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1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene como objeto tratar de manera sucinta las cuestiones que surgen  cuando se produce la quiebra del fiduciante durante la vigencia del contrato de fideicomiso en el marco de la ley 24.441 y en especial lo que sucede en relación al  fideicomiso de garantía. 

Adelantando lo que será el meollo de la cuestión es dable destacar que parte de la doctrina1, entiende que en el fideicomiso de garantía en caso de producirse la quiebra del deudor (fiduciante) el beneficiario de dicho contrato deberá proceder a la verificación  del crédito garantizado con el fideicomiso si desea hacer valer su acreencia. Asimismo sostiene que  la declaración de inadmisibilidad  en la quiebra del crédito garantizado  haría caer el contrato de fideicomiso por carecer este, en tal supuesto, de objeto.-

 No comparto esta opinión, en cuanto a la obligación de parte del beneficiario de verificar en la quiebra del fiduciante  el crédito garantizado con fideicomiso y a las consecuencias que de tal solución pueden desprenderse Por el contrario creo que al serle aplicables al fideicomiso de garantía todas las disposiciones vigentes de la ley 24.441, en especial las establecidas en los artículos 14 y 15 del cuerpo legal citado, que innovando en nuestro derecho ha introducido el concepto de “patrimonio de afectación”, no procedería una solución como la mencionada precedentemente.- 

Antes de entrar  al análisis  del tema especifico estimo conveniente realizar una breve conceptualización del fideicomiso en garantía, para luego  recordar  algunas cuestiones  propias del fideicomiso en general, aplicables al tipo de fideicomiso objeto del presente trabajo, que son de relevante importancia.-

2. FIDEICOMISO EN GARANTIA - CONCEPTUALIZACION

El fideicomiso de garantía no tiene un tratamiento especial en la ley 24.441 que solo distingue entre fideicomiso no financiero y financiero. 

Se conoce con este nombre a los fideicomisos por medio de los cuales una persona (fiduciante), que puede o no ser el deudor de la obligación garantizada, transmite la propiedad fiduciaria a un tercero (fiduciario) a los efectos de garantizar el cumplimiento de una obligación del constituyente o un tercero, debiendo el fiduciario en caso de incumplimiento realizar los bienes en la forma establecida en la ley y con el producido de ello pagar al acreedor garantizado (beneficiario) y entregar el remanente al fiduciante o un tercero (fideicomisario). Como vemos la definición se ajusta perfectamente  a la del art. 1 de la ley 24.441
. En cuanto a los sujetos, como en cualquier fideicomiso  tenemos: a) el fiduciante, que como dije anteriormente puede o no ser el deudor, b) el fiduciario, quien puede o no  recibir una remuneración por su tarea según lo estipule el contrato, c) el beneficiario, que generalmente es el acreedor de la obligación garantizada y por último d) si el contrato lo establece puede existir el fideicomisario. Lo particular de este tipo de fideicomiso es el objeto que tiene en mira  que no es otro que el de garantizar una obligación del otorgante o de un tercero.-

Carregal citando a Rodríguez Azuero sostiene que se trata de una de las posibilidades más importantes dentro de  los negocios fiduciarios, en razón de que  posee indudables ventajas sobre otras modalidades de garantía como la hipoteca  y la prenda, entre los que podemos destacar el hecho de que no es necesario recurrir a la justicia para proceder a la realización de los bienes fideicomitidos sino que estos pueden ser vendidos en forma privada por el fiduciario de acuerdo al procedimiento que se haya fijado en el contrato,
 lo cual trae aparejado indudables beneficios en cuanto a costos de ejecución.- 

Con motivo de las ventajas a que hemos hecho alusión, el fideicomiso de garantía tiende con el tiempo a remplazar los tradicionales sistemas de garantía, por su mayor conveniencia en cuanto a agilidad y costos, asimismo son numerosos  los negocios que se pueden realizar  con este tipo de garantía, a modo de ejemplo se puede mencionar el fideicomiso  sobre terrenos  y construcciones  para

garantizar la realización de la obra, fideicomiso de garantía sobre acciones de sociedad etc. 

