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CUASI CONCURSABILIDAD DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS
Tomas Ise Figueroa

1- Introduccién; 2- Analisis del articulo 16 de la ley 24.441; 3- Concursabilidad
del patrimonio fiduciario; 4- Legislacion y Jurisprudencia nacional; 4- Admisibilidad
del concursamiento de patrimonio fiduciario en el derecho comparado; 5- Tratz
miento igualitario a los acreedores de igual jerarquia; 6- Control de acreencias p
los interesados, 7- Nuestra propuesta: Complemento de la distribucién con el pr
ceso de verificacion:

1- Introduccién

El contratd de Fideicomiso, ya sea en el Derecho Civil como en el derechc
ComerciaF, permite que las partes pudieran condensar en un solo instrumento
perfecta exteriorizacién de la relacion que los une, con inscripcion registral direct
sin que para ello fuere necesario la constitucion de otras instrumentaciones ( ¢
ciedades comerciales, etc.) que se alejara de lo estrictamente querido por las |
tes’.

Teniendo en cuenta la relacion de «confianza» que prima en el contrato ba
analisis y la multiple de utilizacion en el &mbito del derecho comercial, es razonab
gue en oportunidad de la celebracion del contrato no se previera todas las hipote
de conflicto, teniendo en cuenta que en reiteradas ocasiones el «acto negocial»
encierra la idea del «negocio en si», razén por la cual Julien Bomkxsagata
por separado, o que se produzcan modificaciones juridicas por disposicién de
ley®.

Siguiendo a Beluscio, Zanoni, Mendez Costa, entre los tratadistas Argentinc
debemos sostener que no cabe reducir el «matrimonio civil» a un mero «contrat
como sostienen PlanfglOrtiz Urquidf, etc., atento a que las repercusiones civiles
gue causa la vida o disolucién del vinculo es mdltiple y de variada connotacié
segun la ley aplicable, ya sea por el lugar de celebracién o de residencia, de lo ¢
no queda excluido el «contrato de fideicomiso» que celebraran los conyuges.

Por estas razones, me atrevo a sostener que en muchos casos resulta impo:
gue ala hora de la celebracion del contrato se pudiera prever todos los hechos
ocurrieran durante la vida del «fideicomiso», maxime teniendo en cuenta que ¢
algunos casos el cumplimiento mismo del contrato demanda periodos largos
duracién, razén por la cual el articulo 4° de la L.F. admite el maximo de 30 afios

En efecto, la buena fe negocial que caracteriza al contrato de «fideicomiso»
las pautas interpretativas de la norma y las leyes supletorias a que remite, s
herramientas suficientes para resolver todos los acontecimientos que pudiera
ceder durante la vida del contrato, entre los que incluyo el «procedimiento de liqu
dacién de los bienes fideicomitidos, en cumplimiento del objeto.

2- Analisis del articulo 16 de la ley 24.441

El interrogante pendiente de resolucidén consiste en qué procedimiento se de
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adoptar para la «liquidacién» de los bienes fideicomitidos en supuestos que |
bienes dados en administracién fiduciaria hayan generado un pasivo y que |
«fiduciantes» o beneficiarios decidieran no efectuar aportes suficientes para sat
facer dichas obligaciones.

Segun surge del articulo 16 de la ley 24.441, pareciera que el método es senc
y que no merece mayores comentarios, pero, quienes estan en el ejercicio |
Derecho Comercial sabemos que en muchas ocasiones las beligerantes de
medidas cautelares, impiden la solucidén pacifica que pretende el articulo en c
mentario, truncando con ello la «realizacién de bienes» y la satisfaccion de I
acreencias con el procedimiento de equidad que establecen el Titulo IV, Capitul
de la ley 24.522.

2.1. Concursabilidad del Patrimonio Fiduciario
2.1.1. Jurisprudencia y legislacion nacional

La legislacién nacional ha mostrado avances en los sujetos pasivos de concursamie
es asi como la ley 4156 de 1902 solo admitia al régimen de concordato preventivo a
«comerciantes matriculados». El 1933, la « Ley Castillo» hizo una apertura mas, man
nia la distincion entre los «comerciantes y las «sociedades comerciales», empero adn
a los no comerciantes y las sociedades no comerciales que realicen negocios en fo
comercial.

