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Resumen:

El Fidecomiso cuya tipicidad legal se establece con la vigencia de la Ley 24.441 llamada Financia-
miento de la vivienda y la construccién, no presenta una regulacién acabada.

Esta figura que exhibe gran complejidad y yuxtaposicién de relaciones, amerita un estatuto que
despeje dudas, marcando orientaciones que impidan su uso en fraude de la ley y contribuya a paliar
la ilimitada inseguridad juridica que exhiben nuestras instituciones.
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The trust and the revocatory actions
Abstract:

The Custodial whose legal criminality is established with the enactment of Law 24.441 call Finan-
cing housing and construction, no regulation finished This figure exhibits complex and overlapping
relationships, deserves status to clear doubts, setting guidelines to prevent their use in fraud of the law
and help to alleviate the legal uncertainty that exhibit unlimited our institutions.
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I. Fideicomiso y acciones reintegrativas

En presencia del principio de universalidad (art. 1 Ley 24.522) y demds principios que orientan
nuestro Sistema Concursal —colectividad e igualdad— debemos destacar que frente al Fideicomiso
normado por la Ley 24.441 aparecen temas de trascendente importancia.

Hemos de ceiiirnos al “estado concursal” de los patrimonios, no sin anticipar que en el derecho
comun para las situaciones de fraude existen acciones (simulacién y pauliana) que permiten reparar
los perjuicios del fraude, respecto del cual —como en cualquier figura juridica aunque la Ley no lo
diga expresamente—no se encuentra inmune el fideicomiso.

II. Breve exordio sobre la ineficacia concursal

El amplio campo de la ineficacia, cuyos efectos se retrotraen al pasado y proyectan al futuro, apor-
taré con sus acciones reintegrativas los medios utiles para la recomposicién patrimonial. La ineficacia
es la reaccion de la Ley contra los actos validos generados por el concursado que atenten contra los
principios orientadores del sistema concursal.

(*) Profesor Ordinario Titular de Derecho Comercial, Cétedra I, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP.
Profesor Titular de Derecho Comercial; UNNOBA.
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Es que ante la situacién de insolvencia o su proximidad la Ley aumenta el derecho de “control” de
los acreedores insatisfechos sobre la “gestiéon” del patrimonio del deudor, (Mosset Iturraspe, 1974)
aislando determinados actos a los que somete a una normativa que suspende o quita algunos de sus
efectos.

La finalidad consiste en evitar que los actos del deudor reduzcan el patrimonio como garantia co-
mun de los acreedores, disminuyendo indebidamente el poder de agresién conferido por los arts. 505
y cc. del Cédigo Civil o afecten la igualdad creditoria conocida como “par conditio creditorum” que
entre tantas normas receptan los arts. 3.920y 3.922 del Cédigo Civil.

Los negocios en fraude de los acreedores tienen relacién con la composicién patrimonial, esa ca-
pacidad de responder que emana de los bienes que lo integran, presentes o futuros, los poderes juri-
dicos, derechos y simples facultades, las expectativas, los derechos actuales y eventuales, compren-
diendo también los elementos pasivos del patrimonio (Soler y Carrica, 2000: 1195)

La Ley repara el perjuicio que hubieren causado estos actos, producto de la “gestiéon” indebida del
deudor durante el periodo anterior a la falencia (periodo de sospecha), sometiéndolos al sistema de
ineficacia.

Este sistema de ineficacia que nuestra Ley de Concursos y Quiebras 24.522 establece fundamental-
mente en el Titulo III, Capitulo I, Seccién 3°, a diferencia de otras legislaciones, Alcover Garau, 2004:
331) se basa en la llamada inoponibilidad en virtud de la cual los actos no serdn invélidos ni nulos,
sino que estardn privados de sus efectos naturales con relacién a la masa de acreedores concursales.
Entendiendo por masa de acreedores a la situacién de un conjunto de acreedores del insolvente que
hubieren logrado el reconocimiento oportuno o tardio de la legitimidad de sus créditos en cualquiera
de los dos procesos que se regulan: el concurso preventivo o la quiebra liquidativa.

La privacién de efectos de dichos actos, tendrd dos limitaciones: una subjetiva, que refiere a las
personas respecto a la cual se produce la inoponibilidad, debiendo sefalarse que entre partes el acto
produce todos sus efectos; y otra objetiva, referida al objeto de la limitacién que estara vinculada a
la medida del perjuicio causado, no debiendo exceder el mismo (Ton6n, 1984: 826 y Camara, 1978:
187)

En esta breve resefia aproximativa al tema, podemos sefialar que la inoponibilidad puede ser de-
clarada bien en situacién de Concurso Preventivo respecto de actos posteriores a la presentacion que
realice el concursado violando prohibiciones expresas o absteniéndose de requerir autorizaciones
exigidas (arts. 16 y 17 LCQ) —aunque alguna jurisprudencia que he criticado en un trabajo (Busetto,
2003) exija la apertura del procedimiento—, bien en caso de Quiebra por actos realizados durante el
periodo de sospecha (arts. 118,119 LCQ) antes de la declaracién de falencia o bien posteriores como
los previstos en los art. 88 inc. 5°y 109 LCQ (Heredia, 2001:1944).

Por Ultimo como anticipdramos no olvidaremos que las inoponibilidades no son receptadas sola-
mente en sede concursal, la accién pauliana propia del derecho comun arts. 961 a 972 C. Civil tanto
como la accién de simulacidn (arts. 955 y ss. Codigo Civil), también se sirven de la ineficacia para la
proteccién del acreedor, y ambas pueden continuarse o promoverse en sede concursal, por la Sindi-
catura o los acreedores individualmente, aunque con las particularidades que las diferencian de las
acciones retroactivas concursales.

II1. La Ineficacia en el Concurso Preventivo o en la Quiebra

Tema liminar a esta tesis y poco abordado en los textos de la especialidad, es establecer cual es el
estadio procesal para plantear la ineficacia: el Concurso Preventivo o la Quiebra

La doctrina nacional distingue dos procesos concursales contenidos en nuestra Ley de Concursos
y Quiebras: el Concurso Preventivo y la Quiebra.

Los clasifica por las diferentes finalidades de ambos procesos, el primero orientado a superar la cri-
sis mediante un convenio de reorganizaciéon de actividades y reestructuracién del pasivo, y el segun-
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do destinado directamente a la liquidacién del patrimonio y distribucién igualitaria entre acreedores
legitimos.

En virtud de ello veda la discusién sobre la ineficacia en el Concurso Preventivo en razén que su
télesis reversiva o superadora del estado de cesacién de pagos, por cuanto el acuerdo con los acree-
dores, importarfa la ausencia de perjuicio, elemento necesario a las acciones reintegratorias tanto
concursales como ordinarias.

Se sella asf la posibilidad de promover las acciones revocatorias concursales en esta etapa, con lo
cual ni el Concurso Preventivo del fiduciante, ni el del fiduciario, ni el del beneficiario o el del fidei-
comisario permiten declaraciones de ineficacia ni reintegraciones patrimoniales en relacién a los
bienes fideicomitidos (Alterini y Corna, 2000: 139)

Esta tesis intentard demostrar que no es tan simple la cuestion ante los principios concursales. No
es justa la premisa enarbolada por reiterada doctrina, ni tan sélidos los argumentos que llevan a la
solucién propuesta y que de lege ferenda debe corregirse el sentido seguido hasta el presente.

IV. La unicidad concursal

En primer lugar entendemos que el estado concursal es tinico y el conjunto de normas especiales
que componen la legislaciéon concursal son aplicables a partir del presupuesto objetivo (cesacién de
pagos) declarada judicialmente por el auto de apertura.

Este “estado concursal” que califica al patrimonio, lo “cubre” de especiales normas, bien que sus-
tantivas, bien que adjetivas, que siempre deberan ser atendidas en funcién de los principios orienta-
dores, (concursalidad o colectividad, universalidad, igualdad creditoria, etc.) sin que existan compar-
timentos estancos, que imposibiliten su aplicacion.

