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l. Introduccion [arriba

Si bien el nacimiento de la fiducia data de la Edad Antigua[1] y, por otra parte, el derecho
anglosajon vio gestarse la figura del trust a lo largo de la Edad Media[2], el fideicomiso, tal
y como lo conocemos, no supera en el derecho argentino las dos décadas de vida.

En particular, mas alla de que el dominio fiduciario estaba legislado en el Cadigo Civil de
Vélez (articulo 2662)[3], lo cierto es que el fideicomiso adquirio relevancia a partir de la
sancion de la Ley de Financiamiento de la Vivienda y la Construccién (24.441)[4].

La norma referida fue blanco de multiples criticas[5] y, no obstante ello, resulta
incontrastable que permitio, aunque no sin tropiezos, el avance de la figura, convirtiéndola
en un vehiculo idéneo para la consecucion de negocios de todo tipo. La Ley 24.441,
probablemente como consecuencia de su minima regulacién, cred en el derecho argentino
un instituto maleable, que fue sin problemas adaptado a los distintos negocios que las
necesidades del mercado reclamaban.

En la actualidad podemos encontrar fideicomisos inmobiliarios, financieros, de garantia,
testamentarios, entre otros. Hasta el Presidente electo manifesto recientemente su
intencion de afectar sus bienes a un fideicomiso, con el propésito de poder asumir su
mandato con la mayor de las transparencias. Como se ve, todos estos tipos de fideicomiso
ostentan particularidades segun la finalidad para la que fueron creados.

Luego de dos décadas de existencia, el legislador hizo eco de las criticas y propuestas
formuladas por la doctrina, asi como de las construcciones pretorianamente creadas que
moldearon la figura del fideicomiso. De esta forma lo explico la Comision Redactora en los
Fundamentos al Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion manifestando que
propusieron “mantener la sistematizacion y el texto del Proyecto de 1998, sin perjuicio de
mejoras en aspectos de redaccion que entendemos deben ser realizados, y la modificacion
de aspectos que la doctrina, autoral y judicial, marcan como necesarios...”[6].

Si bien el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién, en adelante “CCyC”, nos acerca
innovaciones en lo que refiere a la figura bajo analisis, lo cierto es que ello no agota el
estudio sobre las distintas cuestiones que a lo largo de estas dos décadas se debatieron.
Todo lo contrario, la nueva normativa cambia la base de debate, dando lugar a nuevos
elementos a tener en consideracion, asi como distintas formas de encarar las numerosas
controversias que ya se daban con anterioridad.

Todo lo referido lleva a concluir que el fideicomiso continta siendo un tema de interesante
y necesario abordaje. Es que para poder brindar seguridad juridica a aquellos que deseen
utilizar este vehiculo deben existir reglas claras de aplicacion, lo que solo se puede lograr -
sin modificar la nueva legislacion vigente - con construcciones doctrinarias y
jurisprudenciales en la materia.
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En atencion a la gran variedad de negocios para los que puede ser utilizado el fideicomiso,
el presente trabajo no analizara la totalidad de los aspectos del instituto, sino que se
centrara particularmente en uno solo de ellos que, se entiende, resulta ser - quiza - el que
el legislador dej6 a mayor libertad de interpretacion: la liquidacion del fideicomiso en caso
de insuficiencia del patrimonio fideicomitido.

En consecuencia, a los fines de entender cuales son las diversas formas de resolucion de
esta contingencia, se hara en primer lugar una breve resefa a los antecedentes legislativos.

Posteriormente, se desarrollaran los enigmas que surgen (o se mantienen) ante la entrada
en vigencia de la nueva normativa. Estos enigmas son: i) ;Tiene el caracter de imperativo el
articulo 1687 CCyC?; ii) ;Cual es el significado del término insuficiencia?; iii) ;Es el
fideicomiso, o su patrimonio, un sujeto concursable?; iv) ;Qué implica el hecho de que el
Juez sea quien deba liquidar el patrimonio?; y v) ;Cuales son las normas concursales
pertinentes que deben aplicarse al procedimiento de liquidacion del patrimonio
fideicomitido?

El presente trabajo se abocara entonces a los puntos referidos, sefalando las diversas
alternativas que la doctrina y jurisprudencia sugieren para cada uno de ellos. Se resaltaran
las soluciones que parecen mas idoneas, y se brindara una fundada opinion sobre cuales
resultan las formas mas adecuadas para abordar la situacion.