Posteriormente, la ley 19.551 si bien en cierto que mantenia el régimen c
concursabilidad solo a los comerciantes y «sociedades regularmente constituidas», ac
tié que los no comerciantes y sociedades no comerciantes fueren sujetos falenciales

En 1983, por sugencia de la Banca Norteamericana, el entonces President
General Bignone con la sancién de la ley 22.917 ampli6 la apertura de la ley
Castillo» incorporando en el articulo 2° de la L.C. la admisibilidad de concurs
preventivo a las «personas de existencia visible y las de existencia ideal de car:
ter privado, sin distincidn de «comerciante y no comerciante», salvo las excepci
nes de leyes especiales.

La dltima modificacion a la ley de concurso introducida por la ley 24.522 dio ur
paso mas adelante, excluyendo de las restricciones a los sujetos comrpendidos
las leyes 20.091, 20.321 y 24.241

Por dltimo, la ley 24.627, modificatoria de la ley 2448permitié que las
«sociedades comerciales» que tuvieran por objeto social la actividad Financie
bajo el régimen del B.C.R.A. alas que les solo estaba permitido la quiebra, a par
de la Revocacion para Funcionar como entidad financiera por del Banco Centr
de la Republica Argentina fuera sujeto de concursamiento, atento a que a partir
la revocacién ingresa en la esfera del «derecho comunx»; régimen éste veds
originariamente por laley 21.526.

Por su parte, la Jurisprudencia ha avanzado permitiendo la concursabilidad
«Sindicatos».

La sintesis: la evolucidn legislativa y jurisprudencial presentada, muestra clar:
mente que la tendencia de la apertura de sujeto concursable en el derecho inter
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2.1.2. Admisibilidad del concursamiento de patrimonio fiduciario en el de-
recho comparado

El punto de partida que ejercitan tratadistas nacionales y extranjeros consis
en determinar si el patrimonio dado en fideicomiso esta o0 no comprendido en
definicién del articulo 2 de la ley 24.522 y c.c. en el derecho comparado.

GOMEZ-ESPARRAZA 2 como bien lo indican, abrieron el debate teniendo
en cuenta el cracter sancionatorio de la extension de quiebra sostienen que &
los supuestos del articulo 161 de la L.C., servia viable la aplicabilidad del régime
concursal, que tal vez forzando el texto legal.

Me permito sostener que el supuesto a que se refieren los autores citados
cabe mas la aplicacién del articulo 118 y 119 de la L.C.

JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ: *3, bajo la Optica de la
legisalcion mexicana, equivalente a la distincién que mantenia la redaccion d
articulo 2 de la ley argentina 19.551, trata la procedencia de «concursabilidad»
patrimonio dado en fideicomiso segun la actividad que se desarrollare con los bi
nes, si fuere comercial estaria entre las previsiones de los sujetos concursables
tanto si fuere civiles no serian pasibles de concursamiento.

RODOLFO BATIZA, * avanza sobre la posicion de Dominguez Martinez y
considera que la concursabilidad lo da el «sujeto», en efecto, teniendo en cuel
gue la ley presume que la «actividads» del fideicomisario» lo es a titulo oneroso,
comprende la categoria de sujeto pasible de concursamiento, conforme lo estat
ce el articulo 3 de la L.C. mexicana ( Conf. articulo 2 de la ley 19.551 derogada
razon por la cual, concluye el citado autor que al «Patrimonio fideicomitido» le e
aplicable la ley de Concursos Comerciales.

LISOPRANSKI-KIPER *°: Estos autores resaltan la novedosa innovacion
de la ley al sistema de liquidacion de los bienes, en donde no existe intervenci
judicial sino que lo realiza el administrador del fideicomiso, merced a la confianz
gue existe en ésta modalidad contractual.

No tratan la hip6tesis de que pudiera generarse pasivo por la administracion
los bienes fideicomitidos o fuera de los previstos por las partes en la oportunidad
la celebracién del contrato, como puede ser impuestos, etc.

HIGHTON-MOSSET ITURRASPE-PAOLANTONIO-RIVERA ¢, ob-
viamente, dicha obra condensa el auténtico espiritu legislativo merced a que u
de los autores ( Rivera Julio C.) fue protagonista en los proyectos de ley sancior
da con los nimeros 24.441 y de la ley 24.522; en ésta obra sustentan clarame
gue la intencion del legislador es precisamente que la liquidacién de los bien
dados en fideicomiso lo efectuara el liquidador y con su producido se distribuyel
entre los acreedores de acuerdo al orden y preferencia de la ley 24.522. En cua
a la hipétesis de impotencia patrimonial seguira la misma suerte, salvo que el bel
ficiario o el fideicomisario decidieran incrementar los esfuerzos para satisfacer e
acreencias.