Las normas sobre ineficacia y sus acciones reintegrativas, constituyen esas reglas que a lo largo
de los siglos fueron elaboradas (antigua o moderna Lex mercatoria dirfa Francesco Galgano) para
reparar la vulneracién de los principios de concursalidad, de universalidad patrimonial, de igualdad
creditoria.

Reservar para sélo una etapa del iter concursal la aplicacién de estos remedios es sencillamente
cerrar los ojos ante la realidad y abrir puertas al fraude. Mdxime si nos detenemos a pensar en la eli-
minacién absoluta de la calificaciéon de conducta del concursado, siguiendo aires angloamericanos,
que si bien no la prevén en su sistema, contienen sanciones penales en su normativa.

V. La raigambre histérica

Raices histéricas en nuestro derecho positivo aparejan esta errénea tendencia que lleva a preservar
esta especie de etapa preliminar (para algunos la del Concurso Preventivo) de las saneatorias accio-
nes reintegrativas.

Heredero de la legislacién continental europea, llamado civil law para diferenciarlo del common
law, el derecho mercantil argentino adosa, anteponiendo, el Concurso Preventivo a la Quiebra en
1906 (Ley 4.156). Lo hace para suavizar el rigorismo falencial respecto del comerciante regular, pro-
lijo, honesto, prudente pero en desgracia. Desgracia fortuita, ajena, no buscada, no atraida por la
asuncién de riesgos innecesarios (1).

(1) No hemos de detenernos en esto, pero por ello se calificaba la conducta del concursado para tener certeza
de encontrarnos ante el comerciante “onesto ma sventurato” de los italianos para su Ley del 24 de marzo de 1903.
En este sentido senala Juana Pulgar Ezquerra (1994) en “La Reforma del Derecho Concursal Comparado y Espaiol
(Los nuevos institutos concursales y reorganizativos) que en Francia el convenio preventivo judicial no se regulara
hasta la Ley del 24 de marzo de 1889 que introduce el instituto no como un procedimiento auténomo, sino como
una de las posibles soluciones a un procedimiento denominado “liquidation judiciaire’, reservado para deudores
calificables como “buenos pero desafortunados”.
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La falencia mercantil era rigurosa porque se aplicaba al profesional comerciante cuya actividad re-
queria (y por supuesto también hoy requiere) del crédito, un valor de justicia (2) por el que el Estado
debe velar. El civil ante el concurso de acreedores, gozaba de un trato mas suave.

Por ello importamos el Concurso Preventivo de los belgas (Ley del 29 de junio de 1887) para no
irnos del civil law, aunque sabido es que la solucién preventiva provenia del concepto anglosajon de
la falencia. Lo adquirimos, adosdndolo a la estructura de nuestras Leyes falenciales, como si fuera
otro proceso distinto, sin darnos cuenta que es s6lo una solucién alternativa al mismo estado del
patrimonio insolvente (3).

Otro proceso distinto o auténomo este Concurso Preventivo, que seguimos repitiendo en las sub-
siguientes Leyes concursales para no desprendernos de lo que llevara a nuestros ilustres maestros a
escribir rios de tinta, para diferenciar lo que en esencia es idéntico: el tratamiento de la insolvencia.

Tan ello es asi, que para agregar algo mds de confusién al profano, repetimos y duplicamos a-me-
todoldgicamente en la Ley 24.522 normas para el Concurso Preventivo y la Quiebra como las de la
verificacion de crédito (arts. 32, 33, 34 y 200), sin advertir que estamos en el mismo camino.

VI. La legislacion espaiiola

Una muestra de lo que se debe hacer, a nosotros los argentinos que somos hacedores inveterados
de Leyes concursales (4) la encontraremos en la legislacion espainola-Ley Concursal n° 22 del 9 de
julio de 2003 (BOE 164), demorada pero meditada reforma de un sistema superado por la moderni-
dad (Busetto, 2004), que concibe al proceso concursal como un tinico camino, bien que con ldgicas
bifurcaciones que permiten arribar sin contradicciones a las flexibles soluciones concursales.

El capitulo IV “De los efectos de los actos perjudiciales para la masa activa” que es parte del titulo
III “De los efectos de la declaracién de concurso” conforma la llamada “fase comuin” del concursoy es
tan aplicable a la fase de convenio —similar a nuestro concurso preventivo— como a la fase liquida-
tiva que es la quiebra. En ese capitulo la Ley espaiola trata las acciones de reintegracién compuestas
por acciones rescisorias de pleno derecho que prescinden del fraude o dependientes del perjuicio
que deberd acreditarse. Ambas acciones alcanzardn a los actos realizados dentro de los dos afios an-
teriores a la fecha de declaracion.

Ello asi, Alcover Garau desde su cétedra en la Islas Baleares (Alcover Garau, 2003:325) critica la
inclusion del sistema de ineficacias en el Titulo III de la Ley Espanola, prefiriendo su insercion en el
Titulo IV en “De la determinacién de la masa activa” o “Del informe de la administracién concursal
y de la determinacién de la masa activa y pasiva del concurso’, pero de todos modos, sea cual fuere
su insercién metodoldgica queda claro que el sistema de ineficacias rige en la nueva Ley concursal
espafiola desde la declaracién del concurso ya que los arts. 21. 3y 183. 3° rezan:

21.3 “Declarado el concurso se ordenard la formacién de las Secciones segunda tercera y cuarta.
Cada una de estas secciones se encabezard por el auto o, en su caso, por la sentencia que hubiere
ordenado su formacién”

183.3° “La Seccién tercera comprenderé lo relativo a la determinacién de la masa activa, a la sustan-
ciacion, decisiéon y ejecucidn de las acciones de reintegracion y de reduccion, a la realizacion de los
bienes que integran la masa activa, al pago de los acreedoresy de las deudas de la masa”

(2) Me refiero a la confianza, contenida en el crédito, que es justa. Por oposicién es injusto el incumplimiento,
la mora, la violacién de la palabra empenada.

(3) En términos galenos mismo enfermo, misma histérica clinica, misma fiebre, a quien sélo internamos en
sala de terapia diferente.

(4) Leyes concursales cada diez afios, en el mejor de lo casos, cuando no opuestas y contradictorias como las
generadas por el Congreso de la emergencia (afio 2001/2002). Buen negocio para muchos politicos, empresarios,
sindicalistas y alguna que otra “law firm verndcula’
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VII. La Jurisprudencia y doctrina italianas

Un sistema concursal que ha sido tradicionalmente espejo remoto de tantas Leyes de nuestro siem-
pre renovada normativa, y ain hoy funda los eruditos fallos de la Suprema Corte de la Provincia de
Mendoza, no sélo consagra sin ambages la unidad del Concurso, sino que admite la revocatoria en la
etapa verificatoria, como causal de rechazo o admision con reserva del crédito que se pretende insi-
nuar. Y es mas, permite al Juez aplicar su normativa para excluir la verificacién ain sin promocién de
la accién revocatoria a la espera de la mis ma.

Asi lefamos en la obra de Salvatore Satta:

“La giurisprudenza dominante, inoltre, ritiene che in sede di verifica il giudice delegato possa es-
cludere un credito o una garanzia perché revocabile, senza neccesita che il curatore proponga for-
malmente la azione revocatoria; né tale necessita sussite nel giudizio de opposizione proposto dal
creditore escluso, essendo la revocatoria implicita nella contestazione del curatore: Cass. 15-5-1972,
n. 1450, in dir. fall., II, 740; Cass. 10-4-1968, n. 1084, in Giur. It., 1969, I, 1, 114; Cass. 3-2-1968, n. 348,
ivi 1968, 1, 1, 1072”, (Satta, 1974: 239)

Hoy leemos en Maffei Alberti desde Bologna en el mismo sentido:

“E soluzione giurisprudenziale ormai largamente consolidata che un credito o una garanzia posso-
no essere esclusi in sede di accertamento del passivo a causa de la loro revocabilita senza che si renda
necessario proporre formalmente la az.rev (C. 90\ 2546; Trib. Padova, 26-2-1988, D.F all. 89, II, 934;
App. Firenze 10-12-1981, il fall. 82,1229 (Maffei, 200: 250).