Il. Antecedentes normativos y legislacion vigente [arriba]

El instituto del fideicomiso fue receptado por el ordenamiento argentino mediante la
sancion de la ley 24.441. Esta norma, en su articulo 16 estipulaba que: “Los bienes del
fiduciario no responderan por las obligaciones contraidas en la ejecucion del fideicomiso,
las que solo seran satisfechas con los bienes fideicomitidos. La insuficiencia de los bienes
fideicomitidos para atender a estas obligaciones, no dara lugar a la declaracion de su
quiebra. En tal supuesto y a falta de otros recursos provistos por el fiduciante o el
beneficiario segln visiones contractuales, procedera a su liquidacion, la que estara a cargo
del fiduciario, quien debera enajenar los bienes que lo integren y entregara el producido a
los acreedores conforme al orden de privilegios previstos para la quiebra; si se tratase de
fideicomiso financiero regiran en lo pertinente las normas del articulo 24.”

La ley 26.994, que entro en vigencia el dia primero de agosto de 2015 (conforme ley
27.077), establecié un nuevo régimen de liquidacion ante la insuficiencia del patrimonio
fideicomitido. En concreto, el antiguo articulo 16 de la ley 24.441 encuentra su norma
correlativa en el articulo 1687 del Cadigo Civil y Comercial. Este Gltimo establece que: “Los
bienes del fiduciario no responden por las obligaciones contraidas en la ejecucion del
fideicomiso, las que solo son satisfechas con los bienes fideicomitidos. Tampoco responden
por esas obligaciones el fiduciante, el beneficiario ni el fideicomisario, excepto compromiso
expreso de éstos... La insuficiencia de los bienes fideicomitidos para atender a esas
obligaciones, no da lugar a la declaracion de su quiebra. En tal supuesto y a falta de otros
recursos provistos por el fiduciante o el beneficiario segiin previsiones contractuales,
procede su liquidacion, la que esta a cargo del juez competente, quien debe fijar el
procedimiento sobre la base de las normas previstas para concursos y quiebras, en lo que
sea pertinente.”
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De la comparacion entre el articulo 16 de la ley 24.441 y la nueva normativa citada cabe
concluir que: i) El presupuesto objetivo para la liquidacion del patrimonio fideicomitido
continua siendo su “insuficiencia”; ii) La “insuficiencia” del patrimonio fideicomitido
tampoco da lugar a la quiebra del mismo; iii) la liquidacién, que estaba a cargo del
fiduciario, ahora se encuentra a cargo del juez competente; y iv) el procedimiento de
liquidacion debe fijarse sobre la base de la normativa concursal que resulte pertinente.

lll. Analisis [arriba
i.- El cardcter del articulo 1687 del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

Como primera medida, es menester analizar si la norma bajo analisis resulta imperativa
para las partes del contrato de fideicomiso, o si bien estas pueden, en ejercicio de su
voluntad, pactar en contrario.

El articulo 962 del CCyC nos brinda la pauta interpretativa al establecer que: “Las normas
legales relativas a los contratos son supletorias de la voluntad de las partes, a menos que de
su modo de expresion, de su contenido, o de su contexto, resulte su caracter indisponible.”

Sin embargo, el contrato de fideicomiso tiene la particularidad de que en la gran mayoria
de los casos afectara derechos de terceros, en tanto - aun sin ser sujeto - es susceptible de
ser centro de imputacién de derechos y obligaciones.

Por otra parte, vale apuntar que el articulo 1687 CCyC no contiene Unicamente una sola
disposicion, sino varias. Por ello, cabe analizar el caracter de cada una de ellas en
particular:

a) “La insuficiencia de los bienes fideicomitidos... no da lugar a la declaracion de su
quiebra”.

Esta disposicion es claramente indisponible para las partes. Ya desde su redaccion la
intencion imperativa del legislador de prohibir la posibilidad de quiebra de un patrimonio
fideicomitido surge patente, y despeja toda posible duda sobre su caracter.

b) Ante “la insuficiencia... y a falta de otros recursos provistos por el fiduciante o el
beneficiario segln previsiones contractuales, procede su liquidacion, la que estara a cargo
del juez competente”.

Al igual que lo manifestado para el caso de la quiebra, se entiende que ante el presupuesto
objetivo (insuficiencia) procede necesariamente la liquidacion judicial[7].

