisiones.”.

Podra aceptarse cualquier tipo de garantia real o personal, hasta fianzas segun
el rango de morosidad que la empresa tenga.

1.8.2.1.2. Garantias para créditos de consumo.

Asi como en los créditos comerciales, los indicadores que dan las pautas de la

calificacion de los créditos por parte de las Resoluciones de la Junta Bancaria,
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exigen que las garantias para los créditos de consumo sean igualmente en

base a la calificacion del riesgo de las personas que son sujetas a calificacion.
Tal como lo expone el numeral que citamos a continuacion:

“1.2.2. METODOLOGIAS Y/O SISTEMAS INTERNOS DE
CALIFICACION DE CREDITOS DE CONSUMO (Reformado por el Art. 1
de la Res. JB-2011-2034, R.O. 582-S, 23-XI-2011; y, por el Art. 1, num.
1.18 de la Res. JB-2012-2217, R.O. 738-2S, 4-VII-2012).-

En la evaluacion crediticia de los deudores existentes y de los
potenciales clientes, como requisito previo para la aprobacion,
instrumentaciéon y desembolso de las operaciones crediticias, las
instituciones del sistema financiero deberan utilizar metodologias o
sistemas internos tales como los previstos en el numeral 7.1 del articulo
7, del Capitulo Il “De la administracion del riesgo de crédito”, del Titulo X
“De la gestibn y administracion de riesgos”, de este libro; y, otros
procedimientos que fueren necesarios para la asignacion de cupos y
demas condiciones crediticias, en funcion del perfil de los clientes,
naturaleza, tamafo y complejidad de las operaciones de la institucion

controlada y su estrategia de negocio.

Los sustentos de las metodologias o sistemas internos implementados
por las entidades a los que hace referencia el inciso anterior, deberan

ser evaluados por la Superintendencia de Bancos y Seguros.”
1.8.2.1.3. Garantias para créditos para la vivienda.

Para la calificacién de este tipo de créditos, como lo explicamos anteriormente
el fin Unico sera la adquisicion de unidades de vivienda, y solo para personas
naturales obviamente, dentro de estos tipos de créditos la garantia aceptada es
la hipotecaria y el fideicomiso de garantia para la vivienda propia tal y como

nos lo dice la misma definicion del tipo de crédito:

“1.3. CREDITOS PARA LA VIVIENDA
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Son los créditos otorgados a personas naturales para la adquisicion,
construccion, reparacion, remodelacion y mejoramiento de la vivienda
propia, siempre que se encuentren amparados con garantia hipotecaria,
gue 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; caso contrario, se
consideraran como créditos comerciales, consumo o microcrédito, segun

las caracteristicas del sujeto y su actividad.”

1.8.2.1.4. Garantias para microcréditos.

En el caso de los microcréditos se tomaran en cuenta los mismos parametros

anteriormente mencionados, segun esta calificacién se pedira por parte de la

institucion financiera, la Codificacién da las siguientes opciones:

“1.4.2.3.3 En caso de que se requieran garantias reales y registrables,
copia de los contratos, pagarés y otros documentos que las respalden,
tales como titulos de propiedad, pagos de impuestos, certificado de
gravamenes y constancia de su inscripcion en el Registro de la
Propiedad o Mercantil, segun corresponda; y, copia de las pdlizas de
seguros contratadas, las cuales deben encontrarse vigentes vy

endosadas a favor de la institucién del sistema financiero prestamista.”

Es decir, si se van a garantizar las obligaciones estas podran ser garantias

reales o registrales como la hipoteca y la prenda.

1.8.2.1.5. Garantias para créditos educativos.

En este tipo de créditos definidos anteriormente, las instituciones del sistema

financiero podra utilizar cualquier tipo de garantia que pidan y el deudor pueda

ofrecer, tal como nos dice la Codificacién cuando define a este crédito:

“1.5.3. CREDITO DE DESARROLLO EDUCATIVO
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Es el destinado a financiar el desarrollo del talento humano a fin de

promover el fortalecimiento de la educacion de los ecuatorianos.

La institucién financiera publica que opere con créditos de desarrollo
educativo deberd mantener la informaciéon que establezca su propia
tecnologia crediticia, la que debe considerar la informacion requerida en
los manuales de crédito de la propia institucién, que por lo menos
contendrd la descripcion de la estructura organizacional del area de
crédito y sus procedimientos, en funcion de las caracteristicas del sujeto;
y, la informacién especifica de cada operacion y producto, en la que se
incluira la copia del documento de aprobacion, de los contratos y otros

documentos, asi como de las garantias recibidas.”
1.8.2.1.6. Garantias para créditos de inversion publica.

En este tipo de crédito como es dado entre entidades del sector publico, no se
pide una garantia especifica por lo que no se puede definir qué tipo de garantia
puede darse para estos casos.

1.8.3. El fideicomiso de garantia en las instituciones financieras.

Como podemos analizar de lo anteriormente dicho, la ley no prohibe la
aceptacion de una garantia fiduciaria para ningun tipo de crédito otorgado por
el sector financiero, mas bien especifica las garantias minimas aceptables para

el desembolso crediticio segun los estandares anteriormente planteados.

La utilizacion del fideicomiso de garantia en el sector financiero es por demas
aceptable, y asi lo demuestran varios fideicomisos constituidos por entidades
del sector financiero que a la fecha se mantienen vigentes y en uso, en

especial en sector inmobiliario y en el sector automotriz.

Como bien lo detalla la normativa anteriormente citada, el sector financiero
debera garantizar sus operaciones crediticias en los distintos ambitos del

comercio, siendo este un tema de control estricto para este tipo de entidades.
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Dicho esto, debemos recordar las ventajas que el fideicomiso de garantia tiene
en contra posicién con las garantias tipicas analizadas en su momento en el
presente trabajo, puesto que como podemos analizar de la normativa citada,
una de las mayores preocupaciones es el poder recuperar de manera efectiva
el crédito otorgado, y como se expuso anteriormente una de las mayores
virtudes del fideicomiso de garantia es la rapidez y bajo costo que un

fideicomiso cumple para este propadsito.

Las instituciones del sector financiero mantienen un interés alto en la
recuperacion de su cartera, lo que provoca que se exija mas garantia
dependiendo al monto y fin del préstamo, es por esto que la figura del
fideicomiso es utilizada constantemente para inversién crediticia masiva y de
valores significativos, lo que nos hace concluir que es la mas efectiva entre las

maneras de garantizar obligaciones.