VIIIL. Derecho y doctrina vernaculos
Veamos coémo entre nos la situacion es diferente.

Las acciones revocatorias concursales se encuentran legisladas en los arts. 118y ss. Cap. del Titulo
III de la Quiebra, enclave en la normativa concursal que histéricamente tuvieron.

Por ello, buena parte de nuestros autores, sin privarse de remarcar “el principio de unidad concursal,
desde Francisco Garcia Martinez (1962:327) en su sefiera obra “El Concordato y la Quiebra” con su ca-
tegdrica mdxima que caracteriza al concurso preventivo como un pedido condicional de quiebra (5)”
hasta la flamante y completa obra exegética de Pablo Heredia, afirman la ajenidad del planteo de
ineficacia en sede del Concurso Preventivo.

Pero el tema se complica cuando debemos analizar la Verificacion de Créditos, especialmente en su
correspondencia o eficacia entre el Concurso Preventivo frustrado y la Quiebra indirecta.

En términos precisos, analizar la proyeccién Intraconcursal o Ultraconcursal de la sentencia de Ve-
rificacién de Créditos, o dicho de otro modo, los verdaderos alcances de la cosa juzgada legitimatoria
de las acreencias que menciona el art. 37 LC.

Aqui se empieza a revelar la inconveniencia de vedar la ineficacia saneatoria por considerar dos
procesos distintos o auténomos al Concurso Peventivo y la Quiebra, pues los acreedores legitimos de
uno, pueden no serlo en el otro, lo que destruye la unidad del régimen.

La lectura de las diferentes posiciones muestra el ingenio que debe desperdiciarse para explicar
que en el proceso del Concurso Preventivo pueden admitirse créditos que luego en el proceso de
Quiebra pueden desecharse, que como son dos procesos “diferentes” primero concedimos derechos
a determinados acreedores y luego se los quitamos (Heredia, 2001: 166).

(5) Lo cual no hace mds que confirmar que estamos ante el mismo y tinico proceso. Otros maestros —en el
sentido medieval del término, no en el lamentablemente depreciado de nuestra Argentina populista— también
ensenaban la unidad del proceso concursal: Fernandez. (1979) y Cdmara (1979).
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A poco que analicemos los derechos conferidos, veremos que no es cosa de nifios el precio que
paga nuestro Sistema Concursal por la inconsecuencia légica de esta duplicidad de procesos y con-
secuente veda de ineficacia en el Concurso Preventivo. Obvio decir que el precio lo pagan los depre-
ciados acreedores legitimos (6).

Estos derechos del acreedor investido en el Concurso Preventivo (y luego desvestido en la Quiebra)
son ni mas ni menos que conformar la voluntad colegial que aprobaré el acuerdo, acuerdo que tendra
entre otros efectos el de fijar el dimensionamiento del pasivo del patrimonio concursado. Su confor-
midad (antes deciamos su voto) decidira cual es el monto futuro de los créditos verificados.

Remarco, derechos tan importantes como decidir cual sera el valor o monto de las obligaciones
ante la novacién que produce la homologacién del acuerdo (art. 55 LC).

Efectos cuya ultraactividad se expande sobre los patrimonios de todos los acreedores concursales,
concurrentes o prestadores de conformidad o en ninguna de las dos inserciones. Parece demencial
afirmar que por obra y designio de supuestos co-acreedores, cuya ilegitimidad (y por ende caracter
de terceros) se advierte después —pero que logicamente lo eran desde antes— el activo de cualquier
persona pueda ser modificado: o sea el monto de su acreencia —la del acreedor del deudor concur-
sado— ya no sea la misma, ni siquiera en la liquidacién posterior.

Es patética la forma en que una de las inteligentes y moderadas plumas de nuestro Derecho Con-
cursal como es Alberto Conil Paz plantea el problema, que transcribo en su crudeza:

“Sin embargo, y a pesar de esa contingencia (se refiere a expresar la causa), cualquier crédito, cual-
quier garantia, serdn verificados a pesar de reconocer una causa viciada por fraude. No serd posible
legalmente deducir la accién revocatoria concursal, ni alegar los supuestos de la Ley concursal, art.
122 (hoy art. 118), durante el tramite verificatorio. Tampoco acoger impugnaciones del Sindico fun-
dadas en el conocimiento del estado de cesacién de pagos del fallido. Igualmente no podra el Juez
interviniente pronunciarse ministerio legis con relacién a la ineficacia del acto fraudulento”(7).

Es aqui donde la veda a las acciones de fraude concursal cobra relevancia, en el Concurso Preventi-
vo no en la Quiebra. No importa demasiado que en la Quiebra posterguemos meses mas o meses me-
nos el tratamiento de la ineficacia, no habra derechos adquiridos irrevocablemente para el acreedor
ilegitimo y lo mas importante, no habra efectos de su actuacidn ilegitima que dejen huellas o afecten
alos otros acreedores, que si son legitimos.

Continda adelante Conil Paz (ob cit. pag. 1007):

“Aparte de la incongruencia de un proceso de verificacién orientado a impedir practicas fraudu-
lentas, pero de suyo imposibles de investigar y descalificar durante su tramitacién, lo importante y
decisivo son las secuelas de semejante imposibilidad. El conocimiento por el acreedor del estado de
insolvencia del fallido es irrelevante al momento de la verificacién. No siendo posible evitarla a esta
altima, pese a hallarse el crédito en cuestién incurso en aquella figura, adquieren inmediata vigencia
los efectos de la cosa juzgada impuesta por la Ley concursal, art. 38”.

(6) Nuestra Argentina populista desde principios de este siglo no parece tener buen concepto sobre los acree-
dores.

(7) Conil Paz, Alberto. “Revocatoria concursa, verificacién y cosa juzgada” en ED T. 1993-E Sec. Doctrina, pég.
1006. En igual sentido, no menos patético, Antonio Ton6n (1984): “En nuestro régimen el proceso verificatorio, se
desarrolle en un concurso preventivo o en una quiebra, se cumple cuando todavia no ha sido fijada judicialmente
la fecha de cesacién de pagos. Sin fijacién judicial de la fecha de cesacién de pagos no hay periodo de sospechay
sin perfodo de sospecha no hay posibilidad de hacer valer la ineficacia concursal...De modo que el Juez no puede
rechazar, por ejemplo, la verificacién de un crédito por el sélo hecho de que nacié de un acto del deudor a titulo
gratuito, o la verificaciéon de un privilegio por el solo hecho de que tiene sustento en una garantia real constituida
con posterioridad al nacimiento del crédito, por mas que tenga la intima conviccién y esté suficientemente probado
que el acto gratuito o la constitucién de la garantia fueron celebrados por el deudor cuando estaba en cesacién de
pagos. A falta pues de otra observacion el Juez debera declara verificado el crédito o el privilegio”
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Asi el ardid comtiinmente utilizado en la practica concursal, consistente en movimientos de fon-
dos inexistentes, cuyo objeto es simular la existencia de créditos para acreedores complacientes o
concesion de privilegios a los vinculados, que también se apoya en la falsificacién de documentos o
de asientos contables queda de impracticable interposicion por la via de la revocatoria, de donde se
torna operativa la cosa juzgada intraconcursal, a pesar de su origen fraudulento.

Dos razones son esgrimidas para fundar la tesis negatoria:

** la primera en que la falta de fijacién del inicio de la cesacién de pagos impide determinar si el
acto pertenece al periodo de sospecha, y

** la segunda en que alcanzado el acuerdo con las mayorias de acreedores se borra el perjuicio a
los acreedores.

Ambas razones no parecen mds que una excusa para postergar un tratamiento basilar en el Dere-
cho Concursal como es lo relativo al fraude y al ataque de los principios orientadores fundantes de la
legislacion especial.