Como vemos el fideicomiso de garantía no se diferencia, ni tampoco lo hace la ley, en cuanto a la mecánica de constitución del mismo, sujetos, etc., en relación al fideicomiso en general. En relación a los sujetos y la posibilidad de superposición alguno de ellos se ha planteado en doctrina la discusión sobre si en este tipo de fideicomiso el beneficiario, la mayoría de las veces acreedor de la obligación garantizada, puede ser a su vez fiduciario en el contrato. A pesar de estimar que el tratamiento de el presente tema excede los limites de este trabajo, brevemente me referiré a la posición del Dr. Mario Carregal. Este autor sostiene que la ley no ha previsto  limitaciones a la capacidad de actuar como fiduciario salvo las contempladas en los artículos 5 y 19, más allá de la valla infranqueable de que el fiduciario no puede adquirir para si los bienes fideicomitidos (art. 7 ley 24.441), por cuanto no existiría impedimento  legales ni conflictos de intereses que impidan la constitución  de fideicomisos de garantía  en los que  el fiduciario designado sea al mismo tiempo el acreedor  de la obligación garantizada
. Ahora bien a pesar de que legalmente no existen impedimentos para que el acreedor sea al mismo tiempo beneficiario, resulta necesario establecer con claridad la forma en que se deberán realizar los bienes en caso de incumplimiento.-

De todo lo dicho precedentemente vemos que todas las disposiciones establecidas para el fideicomiso en general regulado por la ley 24.441 son aplicables al fideicomiso en garantía, por lo cual estimo que no conviene realizar distinciones que no contribuyan al enriquecimiento del instituto sino a su destrucción, como es el caso de imponer al beneficiario la obligación de verificar su  crédito garantizado en caso de quiebra del fiduciante-deudor.- 

A continuación nos referiremos a las características del patrimonio fideicomitido, para posteriormente entrar al análisis del supuesto de quiebra del fiduciante y las cuestiones que de tal situación se desprenden.-

3. CARACTERISTICAS DEL PATRIMONIO FIDEICOMITIDO: PATRIMONIO DE AFECTACION:

La ley 24.441, establece en su art. 14 el principio de “Patrimonio de afectación” de los bienes objeto del fideicomiso al establecer que: “Los bienes fideicomitidos  constituyen un patrimonio separado  del patrimonio del fiduciario y del fiduciante.....” este principio se complemente con lo prescripto por el art. 15 del mismo cuerpo legal que textualmente dice: “Los bienes fideicomitidos quedarán exentos de la acción singular  o colectiva  de  los acreedores del fiduciario . Tampoco podrán agredir  los bienes fideicomitidos  los acreedores del fiduciante, quedando a salvo la acción de fraude...”. No hay discusión en la doctrina respecto a este tema. En cuanto a que se entiende por patrimonio la doctrina clásica  considera que el patrimonio es una universalidad de derecho, concebida como un atributo a la personalidad, de lo que se desprende que toda persona  tiene un patrimonio  y que no se puede tener más que uno solo e indivisible. Esta posición en criticada por la Doctrina Alemana que entiende que pueden  coexistir varios patrimonios  separados
. En nuestro país con la sanción de la ley 24.441, esta discusión ha quedado zanjada, en relación al fideicomiso, ya que de los artículos citados precedentemente se desprende que estamos ante un patrimonio distinto tanto del fiduciario como del fiduciante, que esta afectado a un fin especifico. Esta innovación  esta inspirada en el derecho anglosajón (trust) y se ha apartado de los principios del derecho romano y del derecho francés que ha gobernado la mente de nuestros legisladores y juristas. En consecuencia y de acuerdo a los principios enunciados, resulta que ningún acreedor, tanto del fiduciario como del fiduciante, pueden atacar los bienes fideicomitidos por deudas ajenas a la gestión del fideicomiso. Las criticas que se le formulan a esta teoría  radican en el principio de indivisibilidad del patrimonio como prenda común de los acreedores, ya que si bien es perfectamente  posible que una persona afecte determinados bienes, de su pertenencia  a un negocio en particular esto choca con el principio de no menoscabar  los derechos de sus acreedores. Siguiendo a Bettina V. Freire en este tema, considero que el  patrimonio de afectación  consiste  en un conjunto de bienes  destinadas a responder  a ciertas deudas, es un desprendimiento  del patrimonio  general 
 .   

El art. 14 deja a salvo la acción de fraude lo cual es a todas luces lógico por cuanto no se puede por vía de fideicomiso burlar los mecanismos  de protección de la garantía colectiva de los acreedores, se trata del remedio necesario para combatir supuestos  de transmisiones fiduciarias que tengan una finalidad fraudulenta
.

