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1. Introduccioén a la cuestion bajo andlisis [arriba]

Con la promulgacion del Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién[1] (en adelante,
“CCyCN”), el contrato de fideicomiso paso a integrarse como “Capitulo 30” dentro
del Titulo IV “De los contratos en particular”, del Libro Tercero “Derechos
Personales”. Por otro lado, en el Capitulo 31, se legisla el “Dominio Fiduciario”.

En materia de liquidacion, el art. 1687 de dicho cuerpo normativo establece que la
misma estara 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.
De esta manera, la regla pasa a ser un procedimiento liquidatorio judicial, teniendo
el juez amplias facultades sobre la interpretacion y la integracion de la normativa
aplicable.

Se modifica asi la anterior férmula legislativa[2], que estatuia un régimen que
reconocia mayor libertad a las partes del contrato para resolver una situacion de
insolvencia y, solo en caso de desacuerdo y falta de estipulacion en contrario, era
el fiduciario quien estaba a cargo de la eventual liquidacion (extrajudicial) pues se
presumia que, dado su rol protagoénico en el negocio, se encontraba en mejores
condiciones para llevarla a cabo.

No obstante el cambio diametral en la mecanica del sistema liquidativo, que con la
sancion del CCyCN pasa a estar bajo la orbita judicial, y atento a los principios
contractuales (no debe nunca perderse de vista la naturaleza contractual del
fideicomiso), en principio, nada impide que las partes del contrato y los acreedores
arriben a un acuerdo tendiente a sanear la situacion patrimonial del fideicomiso,
evitandose la liquidacion judicial que, como es obvio, implicaria la frustracion del
negocio fiduciario.

Es asi que en las siguientes lineas me propongo analizar algunos escenarios
procesales posibles que, incluso con el pedido de liquidacion judicial ya presentado,
permitan un acuerdo entre las partes que concluya con la regularizacion de la
situacion patrimonial insolvente, readecuado el contrato.

2. Acuerdo con el acreedor en la etapa pre-liquidatoria [arriba]

La primera hipotesis que cabe analizar es la de un eventual avenimiento entre el
acreedor peticionante de la apertura del proceso liquidatorio (ya presentada) y el
fiduciario demandado, que permita al juez disponer la clausura del procedimiento.
Dadas las amplias facultades conferidas al juez, este podria declarar la clausura del
proceso liquidatorio si las partes actora y demandada convienen un modo de
satisfacer el crédito del acreedor.

En ese sentido, se sostiene que una audiencia fijada de oficio o a pedido de partes
es el momento oportuno para efectuar este tipo de planteos y para vislumbrar la
posibilidad de encauzarlos factica y juridicamente. El juez, como director del
proceso, debe evaluar si el caso retne las condiciones para dar curso a esta forma
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de resolver el conflicto, lo cual implicara la modificacion sustancial de la pretension
liquidatoria inicial (esto es, de litigio a una propuesta de acuerdo)[3].

Por mi parte, entiendo que el espiritu de la norma (art. 1687 CCyCN) insta a que las
partes intenten solucionar de buena fe la situacion de insolvencia. No se advierte
inconvenientes en que el juez convoque a la via conciliatoria indicada, al menos
entre las partes del proceso.

Si esta renegociacion se diera ya iniciado el proceso liquidatorio, constituiria una
suerte de levantamiento sin tramite de la quiebra (similar al instituido en el art. 96
de la Ley de Concursos y Quiebras[4], en adelante, “LCyQ”). Las partes desistirian
de proseguir con la liquidacién; sin embargo, el acuerdo al que lleguen no podria ser
homologado[5] y no seria oponible a terceros que no lo hayan suscripto.

Esta posibilidad, si bien deseable, solo sera posible en algunos casos, y aln mas, la
solucion propuesta implicaria, de hecho, la inexistencia del presupuesto objetivo
para la procedencia de la liquidacion (en el supuesto de que el proceso hubiese
continuado), ya que un fiduciario que se aviene a satisfacer al acreedor que insté
del proceso liquidatorio, evidencia que el patrimonio fiduciario se encontraba in
bonis, o, cuanto menos, que el “estado de cesacion de pagos” de dicho patrimonio
al momento de la apertura del proceso era seriamente discutible.

En definitiva, el fiduciario podra renegociar con los acreedores, inclusive con el
fiduciante y los beneficiarios, pues desde el mismo momento en que el art. 1687 del
CCyCN autoriza -como medida sustitutiva de la liquidacion judicial- que el fiduciario
requiera otros recursos provistos por el fiduciante o el beneficiario segun
previsiones contractuales, no se observan obstaculos para que las partes del
contrato puedan renegociar los términos del negocio, evitando la liquidacion del
fideicomiso, aunque solo con el alcance inter partes indicado.