Si bien la primer cuestion relativa al inicio del periodo suspecto es salvable, con una fijacién pro-
visoria con los datos aportados por el concursado en su presentacion del art. 11 inc. 2 LC, aparece la
referida a la ausencia de perjuicio como mucho mas endeble.

Cabe preguntarse si es tan cierto que no encontremos perjuicio en los acreedores en un Concurso
Preventivo cuando aparecen disminuciones de activos por daciones en pago a acreedores conocedo-
res de la insolvencia, por actos a titulo gratuito o por acreedores que obtuvieron conocedores de la
insolvencia un fideicomiso en garantia sobre las facturaciones posteriores.

Acaso la imposibilidad de cuestionar la inoponibilidad de esos negocios o mejor dicho maniobras,
;no vicia la voluntad de quienes se ven obligados a aceptar condiciones mas gravosas para la soluciéon
de sus créditos?

Ni digamos qué proteccién pueden tener las minorias que no prestaron su conformidad, pero de-
beran aceptar las condiciones del acuerdo homologado, cuyos créditos son tan respetables como los
que votaron favorablemente.

¢No era principio que en estado concursal se aliviaban los requisitos para la inoponibilidad de los
actos revocables, no siendo necesario probar el concilium fraudis? Pareciera que quienes sostienen
la improponibilidad en el Concurso Preventivo, alivianan tanto (no ya sus requisitos) que borran la
figura, con la consecuencia de la validez y eficacia de aquellos actos (los revocables) cubiertos por el
manto legitimante de la homologacién judicial.

Debemos senalar que la impronta de esta doctrina tiene una considerable fuerza al momento de
establecer el modus operandi judicial, los Jueces sin mayores fundamentos desechan los planteos, el
operador del derecho choca contra una barrera que lo desalienta.

Esta veda a priori del capitulo de la ineficacia en el Concurso Preventivo tiene consecuencias tam-
bién respecto de actos de disposicion que hubiere realizado el concursado, transfiriendo bienes im-
portantes de su activo, que luego seran irrecuperables en la etapa de quiebra, si hubieren sido nueva-
mente transferidos a terceros de buena fe.

La situacién cobra mayor envergadura (y peligrosidad) ante los efectos del Acuerdo Preventivo Ex-
trajudicial que ni siquiera requiere intervencién de la Sindicatura.

IX. El amplio espectro de la ineficacia

Es que el instituto de la ineficacia concursal deber ser entendido como “un remedio de amplio es-
pectro” contra el fraude instalado en el patrimonio insolvente, que todo lo corrompe como decian los
romanos, que lo enferma, que lo degrada.
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Nuestra Ley tiene una predileccién por el dolo al momento de combuatir el ilicito en sede concursal
(Maffia, 1989:480), pero olvidaba el fraude (ahora rescatado a medias con la reforma del art. 52 por la
rectificatoria Ley 25.589). Hay una sutil, pero no menos importante diferencia entre dolo y fraude: el
fraude huele a negocio verdadero, licito. Detrds de su aparente legitimidad no esta tan visible la victi-
ma, ella sufrird indirectamente las consecuencias. Por ello el art. 119 LCQ afina sus requisitos y trae el
mero conocimiento de la insolvencia como tnico requisito subjetivo.

Los actos alcanzados no serdn solamente los de disposiciones de bienes, que los alejen de la garan-
tla comun, sino también los investiduras creditorias, que sin duda amenazan el activo por el aumento
del pasivo, pero que, como explicaramos, tienen importantes efectos en el Concurso Preventivo.

El fideicomiso en garantia retine ambas problematicas en su operatoria. Permite por un lado el
ingreso en la masa pasiva de un acreedor, pues la doctrina se ha encargado de establecer la necesidad
de su concurrencia y verificacion (XX), y por el otro sustrae bienes presentes o futuros por el patrimo-
nio de afectacién que constituye sobre bienes del activo concursado.

X. Actuales recursos contra la veda de la ineficacia en el Concurso Preventivo
:Queda entonces sin ningtin arma quien desee denunciar el fraude en el Concurso Preventivo?

El operador del Derecho se encuentra hoy con los siguientes medios para combatir el fraude en
etapa de Concurso Preventivo.

El primero lo otorga el art. 50 de la Ley 24.522 al permitirle impugnar el acuerdo, dentro del 5° dia
de notificada la resolucidn del art. 49 por “ocultacién fraudulenta del activo” inc. 4°.

Elsegundo serd, para el caso de haber tomado conocimiento del fraude con posterioridad ala etapa
impugnatoria, y s6lo para los acreedores comprendidos en él, promover la nulidad del acuerdo con-
forme al art. 60 invocando el fraude.

El tercero permitiré utilizar el derecho comun en sede concursal. Se trata de las acciones de simula-
cidn (arts. 955y ss. del Cad. Civil) o pauliana (arts. 961 y ss. Céd. Civil) que la doctrina y jurisprudencia
han impuesto como viables, realizando una interpretacién del art. 21 inc. 1° LCQ que impide la pro-
mocién de procesos contra el patrimonio concursado. Dicha interpretacién mayoritaria (8), aunque
no pacifica dado que cuenta con laboriosa oposiciéon de Luis Porcelli (1998: 1184) (2001:119) sostiene
que la prohibicién legal alcanza solamente a aquellas acciones que tiendan a sustraer bienes del pa-
trimonio y no a incrementarlo como serian las restitutorias acciones de simulacién o pauliana.

El cuarto ya escapard a una via procesal en sus manos para desplazarse al &mbito del Juez, quien
convencido de ocultacion fraudulenta de activo o realizacién de actos revocables por el Informe Ge-
neral de la Sindicatura podréd negarse a homologar el acuerdo haciendo uso de la facultad que le
confiere el art. 52 inc. 4° de realizar un examen que no se circunscriba a un control extrinseco y formal
(Rivera y Roitman, 2002: 363)

Tres de los cuatro recursos apuntados desembocaran en una quiebra indirecta que permitird ahora
s el tratamiento de las ineficacias.

La pregunta que cabe hacerse es si no llegaran tarde los remedios, y alli la jurisprudencia se ha
hecho cargo de ello.

Advirtiendo la posibilidad que el valladar de 1a buena fe resguardada en el art. 1051 del Cédigo Civil (junto
al titulo oneroso) impidiera el ejercicio de la facultad de perseguir y recuperar “en especie” los bienes re-

(8) Kemelmajer de Carlucci (1978):588; Rivera (1998); Favier Dubois (2003):23 “cabe pensar en esta atractiva
variante: como resultado de la accion pauliana el bien regresa al patrimonio del deudor y sobre éste ejerce su ac-
cién el acreedor actuante. Entonces, como consecuencia del concursamiento del deudor, aquel no puede agredir
individualmente sus bienes, y por esta razén la accién se “socializa” como ocurre cuando se ejerce en la quiebra.
Una vez devuelto el bien al patrimonio del deudor se encuentra sujeto a los efectos del concurso preventivo y
vedada asi la cobranza por el acreedor individual, el recupero queda en beneficio de todos...".

ANALES



ADALBERTO LUIS BUSETTO 219

gistrables transferidos por quien los hubo del concursado en virtud de un acto alcanzado por la ineficacia,
senala Mauricio Boretto (2005:52) que el Juzgado n° 1 de Procesos Concursales y Registro de la Ciudad de
Mendoza ha dictado medidas cautelares en los autos 35.083/27.858 “K. SACI e I en J: 33.245 “A. & B. SA s/
Concurso Preventivo” - fallo confirmado por la Camara 22 Civil, Comercial y de Mineria de la Primera Cir-
cunscripcién Judicial de Mendoza y en autos “31.781, caratulados “C. y E. SA s/Concurso Preventivo”.