Evidentemente, el espiritu de la ley 24.441 es que supletoriamente se aplicaré
ley 24.522, razdn por la cual me permito complementar dicha orientacion juridica.

456



VIl Congreso Argentino de Derecho Societario,
11l Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Buenos Aires, 1998)

2.2. Tratamiento igualitario a los acreedores de igual jerarquia

El articulo 16 de la L.F. establece claramente un tratamiento igualitario entr
los acreedores del mismo rango a los efectos del pago de las deudas que registr:
contra el patrimonio afectado, razén por la cual debo remite parcialmente a la le
24.522.

No cabe dudas que la redaccion del articulo 16 de la L.F. establece la distrib
cion igualitaria entre los acreedores, merced a que el «patrimonio en afectacio
es prenda comun de los acreedBrgson él se deben satisfacer las deudas que
dicho patrimonio las generare.

La igualdad de tratamiento ante la ley lo marca el articulo 16 de la Constituci6
Nacional, razén por la cual la ley 24.522 establece un procedimiento de liquidacic
a prorrata para los acreedores de igual grado, esquema de distribucién de fondo
gue se remite el articulo 16 de la EBF.

La L.C. tiene como norte el tratamiento igualitario entre los intereses en juegc
tendiente a la preservacion del patrimonio del deudor a los efectos de una distrik
cion igualitaria, evitando asi que los primeros acreedores tomaran parte de €
patrimonio dejaran relegado en las percepciones al resto de la masa de acree
res; en esa inteligencia es que el legislador ha ideado un sistema equilibrado co
puesto en varias etapas dependientes una de la otra, pero todas ellas tiener
comun la busqueda del equilibrio de las prestaciones atento al ligamen del inter
de recupero de las acreencias con el producido de la masa comunitaria de «activ
del deudor, de acuerdo a la proporcién de las acreencias y grado de privilegio.

Abora bien, en caso de que: (i) subsista la imposibilidad de satisfacer la
acreencias generadas por el patrimonio de afectacion, ya sea porque
fideicomitente o beneficiario no quisieran solventar dichas acreencias, (ii) que le
acciones judiciales individual de acreedores del «patrimonio de afectacion no f
nanciero» imposibilitara al fideicomitente la realizacién de los bienes bajo su adm
nistraciéon, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 16 de la L.F., etc, y (iii) qu
los fondos no alcanzaren para satisfacer las deudas generadas durante la adm
tracion del patrimonio en afectacién o hubiere disconformidad en la distribucion
sostengo que se deberia recurrir a la Seccion lll, del Capitulo I, del Titulo | de la le
24.522, (articulo 32 de la L.C.) en complemento al mecanismo de distribucién
gue remite el articulo 16 de la L.F.

Naturalmente, mientras existan fondos suficientes para atender las obligaci
nes que se generare por la administracion de los bienes de afectados o se cun
el objeto del contrato tal como lo previeron las partes, no habra puntos de confli
tos entre las partes ni con los eventuales acreedores. La situacion se compli
justamente, en los casos de situaciones no previstas o complicaciones propias
desarrollo de la gestion encomendada al fiduciante y la realizacion de los bien
fideicomitidos no alcanzaren a satisfacer las acreencias.

Para éstas hipoétesis la L.F. en su articulo 16 nos remite a la ley 24.522, raz
por la cual debo adentrarme en su tratamiento.

2.3. Control de acreencias por los interesados
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Al respecto, la ley de Fideicomiso venezolana establece de modo especifico.
su articulo 24, inc 22y 3®° |a legitimacion del beneficiario de oponerse a las
medidas preventivas y ejecucion forzada que tomaren los acreedores de los bie
afectados, entre otras hipétesis, como custodio de la autenticidad de la obligaci
con que se acciona.

