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1. LA LEY DE MERCADO DE VALORES Y LA LEY DE CONCURSO PREVENTIVO
La década de los años noventa trajo aparejada la expedición de dos importantes cuerpos legales necesarios para el desarrollo y subsistencia de las compañías ecuatorianas cuando, desde la década perdida, la de los años ochenta, la Superintendencia de Compañías en forma permanente había promocionado la idea de que el régimen ateniente al Mercado de Valores pudiera establecerse en una normativa prevista en una ley especial al igual que la incorporación de una Ley de Concurso Preventivo.  Algunos fueron los intentos, pero estas leyes nunca llegaron a plasmarse.  Fue en mayo de 1993 que se expidió y publicó, al fin, la Ley de Mercado de Valores habiendo sido reformada el 23 de julio de 1998 con un nuevo texto legal.  Este fue pues un primer paso, importante por cierto, para incorporar un texto normativo que cimentara, fortaleciera y desarrollara un Mercado de Valores incipiente y que, a la luz de sus actuales resultados, no ha podido todavía desarrollar, como quisiéramos, las transacciones en valores como fórmulas alternativas para el financiamiento directo de las empresas sin tener que recurrir al sector financiero.  Pero a la par de esta novísima ley, también en los años ochenta, propuse que nuestro país adoptara la figura jurídica, tan de boga en el país vecino de Colombia y otros países latinoamericanos,  denominada  “El Concurso Preventivo”, mal llamado “Concordato”, de raíz italiana, en circunstancias en que solo para ese entonces Venezuela y Ecuador carecían de tan importante Ley.  Fue el 8 de mayo de 1997 que, al fin, la Ley de Concurso Preventivo fue expedida y rige en nuestro país.

Con estos ligeros antecedentes, cabe expresar que, sin duda, la Ley de Mercado de Valores y la de Concurso Preventivo se encuentran íntimamente ligadas para tratar de obtener un objetivo que es no solo el desarrollo sino la permanencia en el tiempo de las unidades productivas, más aún hoy, que en época de globalización y de dolarización, en que la competitividad y la producción son dos elementos de radical importancia para el sostén de la economía nacional tan necesitada de ingresos de la moneda norteamericana.

No cabe duda que la función del Concurso Preventivo se relaciona con evitar la extinción de la empresa en forma directa, clara, conceptual, objetiva.  No es así el caso de la Ley de Mercado de Valores que más bien tiende a desarrollar conceptualmente y objetivamente a la empresa y que, dentro de sus instituciones principales cuenta con la del Fideicomiso Mercantil que, para efectos de este pequeño análisis, se lo considera, en forma segmentada, como una forma o una de las formas o de las soluciones que se puedan adoptar dentro de una compañía sometida a Concurso Preventivo para la celebración del acuerdo o Concordato que beneficie a sus acreedores.

Recordemos, entonces, que el objeto del Concurso Preventivo, de acuerdo al artículo segundo de la Ley correspondiente, es la celebración de un acuerdo o concordato entre la compañía deudora y sus acreedoras, tendiente a facilitar la extinción de las obligaciones de la compañía, a regular las relaciones entre los mismos y a conservar la empresa, mientras que el Fideicomiso Mercantil es un contrato por el que una o más personas llamadas constituyentes o fideicomitentes transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles o inmuebles corporales o incorporales, que existen o se espera que existan, a un patrimonio autónomo, dotado de personalidad jurídica para que una sociedad administradora de fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad su representante legal, cumpla con las finalidades específicas instituidas en el contrato de constitución, bien a favor del propio constituyente o de un tercero llamado beneficiario.

2. EL FIDEICOMISO MERCANTIL. EL PATRIMONIO AUTONOMO
Este patrimonio autónomo (esto es el conjunto de derechos y obligaciones afectados a una finalidad y que se constituye como efecto jurídico del contrato) también se denomina fideicomiso mercantil; así, cada fideicomiso mercantil debe tener una denominación peculiar señalada por el constituyente en el contrato a efectos de distinguirlo de otros que mantenga el fiduciario con ocasión de su actividad.