La consagración del patrimonio de afectación en nuestro derecho  ha sido una de las  innovaciones más importantes  que ha establecido la ley -sin duda pieza clave del instituto- y guarda relación con la seguridad  de los bienes fideicomitidos  en relación al riesgo económico  a que esta sujeto la propiedad como prenda común de los acreedores, cuando estos accionan individual o colectivamente. Una de las características  que hacen necesario  el fideicomiso como figura apta  para negocios de inversión y garantía es el relativo aislamiento con que las legislaciones latinoamericanas (México, Colombia) y la de Quebec por su parte, protegen los bienes fideicomitidos separándolos de los restantes bienes  del fiduciario y del fiduciante mendiante la figura del patrimonio de afectación.

Considero, como sostuve ut supra,  que todos los principios enunciados precedentemente son de entera aplicación en el fideicomiso de garantía, atento que este no posee una regulación especifica que lo diferencie del fideicomiso general de la ley 24.441, ya que esta solo se ha limitado a distinguir entre fideicomiso no financiero y financiero, por lo cual creo desacertado el esfuerzo de parte de la doctrina de pretender otorgarle un tratamiento especial a esta figura.

4. SUPUESTO DE QUIEBRA DEL FIDUCIANTE Y CUESTIONES CONEXAS

Previo a entrar al análisis del caso puntual, cual es la quiebra del fiduciante en el fideicomiso de garantía, veremos las reglas generales aplicables al contrato en este supuesto. La ley establece que no pueden los acreedores del fiduciante, ya sean estos individuales o colectivos, atacar el patrimonio fideicomitido por deudas personales de este, salvo la existencia de fraude
. Más arriba se hizo referencia al patrimonio de afectación y las consecuencia que tal concepción trae aparejada a lo cual me remito. La ley es clara en cuanto a la separación existente entre los patrimonios de fiduciante y los bienes entregados a titulo de confianza en fideicomiso, como bien sostiene  Garrigues en su obra, la quiebra del fiduciante  dará derecho  al fiduciario, una vez producida la transmisión fiduciaria, a separar de la masa  de la quiebra  del constituyente, la cosa transmitida  por vía de fideicomiso.
 Vemos entonces que en principio y salvo que el fideicomiso no se haya celebrado en fraude a los acreedores, el patrimonio fideicomitido se encuentra fuera de la masa concursal y no puede ser llevada a la quiebra del fiduciante para satisfacer a los acreedores de este, salvo excepciones que serán tratadas a continuación. Esto no es otra cosa que la consecuencia del principio general del art. 14 del cuerpo legal citado. Es imposible pensar que los acreedores puedan perseguir el cobro de sus créditos con bienes que ya no pertenecen al fiduciante   sino al fiduciario, una solución contraria echaría por tierra las ventajas que tiene el instituto
 en este sentido.

a) existencia de fraude:

Habíamos dicho precedentemente que entre las ventajas que trae aparejado el fideicomiso y entre los diversos tipos el de garantía, es la separación de los patrimonios formados con los bienes fideicomitidos y los de las partes del contrato. Ahora bien este principio deja a salvo la acción de fraude que pueden ejercer los acreedores en caso de que la constitución del fideicomiso no haya tenido otra finalidad que la de sustraer del patrimonio del fiduciante diversos bienes de la garantía de sus acreedores. Cuando decimos acción de fraude no nos estamos refiriendo a otra cosa que no sea la acción revocatoria o paulina prevista en el art. 961 del Código Civil, que puede ser ejercida por cualquier acreedor que se considere perjudicado.
   

Entiendo con la mayoría de la doctrina que este no es el único caso de excepción a la regla de separación de los patrimonios, sino que hay  debe complementarse la normativa especial con la ley 24.552 de Concursos y Quiebras de las cuales surgen otras causales que seguidamente analizaremos. 

b) ineficacia concursal

La ley 24.522 en su articulo 118 a 120 trata las causales de ineficacia concursal. Nada impide que se declare en la quiebra la ineficacia de pleno derecho del fideicomiso que haya sido celebrado durante el periodo de sospecha y que tenga por finalidad alguna de las especificadas en los tres incisos del art. 118 del cuerpo legal citado
. Es decir, para otorgar una liberalidad a favor de un tercero (inc. 1); realizar un pago anticipado de una deuda no vencida a la fecha de la quiebra (inc. 2); o constituir garantías reales o cualquier otro preferencia sobre un crédito que originariamente no lo tenia (inc. 3). 