Bien lo dice Sergio Rodriguez Azuero, cuando topa el advenimiento de la

actividad fiduciaria en el sector financiero cuando nos dice:

“Lo anterior no ha bastado. De hecho, en buena parte de los paises y
siguiendo el ejemplo mexicano, el negocio se ha profesionalizado
reservandolo a entidades financieras vigilada por el Estado, bien sean
bancos o0 aseguradoras, ya sociedades de objeto especial que,
normalmente, se someten al régimen general de las entidades

financieras y que en Colombia, pueden ser filiales de aquellos.

Cuando tal cosa ocurre se producen evidentes efectos positivos para la
figura, especialmente por la mayor y general confianza que por tal
motivo se genera en la comunidad. En efecto, como lo veremos en su
momento, el Estado suele hacerse presente desde su nacimiento hasta
su muerte, si es que la empresa llega a su fin. Y como la confianza, que
identifica filolégicamente la expresion fiducia, es la base fundamental de
este negocio y lo ha sido a lo largo de la historia, no escapara al analista
el apoyo que resulta de contar con la vigencia omni presente del Estado

en el desarrollo de la actividad.
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Ahora bien, como el banquero vive en el mundo de los negocios, nada le
resulta mas espontaneo que integrar a la gama de sus servicios un
mecanismo hecho para facilitarlos. En efecto, la banca evoluciona desde
hace muchos afos de la sola o preponderante tarea de intermediar en el
crédito a la mas demandada y moderna de prestar servicios financiero,
como se aprecia sin dificultad al revisar sus balances, por lo tanto, si la
intermediacién crediticia genera intereses y la prestacion de servicios
comisiones, facil sera advertir el mayor y progresivo peso relativo que
estas han ganado en los estados de resultados de los bancos en los
altimos tiempos. Propodsito en el cual el fortalecimiento del negocio
fiduciario puede contribuir, sin duda, pues el fiduciario, como gestor
profesional de intereses de terceros es un natural prestador de
servicios.” (pp. 130, 2005)

Por lo anteriormente dicho, la utilizacion del fideicomiso de garantia es mas que
saludable para el desenvolvimiento del sector financiero en la sociedad, y su
utilizacién por demas esta probada como efectiva, es por esto que el 30 por
ciento de la actividad fiduciaria total en el Ecuador se enmarca en garantizar las
obligaciones del sector automotriz, teniendo un gran éxito tanto en la

recuperacion de la cartera como en el otorgamiento de créditos.

1.8.4. El fideicomiso de garantia y su utilizacion en el sector financiero.

Como lo hemos venido analizando en el presente capitulo, dentro del sector
financiero es de mucha importancia la manera de asegurar obligaciones, ya
gue el descontrol dentro de esta area puede generar iliquidez de la institucion y

por consiguiente el cierre de la misma.

Dentro de los tipos de créditos analizados anteriormente en este capitulo, como
se lo dijo anteriormente, se encuentra prohibido el fideicomiso de garantia
como fuente de garantizar obligaciones, con excepcion de las ultimas reformas
legales que han afectado a este segmento de la norma y que seran analizadas
con posterioridad.
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A continuacién analizamos los tipos de crédito y por que el fideicomiso es

idéneo para garantizarlos:

1.8.4.1. El fideicomiso de garantia para créditos de consumo.

Con esta premisa, el fideicomiso de garantia por su alta efectividad de cobro es
idéneo para asegurar obligaciones de bajo monto, como lo son los créditos de
consumo, por la sencilla razén que por el monto prestado no seria logico utilizar
figuras que con un alto costo de constitucion con la prenda o la hipoteca, asi
mismo la efectividad en el proceso de recuperacién genera una ventaja tanto
para el deudor, como para el acreedor a quien tendria mas facilidad en acceder

a este crédito.

Es decir, para un institucion financiera el utilizar un fideicomiso de garantia para

garantizar crédito de consumo es ventajoso por las siguientes razones.
Puede garantizar en un mismo instrumento a muchos deudores.
Recuperacion de cartera a bajo costo.

1.

2

3. Recuperacion de cartera efectiva y en poco tiempo.

4. Generar mas préstamos sin tantas trabas a sus usuarios.
5

No afectar a los buenos pagadores frente a los malos pagadores.

1.8.4.2. El fideicomiso de garantia para créditos para la vivienda.

El crédito para la vivienda por excelencia siempre estard garantizado por la
misma hipoteca del bien inmuebles que por su constante avallo es beneficioso
para el deudor, pero cuando no se cumple con la obligacion pactada y por el
monto la ejecucion de la misma no es muy facil, es por eso que uno de las
mayores ventajas frente a la hipoteca por parte del fideicomiso es la efectividad
de recuperar la cartera con la venta del bien inmueble, ya que pertenece al
patrimonio autonomo del fideicomiso hasta que se haya cubierto la obligacion,
siendo mas facil su ejecucion que con una hipoteca donde el comprado tiene la

calidad de mero tenedor.
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1.8.4.3. El fideicomiso de garantia para créditos comerciales.

Como lo analizamos anteriormente, los créditos comerciales apuntan al sector
empresarial en todas sus fases, tomando en cuenta el tamafio de la empresa la
calificacibn ser4 y asi mismo sus condiciones de garantia, tal como lo

analizamos con anterioridad.

Una de las caracteristicas del sector empresarial es la rapidez con las que las
personas juridicas requieren se les desembolsen sus créditos, es por eso que
muchas veces las instituciones del sector financiero desembolsan sus créditos

sin antes perfeccionar las garantias tipicas con sus deudores.

El fideicomiso de garantia genera una gran utilidad al poner a disposicion
fideicomiso de garantia de flujos, o garantias aportadas al mismo fideicomiso
con muchas empresas, esto facilita la recuperacion por parte de la instituciones

financieras, y asi mismo rapidez en el desembolso y liquidez de las empresas.

Las condiciones de pago también se pueden ser concatenadas con mayor
facilidad y flexibilidad dentro de una figura fiduciaria que garantice las
obligaciones, ya que se pueden correlacionar el estado de perdidas y
ganancias de las empresas con la forma de pago, y el momento de ejecutar la
garantia, dandoles mejores condiciones de pago y negociacion a la institucion

financiera como al acreedor.

1.8.4.4. El fideicomiso de garantia para microcréditos.

Es importante analizar que estos créditos estan direccionados a financiar
actividades en pequefia escala, pues es dificil que un negocio de este tamafio
tenga bienes inmuebles que hipotecar o bienes muebles que prendar, es por
eso que el fideicomiso puede adaptarse a este tipo de empresas con
modalidades establecidas en el contrato para que este tipo de empresarios

pueda acceder mas facilmente a un crédito.