En el primero de ellos a pedido de acreedoresy en el segundo atento el informe general que el Sindi-
covuelca enrelacién a los actos revocables, el Magistrado dispuso la “anotacién de litis” en el Registro
de la Propiedad Inmueble en las matriculas de los inmuebles afectados, anoticiando las eventuales
consecuencias de las acciones revocatorias.

Resguardando el reintegro de bienes salidos indebidamente, el Magistrado ha preservado los prin-
cipios orientadores del Sistema Concursal, permitiendo el eventual éxito las acciones revocatorias.
Se “cuela” asi, bien que débilmente, la ineficacia en el Concurso Preventivo en su cruzada contra el
fraude. Es que no es posible concebir un proceso concursal sin ineficacias, ellas son de la naturaleza
humana, y coartar su aplicacién.

Por ultimo existiria una quinta posibilidad, L. Gamez y G. Esparza encuentran en la propia nor-
mativa del art. 15 Ley 24.441 la “accién de fraude” como recurso disponible para atacar el ilicito en
cualquier instancia, y ello comprenderia también la etapa del Concurso Preventivo.

En su obra “Fideicomiso y Concurso” senalan que aunque pareciera que el legislador tuvo en cuen-
tala accion pauliana al introducir la normativa, debe entenderse que la norma sobrepasa dicha pre-
visién al comprender a “los actos en “fraude a la Ley’, y transcriben a Rivera (1998-2000) en sus “Ins-
tituciones de derecho civil” quien los define como:

“negocios juridicos aparentemente licitos por realizarse al amparo de una determinada Ley vigente
(Ley de cobertura) pero que persiguen la obtencién de un resultado analogo o equivalente al prohibi-
do por otra norma imperativa (Ley defraudada)...

Con sus elementos compuestos por: a) un negocio juridicamente licito; b) existencia de una Ley
imperativa que veda un resultado anélogo (Ley defraudada) que en el &mbito concursal podria ser
la misma igualdad creditoria o la disposicién de bienes en perjuicio de la masa; y c) intencién de de-
fraudar la Ley imperativa, estos negocios en fraude a la Ley tienen tratamiento expreso en el art. 1.394
del Cédigo Civil Italiano y en el art. 6 inc. 4 del Cédigo Civil Espanol. Nuestro derecho sin una norma
genérica, recepta la doctrina en los arts. 3.741 Cddigo Civil (fraude para violar la capacidad para ser
beneficiario de testamento), art. 1.298 Cddigo Civil (fraude a la sociedad conyugal), fraude a la legiti-
ma hereditaria y fraude laboral del art. 14 de la LCT.

Asf es, concluyen Gamez y Esparza, que la esencia del defecto que vicia el negocio en fraude a Ley,
radica en la causa final, més que en la intencién de defraudar, en la misma distorsion de la causa ob-
jetiva tenida en cuenta por la norma de cobertura.

En nuestro caso del fideicomiso en garantia, estarfa distorsionada la figura en consideracién a los
eventuales efectos de la Ley concursal. La utilizacién de la norma de cobertura que seria la Ley 24.441
tendria el fin de cubrir avatares concursales sobrevinientes, utilizdndose para frustrar derechos de
acreedores, violar la igualdad concursal, o ubicar un crédito en posicién relevante respecto de otro, etc.

La diferenciacién que marcan los citados autores entre esta figura y la accién revocatoria, estaria
dada por los diferentes efectos que tienen. Dado que en el fraude a la Ley lo perjudicado es el ordena-
miento juridico mismo, la consecuencia serd la nulidad del acto; en tanto que las revocatorias tienen
como perjudicado un acreedor o varios acreedores, la consecuencia seria la inoponibilidad hacia el
acreedores o acreedores.

XI. Revocatoria y distintos enclaves del Fideicomiso

Partiendo de nuestra afirmacidn inicial relativa a la inadecuada relacion entre la Ley de fideico-
miso y la Ley concursal, al punto que ni siquiera esta dltima como Ley posterior tiene referencias
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en su art. 2° al patrimonio fiduciario ni al contrato entre las relaciones juridicas preexistentes, exami-
naremos la situacién de los diferentes sujetos que cumplen sus roles en el contrato.

De tal modo, lo haremos desde la normativa general centrdndonos en las acciones reintegrativas
que permite el proceso concursal para todas las modalidades del Fideicomiso, intentando una breve
referencia en caso de Fideicomiso en garantia.

XII. El Fiduciante

Es quien presenta la mayor gama de situaciones que obligan a armonizar ambos regimenes: el fi-
deicomiso con el concursal.

Ello asi, por cuanto es desde su patrimonio donde se ha producido el desprendimiento de bienes
o derechos que pueden perjudicar a sus acreedores concursales, destinatarios de la garantia comun
(Gédmezy Esparza, 1997).

En primer lugar reparemos que la afirmacién del art. 15 Ley 24.441 al vedar a los acreedores del
fiduciante la agresién sobre los bienes fideicomitidos “salvo la accién de fraude’, no esté limitando la
inoponibilidad a los supuestos de accién pauliana prevista en el art. 961 Cédigo Civil, sino que ante
el concursamiento del fiduciante se abren las acciones de recomposicién que prevée la normativa
concursal.

Aparecen de este modo, dos vias de recomposicién concursal, una que opera de pleno derecho
protegiendo el patrimonio frente a actos fuertemente sospechosos, tildados de fraude o por lo me-
nos de una generosidad tal que no se compadece con el estado de cesacidn de pagos que muestra el
concursado.

Otra, que requiere el conocimiento real o “cognoscibilidad razonable” del estado de cesacién de
pagos en el cocontratante, mas el perjuicio causado por la realizacién del acto revocable. Reunién
de un elemento material (el perjuicio) con un elemento subjetivo (el conocimiento) del tercero co-
contrante, cuya ignorancia podria llegar a no relevarlo de las consecuencias de la revocacién en un
contexto de obrar culpable o negligente.

Ineficacia de pleno derecho.
Acto a titulo gratuito.

El primer inciso del art. 118 LCQ nos plantea el interrogante sobre la gratuidad u onerosidad del
contrato de fideicomiso que produce la transferencia fiduciaria.

La pregunta que se impone: ;Qué ocurre en el contrato de fideicomiso en que el fiduciante entrega
a titulo de confianza uno o més bienes al fiduciario para el cumplimiento de una manda especifica?

Como adelantdramos al caracterizar el contrato (pag. 23) deberd efectuarse en el andlisis una acla-
racion previa que denota la complejidad de la figura: el contrato de fideicomiso que establece la rela-
cién fiduciaria o la manda sobre el fiduciario debera ser independizado de la transmisién fiduciaria
que es el instrumento del negocio indirecto.

Por ello no podemos afirmar que dependera de la existencia o no de retribucién hacia el fiduciario,
el cardcter de gratuidad u onerosidad del fideicomiso, como sostiene alguna doctrina (Bressan, 1999:
71). El fideicomiso no serd comprendido entre los actos revocables porque exista 0 no remuneracion
prevista para el fiduciario, maxime que alaluz del art. 8 Ley 24.441 si no se hubiere previsto gratuidad
Se presume Oneroso.

Tampoco podemos afirmar que resulte ajeno al instituto —llegando de alli al absurdo de encontrar-
lo excluido de la ineficacia— porque sin duda la transmisién fiduciaria es un acto neutro, es un acto
de fiducia, es un acto de destinacién en la terminologia de Spota, la transferencia se opera sin contra-
prestacién alguna. Tanto lo es que ni la voracidad fiscal de nuestro siempre incomprensible sistema
impositivo alcanza la transmisién en nuestra Provincia con el impuesto de sellos (Spota, 1979: 153).
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Donde deberd bucearse esa nota de gratuidad que implique la revocabilidad del acto es en la
esencia de la relacién subyacente, vista no ya desde la gestién del fiduciario, sino desde el patri-
monio del fiduciante. Patrimonio que obtendré contraprestacion (nota de onerosidad) o disminui-
rd sin contraprestacion (nota de gratuidad). En este cometido tendré una intensa relacion, sefiala
Molina Sandoval, la estructura del fideicomiso y la relacién del fiduciante con el beneficiario y el
fideicomisario.