No se debe descartar la posibilidad de que el administrador en caso de que
bienes fideicimitidos generaren pasivos y los acreedores accionares contra |
bienes afectados, se pudiere dar las siguientes situaciones: (i) que el administra
se viera con dificultades para realizar los bienes afectados, por medidas cautela
gue obtuvieran los acreedores en forma individual, (i) que quienes accionaré
primero subastaran los bienes afectados y el fideicomisario no llegare a tiemj
para impedir la accion judicial.

En ambas hipétesis el «administrador» debera extremar sus esfuerzos en log
gue los magistrados actuantes levantaran las medidas cautelares y le permitie
«realizar los activos afectados» y con el resultado de dicha realizacion distribuir Ic
fondos bajo el procedimiento dispuesto en la ley 24.522, y alin asi es probable ¢
el magistrado actuante designara un asistente para controlar el procedimiento
distribucion.

Cabe destacar que conforme lo establece el articulo 5 de la ley 24.441 no
exigible que el fideicomisario fuere Contador o Abogado que pudiere practicar |
distribucion (Conf. ley 24.441) o la delegacién en tercero, de modo tal que lo ex
miera de eventuales acciones que se promoviera en contra del beneficiario en
rol de fiduciario.

Por otra parte, cabe tener presente el tedioso tramite administrativo que
debe soportar ante la Direccion General Impositiva para lograr el «libre deuc
tributaria», por los gravamenes que afectare a los bienes fideicomitidos como ps
te de la tarea liquidadora.

3. Nuestra propuesta: Complemento de la distribuciéon con el proceso de
verificacion

Me atrevo a sostener que en los casos de conflictos o que el «administrador
los bienes afectados» tuviese dificultad para cumplir el cometido dispuesto en
articulo 16 de la ley 24.441, sostengo que, siguiendo la teméatica de aplicabilid:
subsidiaria de la ley 24.522 que establece el legislador, se podria recurrir en forr
sumaria al proceso de verificacién que establece la Seccion lll, Capitulo lll, Titulo
de laley 24.522, ya sea por decisién del fideicomisario, o en los supuestos que
tuviera dificultad para llevar adelante el proceso de realizacion y distribucién.

JULIAN ALBERTO MARTIN?2, como asi también BETINA FREYRE
tratan por separado los tributos que gravan a los bienes fideicomitidos, a It
fiduciantes y a los beneficiarios, por impuesto a las ganancias, al patrimonio, 1.V./
etc, con la respectiva responsabilidad solidaria que cabe en los distintos supues
a los administradores de los bienes gravados.

Por el axioma de «la aplicacion analégica del derecho» y maxime teniendo e
cuenta que la ley 24.441 se remite en forma subsidiaria a la ley 24.522, conside
gue puede resultar perfectamente aplicable el articulo 32 de la L.C., tendiente
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complementar el fin establecido en el articulo 16 de la L.F.

Dicho procedimiento permitiria que se cumpliera en su totalidad el principio de
igualdad entre los acreedores, desechando toda posibilidad de que se incluye
acreencias que no fueran auténticas, como asi también que todos los acreed
controlaran las acreencias generadas contra el patrimonio de afectacion, y en cug
al administrador quedaria totalmente respaldado por resolucién judicial los impo
tes a distribuir, con la posibilidad de que el magistrado actuante pudiera declaral
competente y disponer el levantamiento de las molestias que perturbaran lo d
puesto en el articulo 16 de la L.C.

Posicién doctrinaria analoga

() la posicion fijada por la Dra. Maria Lilia Gomez Alonso de Dias Cordero
respuesta en el Ciclo de Concurso Preventivo y Quiebra dictado en el Colegio
Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, afio 1996 y el Dr. Adgardo Alberti en ¢
Colegio de Escribanos de la Capital Federal en «Curso sobre la Nueva ley
Concurso y Quiebra»/ 1997, quienes sostienen que para los pequefios concur
se podria adoptar el procedimiento de verificacién sumario, en el que el deud
(en este caso fideicomisario) denunciaran las acreencias y se publicaran edi
para que concurran los interesados a manifestar oposiciones, sustanciado entre
interesados y un perito oficial designado por el juzgado, se resuelva la admision
los créditos y posteriormente el proyecto de distribucion, disponiéndose las mec
das que fueren necesarias para la realizacion de los bienes, etc.