Es importante destacar también que el patrimonio autónomo al que nos estamos refiriendo es distinto de los patrimonios individuales del constituyente, del fiduciario y del beneficiario, así como de otros fideicomisos mercantiles que mantenga el fiduciario.  Cada fideicomiso mercantil como patrimonio autónomo que es, estará integrado por los bienes, derechos, créditos, obligaciones y contingentes que sean transferidos en fideicomiso mercantil o que sean consecuencia del cumplimiento de la finalidad establecida por el constituyente. En consecuencia, el patrimonio del fideicomiso mercantil garantiza las obligaciones y responsabilidades que el fiduciario contraiga por cuenta del fideicomiso mercantil para el cumplimiento de las finalidades previstas en el contrato.  La responsabilidad por las obligaciones contenidas en el patrimonio autónomo se limita únicamente hasta el monto de los bienes que hayan sido transferidos al patrimonio del fideicomiso mercantil, quedando excluidos los bienes propios del fiduciario.

Por lo dicho, es el fideicomiso mercantil, que tiene personería jurídica autónoma y un representante legal que es su fiduciaria (es decir la sociedad administradora de fondos y fideicomisos), el titular de los bienes que integran el patrimonio autónomo, por lo que puede intervenir con todos los derechos y atribuciones que le correspondan al fideicomiso mercantil como sujeto procesal, bien sea de manera activa o pasiva, ante las autoridades competentes en toda clase de procesos, trámites y actuaciones administrativas o judiciales que deban realizarse para la protección de los bienes que lo integran, así como para exigir el pago de los créditos a favor del fideicomiso y para el logro de las finalidades pretendidas por el constituyente.

Pero  lo  que constituye un hecho  fundamental  en  la  institución jurídica del fideicomiso mercantil constituye, sin duda, la inembargabilidad de los bienes que lo constituyen, los mismos que no pueden tampoco sujetarse a ninguna medida precautoria o preventiva por parte de los acreedores del constituyente, ni por los del beneficiario, salvo pacto en contrario previsto en el contrato.  Tampoco dichos bienes pueden ser embargados ni ser objeto de medidas precautorias o preventivas por parte de los acreedores del fiduciario.  Los acreedores del beneficiario, en cambio, podrán perseguir los derechos y beneficios que a éste le correspondan en atención a los efectos propios del contrato de fideicomiso mercantil.

Resulta obvio, en cambio, que los acreedores directos del fideicomiso mercantil sí podrán embargar u obtener medidas precautorias o preventivas contra los bienes transferidos al patrimonio autónomo.
3. EL FIDEICOMISO MERCANTIL COMO SOLUCION A LAS COMPAÑIAS SOMETIDAS AL CONCURSO PREVENTIVO
Con estos antecedentes cabe, ahora, determinar como puede el fideicomiso mercantil constituirse en una o en la solución que garantice a los acreedores de la compañía concursada el pago de sus acreencias. Dichos acreedores son los beneficiarios a que se refiere la Ley de Mercado de Valores, es decir las personas naturales o  jurídicas privadas, públicas o mixtas, de derecho privado con finalidad social o pública, nacionales o extranjeras, entidad o entidades dotadas de personalidad jurídica designadas como tales por el constituyente en el contrato o posteriormente si en dicho contrato se ha previsto tal atribución. Podrán existir, como acreedores, varios beneficiarios, pudiendo el constituyente establecer grados de preeminencia entre ellos e inclusive beneficiarios sustitutos.

Al respecto cabe señalar que solo las compañías que cumplan estos requisitos son aquellas que puedan solicitar a la Superintendencia de Compañías la admisión a un concurso preventivo. De acuerdo a la Ley de Concurso Preventivo, estas compañías deben estar constituidas en el país pero solo podrán acceder al concurso aquellas sujetas a la vigilancia y control de la Superintendencia de Compañías, que tengan un activo superior a cuatro mil unidades de valor constante (Ahora 10.515.60 dólares, de acuerdo al artículo 12 de la Ley de Transformación Económica publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 34 de 13 de marzo del 2000) o más de cien trabajadores permanentes, con un pasivo superior a dos mil unidades de valor constante (Ahora 5.257.80 dólares, de acuerdo al artículo 12 de la misma Ley de Transformación Económica); estas compañías no podrán ser declaradas en quiebra sino cuando previamente hayan agotado los trámites del concurso preventivo.

De acuerdo a esta ley, y concretamente, de conformidad con lo establecido al final del artículo 2, podrán ser objeto del acuerdo o concordato cualesquiera acto o contrato entre el deudor y los acreedores, que facilite la extinción de las obligaciones a cargo de la compañía deudora o que regule las relaciones de ésta con sus acreedores; vale decir, entonces, que el contrato de fideicomiso mercantil, materia de este breve ensayo, se enmarca perfectamente en esta norma jurídica, constituyendo un contrato que va a facilitar la extinción de las obligaciones a cargo de la compañía concursada.