Justamente, la modificacion esencial que prevé este articulo respecto del antiguo art. 16 de
la Ley 24.441 es la judicializacion del proceso de liquidacion del patrimonio fideicomitido.
Lo que intenta el legislador mediante esta nueva solucion es brindar a la liquidacion un
marco en donde los derechos de los acreedores estén protegidos, dejando de lado la posible
discrecionalidad o negligencia del fiduciario (otrora liquidador) al realizar los bienes.
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Entonces, no solo lleva a sostener esta postura la literalidad de la norma (que deja traslucir
su caracter de imperativa) sino la intencion que tuvo el legislador al dictarla, que no fue
otra que la de brindar seguridad a los acreedores cuya prenda comin resultara ser el
patrimonio fideicomitido.

No obstante lo expuesto, es dable sefalar que aun cuando ante la insuficiencia del
patrimonio procedera necesariamente la liquidacion judicial, ello no obsta que las partes
puedan convenir otros presupuestos objetivos de liquidacion, no sujetos - necesariamente -
al método que estipula el articulo 1687 CCyC.

Por ejemplo, podran acordar que la propia asamblea de beneficiarios - que resulta un
mecanismo contractual idoneo para que las partes resuelvan qué medidas relativas al
negocio desean adoptar[8] - pueda decidir la liquidacion del patrimonio fideicomitido por
decision unanime de sus integrantes.

Cumplido el presupuesto objetivo de liquidacion del patrimonio fideicomitido previsto en el
contrato (siempre y cuando no fuera el de insuficiencia), un beneficiario del fideicomiso
podria demandar judicialmente al fiduciario el cumplimiento del mismo (o dicho de otra
forma, que active los mecanismos previstos para liquidar el patrimonio), sin solicitar la
liquidacion judicial del patrimonio.

ii.- El presupuesto objetivo de la liquidacion

Como ya se ha sefalado, la nueva legislacion aplicable no modifica la antigua regulacion en
lo que refiere al presupuesto objetivo para la procedencia de la liquidacion del patrimonio
fideicomitido. Tanto el articulo 16 de la ley 24.441 como el 1687 del nuevo Codigo estipulan
que éste resulta ser la “insuficiencia” del patrimonio.

Ninguna de las dos normas define ni establece elemento alguno para discernir cuando un
patrimonio resulta insuficiente. Por ello, ha sido la doctrina la que - mayoritariamente[9] -
ha definido este estado del patrimonio, asimilandolo al estado de cesacion de pagos al que
refiere la normativa concursal (articulo 1°, Ley de Concursos y Quiebras, en adelante
((LCQ”).

Dada esta parcial coincidencia doctrinaria respecto del significado de la insuficiencia,
habria sido conveniente que - aprovechando la oportunidad - el legislador hubiera adoptado
el término utilizado por la normativa concursal, receptando lo que la mayoria de la doctrina
sostiene. Ello habria brindado mayor claridad a la hora de dilucidar si un patrimonio
fideicomitido resulta susceptible de liquidacion o no. Por ejemplo, la enumeracion de
hechos reveladores establecida en el articulo 79 de la Ley 24.552 seria de aplicacion
automatica. Ademas, habria facilitado la posibilidad de aplicar al caso de los fideicomisos
insuficientes la vasta doctrina y jurisprudencia existente referida al estado de cesacion de
pagos.

No obstante lo expuesto, se entiende que la actual redaccion del articulo 1687 CCyC no
acarreara mayores conflictos interpretativos en lo que refiere al presupuesto objetivo de la
liquidacion ya que, dada la generalizada aceptacion del alcance del término, la
insuficiencia sera entendida muy probablemente como el estado de cesacion de pagos.



Por ello, es posible afirmar que habra insuficiencia cuando el patrimonio ostente un estado
general y permanente de desequilibrio que coloque al fiduciario en la imposibilidad de
hacer frente a las obligaciones exigibles contraidas en ejecucion del fideicomiso.

iii.- El concurso del patrimonio fideicomitido

El antiguo articulo 16 de la ley 24.441 prohibia explicitamente la posibilidad de decretar la
quiebra del patrimonio fideicomitido ante su insuficiencia. No obstante ello, la norma
guardaba silencio sobre la posibilidad de concursamiento, lo que hizo surgir distintas
posturas desencontradas que sostuvieron una u otra opcion.

Ante el debate suscitado, llama la atencién que la nueva legislacion haya mantenido el
silencio existente en la normativa derogada sin adoptar una posicion que hubiera dispersado
cualquier tipo de duda sobre la procedencia del concursamiento del patrimonio
fideicomitido.