Carregal citado por Games y Esparza es quien define la nota necesaria para la oponibilidad del fi-
deicomiso: “en definitiva lo que determinara la calificacién del acto de disposicién para establecer su
grado de oponibilidad a los acreedores no serd la transferencia fiduciaria en si, sino la existencia o no
de una contraprestacion equitativa a favor del constituyente que provenga de la ejecucién del encargo
fiduciario” (Carregal, 1982: 139).

Pago anticipado de deudas.

Sobre la base de lo dicho anteriormente previenen Games y Esparza (1997:103) que se debera ana-
lizar el contrato subyacente, que puede dentro de una ingenieria financiera o reestructuraciéon de
pasivos configurar una mejora o cancelaciéon de deuda no vencida para el acreedor a quien se nombre
beneficiario de un fideicomiso, violatoria de la igualdad creditoria.

Inoponibilidad de la preferencia.

Es el fideicomiso en garantia una preferencia que adicionada en el periodo de sospecha a un crédi-
to no vencido acarree la inoponibilidad?

No nos cabe duda que el fideicomiso importa una garantia, surge no sélo la posibilidad de su cons-
titucién, prueba de ello la recurrente practica que hace el mercado de la figura.

Las instituciones financieras la requieren y los operadores buscan a su cobijo la circulacién de sus
activos. Su ductilidad sustituye en el trafico a la hipoteca y la prenda.

La preferencia es “manifiesta”: un determinado activo resulta “separado” del resto de los bienes
que componen la garantia comun para que el fiduciario lo “guarde” o le sirva de “receptaculo” —sin
por ello confundirlo con los demés activos de su propiedad— y en caso de incumplimiento de la
deuda lo enajene pagando al acreedor, debiendo luego restituir el remanente al fiduciante-deudor-
fideicomisario o a un tercero.

El caso es, agrega Dario Graziable (2005) en “Insolvencia y Fideicomiso” que pueda tomarse a la
transferencia de dominio como constitucién de garantia respecto de obligacién no vencida, donde
quedaria incluido el fideicomiso, como negocio tipico que puede transferir bienes para favorecer a un
acreedor, violando la paridad crediticia.

Revocatoria concursal.

Segunda especie de las vias de recomposicién patrimonial concursales es la que se tipifica con el
conocimiento de la otra parte del acto realizado sobre el estado de insolvencia del concursado. Este
presupuesto subjetivo que debera darse, segln el caso en el fiduciario, o en el beneficiario o en el
fideicomisario (Graziable, 2005) se complementara con el presupuesto objetivo de la realizacion del
mismo en el periodo de sospecha y la existencia de perjuicio.

Este presupuesto subjetivo que debera darse, segtn el caso en el fiduciario, o en el beneficiario o
en el fideicomisario (Graziable, 2005) se complementara con el presupuesto objetivo de la realizacion
del mismo en el periodo de sospecha y la existencia de perjuicio.

En relacién a este punto de la insolvencia del fiduciante advierte Marcelo de Hoz que es importante
analizar la responsabilidad del Fiduciario, quien debe obrar con la diligencia y prudencia del buen
hombre de negocios (art. 6 Ley 24441). Su conducta debera pasar los filtros de la buena praxis re-
querida en la Ley de Sociedades y en los arts. 902 y ss. del Cédigo Civil, méxime frente a un operador
profesional cuando el rol de fiduciario es asumido por una Entidad Financiera como sostiene de Hoz
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(2003) “Dificilmente un fiduciario profesional, lldmese Banco, Entidad Financiera, etc. pueda eludir
una imputacion en tal sentido frente a un caso de insolvencia manifiesta del fiduciante”

El fideicomiso en garantia obligara al fiduciante concursado a denunciar su existencia atento lo
dispuesto en el art. 11 inc.5 LC puesto que configurando los bienes fideicomitidos una garantia, una
vez efectivizada la garantia, le asiste derecho al remanente .

Lo cierto es que al conformar la figura compleja del fideicomiso en garantia un contrato de garantia
existe la carga de verificar impuesta al beneficiario acreedor. Ello permitird, se dice, munir al acreedor
de un titulo que legitimard su derecho frente a todos los interesados en la ejecucién colectiva. Pero
también beneficiard al concurso que habra podido determinar los limites del crédito y conocer si
deberd responder por sobre el valor obtenido de la ejecucién de dichos bienes.

A suvez el Fiduciario, si bien no aparece escrita en la breve normativa de la Ley 24.441 (9) la facul-
tad de enajenar el bien fideicomitido, puede hacerlo con el respeto de su obligacién de comportarse
con “la diligencia y prudencia de un buen hombre de negocios’, puesto que no debera ejecutar la ga-
rantia sin antes conocer la admisibilidad del crédito en el pasivo concursal. Reparese que la garantia
siempre serd accesoria al crédito, de no existir éste quedaria sin sustento la manda que lo originara.

De donde, como afirma Claudia Raisberg (2006) “la contracara de la carga de insinuacién del bene-
ficiario, es la obligacién de abstencién del fiduciario’, imponiéndose por otra parte, la analogia con lo
dispuesto por el art. 126 de la Ley 24.522. Asimismo afirma

“Si bien el concurso no afecta directamente el fideicomiso en garantia ni el dominio fiduciario
transmitido en aquel contrato, sf lo hace indirectamente al generar consecuentes sobre el crédito del
acreedor principal garantizado el que se encuentra alcanzado por el principio de concurrenciay la
carga de solicitar la verificaciéon de su acreencia para mantener la legitimidad de su existencia. Es que
si bien tal legitimidad era presumida antes del proceso universal, ahora debe ser de alguna manera
demostrada en el Concurso Preventivo mediante su verificacion y el correspectivo control por parte
de todos los acreedores concurrentes

Otro caso podria sumarse a esta cuestion: y si el bien fideicomitido fuera un bien productivo? Que
mas alld de la transferencia del dominio retuviera el fiduciante concursado? Deberia el Fiduciario
suspender su ejecucién? Podria disponerlo el Juez del Concurso Preventivo del fiduciante? Pienso
que en este caso no pesa sobre el Fiduciario obligacién alguna de suspension de la ejecucién, como
en la situacién anterior, y hasta aparece dudosa la facultad del magistrado planteada en el tltimo
interrogante.

La CNCom, sala E en “Kayders S.A. s/concurso preventivo” s/incidente de apelacién (medida caute-
lar) 08/05/ 2006, ED diario 29/09/06, ha receptado posicién contraria a la mia, disponiendo en el Con-
curso Preventivo de la Fiduciante la suspension de la ejecucién del bien fideicomitido en garantia por
parte del Fiduciario por un lapso de 90 dias, con fundamento en el ultimo parrafo art. 16 Ley 24.522.

XIII. El Fiduciario

El concursamiento del fiduciario también tiene relevancia en cuanto al Fideicomiso, quizds —sefa-
lan Gamesy Esparza (1997)— no tanto en cuanto a las acciones reintegrativas dado que su patrimonio
permanece ajeno y no confundido con el patrimonio de afectacidn, y existen usualmente clausulas
que restringen el poder de disposicion del fiduciario sobre dichos bienes, lo que habla de un control
de la gestion que dificulta maniobras que pudieran originar ineficacias.

Estos autores también sostienen que siendo las Entidades Financieras en su mayor parte quienes
desempeian este rol (especialmente en el fideicomiso financiero) y estando bajo el control de la Co-
misién Nacional de Valores y del Banco Central que realiza un seguimiento y supervisién permanente
de la operatoria general de las Entidades, se agrega a ello otro obstaculo a las ineficacias.