Para el efecto, de conformidad con la referida ley, al momento en que la compañía deudora solicite la admisión al concurso preventivo a la Superintendencia de Compañías (entre los varios requisitos que debe cumplir, se encuentra el previsto en el literal b) del artículo 8) deberá entregar una exposición razonada de las causas que la llevaron al estado de cesación de pagos y, en forma especial, establecer las bases de una propuesta de arreglo con sus acreedores. Por consiguiente, ya desde el momento de la petición para la admisión al concurso preventivo bien puede la compañía deudora establecer como una de las bases para una propuesta de arreglo con sus acreedores, la propuesta de constitución de un fideicomiso mercantil en los términos que hemos previsto en los antecedentes de estos breves comentarios.

Pero también, ya una vez admitida la compañía al concurso preventivo, una de las funciones y obligaciones de los supervisores designados para el proceso es la de que ellos tienen como funciones importantes el examinar y determinar, por sí o con el asesoramiento de firmas especializadas, la viabilidad de las bases de la propuesta de arreglo formulada en la solicitud del concurso; vale decir entonces que, si al momento de la presentación de la solicitud se estableció como una de estas bases la posible celebración de un contrato de fideicomiso mercantil, los supervisores deberán examinar y determinar la viabilidad de esa propuesta a fin de que los acreedores cuenten con elementos de juicio suficientes para considerar dentro de las deliberaciones finales si la propuesta es o no aceptable.  Así lo prevé el numeral tercero del artículo 13 de la Ley de Concurso Preventivo.

Es, entonces, en las deliberaciones finales a las que se refiere el artículo 29 de la ley, el momento procesal en que la compañía deudora y los acreedores puedan acordar cualquier arreglo o transacción que regule sus relaciones, determinando si se acepta o no, en forma definitiva, la celebración de un contrato de fideicomiso mercantil  como  un hecho definitivo para arreglar y cancelar total o parcialmente las obligaciones de los acreedores. La decisión correspondiente deberá ser tomada con la aceptación expresa de la compañía deudora y el voto favorable del acreedor o acreedores que representen por lo menos el 75% del valor de los créditos admitidos, de conformidad con lo establecido en el literal b) del artículo 30 de la correspondiente Ley.

Si se resuelve como solución o una de las soluciones la celebración del contrato de fideicomiso mercantil el acuerdo se lo hará constar en una acta firmada por el Superintendente de Compañías o su delegado, el Secretario designado para tal efecto, la compañía deudora y los acreedores que representen por lo menos el 75% del valor de los créditos admitidos y que hubieren aprobado el acuerdo.   Dentro del término de los diez días siguientes de suscrito el acta, el Superintendente de Compañías, mediante Resolución, homologará o aprobará el acuerdo o concordato siempre y cuando lo considere legal.  Aprobado el concordato será obligatorio para todos los acreedores aún para los ausentes o disidentes, como lo prevé el artículo 32 de la Ley de Concurso Preventivo.  El acta que contenga el concordato así como la Resolución que lo apruebe deberá ser inscrito en el Registro Mercantil del domicilio principal de la sociedad concursada, y si fuere del caso, en los respectivos Registros de la Propiedad u otros señalados en las leyes, al tenor del artículo 33 de dicha ley.

Es importante destacar que para la transferencia de la propiedad de los bienes muebles o inmuebles a la constitución del fideicomiso mercantil, en las deliberaciones finales, tanto la compañía deudora como los acreedores deberán considerar muy seriamente lo previsto en el artículo 34 de la ley cuando establece que el concordato entre la compañía deudora y sus acreedores no podrá contener disposiciones que priven a la compañía de los bienes necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial. Por consiguiente bien podría establecerse el fideicomiso sobre esos bienes, pero los mismos, a pesar de la transferencia de dominio que se realiza a favor del fideicomiso, pueden seguir, si así lo consideran los acreedores, prestando servicios a la compañía concursada.

Constituido el fideicomiso mercantil, éste tendrá un plazo de vigencia o podrá subsistir hasta el cumplimiento de la finalidad prevista o de una condición.

Sin embargo su duración no podrá ser superior a los ochenta años con dos excepciones previstas en el artículo 110 de la ley de la materia.