Asi, el CCyC mantiene la prohibicion de decretar la quiebra del patrimonio fideicomitido,
pero nada dice sobre la posibilidad de su concurso.

En atencion a lo expuesto, las disimiles posturas mantienen su vigencia. Por un lado,
encontramos una postura minoritaria[10] que sostiene que resulta posible el concursamiento
del patrimonio fideicomitido. Los argumentos que esgrimen aquellos que sostienen esta
tesitura son los siguientes: i) la norma no prohibe el concursamiento del patrimonio; vy ii) el
caso del fideicomiso resulta asimilable al supuesto del patrimonio del fallecido que, aun sin
ser una persona, puede concursarse.

Por otro lado, los detractores de esta posibilidad - mayoritarios, por cierto - se basan en
que: i) el articulo 2° de la Ley 24.552 es claro respecto a quienes son los sujetos
concursables, y no se trata el patrimonio fideicomitido de uno de ellos[11]; ii) siendo la LCQ
de aplicacion restrictiva, no corresponde aplicar su régimen por analogia al caso del
fideicomiso; y iii) el régimen previsto por la Ley 24.552 resulta ser un todo inescindible, por
lo que entender que el patrimonio fideicomitido es concursable mas no susceptible de ser
declarado en quiebra significaria romper esa unidad, generando numerosos
resquebrajamientos en el sistema previsto por la legislacion referida.

Sobre este Ultimo punto, es de notar que es el mismo CCyC el que establece, para la
liquidacion del patrimonio fideicomitido, la aplicacion parcial de la legislacion concursal ya
que dispone que los jueces deben aplicar sus normas segln las consideren pertinentes.

Ademas, conforme ha dicho la mayoria de la doctrina, lo que intent6 el legislador fue
establecer un régimen de liquidacion que fuera menos estricto que el concursal[12], y fue
por ello que, si bien la liquidacion debe ser judicial, no se adopta el sistema de la Ley
24.552 en su totalidad.

Por altimo, tomando el argumento de la doctrina minoritaria ya citada, ante el fracaso de
un hipotético concurso del patrimonio fideicomitido, nada obstaria que el juez competente
aplique la regulacion correspondiente a la quiebra en lo que fuera pertinente, para
proceder a la liquidacion del mismo sin decretar la quiebra. Ello no acarrearia mayores



inconvenientes que los que ya, de por si, cualquier liquidacién del patrimonio fideicomitido
sin concurso previo generaria.

Entonces, si el sistema sufre inconsistencias no sera por su aplicacion parcial, sino por la
incorrecta valoracion de la pertinencia de las normas realizada por el juez.

No obstante lo expuesto, se adhiere a la postura mayoritaria en cuanto sostiene que la
regulacion concursal resulta restrictiva[13] y que, por ello, el patrimonio fideicomitido no
resulta sujeto concursable en los términos del art. 2° de la ley 24.552. Maxime cuando el
CCyC modifico gran cantidad de leyes (v. gr. 24.240, 19.550) y, teniendo la posibilidad de
hacerlo, no introdujo reforma alguna (al menos expresamente) en la LCQ[14].

Por esta Unica y suficiente razén, no disponiendo el CCyC lo contrario, resulta
completamente aplicable al caso del fideicomiso lo dispuesto en el articulo 2° de la ley
24.552, que excluye la posibilidad del concursamiento de su patrimonio.

iv.- La judicializacion de la liquidacion del patrimonio fideicomitido

a) El principal cambio que nos trae la nueva legislacion con respecto a la normativa
derogada, es quién resulta la persona que debe llevar adelante la liquidacion del patrimonio
fideicomitido.

Al introducir esta modificacion, el legislador hizo eco de la unanime critica de la doctrina,
que entendia que no resultaba idoneo que el fiduciario fuera quien debiera llevar adelante
la liquidacién del patrimonio fideicomitido.

Sobre esta cuestion, resaltaron los autores que el estandar de conducta del fiduciario en
relacion a la administracion del fideicomiso era la de un “buen hombre de negocios”.
Ademas, puntualizaron que en la gran mayoria de los casos en que los fideicomisos
fracasaron - dejando a salvo supuestos tales como grandes crisis econdmicas, obviamente -
la causa de ello fue el obrar poco diligente de quien lo administraba[15]. No solo eso, sino
que en gran cantidad de ellos existieron causas penales iniciadas al fiduciario con motivo de
presuntos delitos cometidos al administrar el patrimonio fideicomitido[16].