Asi mismo, la institucion financiera se puede asegurar y supervigilar el

cumplimiento de las condiciones de pago, y como lo dijimos anteriormente el
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contrato se puede modificar al negocio del deudor con el fin de prestar mejores

condiciones de cobro y pago para las partes,

En conclusion, la importancia y beneficio del fideicomiso de garantia dentro de
las instituciones financieras es ilimitado, y por demas de demuestra que su uso
es fundamental para la salud econdmica en la relacion de las instituciones

financieras con la sociedad.

Como se ha visto en el presente capitulo, la recuperacion de la cartera por
parte de las instituciones financieras es primordial, puesto que ahi es donde se
califica el riesgo de la cartera prestada, por lo que es importante saber cual es
el proceso para ejecutar una garantia dentro de un fideicomiso, siendo este una
de las ventajas principales de la figura fiduciaria en contra posicion con las

garantias tipicas, mismo que lo explicamos a continuacion.
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CAPITULO II: “EL PROCESO DE EJECUCION DEL FIDEICOMISO
MERCANTIL DE GARANTIA”

Una vez analizado el Fideicomiso de garantia tanto como concepto general asi
como su estructura particular, y comparandola con los modelos tipicos para
garantizar obligaciones, ahora entramos en el analisis especifico de uno de las

mayores ventajas de la figura.

Esto es, su facilidad de cobro y ejecucion para efectivizar el pago de la

obligacion cuando el deudor ha incumplido con su obligacion principal.

Para entrar en analisis debemos recordar que el Fideicomiso es un contrato
principal, es decir no depende de otro contrato para su subsistencia, diferencia

sustancial con las otras formas de garantizar obligaciones.

Asi mismo es caracteristica principal del Fideicomiso, como lo estudiamos
anteriormente, que los bienes aportados por los constituyentes al Fideicomiso
entran a ser parte del patrimonio autobnomo de esta figura, haciendo que la
disposicion sobre estos bienes se apeguen a las instrucciones del contrato.

También debemos hacer mencion que el Fideicomiso de Garantia es
irrevocable, por lo que todas las estipulaciones ahi pactadas no pueden ser
modificadas sino con el consentimiento de las partes contratantes, es decir se
apega al mandamiento juridico que dice todo lo que en ley se hace de la misma

manera se deshace.

Dicho todo esto comenzamos a analizar la parte fundamental del Fideicomiso
de Garantia que es la clausula de proceso de ejecucion, es decir, cual es la
manera que el Fideicomiso actuara toda vez que se hayan cumplido con los

requisitos que las partes pactaron para que se proceda al pago.

Este procedimiento puede ser comparado con el proceso que debe de seguir
un acreedor que mantenga documentos que prueben una garantia contra los
bienes o la persona que se obligo con ellos, hablando de los mecanismos de

garantia tipicos estudiados anteriormente.
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Una vez que un Fideicomiso se ha instrumentado de la manera en la que la ley
ha mandado, y cumpliendo con todas las formalidades estipuladas con los
organismos de control, el Fideicomiso entra en funcionamiento para continuar
con el objeto por el cual se cred, es decir, el seguimiento y aseguramiento de la

obligacion pactada ahi.
Asi lo afirma Rodriguez Azuero en su obra:

“Bajo una nocion sencilla puede decirse que mediante la fiducia en
garantia una persona, normalmente el deudor, transfiere uno o mas
bienes al fiduciario con el propésito de que los 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. Por este
aspecto presenta ventajas indudables en relacion con las modalidades
tradicionales de garantia, como la prenda y la hipoteca, por cuanto el
acreedor no tiene que someterse a los procedimientos judiciales
enderezados a rematar los bienes, sino que, en cumplimiento de la
orden recibida de su cliente, el banco procede a venderlos o liquidarlos y

a satisfacer su obligacion” (pp. 464, 2005)

A continuacion realizamos un analisis del procedimiento, sus partes,
consecuencias, ventajas desventajas, y comparacion con el procedimiento de

cobro de los instrumentos tipicos de garantia.

2.1. El proceso de ejecucion del Fideicomiso Mercantil de Garantia:
Generalidades, estructura, uso y finalidad.

2.1.1. Generalidades.

El proceso de ejecucion no es mas que una parte del contrato de Fideicomiso,
en la cual se estipula cual va a ser el procedimiento en virtud el cual el

Fideicomiso actuara si las condiciones ahi acordadas se cumplen.

Es decir, el procedimiento de ejecucidn respecto especificamente al contrato de
Fideicomiso Mercantil de Garantia, se activa el momento que se ha incumplido

con la obligacion de pago pactada en el mismo instrumento, por lo que
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efectiviza la garantia aportada a favor del acreedor por incumplimiento del

deudor.

Por ejemplo, si dentro de un contrato de Fideicomiso se estipuld que el
Fideicomiso vendera un bien, sea mueble o inmueble, y del producto de esa
venta entregara al acreedor el valor que tenga pendiente de cobro segun los

documentos presentados al mismo Fideicomiso.
2.1.2. Estructura.

La estructura de la clausula de ejecucioén, explicada anteriormente, es la cual
entrard para dirimir el pago de la garantia pactada, y en nuestro analisis

requiere de los siguientes requisitos:

1. Verificacién del cumplimiento de los requisitos previstos parala
ejecucion.
El Fideicomiso debe ser oportunamente notificado con el supuesto
incumplimiento, por parte de los beneficiarios o del constituyente como
en el caso proceda, asi el Fideicomiso como la costumbre lo manda,
emite una notificacion en virtud la cual se le hace saber al deudor que se
le esta requiriendo con el pago de la obligacion pactada en el contrato,
siendo esta notificacion parte de la apertura de informacion con el cual el
Fideicomiso respaldara la eventual ejecucion de la garantia. (Rodriguez,
pp. 491, 2005).

2. Peticion formal por parte del acreedor en la parte del fideicomiso
gue comparezca (Constituyente y/o Beneficiario).
Para iniciar el procedimiento de venta de los bienes fideicomitidos, el
acreedor debe indicar dentro de comunicacion escrita, cual es el
incumplimiento en el cual el deudor ha recaido, y citar textualmente el
incumplimiento dentro del contrato de Fideicomiso, asi mismo todo esto
en virtud al cual el Fideicomiso respalde su accion de ejecucion. (Diaz,
pp. 133, 2005).
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3. Comunicacion a las partes de la decision de ejecutar las garantias
por parte del Fideicomiso.
El Fideicomiso debe respaldar con los documentos requeridos
anteriormente su decision de ejecutar las garantias de la forma, y la
manera en la cual se realizara la ejecucion de las garantias, poniendo un
tiempo prudencial en la cual el deudor acredite una peticion de prorroga,
o sustente el supuesto incumplimiento, todo conforme a los pactado en
el contrato.