Por su parte, el contenido básico del contrato de fideicomiso mercantil que debe suscribirse en cumplimiento del concordato se encuentra previsto en el artículo 120 de la Ley de Mercado de Valores y de él se destaca el requisito establecido en el literal i), según el cual, dicho contrato debe contener las condiciones generales o específicas para el manejo, entrega de los bienes, frutos, rendimientos y liquidación del fideicomiso mercantil.

4. EXONERACIONES EN LA TRANSFERENCIA DE DOMINIO AL PATRIMONIO AUTONOMO. ASPECTOS TRIBUTARIOS Y CONTABLES
Ahora bien, cabe señalar que uno de los aspectos importantes que se presentan alrededor del contrato de fideicomiso mercantil, se encuentra en que a la transferencia de dominio a título de fideicomiso mercantil no se la considera onerosa ni gratuita ya que la misma no determina un provecho económico ni para el constituyente ni para el fiduciario y se da como medio necesario para que éste último pueda cumplir con las finalidades determinadas por el constituyente en el contrato.  Discrepo de este criterio establecido en la Ley de Mercado de Valores ya que creo que una transferencia de dominio de bienes necesariamente se la hace a título oneroso o gratuito; en este caso, hasta podría sostenerse que se lo hace a título gratuito para cumplir con objetivos onerosos. Sin embargo de esta discrepancia, al  no  considerar la Ley esta transferencia de dominio ni gratuita ni onerosa consecuentemente, tal transferencia, a título de fideicomiso mercantil, está exenta de todo tipo de impuestos, tasas y contribuciones ya que no constituye hecho generador para el nacimiento de obligaciones tributarias ni impuestos indirectos previstos en las leyes que gravan las transferencias gratuitas o onerosas.

De acuerdo con la Ley de Mercado de Valores la transferencia de dominio de bienes inmuebles realizada a favor de un fideicomiso mercantil, está exenta del pago de los impuestos de alcabalas, registro e inscripción y de los correspondientes adicionales a tales impuestos, así como del impuesto a las utilidades en la compraventa de predios urbanos y plusvalía de los mismos.  Las transferencias que haga el fiduciario restituyendo el dominio al mismo constituyente, sea que tal situación se deba a la falla de la condición prevista en el contrato, por cualquier situación de caso fortuito o fuerza mayor o por efectos contractuales que determinen que los bienes vuelvan en las mismas condiciones en las que fueron transferidos, gozarán también de las exenciones anteriormente establecidas. Sin embargo, cabe aclarar que, en cambio, sí estarán gravadas las transferencias gratuitas u onerosas que haga el fiduciario a favor del beneficiario, en este caso de los acreedores, en cumplimiento de las finalidades del contrato de fideicomiso mercantil, por supuesto siempre que las disposiciones generales previstas en las leyes así lo determinen. Se aclara también que la transferencia de dominio de bienes muebles realizada a título de fideicomiso mercantil está exento del pago del impuesto al valor agregado y de otros impuestos indirectos.  Igual exención se aplicará en el caso de restitución al constituyente.  

En cuanto a los aspectos tributarios se refiere, el fideicomiso mercantil tiene la calidad de agente de recepción o de percepción respecto de los impuestos que al fideicomiso le corresponde retener y percibir en los términos de la legislación tributaria vigente.  El constituyente debe contabilizar, así como los beneficiarios, en sus libros, en atención a que las transferencias de bienes efectuadas en fideicomiso mercantil se hacen en beneficio del propio constituyente o del beneficiario según el caso; en este caso, en beneficio de los acreedores.  Tal registro contable es de responsabilidad exclusiva de los titulares de los derechos fiduciarios, los cuales tienen carácter esencialmente personal, no siendo el fiduciario responsable por la omisión o incumplimiento de esta norma.

5. LA TITULARIZACION A TRAVES DEL FIDEICOMISO MERCANTIL
Resulta trascendental señalar que se puede utilizar al contrato de fideicomiso mercantil como medio para llevar a cabo procesos de titularización de activos, cuyas fuentes de pago serán, exclusivamente, los bienes del fideicomiso y los mecanismos de cobertura correspondientes conforme a lo dispuesto en la Ley de Mercado de Valores.