Por todo lo expuesto, tanto la doctrina como la jurisprudencia sostuvieron que no resultaba
conveniente que fuera el fiduciario quien llevara adelante la liquidacién del patrimonio
fideicomitido y, consecuentemente, que resultaba admisible el pedido de liquidacion
judicial por parte del fiduciario, de cualquiera de las partes del contrato y de los
acreedores extranos aquel[17].

Finalmente, la jurisprudencia resolvié que el juez a cargo de la liquidacion debia designar a
un sindico elegido entre las personas integrantes de las listas de sindicos de concursos y
quiebras, por ser aquellos los mas idoneos para realizar aquella tarea[18].

El nuevo Codigo, entonces, recepta lo manifestado por los autores, estableciendo que la
liquidacion se encuentra a cargo del juez competente.



Lo expuesto lleva necesariamente a realizarse la siguiente pregunta: ;Quién resulta ser el
juez competente?

b) En primer lugar, teniendo en consideracion que el Codigo legisla tanto en materia Civil
como en materia Comercial, debera dilucidarse quién es el juez competente en razon de la
materia.

Tal y como ya se ha expuesto, dada la variedad de casos en que es posible la utilizacion del
fideicomiso, puede darse el caso en que el negocio para el que este contrato sirve como
vehiculo sea de naturaleza civil. No obstante, esto no significa que el juez competente no
sea el juez mercantil.

Ello asi, dado que, como explica Dubois[19], el CCyC no derogé el Dec. Ley 1285/58. Este,
en su articulo 43 bis, establece que los Jueces Nacionales de Primera Instancia en lo
Comercial de la Capital Federal conoceran en todas las cuestiones regidas por las leyes
mercantiles cuyo conocimiento no haya sido expresamente atribuido a los jueces de otro
fuero.

Debe recordarse entonces que el articulo 1687 CCyC expresamente ordena al juez que
entienda en la liquidacion del patrimonio fideicomitido la aplicacion del procedimiento
sobre la base de las normas previstas para los concursos y quiebras.

En atencion a lo expuesto, siendo que el juez competente debe aplicar necesariamente las
disposiciones contenidas en la Ley 24.552 (de naturaleza mercantil), es de directa
aplicacion el ya mencionado articulo 43 bis del Dec. Ley 1285/58, por lo que la competencia
sera comercial.

Ampliando los argumentos, mas alla de lo que prescriben las disposiciones vigentes, se
entiende que el juez con competencia mercantil sera la persona mas idonea para entender
en el asunto. Se arriba a esta conclusion teniendo en consideracién que son los jueces
comerciales quienes mayor entendimiento de la ley 24.552 poseen, por ser una de las
materias especificas de su fuero.

c) Por otra parte, en relacion a la competencia territorial, la solucién debe obtenerse de
analizar el articulo 3 de la ley 24.552.

La referida norma hace alusion a diversas soluciones, segln quién sea el sujeto concursado.
No obstante ello, dado que el patrimonio fideicomitido no resulta ser - conforme ya lo
hemos analizado - sujeto concursable, ninguno de los supuestos contemplados por la norma
le es directamente aplicable.

Sin embargo, son aquellos (por no existir otros) los elementos a tener en consideracion a los
fines de analizar la competencia territorial.

Preliminarmente, puede descartarse al domicilio establecido en el contrato como elemento
para tener en consideracion a la hora de analizar la competencia. Ello dado que, siendo
aquel un atributo de la personalidad, y no resultando el fideicomiso una persona, aun



cuando las partes hayan pactado un domicilio, no existe - en rigor - domicilio del
fideicomiso.

Por lo expuesto, solamente quedan como criterios posibles para fijar la competencia (segin
lo dispuesto por el art. 3 de la ley 24.552) el lugar de la sede de la administracion de los
negocios o, en su defecto, el lugar de establecimiento o explotacién principal.

En consecuencia, éstos deberian ser los elementos que el juez debera tener en
consideracion a fin de analizar su competencia para proceder a la liquidacion del
patrimonio.

v.- El procedimiento aplicable

Otro gran debate que se dio a la luz de la ley 24.441 fue el referido al procedimiento
aplicable para realizar los bienes fideicomitidos. Sobre este punto, la doctrina y
jurisprudencia se encontré dividida: parte de ella entendié que debian aplicarse las normas
relativas a las liquidaciones en general, segln el caso; otro sector se incliné por optar por
las normas para la liquidacion de las sociedades comerciales (Ley 19.550 y modificatorias);
una gran mayoria argumento que debian aplicarse las disposiciones relativas a los concursos
y quiebras; y finalmente, un sector sostuvo que debian conjugase todas estas disposiciones,
aplicando las pertinentes segln el caso[20].