A efecto de tratar la primera de las cuestiones, es decir la calidad de gratuito u oneroso del fideicomiso, seguiremos a Carregal, haciendo la salvedad que las conclusiones ha que arriba dicho autor son anteriores al dictado de la ley 24.441 y 24.522. “La transmisión fiduciaria  no se realiza a título gratuito ni a título oneroso, sino a título fiduciario o de  confianza sin perjuicio de que el contrato  de fideicomiso sea celebrado a título gratuito u oneroso, según que la tarea del fiduciario  sea o no remunerada. Ante un primer análisis parecería por lo tanto, que la transmisión del dominio fiduciario  esta a salvo de la ineficacia  que consagra el art. 122 de la ley 19.551 (actual 18 de la nueva ley) . Sin embargo, el punto merece  una consideración más profunda. Hemos dicho que la transferencia  de la propiedad fiduciaria  puede consistir  un medio para  transferir un bien  en forma gratuita  u onerosa, ya que  el fideicomiso sería  solamente el puente  necesario  intermedio, utilizado para dar al bien  un destino predeterminado. Si ese destino, por ejemplo , la venta del bien a un tercero a través del fiduciario para entregar los fondos  obtenidos al propio fiduciante, nos encontraremos en definitiva frente a un acto de disposición a título oneroso..... La situación sería distinta  si por las condiciones del negocio  el fiduciante no se hubiera reservado  el derecho a percibir una contraprestación   equivalente al valor del bien, pues en ese caso  el acto fiduciario habría sido el paso previo  para concretar una transmisión a título gratuito..... Estaríamos entonces  en presencia de un supuesto  del inc. 1º antes mencionado, y la transmisión fiduciaria  podría ser declarada  ineficaz respecto de los acreedores”. Es decir que lo que importa a los fines de declarar eficaz o ineficaz un fideicomiso constituido durante el periodo de sospecha es el hecho de que el negocio que acompaña la transmisión de la propiedad fiduciaria implique o no una contraprestación económica a favor del constituyente. 

Con respecto a  la constitución de garantías o preferencias  como causa de ineficacia concursal de pleno derecho, pueden plantearse dudas acerca de si esta situación es aplicable al fideicomiso en especial al de garantía. Creo que si lo es por cuanto al hablar de preferencia no debe entenderse este como “privilegio”, sino como una mejora del crédito y estimo que la constitución del un fideicomiso con todas las ventajas que reúne en cuanto a la separación del patrimonio es sin duda una mejora del crédito que antes no lo tenia. Se puede concluir entonces que  la norma no se limita a las garantías típicas -hipoteca, prenda-  sino que comprende  todo otro negocio jurídico que tenga por fin  conferir al acreedor un derecho sobre los bienes del deudor que modifique la igualdad de los acreedores.

Ahora bien los demás actos realizados en el periodo de sospecha pueden ser atacados por los acreedores si se prueba que los mismo han sido realizados en conocimiento, por parte del fiduciario o beneficiario del estado de cesación de pagos del deudor, en este caso fiduciante (art. 119 ley 24.522). Esta situación es aún más complicada que la anterior en razón de que es necesario para que proceda la inoponibilidad del fideicomiso probar el elemento subjetivo, es decir el conocimiento del estado de cesación de pagos por parte de quienes celebran el acto con el otorgante.-

5. CUESTIONES RELATIVAS A LA QUIEBRA DEL FIDUCIANTE EN EL FIDEICOMISO DE GARANTIA

Creo, como primera medida antes de comenzar al análisis del presente capitulo, que todos los conceptos que se han vertido en cuanto a: patrimonio de afectación y las reglas sobre la quiebra del fiduciante en el fideicomiso en general, son de entera aplicación al fideicomiso de garantía.