4. Venta de los bienes fideicomitidos, ejecucion de la garantia.
Una vez requerida toda la informacion sefialada anteriormente, el
Fideicomiso procedera, conforme lo estipulado en el contrato a la venta
de los bienes fideicomitidos, toda vez que se haya acreditado el

incumplimiento de lo pactado en el contrato.

2.1.3. Uso y Finalidad.

El uso y la finalidad de la clausula de ejecucién del Fideicomiso de Garantia, es
abreviar el proceso para ejecutar una garantia por un posible incumplimiento de

una obligacion pactada en el mismo instrumento fiduciario.

El poder abreviar el procedimiento de cobro, genera un atractivo comercial para
la figura, provocando que se pueda evitar los posibles retrasos en el pago de la

obligacion.
2.2.  Ventajas del proceso de ejecucion del Fideicomiso de Garantia.

Una vez descrito el proceso de ejecucion del Fideicomiso de Garantia,
podemos numerar segun nuestro criterio y analisis, cuales son las principales
ventajas que un procedimiento de ejecucion genera para las personas gque
usan la figura como medio de aseguramiento de obligaciones, mismas que

numeramos a continuacion:
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Ventajas para el deudor

Cuando se aporta un bien al Fideicomiso, el deudor tiene la facilidad de
poder avaluar a su bien por un perito a su eleccion, este que por su
parte es mas idoneo que un publico, puesto que da un valor real de
mercado del bien, haciendo que para el deudor pueda beneficiarse de

este avallo en caso de que se efectivice la garantia.

El deudor puede, dentro del Fideicomiso de garantia, hacerse de arias
obligaciones sobre un mismo bien, con distintos acreedores, siendo que
con la garantia tradicional solo se grava para un mismo acreedor, y en el
caso de entrar en el procedimiento de ejecucion, puede subsanar varias

obligaciones en un mismo tramite.

El costo procesal para un deudor es menor en un proceso de ejecucion
en un Fideicomiso de Garantia, ya que dentro de un mismo proceso
puede solventar varias obligaciones, en el caso de las garantias reales,

el costo es mas alto ya que su defensa debe ser por cuenta separada.

En caso de incumplimiento del deudor, el fideicomiso mercantil de
garantia baja el costo del crédito, pues su rapida realizaciébn no permite

gue los intereses sigan aumentando el valor del crédito.

El fideicomiso mercantil de garantia permite dividir o separar los
derechos sobre los bienes. Un ejemplo es la transferencia de acciones a
un patrimonio auténomo, por el cual el constituyente se reserva el
derecho a percibir los dividendos de la compafiia emisora de las

acciones mientras sean propiedad del fideicomiso.

Ventajas para el acreedor

1. El acreedor no correra con los gastos de la realizacion de la garantia.

Los gastos estaran a cargo del patrimonio autonomao.



84

a) Facilita la rotacion del riesgo. En caso de iliquidez del deudor, le
permite contraer nuevas obligaciones con distintos acreedores que
guedaran garantizados con el fideicomiso mercantil, una vez que con los
recursos entregados por estos al deudor cancele su obligacion al

acreedor anterior.

b) Por la ventaja del fideicomiso mercantil de garantia que permite que
los acreedores compartan la garantia de un mismo cliente es posible

para las instituciones financieras aumentar la oferta de crédito.

c) La siniestralidad de los bienes que garantizan la obligacion es menor,
pues estan cuidados por un fiduciario que tiene responsabilidad hasta la
culpa leve en el cumplimiento de su gestion, a diferencia de la mala
administracion de que pueden ser objeto por auxiliares de la

administracion de justicia.

d) Habrd mayor informacion sobre la solvencia del deudor, pues la
fiduciaria sabra los incumplimientos o atrasos respecto de otros

acreedores vinculados al negocio fiduciario.

2.3. Criticas al proceso de ejecucion del Fideicomiso de Garantia.

Asi como existe una gran parte del mercado que defiende al Fideicomiso de
garantia como mecanismo efectivo del cobro de las obligaciones, existe una
parte que lo critica, tachandolo como ilegal e inconstitucional, opiniones que las
ponemos en su consideracion y asi mismo las analizamos y desvirtuamos

legalmente.
1. El Fideicomiso como negocio simulado.

Se ha considerado que el Fideicomiso es un instrumento legal en el cual los
constituyentes intentan por medio de este instrumento guardar, o desviar de
la vista de sus acreedores sus bienes, ya que pasan a ser parte de un

patrimonio separado, negandole asi a los acreedores de los constituyentes
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poder hacerse de esos bienes para poder cobrar con sus obligaciones. El

tratadista Carregal no ilustra con su definicion del tema.

“El fideicomiso es un negocio juridico realizado publicamente, sin
ocultamiento ni simulacion. No existe una apariencia distinta al fin
que se proponen las partes, que por el contrario resulta patente de la
negociacion. Por esa Razon, para nosotros no es fideicomiso el
negocio simulado que formalmente aparenta, por ejemplo una
compraventa, aun cuando exista entre las partes un contradocumento
—oculto por supuesto- que contenga el alcance real de la transmision

de la propiedad” (Malumian, pp.32, 2001).
2. El Fideicomiso afecta y violenta al derecho constitucional a la defensa.

Varias voces dentro del mundo legal, hablan que el Fideicomiso de Garantia y
especificamente su procedimiento de ejecucion, afectan directamente al
derecho de los deudores de poder defenderse ante autoridad publica sobre el

cobro inmediato de los bienes aportados para garantizar la obligacién pactada.

Hecho que nos parece irrisorio, pues el contrato de Fideicomiso como lo
explicamos anteriormente cuando hablamos del proceso de ejecucion, toma las
precauciones del caso dandole oportunidad al deudor para que presente los
documentos de descargo que demuestren el cumplimiento o en el caso del

acreedor el incumplimiento de los pagos pactados en el contrato.

El derecho a la defensa nos habla de un procedimiento en el cual es Estado
garantizara el respeto a la defensa de los derechos y garantizara la debida
aplicacién de los principios para la correcta administracion de justicia, hecho
gue jamas se ve afectado por parte del contrato de Fideicomiso, ya que cumple
con todos los requisitos que la ley exige, sobretodo la voluntad de las partes

leidas y entendidas frente a un Notario Publico.