Atendiendo nuevamente a los debates doctrinarios, el legislador opt6 por que se aplique al
procedimiento de liquidacion de los patrimonios fideicomitidos la legislacion concursal “en
lo que fuera pertinente”. Esto significa que no todas las disposiciones que contiene la ley
24.552 seran directamente aplicables al caso del fideicomiso, sino Unicamente las que el
Juez entienda pertinentes segun el caso concreto.

No obstante la imposibilidad de brindar una pauta general sobre la “pertinencia” aplicable a
todos y cada uno de los fideicomisos cuyo patrimonio se liquide, se entiende que existen
algunas cuestiones que, aun sin contar practicamente con casos reales que hayan suscitado
controversias (esto, claramente por el poco tiempo de vigencia de la hueva normativa),
necesariamente generaran controversia y que, por ende, deben ser analizadas a priori.

a) Bien es sabido que la Ley 24.552 contiene disposiciones de forma, que son aquellas que
regulan al proceso strictu sensu, y otras de fondo, que son verdaderas normas de derecho
sustancial aplicables a los casos de concursos y quiebras.

Pues bien, ante esta dualidad del derecho concursal, se impone necesariamente una
pregunta: cuando el legislador determino6 que el juez competente “debe fijar el
procedimiento sobre la base de las normas previstas para concursos y quiebras”, ;acoto la
aplicacion de la normativa concursal a las normas de derecho adjetivo que contiene la ley
24.552? ;0 debe entenderse la facultad jurisdiccional otorgada en sentido amplio?

Entender que el articulo 1687 CCyC veda al juzgador la posibilidad de aplicar el derecho de
material que prevé la normativa concursal pareceria ser un exceso de rigorismo formal.

A modo de ejemplo, y planteando esta posible interpretacion de la norma, el juez no podria
- contrariamente a lo previsto en el antiguo articulo 16 de la Ley 24.441 - realizar los bienes



del patrimonio en liquidacion aplicando los privilegios que dispone la legislacion concursal,
dado que estas disposiciones resultan ser derecho de fondo, y no de forma. Claramente, la
no aplicacion de estas normas significaria apartarse del principio par conditio creditorum.
Mas aun si se tiene en consideracién que, por ejemplo en los fideicomisos inmobiliarios, en
la gran mayoria de los casos existen acreedores hipotecarios que intentaran hacer valer sus
créditos. No parece justo entonces que estos acreedores no puedan hacer valer sus
privilegios ante la liquidacion del patrimonio fideicomitido.

Como se puede apreciar, el vedar al juez la posibilidad de aplicar la legislacion de fondo
que emana de la Ley 24.552 en el marco de la liquidacion del patrimonio fideicomitido,
significaria convertir la legislacion concursal en una ley muerta, desprovista de espiritu y,
consecuentemente, de justicia.

Todo lo expuesto lleva a entender que, aun ante la literalidad del articulo 1687 CCyC, los
jueces no deben aplicar Unicamente las normas procesales de la Ley 24.552, sino también
sus disposiciones de derecho sustancial. Mas ello no significa que, necesariamente, todos y
cada uno de los articulos de la LCQ deban ser aplicados por el juez competente, sino
Unicamente aquellos que considere pertinentes.

b) En relacion al proceso en sentido estricto, se entiende que las normas pertinentes seran
aquellas que tiendan, en primer lugar, a lograr un real y adecuado diagndstico de la
situacion del patrimonio insuficiente. Para ello, sera necesario dar publicidad al proceso, a
fin de que todos los acreedores puedan presentarse a verificar su crédito, resolviendo el
juez sobre su admisibilidad. Posteriormente, una vez determinado el pasivo y el activo del
patrimonio fideicomitido, debera procederse a la liquidacion del mismo, para lo cual seran
aplicables las normas de la LCQ relativas a la realizacion de los bienes.

Ademas, como bien expresa Lisoprawski[21], el proceso debera establecerse teniendo en
consideracion los principios que rigen a los concursos y quiebras. Esto son: el principio de
universalidad, tanto en su cariz objetivo como subjetivo, el de igualdad de trato a los
acreedores, el de unicidad y el de inquisitoriedad. Si ellos no rigen el proceso, el mismo se
transformara - inevitablemente - en un régimen inerte.