La titularización es el proceso mediante el cual se emiten valores susceptibles de ser colocados y negociados libremente en el mercado bursátil, emitidos con cargo a un patrimonio autónomo.  Esos valores que se emitan constituyen valores en los términos de dicha ley, es decir: Derecho o conjunto de derechos de contenido esencialmente económico, negociables en el mercado de valores de acuerdo al artículo 2 de la Ley de Mercado de Valores.

No se podrán promocionar o realizar ofertas públicas de derechos fiduciarios sin que se cumplan previamente los requisitos establecidos por la ley para los procesos de titularización, procesos en los que debe existir necesariamente: Un originador, que en este caso puede ser la compañía concursada o cualesquiera otra que se considere necesario; Un agente de manejo que será necesariamente una sociedad administradora de fondos y fideicomisos que tenga a su cargo, además de las funciones consagradas en el contrato de fideicomiso mercantil el obtener las autorizaciones que se requieran para procesos de titularización en los cuales  los  valores  a  emitirse  vayan  a ser colocados mediante oferta pública, así como recibir del originador y en representación del patrimonio de propósito exclusivo, los activos a ser titularizados; emitir valores respaldados con el patrimonio de propósito exclusivo; colocar los valores emitidos, mediante oferta pública; administrar los activos integrados en el patrimonio de propósito exclusivo, tendiendo a la obtención de los flujos futuros, sea de fondos, sea de derechos de contenido económico; y, distribuir entre los inversionistas los resultados obtenidos (en este caso se puede distribuir entre los acreedores de la compañía concursada, los resultados obtenidos). Se requiere además, obviamente que el patrimonio de propósito exclusivo que es el integrado inicialmente por los activos transferidos por el originador y, posteriormente por los activos, pasivos y contingentes que resulten o se integren como consecuencia del desarrollo del respectivo proceso de titularización.

Sin embargo no escapa a nuestra consideración el hecho de que no resulta tal vez oportuno utilizar este mecanismo de titularización como una posible solución a las obligaciones de una compañía concursada en beneficio de sus acreedores pero no por ello puede dejarse de lado esta posibilidad que se la menciona quizá más para efectos ilustrativos que prácticos aunque nunca se sabrá si en el futuro puedan ser  más prácticos que ilustrativos.

6. EL FIDEICOMISO EN EL CONCURSO PREVENTIVO. EJEMPLOS PRACTICOS

Hemos revisado, pues, aspiramos en los mejores términos y los más claros posibles, la esencia y relación que tienen entre sí estas dos importantes figuras del derecho mercantil como lo son, sin duda, el concurso preventivo y el fideicomiso mercantil. Con estos antecedentes vamos, a continuación, a tratar, brevemente por cierto y en forma ejemplificativa y práctica, algunos aspectos, dentro de esta relación, que se presentaron en el fideicomiso mercantil denominado “Wesco” el mismo que se constituyó  por  escritura  pública  de 26 de octubre del 2000, otorgada ante Notario Quinto del Cantón Quito.  Se trata del “Fideicomiso Mercantil Irrevocable de Administración, Pago-Venta” y que contiene el acuerdo concordatario celebrado por la compañía deudora, “Pinturas Wesco S.A.” y sus acreedores.

La cláusula segunda, numeral tres, de la segunda parte, establece lo siguiente: “El constituyente o deudor (Pinturas Wesco Sociedad Anónima), el constituyente (Tecniquímica Compañía Limitada) y todos los beneficiarios referidos en la cláusula de comparecientes han llegado a un acuerdo dentro del referido concurso preventivo a través de la celebración del presente contrato de fideicomiso, en virtud del cual los constituyentes transfieren los bienes inmuebles que se individualizan más adelante como medio de pago de las obligaciones de Wesco con los acreedores financieros y no financieros... Los beneficiarios ratifica (n) el Interés de aceptar los bienes inmuebles ofrecidos por el constituyente o deudor y el constituyente, los mismos que son entregados mediante la constitución del presente fideicomiso mercantil irrevocable de administración, pago-venta, para que sean administrados por el fiduciario”.