Por lo que podemos descartar que el Fideicomiso Mercantil, especificamente el
de garantia, se ha un instrumento inconstitucional y en contra del orden judicial

del pais, sobre todo como lo hemos repetido varias veces en el presente, por
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los mudltiples requisitos que la ley le exige a un Fideicomiso para poder

constituirse.
Asi nos lo expone el tratadista Manrique en su obra:

“El derecho de defensa no esta vulnerado en la fiducia de garantia como
no lo esta en las garantias de primera demanda, en cuanto que no se
pacta la renuncia a las acciones legales emanadas del contrato
garantizado a las del contrato de garantia. Lo que se pacta es una
diferente condicion de hecho para litigar. En efecto en las garantias
accesorias o vinculadas como son las tradicionales el conflicto judicial se
da antes de ejecutarse la garantia y por tanto el riesgo patrimonial de
parte del acreedor...En las garantias abstractas o a primera demanda,
en las que el acreedor recibe las garantias sin discusién o antes del
ejercicio de las acciones judiciales, es el deudor quien asume el riesgo
de la insolvencia del acreedor, durante el término necesario para que se
logre la culminacion del proceso de restitucion de lo pagado, si el pago
de la garantia se hizo y no habia causa real y licita para ello.” (pp.32,
1998)

Aparte de esto, segun el articulo 8 del cddigo civil expresamente le permite al
ambito privado a realizar cuanto no esté expresamente prohibido en la

normativa.
3. El Fideicomiso como pacto comisorio.

Asi mismo se asevera que el Fideicomiso Mercantil, es un pacto comisorio, es
decir cuando dos partes (constituyente y fiduciario) llegan a un acuerdo para

perjudicar a un tercero (acreedores de los constituyentes).

Primero debemos tomar en cuenta, que todo contrato se ve en vestido por la
buena fe de sus constituyentes, decir que los fideicomisos son instrumento de
pactos comisorios, es asegurar que todos los que constituyan un fideicomiso

son culpables, contraviniendo a la propia constitucién ecuatoriana que hablar
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de la presuncion de inocencia para los ciudadanos, asi como reza del numeral

3 del articulo 76 de la constitucion del Ecuador:

“2. Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o

sentencia ejecutoriada.”

Siendo estas las mayores y mas importantes criticas al Fideicomiso Mercantil,
gueda por demas demostrado la validez de la figura, y la fundamentacion en la

gue se puede notar la falta de argumentos para desvirtuar al Fideicomiso.
2.4. El debido proceso.

Uno de los mayores enemigos del proceso de ejecucion del Fideicomiso de
Garantia, es la supuesta inconstitucionalidad del Fideicomiso por tomar
atribuciones que no le corresponden, en especifico el violentar el debido

proceso de cobro de las obligaciones aseguradas.

Iniciamos nuestro andlisis sobre el derecho al debido proceso, su estructura, y
continuaremos con el analisis en el cual demostraremos que el proceso de
ejecucion jamas toma atribuciones legales, peor aun violenta al debido

proceso.
2.4.1. Definicion.

El debido proceso se encuentra enmarcado en la constitucion de la Republica
del Ecuador en el articulo 76 de la constitucion politica del Ecuador:

“Articulo 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido

proceso que incluiran:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién firme o

sentencia ejecutoriada.
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Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisiéon que, al
momento de cometerse, no este tipificado en la ley como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion
no prevista por la Constitucion o la ley. S6lo se podra juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.

Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion a la Constitucion o la
ley no tendra validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que
contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la
menos rigurosa, aun cuando su promulgacidn sea posterior a la
infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones,
se la aplicara en el sentido més favorable para la persona infractora.

La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias

(...).

Es decir el derecho constitucional a debido proceso protege, en nuestra opinion

los siguientes fundamentos para precautelar los derechos de los ciudadanos:

1.
2.
3.

Ser juzgado por un juez imparcial.

Derecho a la defensa.

Procedimientos establecidos con anterioridad supuestas infracciones a
la ley.

Tipificacion de leyes con anterioridad.

Presuncién de inocencia.

Es decir la garantia constitucional del debido proceso, asegura que las

personas tendran garantizados sus derechos emanados por la constitucion,

con el analisis que perseguimos notamos las criticas al Fideicomiso como

supuesto instrumento de violacion a dichas garantias.
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2.4.2. El debido proceso y el proceso de ejecucién del Fideicomiso.

Una vez definido el debido proceso como garantia constitucional a continuacion
puntualizamos las supuestas violaciones a esta garantia por parte del

Fideicomiso, lo analizamos y desmentimos segun nuestro analisis.
1. Elfiduciario asume competencia de juzgador.

El fiduciario jamas toma esa posicion, puesto que la misma definicién del
Fideicomiso nos dice que este tiene una obligacién nacida por el contrato
autdnoma con el acreedor, que son pactadas y aceptadas con anterioridad

dentro de las instrucciones del contrato.

Dicho esto es irrisorio pensar que el fiduciario tenga la facultad de dirimir
conflicto dentro de un contrato de fideicomiso, ya que sus acciones tienen
como base instrucciones fiduciarias mismas que son aceptadas con
anterioridad, y su deber es verificar que no exista un abuso por parte del
acreedor sobre el incumplimiento de los estipulado en el contrato, y asi mismo
verificar que se hayan dado todas las condiciones para proceder a realizar el

procedimiento de ejecucion.

La proteccion constitucional que tiene el Fideicomiso, se fundamenta en el
articulo 66 numeral 16 donde se hablar de la libertad de contratacion, como
todo contrato las partes tienen el derecho constitucional de poder realizar

cuanto contrato se les pueda ocurrir respetando sus partes.

En conclusion, el debido proceso jamas se ve afectado por el procedimiento de
ejecucion de un fideicomiso, ya que no contempla un acto dirimente por parte
del fiduciario a favor o en contra de ninguna de las partes del contrato, tan solo
sigue estrictamente el mandato dado por las partes una vez que se cumplan los

presupuestos contractuales pactados con anticipacion.
2. El Procedimiento de Ejecucion violenta el derecho a la defensa.

En sentido estricto, el Fideicomiso de Garantia es un contrato por la

conjugacion de dos o mas voluntades que conllevan a un fin en comadn, en
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especifico y en el caso que tratamos es el de asegurar obligaciones, por lo que
el derecho a la defensa jamas se ve afectado ya que antes de la constitucion
del contrato se cuenta con la plena autorizacion de la parte que es duefia de
los bienes, a que una vez cumplidas las condiciones se enajenen estos bienes

con el fin de pagar la obligacion pactada.
Asi nos lo explica el doctor Roberto Gonzalez Torre en su obra:

“Considero que los argumentos en contra del fideicomiso en garantia no
tienen una validez juridica solida. El fideicomiso de garantia emana de
un contrato bilateral cuya valide se funda en el principio de la autonomia
de la voluntad privada, siempre que esté libre de vicios del
consentimiento y siempre que el mismo contemple un procedimiento
claro de enajenacién de los bienes. De ninguna manera posible puede
admitirse que los efectos del mismo violen el derecho de defensa
procesa, ni tampoco que toda obligacion de pago requiera de una
intervencion judicial. Existen muchos casos en el derecho mercantil
moderno en que el deudor, ante la primera peticion del acreedor, esta

obligado a efectuar pagos.” (pp. 140, 2000)

Es decir, el fideicomiso por su naturaleza juridica no afecta al derecho a la
defensa, peor aun cuando el mismo consentimiento de las partes generan las
obligaciones y derechos, mismos a los que se someten el momento de
constituir un fideicomiso, siempre y cuando no se encuentren vicios al

consentimiento.