(9) Tan breve que le hace decir a Martorell (2007) que lo malo si breve es dos veces malo.
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Comparto la apreciacién en teoria, dado que existen sobradas muestras en nuestra historia reciente
sobre las falencias —valga la expresion— de la actuacién del Banco de Bancos de nuestro pais que,
subido al carro del partido de turno, ha sido mas un instrumento de la politica que un auténomo de-
fensor del sistema financiero en general y del ahorro ptblico en particular.

Después de la sancion de la Ley 24.441 no cabe duda sobre la impermeabilidad que debe entender-
se entre los bienes que integran el patrimonio del fiduciario. Esa es la filosofia de la Ley. Los acreedo-
res del fiduciario no pueden “agredir” los bienes fideicomitidos (art. 15 Ley 24.441) ni los bienes del
fiduciario responderdan por las obligaciones del fideicomiso (art. 16 Ley 24.441)

Dario Graziable (2005) en torno a esta cuestion plantea que existe duda respecto a los bienes que
se adquirieran con fruto de los bienes fideicomitidos, entendiendo que en dicho caso los mismos
debieran seguir el mismo régimen que se aplicase a los bienes anteriores, en el sentido que pasarian
a formar parte del dominio fiduciario. Cita en su apoyo el art. 13 Ley 24.441 que establece la adqui-
sicién de la propiedad fiduciaria para ellos cuando fueren adquiridos con los frutos o con actos de
disposicién de dichos bienes.

El concurso preventivo del fiduciario no afectard los bienes fideicomitidos. Si la quiebra no los con-
mueve, menos podréd hacerse en la etapa de Concurso Preventivo, donde el desapoderamiento se
dice ser “atenuado” por la doctrina. Asf podemos afirmar que para la gestién de la manda fiduciaria
no debera soportar el fiduciario el contralor de la Sindicatura, ni estard sometido al sistema de actos
juridicos prohibidos ni necesitados de autorizacién judicial previa, lo cual en la practica no lo relevara
de tener que explicar ante los Registros Inmobiliarios la facultad de disposicién que tiene sobre los
bienes fideicomitidos a su nombre, cuando por disposicion del art. 14 inc. 7 LCQ se encuentra anota-
da una Inhibicién General de Bienes.

Por ello, no hay acciones revocatorias —ni atn en la posicién que permite su planteamiento en
etapa de Concurso Preventivo— respecto de los bienes en fiducia. Ni la inoponibilidad sancionatoria
del art. 17 LCQ respecto de los actos comprendidos en los arts. 15y 16 LCQ.

La quiebra del fiduciario no conmovera mediante acciones revocatorias concursales los actos rea-
lizados por éste respecto de los bienes fideicomitidos, mds alld que la falencia importard la cesacién
del fiduciario en su cargo por expresa disposicion del art. 9 inc. d) Ley 24.441 en sintonia con el art.
238 LCQ que fija el alcance de la inhabilitacién del quebrado, a las que deben sumarse disposiciones
especiales contenidas en otras Leyes como el art. 10 de la Ley de Entidades Financieras, arts. 8 y 37
inc. a) Ley 24.144, decreto 656 ano 1992 referido a las calificadoras de riesgo, art. 9 de la Ley 20.091 y
otras (10).

XIV. El beneficiario
La insolvencia del beneficiario también deberd analizarse porque presenta aristas interesantes.

Desde luego que el patrimonio fideicomitido estd lejos de confundirse con el patrimonio del be-
neficiario y éste no tiene respecto de los bienes que lo componen ningtn derecho real que esgrimir,
siendo su expectativa originada en relaciones personales que lo sefialan beneficidndose con el nego-
cio fiduciario. Lo interesante es precisamente destacar que es éste derecho personal, en sus aspectos
pecuniarios, el que integrard la masa activa o falencial en caso de concurso del beneficiario.

En caso de Concurso Preventivo nos encontraremos con el régimen de actos prohibidos o permi-
tidos con autorizacién judicial que detallan los arts. 16 y 17 de la LCQ, de donde si se trata de actos a
titulo gratuito que sobre el beneficio que le corresponda en los bienes fideicomitidos realice el bene-
ficiario ellos estaran alcanzados por la ineficacia, dado que se realizan por quien se halla en cesacién
de pagos declarada. Igual suerte correran actos relativos a dicho contrato o sus bienes que otorgare
el beneficiario sin requerir la autorizacién judicial que comporta el control previo jurisdiccional so-

(10) Existe discrepancia en la doctrina siigual efecto produce la apertura del Concurso Preventivo del fiduciario.
Molina Sandoval (2004). En contra Graziable (2004:2).
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bre la conveniencia de los mismos o al menos su inocuidad respecto del patrimonio concursado, si
ellos exceden la administracién ordinaria del giro comercial o se relacionan con bienes registrables,
la disposiciéon o locacién de fondos de comercio, la emisién de debentures u obligaciones negociables
garantizados con garantia especial o flotante.

En caso de quiebra seran de aplicacién la normativa de los arts. 107, 111, 112y 113 de la LCQ si del
andlisis de la relacién subyacente, como hemos puntualizado anteriormente, surge una donacién a
favor del beneficiario, que serd preciso analizar pues diferirdn sus efectos en razén del tiempo en que
su hubiere producido la aceptacion del beneficiario, a saber:

Aceptacion posterior a la falencia. Si al tiempo de la falencia no hubiere aceptado su condicion el
beneficiario, el sindico analizara si existe cargo que perjudique el beneficio de la donacién ylo recha-
zard o aceptard en consecuencia. Se entiende que en ambos casos necesita autorizacién judicial. Esta
sustitucion a favor del sindico regird hasta la rehabilitacidon del beneficiario fallido.

Aceptacion anterior a la falencia. En caso que la condicién de beneficiario precediere a la quiebra,
los arts. 504, 1199, 1161y 1163 C6d. Civil hacen en ejecucidn al contrato, por lo cual deberd proceder-
se conforme los arts. 143y 144 LCQ, de donde si estd cumplida la prestacidn del fiduciario, éste debera
verificar por el cargo a su favor; si el cargo es el que estd cumplido, el fiduciario deberd cumplir a la
quiebra con las prestaciones.

Si el fideicomiso fuere oneroso, regirdn las normas relativas a los contratos en curso de ejecucion,
cuya relacién hemos efectuado para el caso anterior, y con especial aplicacién de las “prestaciones
reciprocas pendientes del art. 144 LCQ.

En ultimo andlisis, veamos que conforme reza el art. 159 LCQ tratdndose el fideicomiso de una
relacién patrimonial no contemplada la Ley de Quiebras otorga al Juez la facultad de aplicar Leyes
anélogas en defensa de los principios concursales.

De todos modos la ineficacia puede alcanzar los actos del beneficiario cuando ellos impliquen
disposiciones a titulo gratuito sobre los bienes fideicomitidos (art. 118 LCQ.), o recibiere pagos en
cumplimiento del fideicomiso que el fiduciario no puede efectuarle ya, debiendo efectuarlo a la Sin-
dicatura, o los efectuare con bienes fideicomitidos disponiendo de ellos (art. 109 ultimo pérrafo, que
debe remitirse al art. 118 LCQ.)

Algunos autores sefialan una posible colisién que pudiere generarse entre la Ley de Fideicomiso
o mejor dicho el contrato que lo constituye y la normativa concursal, de preverse en dicho contrato
la resolucion del beneficio o de la transmisién en caso de quiebra del beneficiario. Sin perjuicio de
recurrir al lugar comun de remarcar que deberédn analizarse las circunstancias del caso, entendemos
que en tal situacién primaran las normas concursales dado que si la condicion es la quiebra del be-
neficiario, ya estariamos en sede concursal con normas imperativas que hacer ceder a la autonomia
de la voluntad.

XV. Fideicomisario

Idénticas reglas a las senialadas para el beneficiario alcanzaran al fideicomisario, que sabido es tam-
bién puede resultar el propio beneficiario si es que se acuerda reunir en la misma persona ambas
investiduras.