La cláusula quinta, que trata sobre el objeto del contrato, determina: “Con los antecedentes expuestos, los constituyentes transfieren, en esta fecha y en este acto, a título de fideicomiso mercantil irrevocable de administración, pago-venta, a favor del fideicomiso, con todos sus derechos, usos, servidumbres de ser el caso, los bienes que se señalan en la cláusula segunda de este contrato, los frutos civiles de los mismos y todos aquellos bienes que ingresen al patrimonio autónomo en el futuro, con el propósito de que estos sirvan como medio de pago de las obligaciones que el constituyente o deudor, haya contraído directa o indirectamente con las personas jurídicas y naturales designadas como beneficiarios de este fideicomiso, salvo los que expresamente en este mismo acto ceden sus derechos,  conforme  se  determina  en  la  cláusula  décima  de  este instrumento y que ya fueron determinados en la cláusula tercera del mismo, cualesquiera que fuere el origen o naturaleza de estas obligaciones...”.

A fin de que procediera la transferencia de los bienes al patrimonio autónomo del fideicomiso, el Banco Internacional levantó la prohibición de enajenar que pesaba sobre un inmueble situado en la ciudad de Guayaquil, manteniéndose, sin embargo, el gravamen hipotecario a favor del banco. 

De este fideicomiso mercantil fueron beneficiarios todos los acreedores admitidos que constan en la Resolución No. 99.1.1.1.3074 de 9 de diciembre de 1999, dictada por la Superintendencia de Compañías, en la que calificó y estableció la correspondiente prelación de créditos. Es importante destacar que, según se establece en la cláusula décima, los señores Kurt Freund Ruf, Mario Freund Ruf e Ingrid Ruf de Freund, acreedores y accionistas de la compañía Pinturas Wesco S.A., ceden sus derechos de beneficiarios a favor de los demás beneficiarios del fideicomiso. Esta resolución obedece a que dentro de las reuniones concordatarias estas personas resolvieron que sus créditos serían pagados una vez que se cumpliera con las obligaciones a favor de todos los demás acreedores.

En virtud del contrato referido, ha sido contratada  la fiduciaria Fideval, como la administradora de los bienes fideicomitidos, de conformidad con las instrucciones de la Junta del fideicomiso, para que con el producto de la venta de los bienes cancele a los acreedores (beneficiarios) o les transfiera los derechos de dichos bienes por las participaciones o acciones de las compañías a las cuales hubieren sido aportados dichos bienes, en caso de no haber sido posible su venta y de haberlo así considerado la Junta del fideicomiso.  Así lo señala la cláusula décima sexta del contrato.

Continuando con los ejemplos prácticos cabe, muy brevemente, dar una visión al concordato  a  que se  arribó en el  caso de la compañía “Confecciones Linda Cía. Ltda.”, que admitida a concurso mediante Resolución No. 97.1.2.1.3146 de 17 de diciembre de 1997. En este concordato, al amparo de lo dispuesto en el artículo 39 de la Ley de Concurso Preventivo, con fecha 21 de agosto de 1998 se constituyó el fideicomiso mercantil de garantía, administración y pago denominado “Fideicomiso C.L.”. Este acuerdo no llegó a ejecutarse por lo que las partes decidieron reformar íntegramente el referido concordato.

Así, en sesión celebrada el 14 de diciembre del 2000, con la asistencia del representante legal de la compañía concursada y los acreedores que representaban el ciento por ciento de los créditos calificados dentro del trámite, se resolvió la reforma integral al fideicomiso y se procedió a otorgar la correspondiente escritura pública el 14 de diciembre del 2000, ante el Notario Vigésimo Sexto Suplente del Cantón Quito. La fiduciaria fue Filanfondos S.A., administradora de fondos y fideicomisos.

A más de la compañía concursada comparecieron los cónyuges señor Jorge Tomás Santander y Fanny María Albina Cedeño, en calidad de constituyentes.

Adicionalmente compareció la compañía Siamer Cía. Ltda., en calidad de “comodatorio precario, administrador o fiador solidario”.

Conforme consta de la cláusula cuarta del contrato por el que se constituye el fideicomiso, se transfieren al efecto bienes muebles que comprenden maquinaria, prendados a favor del Banco del Pacífico en garantía del cumplimiento de las obligaciones de la deudora con el IESS, Servicio de Rentas Internas, Municipio del Distrito Metropolitano de Quito y de la Superintendencia de Compañías en el caso de que no se cancelen los valores que a tales instituciones se les adeuda. En el caso de cancelarse tales obligaciones por cualesquiera otra vía, tales bienes pasarán en garantía de todos los acreedores o beneficiarios.