La vigencia de estos principios rectores del derecho concursal en el proceso de liquidacion
de patrimonios fideicomitidos lleva a la aplicacion inmediata de algunas de las normas
contenidas en la Ley 24.552. Por ejemplo, del principio de universalidad se derivara la
atraccion de todas las causas en las que el fideicomiso sea demandado (con las excepciones
previstas por dicha ley).

c) Asi como se sostuvo - y fundamento - que la legislacion concursal sustancial puede
aplicarse para la liquidacion del patrimonio fideicomitido, distinta suerte se entiende que
deberan correr los llamados “efectos personales” de la declaracion en quiebra (o, en el caso
bajo analisis, liquidacion judicial).

Sobre esta cuestion, no debe perderse de vista que el “fideicomiso” es un contrato, y el
“fiduciario” resulta Unicamente un administrador de los bienes fideicomitidos a los fines
establecidos en aquél acuerdo de voluntades.



Dado que lo que se liquida no es ni el fideicomiso (en tanto no seria facticamente posible
liquidar un contrato), ni al fiduciario (pues, en su caso, lo que se decretaria seria su
quiebra), no existiendo una persona a la que se le imponga este proceso, los efectos
personales que prevé la Ley 24.552 (v. gr. prohibicion de salida del pais, inhabilitacion,
etc.) no deberan ser aplicados.

No obstante ello, el juez puede conminar al fiduciario a prestar colaboracién tanto al
tribunal como al sindico por aplicacion del articulo 102 de la Ley 24.552[22].

d) Otra de las cuestiones a analizar es la aplicacion del efecto de desapoderamiento de los
bienes del fallido contemplado en los arts. 106 y ss. de la Ley 24.552.

Siendo el fiduciario quien ostenta el dominio de dichos bienes (aunque con las restricciones
previstas en el Capitulo 31, Titulo IV, Libro Il del CCyC), debe resolverse si corresponde su
desapoderamiento, o si, por el contrario, no se aplicarian estas disposiciones, so el mismo
argumento que el expresado a la hora de analizar los efectos personales de la quiebra.

El desapoderamiento es un efecto que pesa sobre el fallido (a quien se le quita la
administracion y disposicion de sus bienes) al igual que los efectos personales. Por esta
razon, parte de la doctrina entiende que no resulta aplicable al caso del fideicomiso[23].

No obstante ello, es dable inclinarse por la posicion contraria. Se arriba a esta conclusion al
tener en consideracion que la finalidad principal del desapoderamiento - en el caso de la
quiebra - es evitar que quien cayé en la insolvencia tras una mala administracion del su
patrimonio pueda agravar este estado, o defraudar a algunos de sus acreedores.

Esta finalidad, tal y como ha sido expresada, resulta plenamente aplicable al caso del
fiduciario quien, por otra parte, también fue quien administré el fideicomiso generando la
insuficiencia de su patrimonio.

e) En otro orden de ideas, uno de los temas que de ninguna forma seran de pacifica
interpretacion en el futuro es el régimen de ineficacia previsto en los arts. 115 y ss. de la
Ley 24.552.

Sobre esta cuestion, y si bien ut supra se ha sostenido la postura favorable a la aplicacion
del derecho sustancial legislado en la normativa concursal, se entiende que, por los
fundamentos que se expondran, el régimen de ineficacia no debe ser aplicable a la
liquidacion del patrimonio fideicomitido.

Es que si bien es cierto que este régimen resultaria idoneo para que el acreedor pudiera
facilmente resguardar su crédito ante supuestos especificos, no es menos cierto que pondria
en una gran desventaja al tercero que - quizas de buena fe - contratase durante el periodo
de sospecha con el fiduciario (actuando este como tal).

Por ello, y no disponiendo la normativa aplicable a la liquidacion del patrimonio
fideicomitido (art. 1687 CCyC) expresamente el régimen de ineficacia, se entiende que no
deberia poder imponerse a un tercero la aplicacion analdgica de un precepto que



dificilmente se haya podido figurar a la hora de contratar. El remedio de la ineficacia
resulta demasiado severo para ser aplicado a quien nunca pudo preverlo.