2.5. Derecho comparado: El proceso de ejecucion en México.

2.5.1. El proceso de ejecucion en la legislacion Mexicana.

En la legislacion mexicana en el afio 2000, se cred especificamente la figura
del contrato de fideicomiso de garantia estipulado en las reformas a la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, donde se divide el Fideicomiso

en su seccion primera y el Fideicomiso de Garantia en la seccién segunda.
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Dentro de este Titulo se estipula que las partes podran concordar con un
procedimiento de ejecucion siempre y cuando se cumplan los siguientes

requisitos:

1. El texto se incluya una seccién del fideicomiso de garantia, la que debe
consta con la firma del fideicomitente que sera adicional a aquella con
gue se haya suscrito dicho fideicomiso.

2. La fiduciaria inicie el procedimiento cuando reciba comunicacion por
escrito del fideicomisario, precisando el incumplimiento de las
obligaciones garantizadas.

3. La fiduciaria lo comunique por escrito al fideicomitente en su domicilio,
con copia de la solicitud.

4. El fideicomitente Unicamente podra oponerse a la enajenacion si exhibe
el importe de adeudo, acredita el cumplimiento de la obligacién o
presenta documento que compruebe la prérroga del plazo o la novacion
de la obligacion.

5. Sino se prueba lo anterior, se procede a la enajenacién en los términos

y las condiciones pactadas en el fideicomiso.

Estos requisitos son dados por la ley, y a su vez la misma ley regula cual es el
procedimiento el momento en que no se cumplan los requisitos la legislacion

prevé lo siguiente:

Articulo 83.- A falta de procedimiento contenido en forma expresa por las
partes en el acto constitutivo de los fideicomisos que tengan por objeto
garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicaran los
procedimientos establecidos en el Titulo Tercero Bis del Cdédigo de

Comercio, a peticion del fiduciario.

Por lo que en la legislacion mexicana han avanzado y especializado al contrato
de fideicomiso de garantia, tipificandolo y definiendo exactamente cuales son
los requisitos para su constitucion en especial cual es el procedimiento de

ejecucion, lo que ayuda al sistema financiero a poder identificarlo y
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categorizarlo como un instrumento de garantia de obligaciones, criterio que

compartimos plenamente.
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CAPITULO lIl: “REGIMEN VIGENTE NORMATIVO Y LA LEY ORGANICA
PARA EL FORTALECIMIENTO, Y OPTIMIZACION DEL SECTOR
SOCIETARIO Y BURSATIL".

El 20 de Mayo del 2014 se publico en el Registro Oficial la Ley Orgéanica para el
fortalecimiento y optimizacion del sector societario y bursétil, donde se
encuentran varias reformas en las que nos atrae el cambio y restricciones a

contrato de fideicomiso mercantil.

3.1. El fideicomiso de garantia en la Ley Organica para el
Fortalecimiento y Optimizacion del sector Societario y Bursatil

Dentro de las disposiciones que reforman varios cuerpos legales, esta Ley
Organica nos habla del Fideicomiso de garantia dentro del articulo que citamos

a continuacion:

“Art. 53.- Aiaddase a continuacion del articulo 120 el siguiente articulo
innumerado: “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;

Y,
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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.

Las instituciones referidas no podran aceptar la calidad de
beneficiarios en fideicomisos mercantiies 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 Registro
del Mercado de Valores y la Junta Bancaria establecera los limites
y restricciones para considerar a estos fideicomisos como

garantias adecuadas.

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.”

Es decir, la ley pone una restriccion al sistema financiero de cuales seran las

operaciones que podra un fideicomiso ser objeto de una garantia valida.

Esta restriccion afecta directamente al negocio fiduciario, y por ende a las
instituciones del Sistema Financiero y del mercado que utilizan este tipo de

figura para sus operaciones comerciales.

En el Ecuador tuvo hasta el 31 de octubre del 2013, 4.390 Fideicomisos
constituidos, con un patrimonio total del siete mil setecientos noventa y cuatro
dolares millones de dolares de los Estados Unidos de América, entre los cuales
el treinta y ocho por ciento de estos son Fideicomisos de Garantia, o que nos

da un valor estimado y en crecimiento hasta la actualidad de dos mil
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novecientos sesenta y seis millones de ddlares de los Estados Unidos de

Ameérica en patrimonio, segun la grafica que vemos a continuacion.

Situacion actual de los fideicomisos en Ecuador
Hasta el 31 de octubre de 2013

Tipo de fideicomiso Nimero Patrimonio (millones)
Administracidn 1.663 §3.578
Garantia 2.061 $2.966
491 5764 )%
152 $339 4%
3 S147 2%
4.390 $2.794 100%
EN DETALLE LA CLASIFICACION DE LOS
FIDEICOMISOS DE GARANTIA
|
m Vivienda Automotrices /
$ 106 millones ————— $1.411 millones
Contingentes- Comerciales
idez ——————o— otros inmuebles
y convenios Aladi-CFN $ 904 millones
$ 545 millones A
Gréifico: | Telégrafo / infografia @telegrafo.com e

Figura 1. Patrimonio de fideicomisos en el Ecuador.

Tomado de (eltelegrafo s.f.)

Es decir, dentro del mercado ecuatoriano los fideicomisos de garantia ocupan
un gran sector del movimiento econémico en distintos ambitos, en especial el

automotriz.

Lo que quiere decir que este instrumento juridico es muy aceptado, y por
demas utilizado por sus ventajas, mismas que hemos explicado en el presente

trabajo.
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Es asi entonces, que la privacion de esta figura mediante una norma restrictiva,
no solo afecta a sector fiduciario, sino también a quienes utilizan el fideicomiso
para poder garantizar sus obligaciones y movilizar su negocio, de manera que
la afectacion al fideicomiso de garantia poco a poco va cambiando al mercado

dependiente de este tipo de formas de garantizar obligaciones.

De todo esto se desprende, que la afectaciéon al sector fiduciario con la
limitacion de la figura del fideicomiso mercantil con fines de garantizar
obligaciones afecta a gran cantidad de proyectos que son sustentados por la
figura, en especial con la ayuda que este proceso le ofrece a las personas que
no poseen historial crediticio, el aseguramiento y constitucién de negocios con

varios deudores entre otros.