Ello asi porque siendo el destinatario final de los bienes fideicomitidos, tiene incorporado desde su
aceptacion el derecho personal a los bienes, que en ése caracter integran su patrimonio. Debiendo
ser preservado durante el concurso preventivo (arts. 17 y 176 LCQ) o desapoderado (art. 109 LCQ.) y
liquidado en caso de falencia.

XVI. Conclusion

El fideicomiso presenta una irrupcién en la operatoria negocial del mercado argentino sin prece-
dentes. Fruto de su tipicidad legal alcanzada con la vigencia de la Ley 24.441 llamada Financiamiento
de la vivienda y la construccién.
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Esta ley no presenta una regulacién acabada del fideicomiso, figura cuya complejidad y yuxtaposi-
cién derelaciones amerita un estatuto que despeje dudas, marque orientaciones y contribuya a paliar
la ilimitada inseguridad juridica que exhiben nuestras instituciones.

Entre las especies de fideicomiso luce el fideicomiso en garantia como una figura de vastas pro-
yecciones que ha sido adoptada por los operadores, entre otras aplicaciones para la creacién de un
mercado secundario de valores, cumpliendo asf un importante rol en el desarrollo y circulacién del
crédito. Finalidad esta que pareciera haber orientado la sancién de la ley, pero que con total torpeza
no aparece regulada, ni siquiera mencionada en su texto.

La regulacion del fideicomiso financiero, con el que pareciera agotar el legislador su intencién de
contribuir al desarrollo del crédito, también exhibe su raquitismo y falencia, abandonada a la regla-
mentaciéon del Banco Central de la Republica Argentina. Falencia que, valga la redundancia del térmi-
no, —se muestra patente— en la exclusién o inaplicabilidad del sistema concursal ante la falencia del
propio fideicomiso (art. 23 Cap. VI De la insuficiente del patrimonio fideicomitido...).

El patrimonio de afectacién que el fideicomiso establece, introduce una de las problematicas mas
interesantes en cuestiones de responsabilidad patrimonial. Situacién que se agudiza ante la crisis que
conlleva el estado concursal, y que obliga a analizar la operatoria toda del fideicomiso en procura de
combatir el dolo y el fraude.

En el equilibrio que debe mantenerse en sede concursal entre los intereses de la masa de acreedo-
res por un lado y el interés del co-contratante del fideicomiso en garantia es donde se advierten las
mayores dificultades. Porque la separacion de patrimonios aludida antes, genera una de las caracte-
risticas mds preciadas para el co-contratante, en el caso el acreedor, quien valorard muy en especial
que el bien que garantiza su crédito no pueda ser agredido ni individual ni colectivamente en su
perjuicio. Es la maxima seguridad que el ordenamiento podia darle.

Ahora bien, laregulacion de esta exclusién patrimonial del activo para el &mbito contractual, resul-
ta insuficiente frente al vacio normativo de la Ley de Concursos y Quiebras cuando el activo ha salido
de un patrimonio insolvente.

De alli deviene imprescindible, en un proceso armonizador entre la normativa general del fidei-
comiso y los principios orientadores que gobiernan la concurrencia y la concursalidad, estudiar las
acciones reintegratorias, pues ellas resultan ser los remedios que el ordenamiento juridico entrega a
los particulares para preservar el buen funcionamiento de la figura.

Por ello la tesis propone no olvidar, el amplio espectro de la ineficacia: la ineficacia no se agota
en la reintegracién patrimonial, también es operativa para perseguir el fraude, que se cobija ante la
apariencia de un negocio real y legitimo, pero que esta viciado desnaturalizado, con el conocimiento
del estado ce cesacion de pagos del co-contratante. El fraude es de la intima esencia de la revocatoria
concursal, que para su ejercicio admite un delicado juego de presunciones, que al decir de Conil Paz
se estratifican unas con otras.

Asi debera tornarse obligatoria la denuncia del fideicomiso por el concursado para anoticiar al con-
curso de los derechos que pudieren corresponderle, debera establecerse la carga verificatoria en el
fideicomiso en garantia por el fiduciario o el acreedor para ejercer sus derechos sobre bienes fidei-
comitidos, deberd aceptarse el planteamiento de cuestiones relativas a la ineficacia en la etapa de
Verificacién de Créditos, lo que incluye su proponibilidad también en Concurso Preventivo y caute-
larse debidamente las pretensiones, deberd establecerse que el efecto novatorio del acuerdo homo-
logado no alcanza a los créditos garantidos con bienes fideicomitidos encontrdndose dichos créditos
excluidos del computo del pasivo, en el aspecto procesal también el fideicomiso en garantia merece
ser sometido al hoy desvalido fuero de atraccién del proceso universal respecto a sus controversias y
ejecucion

Entendemos que la ley comtin debera regular la publicidad del contrato cuando el bien fideicomi-
tido se componga de bienes muebles no registrables y de derechos creditorios.
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En caso que los derechos creditorios fideicomitidos fueren futuros también requiere una normativa
especial, pues allf encontramos que la notificacién al deudor cedido que otorgaba fecha cierta a la
transmision, resulta de imposible cumplimiento.

La practica judicial indica que en nuestro sistema es necesario contar con normas que clarifiquen
estas cuestiones, Caso contrario veremos aplicaciones de normas por analogia para casos iguales lo
que contribuiré al omnipresente desconcierto e inseguridad.

Esta “asignatura pendiente” de la publicidad en el fideicomiso, encontré recepcién en el art. 1455 del
Proyecto de Cédigo Civil de 1998:

“El contrato debe celebrarse por instrumento publico o privado. El contrato de fideicomiso es inefi-
caz respecto de inmuebles que se pretenden incluir en él, cuando no se celebre por escritura publica;
en este caso el contrato no puede invocarse a los fines del art. 961. Si la incorporacién de esta clase
de bien es posterior a la celebracién del contrato, basta con el cumplimiento en esa oportunidad,
de las formalidades necesarias para su transferencia, debiéndose transcribir en el acto respectivo el
contrato de fideicomiso”

Un proyecto de reforma a la Ley 24.522 (Expte. 4503-D-2006) con tramite parlamentario (n° 108)
prevé el tratamiento del fideicomiso en garantia en el Concurso Preventivo y en la Quiebra mediante
agregados en los arts. 21 y el art. 247 bis:

art. 21 (dos dltimos pérrafos) “En las ejecuciones de garantias reales y de fideicomisos de garantia
no se admitird el remate de la cosa gravada o cedida fiduciariamente ni en caso de garantias reales, la
adopcion de medidas precautorias que impidan su uso por el deudor, si no se acredita haber presen-
tado el pedido de verificacién del crédito y su privilegio”

Eljuez del concurso en competente para entender en las controversias que pudieren tener causa en
el fideicomiso en garantia, ain su ejecucion.

art. 247 bis. Fideicomiso de garantia.

“Cuando el crédito hubiere sido asegurado con la cesion fiduciaria del deudor, el fiduciario o en su
defecto el acreedor deberd concurrir a la verificacién denunciando la garantia. La misma sera exten-
siva a los gastos razonables necesarios para el desarrollo del contrato, los que deberén ser verificados
o autorizados por el Juez seglin corresponda’.

El crédito no serd computado en el pasivo a los fines del cdlculo del acuerdo ni regird lo dispuesto
por el art. 56 de esta Ley, pero el deudor podré realizar una propuesta especial para estos créditos, la
que deberd obtener la conformidad de todos los acreedores de la categoria.

Salvo que el Juez del concurso fijara un plazo menor, el fiduciario y el sindico deberan presentar
informes trimestrales de la evolucién del contrato y situacién de los bienes.

Ante la extincién del fideicomiso, el crédito, o su saldo insoluto, concurrird como quirografario,
siendo afectado por los términos del acuerdo, si lo hubiera habido.

En caso de quiebra la cesién fiduciaria en garantia serd inoponible a los titulares de créditos quiro-
grafarios cuya causa o titulo fueran anteriores a la publicidad de la cesién y a la incorporacién de los
bienes cedidos al patrimonio del deudor
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