Adicionalmente se transfirieron otras máquinas, unos inmuebles ubicados en Quito y Guayaquil de propiedad de los cónyuges constituyentes señor Jorge Tomás Santander y Fanny María Albina, hipotecados a favor de FINAGRO Banco del Agro S.A.; bienes muebles, un inmueble en Carcelen que comprende una planta industrial y otro en Pifo, que incluye también una planta industrial, todos los cuales garantizan las obligaciones de todos los acreedores o beneficiarios, en proporción de sus acreencias.

La custodia, conservación y mantenimiento de los bienes están a cargo de la compañía concursada y su administración corresponde a Siamer Cía. Ltda., a título de comodato precario.

En el mismo contrato se determina una ampliación de plazo de las obligaciones de la compañía concursada para con sus acreedores, a siete años, incluido un año de gracia.

En el caso de que no se cumpla con el pago correspondiente se procederá a la ejecución sobre los bienes dados en garantía.

Igualmente, se da opción de compra de los bienes fideicomitidos a la compañía Siamer Cía. Ltda., comodataria precaria.  En el caso de producirse la venta de los bienes fideicomitidos deberá cumplirse para el efecto el proceso determinado en el instrumento público.  Esta venta puede efectuarse individualmente o por unidades productivas.

En el supuesto de venta, la fiduciaria entregará el producto de dicha venta a los beneficiarios o acreedores, debiendo considerarse en primer término a los acreedores que mantengan garantías ya sean prendarias o hipotecarias y, el saldo, al resto de acreedores en proporción a sus acreencias.

Adicionalmente, como aspecto esencial, cabe indicar que en la cláusula décima, numeral 10.1 del fideicomiso consta:  “Simultáneamente y en unidad de acto y bajo la supervisión de la Superintendencia de Compañías, a la suscripción del presente contrato los constituyentes desistirán al trámite de concurso preventivo...”. Esta situación, se corrobora con la cláusula cuarta que dice: “La suscripción del presente contrato de reforma del fideicomiso C.L., en virtud de que el mismo se suscribe como un acuerdo especial, al amparo de lo previsto en el artículo 39 de la Ley de Concurso Preventivo, en este mismo acto la deudora expresa e irrevocablemente solicita la terminación a la Superintendencia de Compañías del concurso preventivo.  Una vez inscrita la presente escritura pública y cumplidas todas la formalidades de la Ley de Concurso Preventivo, la Superintendencia de Compañías procederá a dar por terminado el trámite de concurso preventivo de la compañía Confecciones Linda Cía. Ltda., la misma que a su vez se obliga de manera incondicional e irrevocable a no solicitar su admisión al trámite de concurso preventivo.

7. COMENTARIOS FINALES
Finalmente, para concluir este breve artículo, debemos destacar que el fideicomiso mercantil y, en general, los negocios fiduciarios, constituyen sin duda una importante opción, una gran solución, una vez instrumentados, para solucionar total o parcialmente las acreencias de una compañía concursada a favor de sus acreedores o beneficiarios, evitando su extinción y manteniendo su permanencia como unidad productiva importante para el desarrollo del país.

Lo beneficioso obedece principalmente a que los bienes o recursos que se destinan al fideicomiso son administrados por un tercero (un fiduciario cuyo objeto social es el manejo de fideicomiso mercantil), lo que produce y determina una  mayor confianza en los acreedores; en especial en quienes consideran que la administración de la empresa concursado no ha sido óptima o ha sido la causa que la ha llevado a la cesación de pagos y al trámite concursal, sin desestimar, por cierto, otras causas o circunstancias que hayan producido tal cesación de pagos y tal trámite.  Por ello, los acreedores se sienten bastante seguros con la transferencia de bienes a un patrimonio autónomo administrado por un fiduciario técnico.  Tal solución, por supuesto, también conviene, y sin duda, a la rehabilitación de la compañía concursada.

Hemos de rescatar también en este hecho fundamental no solo la importancia que significa que la transferencia de bienes se encuentra exenta de impuestos (lo que facilita un contrato de fideicomiso mercantil) sino el que, al constituirse un patrimonio autónomo, los bienes no se encuentran sujetos a embargo ni a medidas precautorias o preventivas, lo que concierta mayor seguridad entre los acreedores beneficiarios.

Por lo dicho, aspiramos que en el futuro estas dos importantes instituciones jurídicas -El Concurso Preventivo y el Fideicomiso Mercantil- férreamente unidas, constituyan herramientas fundamentales para la subsistencia de las empresas productivas en nuestro querido país y se constituyan en una de las gravitantes soluciones para las acreencias correspondientes.
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