Comenzamos con el analisis del articulo en mencién, y nuestra critica, las
soluciones a todas nuestras criticas seran analizadas en la propuesta de

reforma que plantearemos en el presente capitulo:
3.1.1. Limitacion al sector financiero en la Ley de Mercado de Valores.

Uno de los mayores problemas que vemos en el articulo de la Ley Orgéanica en
mencion, es que dentro de la Ley de Mercado de Valores segin nuestra
opinidn no se debe regular a una figura mercantil solo para un aspecto, pues la
Ley de Mercado de valores discrimina al sector financiero siendo este de su

poca injerencia.

Creemos que el fideicomiso de garantia debio ser regulado conceptualmente, y
con requisitos minimos dentro de la Ley de Mercado de Valores separandolo
del fideicomiso mercantil, tal como se lo hizo en México, y los requisitos del
sector financiero debieron ser por via resolucion de las Resoluciones de la
Superintendencia de Bancos y Seguros y Junta Bancaria, quienes dan las

opiniones dentro del sector financiero.

Ya que si nos ponemos analizar la manera en la que se “reguld” al fideicomiso,
prohibiéndolo en ciertos ejemplos puntuales como el automotriz, hace que la

figura se venga a menos, en el sentido de que si por los supuestos problemas y
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“abuso” que causaba dentro de este sector del mercado, da un camino libre a
gue si este tipo de fideicomiso se lo utilice dentro de otro sector del mercado, y
comience a ser mas popularizada por su buen uso y generen abusos, este tipo
de faltas no sean regulados sino que simplemente, como ha pretendido la Ley

analizada, es prohibir su uso.

El sector financiero ha utilizado al Fideicomiso de garantia como un
instrumento de salvamento para varias personas que no poseen historial
crediticio, lo que en primera instancia se le prohibiera ser parte o acceder a un
producto del mercado financiero, mientras que el fideicomiso de garantia como
se regula por el acuerdo de las partes es mucho mas flexible para acceder a
préstamos garantizados por el fideicomiso, dandole una facilidad a la entidad
financiera para que pueda entregar recursos sin asumir un riesgo de no pago
por parte de acreedor, mas bien se beneficia con un procedimiento de
ejecucion controlado en el cual el bien entregado en garantia sea manejado por
el propio fideicomiso y se pueda recuperar facilmente la cartera sin un

procedimiento judicial largo y costos.

Asi mismo, el sistema financiero se ha visto afectado por este tipo de normativa
gue ha discriminado al sector publico del privado, siendo que es altamente
permisivo para que el sector publico pueda hacer uso del fideicomiso de
garantia mientras que al privado se le ha denegado, esto correspondiente a la
prohibicion expresa de los fideicomiso de garantia automotrices que eran de
gran facilidad para la adquisicion de este producto, ya que como se ha
explicado anteriormente, lo aportado al fideicomiso no le pertenece al deudor
hasta que haya cubierto sus obligaciones, dandole la opcion de recuperar el
bien sin mediacion y dilatacién alguna por parte del deudor.

Debemos tomar en cuenta que quien estd en desventaja en la generacion de
obligaciones entre dos partes, es quien entrega el dinero, es decir el acreedor
ya gue no puede prever exactamente si el deudor honrara su obligacion, peor
aun cuando el sector financiero depende de esta devolucion de lo prestado.
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Es decir, el fideicomiso de garantia iguala las condiciones de préstamos entre
un deudor y un acreedor, dandole condiciones mas rapidas y oportunas de
recuperar el capital que en los procesos judiciales al acreedor, en los cuales el
deudor se ve beneficiado a poder alargar el tiempo de no pagar sus
obligaciones, toda vez que se cumplan con todas las instancias que un proceso
ejecutivo de esta calidad exige, peor aun si segun lo explicado en este trabajo
la misma ley le ha demandado al sector financiero acatar estrictamente las

condiciones de préstamos segun sea el caso.

Por lo que vemos la necesidad actual de poner al fideicomiso de garantia como
una figura regulada mas no prohibida para poder garantizar obligaciones,
explicada de una manera mas concreta, y condicionada para evitar abusos
pero moldeable para el beneficio de los consumidores, y las personas que
deseen acceder a productos financieros cuando no cumplan las exigencias de
un prestamos regular, dandole espacio y oportunidad al sector financiero para
gue cree nuevos productos de facil acceso, y asi mismo se vea renovada la
figura de crédito, esto también para aumentar la capacidad de consumo e
inversion que las personas requieren, que a la final termina generando

proyectos, empresas, prestacion de servicios y mas trabajo.
3.1.2. Prohibicién del Fideicomiso de Garantia para vehiculos.

En el caso de la prohibicibn expresa del Fideicomiso de Garantia para
vehiculos, vemos que la prohibicion es general, tanto para el sector privado

como publico e instituciones financieras.

Entendemos que la figura del fideicomiso de garantia automotriz, fue la figura
utilizada con un volumen mayor dentro del sector comercial, y el mismo que ha
provocado algunos abusos por parte de los acreedores que constituian este

instrumento.

Esta explicacion no puede ser valida para prohibir el uso del fideicomiso de
garantia para este sector del mercado, més bien se debid regular al fideicomiso
de garantia automotriz, cubriendo las falencias de la utilizacién de la misma por

medio de una resolucion, puesto que este tipo de prohibiciones dejan un
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precedente legal en virtud el cual una vez que otro tipo de fideicomiso de
garantia comience a tener una aceptacion y utilizacion en esas cantidades, por
la falta de normativa y el inicio del mal uso de sus constituyentes, la Unica
respuesta serd la prohibicion del uso de la figura, generandose asi el

nacimiento de la muerte del fideicomiso de garantia.

Por consiguiente, y como lo hemos venido repitiendo varias veces en el
presente trabajo, la prohibicién y fragmentacién del fideicomiso de garantia no
genera mas que incertidumbre de una manera validad de garantizar
obligaciones, lo que conlleva a que nos ajustemos estrictamente a la forma

tipica de garantizar obligaciones.

Esto a su vez vera afectado a una gran parte del comercio, como se lo explico
al inicio del presente capitulo, donde el mercado garantizado con esta figura
representan millones de dolares de inversion que se encuentra ya circulante y

procesada.

En la empresa automotriz que es de vital importancia para la economia del
pais, el fideicomiso de garantia representaba agilidad dentro de sus procesos
crediticios para el acceso a un automovil, puesto que no requeria de la
intermediacion de una institucion financiera para poder vender y financiar sus

productos.