Legislacion analoga vigente

(i) El articulo 50 y 52 de la ley de Seguros 20.091, establece que cuando
interés de los asegurados lo requiere la autoridad de control podra pedir la liquid
cion judicial, en donde deberan verificar las acreencias los interesados bajo
mecanismo dispuesto en el articulo 32 de la L.C., y posteriormente la distribucié
conforme lo establece el régimen de la ley de Concursos y Quiebra.

1 Conforme lo establece el articulo 1197 del C.C.

2 En la faz comercial tuvo nacimiento en el derecho inglés como «trust» para regular las relacione
comerciales entre comerciantes por largos periodos de tiempo.

3 La figura del fideicomiso permite la creacion de Fondos de Inversion, testamentarios, de Fondos c
Pension, Inmobiliarios etc, fines que previo a la sancién de la ley 24.522 en el derecho interno solo ¢
podia instrumentar con participacion indivisa o societaria entre los tipos previstos en la ley 19.55(

4 Analiza desde el punto e vista del derecho aleman en Elementos del derecho civil, trad. esp. ED Jc
M. Cagica Jr., Puebla, 1945, t. Il

5 Trabicchi, Alberto, « Instituciones de Derecho Civil», trat. esp., a la 15° ed. it. Ed. Revista de Derecht
Privado, Madrid, 1967, t° 1, p. 146.

5 Tratado Elemental de Derecho Civil, trat. esp. a la 12° Ed. fr. t. lll, Puebla 1946, p. 330.

7 Matrimonio por comportamiento, tesis de grado, Mexico 1955, p. 70.

8 La insuficiencia de los bienes fideicomitidos para atender a estas obligaciones no dara lugar a
declaracion de quiebra. En tal supuesto y a falta de otros recursos provistos por el fiduciante o
beneficiario segun provisiones contractuales procedera a su liquidacién la que estara a cargo c
fiduciario, quién debera enajenar los bienes que lo integren y entregara el producido a los acreedor
conforme al orden de privilegios previstos para la quiebra;....
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Sociedades con Participaciéon Estatal Mayoritaria, Régimen de Administracién de Jubilaciones
Pensiones.
La que a su vez madifico la ley de Entidades Financieras 24.441 y 21.526.
Sujetos comprendidos: Pueden ser declaradas en concurso las personas de existencia visible.
Se consideran sujetos comprendidos: 1) El patrimonio del fallecido, mientras se mantenga separado
patrimonio de los sucesores; 2) Los deudores domiciliados en el extranjero respecto de los bien
existentes en el pais.
No son susceptibles de ser declaradas en concurso, las personas reguladas por las leyes N° 20.(
20.321 y 24241 asi como las excluidas por leyes especiales.
«Fideicomiso y Concursos», Ed. Depalma, 1997, p. 41.
«El Fideicomiso», Ed. Porrda, Mexico, 1° De. 1972, p. 223.
El Fideicomiso teoria y practica, De. Jus, p. 414, Mexico, Séptima de Y 3° en E.D. jus.
Fideicomiso- Dominio Fiduciario y Securitizacion, 2° e.d. Depalma, afio 1996, p. 122.
Reformas al Derecho Privado- ed. Rubinzal-Culzoni, 1995, p. 54/5.
Rivera, Julio C. en Instituciones de Derecho Concursal, t. I, p. 21, Ed. Rubienzal-Culzoni, 1996.
Fusaro, Concursos, Ed. Depalma. 3° Ed. actualizada, p. 4, 1988.
El beneficiario, ademas de los derechos que le conceden el acto constitutivo ylds Isiguientes:
...2°% « Impugnar los actos anulables realizados por el fiduciario, dentro de los 5 afios contadc
desde el dia en que el beneficiario hubiere tenido noticia del acto que da origen a la accion, y exigir
devolucion de los bienes fideicomitidos a quién corresponda. Este lapso no empezara a correr para
menores entredichos, sino a partir de su mayoridad o desde la fecha en que cesa la interdiccion.
Oponerse a toda medida preventiva o de ejecucion tomada contra los bienes fideicomitidos pc
obligaciones que no los afectan, en caso de que el fiduciario y, como medida preventiva, a juicio del Ju
del Fideicomiso, el nombramiento de un administrador interino.

21 Securitizacion - Fideicomiso - Fondo de Inversién- Leasing-, e.d. 1996 Price Waterhouse, p. 126.
22 El Fideicomiso, ed. Universidad Austral, afio 1987, p. 185, 203.
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