Por todo lo expuesto, se entiende que el acreedor que considerara que su derecho fue
menoscabado por un acto que debe ser declarado ineficaz debera ocurrir por la accion
pauliana, a los fines impugnar el negocio.

f) Finalmente, resta analizar el supuesto particular previsto en el articulo 160 y ss. de la Ley
24.552: la extension de la quiebra.

Como primera medida, es de destacar que para que la extension de la quiebra sea
procedente se necesita, por un lado, que exista una quiebray, por el otro, que concurra
alguno de los supuestos previstos en los articulos 160y ss. de la Ley 24.552.

Claro esta - y ya se ha dicho - que ante la insuficiencia del patrimonio fideicomitido no
procede la quiebra. En consecuencia, la liquidacion del patrimonio fideicomitido no puede
extenderse a persona alguna.

Por lo expuesto, aun cuando el fiduciario utilice los bienes afectados al fideicomiso en
interés personal, la liquidacion del patrimonio no puede extendérsele a aquél, ni tampoco
puede provocar su quiebra en forma separada.

Para estos casos, es el propio CCyC el que brinda la solucion, al establecer en su articulo
1687 que el fiduciario no responde con sus bienes por las deudas contraidas en ejecucion
del fideicomiso, agregando que ello no impide la responsabilidad del fiduciario, por
aplicacion de los principios generales.

Consecuentemente, ante la mala administracion del patrimonio fideicomitido, el fiduciario
debera responder por los danos causados, segln las reglas generales de responsabilidad.

g) Como puede apreciarse, no resulta sencillo determinar cuales de las normas de la Ley
24.552 resultan pertinentes a los fines de liquidar un patrimonio fideicomitido. Por ello, se
entiende que seria conveniente que el juez determine - o adelante someramente - cuales
son las normas que, a su juicio, resultan pertinentes en el caso especifico y que,
consecuentemente, se aplicarian para proceder a la liquidacion. Esto quitaria incertidumbre
a las partes y orientaria las conductas a seguir a los fines de poder desarrollar el proceso
liquidatorio de una forma ordenada.

IV. Conclusién [arriba

Al introducir el presente trabajo se adelantd que el tema a tratar no seria de sencillo
abordaje, y que los enigmas planteados no tendrian una contundente y Unica respuesta. Tal
hipotesis se confirma luego de analizar en profundidad todos y cada uno de los puntos de
conflicto planteados.

No obstante ello, el desarrollo efectuado no fue en vano, sino que pueden extraerse algunas
conclusiones del mismo.
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En primer lugar, se tomod posicion a favor de la imperatividad de las disposiciones
contenidas en el articulo 1687 CCyC.

Por otra parte, se expuso la problematica relativa al significado del término “insuficiencia”,
y se manifestd la conveniencia de asimilarla al estado de cesacién de pagos.

Ademas, se analizo la posibilidad del concursamiento del patrimonio fideicomitido, optando
por la respuesta negativa.

Posteriormente, se desarrolld la cuestion de la competencia para entender en la liquidacion
del patrimonio, fundando los motivos por los que entiende que la competencia resulta ser
mercantil.

Y finalmente, se abordo la problematica relativa a cuales son las normas que deben
considerarse pertinentes a la hora de proceder a la liquidacion de patrimonio fideicomitido,
entendiéndose que resultan aplicables tanto las disposiciones de forma como de fondo
contenidas en la Ley 24.552, que el proceso debe regirse por mismos principios aplicables a
los concursos y quiebras, que no se deben aplicar los llamados efectos personales al
fiduciario, pero si el desapoderamiento, y, finalmente, que el régimen de ineficacia
concursal y la extension de la quiebra no son aplicables al caso del fideicomiso.

Mas alla de las conclusiones a las que se han arribado, lo que resulta insoslayable es que la
liquidacion del patrimonio fideicomitido no ha agotado los debates posibles con la sancién
del CCyC[24] sino que, por el contrario, la nueva ley los ha renovado.

Se entiende entonces que las construcciones doctrinarias y jurisprudenciales sobre el tema
desarrollado seran de vital relevancia a los fines de brindar seguridad juridica al instituto en
cuestion. Ya que como pudimos analizar, pocas certezas existen por el momento.

Notas [arriba

* El presente trabajo obtuvo el primer premio en el V Concurso de becas para la Maestria
en Derecho Empresario de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral. La evaluacion
de los trabajos monogrdficos, tuvo por drbitros designados a los Dres. Sebastidn Balbin,
Federico Polak y Andrés Sdnchez Herrero.
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