La prohibicion expresa de la figura mercantil, afectard& a este inmenso
patrimonio invertido por parte de las casas de automotores, lo que a su vez
pondria el riesgo de acrecentar estas empresas, generando asi el cierre de la
mayoria de ellas, y dandole oportunidad al sector méas fuerte que se pueda
monopolizar dentro del mercado automotriz, haciendo menos empleo, y precios
y maneras de financiamiento mucho mas altas y dificiles para las personas que

guieran acceder a esta.

3.1.3. Limitaciones por parte de opiniones de las resoluciones de la Junta

Bancaria.

Cuando el articulo nos dice:
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“Estos fideicomisos de garantia deberan inscribirse en el Registro del
Mercado de Valores y la Junta Bancaria establecera los limites y
restricciones para considerar a estos fideicomisos como garantias

adecuadas.”

Si bien es cierto que la Junta Bancaria tiene esa potestad, y es su deber
controlar el buen funcionamiento del sector financiero, creemos que es mejor
definir al fideicomiso de garantia en un articulo aparte en la Ley de Mercado de
Valores, y la Junta Bancaria defina los parametros minimos para que se pueda
gestar un negocio garantizado con la figura, asi no afectar a la rapidez de cobro

del procedimiento de ejecucion.

Es decir, siguiendo el ejemplo mexicano, el fideicomiso de garantia debe ser
discriminado de la definicion general de la Ley de Mercado de Valores que
anteriormente citamos, y asi que la Junta Bancaria pueda dirimir y especificar
cuéles serian las condiciones de la constitucion de este tipo de fideicomisos

para cada sector del marcado financiero.

Esto nos llevaria a poder abrir el campo de ejecucion de la figura mercantil en
todo sus ambitos, no solo en el sistema financiero, sino que con el
cumplimiento de ciertos requisitos tanto en las relaciones privados con
privados, asi como privados con las instituciones financieras puedan verse mas
abiertos a poder constituir fideicomisos con el fin de garantizar obligaciones,

dinamizando mas el flujo de negocios respaldados.

3.2. Propuesta de reforma.

3.2.1. Definicion de Fideicomiso de Garantia:

Nuestra propuesta es que la Ley de Mercado de Valores defina al fideicomiso
mercantil de garantia, separandolo de la definicibn general del Fideicomiso

Mercantil:
3.2.1.1. Propuesto de reforma a la Ley de Mercado de Valores.

Art. Fideicomiso Mercantil de Garantia: Sera fideicomiso mercantil de

garantia todo aquel contrato de fideicomiso que, cumpliendo con las
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formalidades expuestas en esta ley para su constitucién tengan como fin Unico

garantizar obligaciones.

Art. Los Fideicomiso de garantia en los que sean beneficiarios yl/o
constituyentes Instituciones del Sistema Financiero, se regiran por las
Resoluciones de sus limitaciones y requisitos minimos de la Codificacion de

Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y Junta Bancaria.

3.2.1.2. Propuesta de reforma a la Codificacion de Resoluciones de la

Superintendencia de Bancos y Seguros y Junta Bancaria:

Los fideicomisos de Garantia, en los que sean constituyentes y/o beneficiarios,
cualquier Institucion de Sector Financiero deberan tener los siguientes

requisitos minimos:

1. El texto se incluya una seccién del fideicomiso de garantia, la que debe
consta con la firma del fideicomitente que sera adicional a aquella con
gue se haya suscrito dicho fideicomiso.

2. La fiduciaria inicie el procedimiento cuando reciba comunicacion por
escrito del fideicomisario, precisando el incumplimiento de las
obligaciones garantizadas.

3. La fiduciaria lo comunique por escrito al fideicomitente en su domicilio,
con copia de la solicitud.

4. El fideicomitente Unicamente podra oponerse a la enajenacion si exhibe
el importe de adeudo, acredita el cumplimiento de la obligacién o
presenta documento que compruebe la prorroga del plazo o la novacién
de la obligacién.

5. Sino se prueba lo anterior, se procede a la enajenacién en los términos
y las condiciones pactadas en el fideicomiso.

3.2.1.3. Comentario.

En conclusion al presente capitulo, este tipo de reformas se apega a todo lo
gue hemos venido proponiendo desde un principio, evitar la prohibicion de la
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figura, sino mas bien aperturandola e incentivando su utilizacion para los fines
financieros propuestos, pero siempre siendo vigilada y controlada sobre todo
en el sector financiero con resoluciones de los entes de control designados, lo
gue produciria efectos positivos y sobre todo seguridad juridica a la personas
naturales o juridicas de cualquier sector del mercado al momento de su

utilizaciéon
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CAPITULO IV “CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES”

4.1.

Conclusiones.

Después de todo lo analizado realizamos nuestras conclusiones:

1.

El Fideicomiso de garantia esta probado como un método valido de
asegurar obligaciones.

El Fideicomiso de Garantia no violenta ningan derecho constitucional,
como procesal, lo que hace que su validez legal sea enteramente
aceptable para darle un uso mas protagonico dentro del comercio.

El procedimiento de ejecucion de un Fideicomiso de Garantia dentro del
Sistema Financiero hemos probado que un método legal y oportuno de
cobrar obligaciones, bajando drasticamente los tiempos de recuperacion
de cartera, mismos que son motivo de prevenir los prestamos tanto a
personas naturales o juridicas, lo que significa que con la aplicacion de
esta herramienta para asegurar obligaciones el riesgo de recuperacion
disminuye.

Las reformas vy restricciones al fideicomiso de garantia, provocan el
declive de la figura como se lo explicO oportunamente, ya que si por la
excesiva utilizacion del fideicomiso de garantia automotriz en vez de
regularlo se prohibid, cualquier fideicomiso que empiece a tener mayor
aceptacion debera ser prohibido también, lo que se le estaria quitando
una opcion tanto al sector financiero como al privado de esta figura tan
atil.

Dentro de las definiciones de créditos, el fideicomiso solo aparece para
un sector del mercado crediticios que es el inmobiliario, por lo que se
debe implementar al fideicomiso de garantia para todo el sector, ya que
como en repetidas ocasiones hemos mencionado y privado, el
fideicomiso de garantia es un instrumento valido por encima de las

formas tipicas de garantizar obligaciones.



104

4.2. Recomendaciones.

Toda vez que hemos expuesto nuestras conclusiones recomendamos lo
siguiente:

Tal como lo expusimos en nuestra propuesta de reforma, el fideicomiso de
garantia debe ser definido como una figura singularizada tanto para personas
naturales o juridicas dentro de la Ley Organica para el Fomento del Sector
Societario y Bursatil, y para el Sistema Financiero se deben poner reglas para
la utilizacién de la figura dentro de este mercado, asi poder dotar al Sistema
Financiero de esta herramienta tan Gtil que disminuye considerablemente una

de las mayores preocupaciones que es la recuperacion de cartera.
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