En consecuencia los bienes transmitidos por el fideicomiso a efectos de garantizar una obligación del constituyente, se encuentran exentos de las acciones de sus acreedores no pudiendo en consecuencia ser atraídos a la quiebra de este. Por que sostenemos esto? por una simple razón, “los bienes fideicomitidos  constituyen  un patrimonio separado  del patrimonio del fiduciario y del fiduciante”, ello nos lleva al razonamiento de que, salvo las excepciones analizadas supra, resulta imposible llevar a la masa cuncursal un bien que se encuentra fuera del patrimonio del fallido, ello es impensable desde mi punto de vista.

a) La cuestión de la verificación del crédito
Otro interrogante que se plantea es el que  menciona Kelly
, en relación a si es necesaria la verificación del crédito garantizado en la quiebra de acuerdo al art 32 de la ley 24.522. Creo, en contra de lo sostenido por el autor citado, que esta obligación no es necesaria y que la quiebra del fiduciante no afecta al fideicomiso debiendo el fiduciario en este supuesto de notorio incumplimiento,   proceder a la realización del bien para abonar la deuda del beneficiario-acreedor. El art, 15 de la ley 24.441  establece expresamente la exclusión del patrimonio fideicomitido de las acciones colectivas de los acreedores del fiduciante, en consecuencia cual es el sentido de imponer al beneficiario la obligación de verificar su crédito cuando este se encuentra garantizado con bien que se encuentra fuera de la masa concursal. Decíamos cuando analizábamos el fideicomiso de garantía que reunía numerosas ventajas sobre los tradicionales sistemas de garantía entre las cuales enumerábamos el hecho de no tener que concurrir a la justicia para realizar el bien lo cual abarataba los costos y agilizaba el tramite, imponer al beneficiario la verificación de su crédito, sería contradecir todo lo sostenido y aún empeorarlo ya que si una ejecución hipotecaria, por compararla con algún otro tipo de garantía, es engorrosa, más lo es el proceso falencial.

El autor citado sostiene además que en el caso de que el crédito sea declarado inadmisible en la quiebra el contrato de fideicomiso caería por falta de objeto, ello es aún más criticable, imaginemos por un momento que una persona que tuviese su crédito garantizado mediante un fideicomiso de garantía, el cual a su vez resulta  oneroso y  legal (por oposición al celebrado en fraude a los acreedores), celebrado fuera del periodo de sospecha, llamado a verificar su acreencia esta fuera declarada inadmisible por el juez de la quiebra quedaría solo con una obligación natural y por ende sin armas para reclamar al fiduciante, hoy fallido. Pero esto no termina aquí que sucedería si el crédito es declarado verificado o admisible?;  cual sería la calidad de su crédito?, siguiendo el pensamiento del autor, con el que discrepamos, el beneficiario debería someterse al acuerdo celebrado por los acreedores y el concursado en el concurso  o a las reglas de liquidación en caso de quiebra con el perjuicio que esta situación trae aparejada, y respecto a la segunda cuestión el beneficiario, que antes del concurso tenia enormes posibilidades de hacer efectivo su crédito, aún mejores que las de una acreedor hipotecario por las razones expuestas supra, se encontraría en el concurso o la quiebra con un crédito quirografario de difícil recupero como todos sabemos. Considero que es imposible arribar a tales soluciones.

6. CONCLUSIONES

A modo de conclusión del presente trabajo estimo que el fideicomiso de garantía tiene numerosas ventajas que recomiendan su aplicación. Asimismo estimo, como ya mantuviera supra, que le son aplicables todas las disposiciones de la ley 24.441 y en especial, en lo que hace al presente, las relativas a la separabilidad de los patrimonios y la exclusión de las acciones del los acreedores personales de las partes del contrato.

No veo necesidad de imponer al beneficiario acreedor la obligación de verificar su crédito por cuanto este no forma parte del pasivo concursal del fallido ya que se ha producido en virtud de contrato de fideicomiso la separación de los patrimonios a que hacíamos referencia precedentemente (art. 14 ley 24.441). Cargar al acreedor-beneficiario de semejante obligación sería, como dije anteriormente, desnaturalizar el instituto y sus ventajas con lo que poco a poco dejaría de utilizarse, más aún en una época como estas que nos toca vivir en la que los concursos preventivos y las quiebras se han puesto de moda. Para concluir agrego una de las conclusiones a las que arriba Freire, al tratar el capitulo de fideicomiso de garantía: “Los bienes fideicomitidos  están dentro  de un patrimonio  separado, logrando  así aislarlos y sustraerlos  de la garantía  general de los demás acreedores del fiduciante deudor, cosa que no sucede en la prenda o hipoteca.”
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