3. Clausula contractual que imponga una reestructuracion del patrimonio
fiduciario. Oponibilidad y alcance [arriba]

Como ya referi, conforme lo dispone el art. 1687, se procede a la liquidacion judicial
solo en caso de que no se hayan previsto otros recursos en el contrato de
fideicomiso. Dicha interpretacion se impone, a poco en que se repare que el tercer
parrafo de la citada norma dispone que:

“[E]n tal supuesto -agrego: insuficiencia del patrimonio fideicomitido para hacer
frente a sus obligaciones- y a falta de otros recursos provistos por el fiduciante o el
beneficiario segln previsiones contractuales, procede su liquidacion, la que esta a
cargo del juez competente (...)”.

Se advierte que la lectura apresurada de la norma podria llevar a concluir que la
liquidacion extrajudicial de un fideicomiso ha quedado completamente vedada,
torciendo la practica imperante bajo la Ley N° 24.441[6]. Sin embargo, tal
interpretacion colisiona con la correcta inteligencia que cabe extraerse de su
redaccion.

La doctrina apunta a que la solucion es logica, y que no se trataria del Unico supuesto
en el cual la insolvencia de un patrimonio escapa de la imperatividad de la LCyQ; en
el sistema liquidativo extrajudicial previsto en la Ley General de Sociedades[7] esta
expresamente permitido que el liquidador acuerde con los acreedores la liquidacion
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de sus acreencias y posterior disolucion de la persona juridica, sin aludir la norma a
la suficiencia o no de dicho patrimonio de afectacion[8].

Kiper y Lisoprawski sostuvieron en su oportunidad que restringir la liquidacion a un
Unico medio -en aquel momento, la liquidacion por el fiduciario, pues se encontraba
vigente la Ley N° 24.441- es un desproposito, porque no siempre esa via puede ser
la mas conveniente a los intereses en juego, inclinandose por sostener que podria
atenuarse esa exigencia por via convencional. Por otro lado, también debia tenerse
en cuenta que la via judicial resultaria ineludible cuando asi lo dispusiere el propio
contrato de fideicomiso[9].

3.1. El remedio contractual y su eficacia

Efectivamente, y mas alla de la posible solucion propuesta en el acapite anterior de
este trabajo, siempre existe la posibilidad de que se establezca en una clausula
contractual un mecanismo de reestructuracion de deudas para evitar la propia
liquidacion u obtener aportes adicionales en caso de insuficiencia patrimonial. Se
podria prever también algin tipo de mejora en la garantia del patrimonio
fideicomitido[10] como posible solucion al estado de insuficiencia.

Bustamante destaca que, ante el pedido de liquidacion del patrimonio fideicomitido
efectuado por el fiduciario, el juez debe necesariamente evaluar las disposiciones
contractuales acordadas al suscribirse el contrato de fideicomiso. Este, en muchos
casos, suele establecer como requisito previo a requerir la liquidacion judicial, que
el fiduciario convoque a una asamblea de beneficiarios o fiduciantes a fin de hacerles
conocer el estado del patrimonio y requerirles nuevos o mayores aportes[11].

Sostiene que en estos supuestos el juez no deberia declarar la liquidacion judicial
del patrimonio sin verificar previamente el cumplimiento de estos requisitos, ya que
el propio art. 1687 del CCyCN asi lo establece. En caso de que el fiduciario no hubiera
cumplimentado con ellos es razonable entender que el juez deberia ordenar agotar
la “via contractual”.

Sin embargo, aclara que tal recaudo no debe confundirse con la supuesta necesidad
del fiduciario de obtener la conformidad previa o posterior de los fiduciantes o
beneficiarios del fideicomiso para requerir la liquidacion judicial por él
administrado, pues tales sujetos no constituyen un “érgano”, capaz de conformar
voluntad social alguna. Por el contrario, existiria un interés juridico en cabeza del
fiduciario que habilita la jurisdiccion, y -ademas- en caso de insolvencia, la
liquidacion judicial no causaria perjuicio a las restantes partes del contrato, sino
que es de interés general que la liquidacion se lleve adelante[12].

Por mi parte, sostengo que la hipotética conformacion de la asamblea previa a la
presentacion del pedido liquidatorio, en caso de estipularse como obligatoria en el
contrato, si resultara obligatoria; no por constituir la misma un paso necesario para
conformar alguna voluntad social, sino por el principio de fuerza vinculante emanado
del art. 959 del CCyCN (al menos para los acreedores que forman parte del contrato),
asi como también, por el imperativo categoérico del citado tercer parrafo del art.
1687, que ordena como paso previo a la admisibilidad de la liquidacion judicial, a
apelar a los resortes preventivos del contrato -en caso de existir-, conforme
referi supra.



Los pronunciamientos jurisdiccionales, por su parte, parecen ir en ese sentido. En el
fallo “Fideicomiso "Montevideo I o "Toulouse |"”[13] el juez actuante analiza,
previo a otorgar la apertura del proceso liquidatorio, las clausulas contractuales del
siguiente modo:

“(...) es del supuesto de autos que el contrato de fideicomiso que nos ocupa no
contiene pautas en cuanto al procedimiento a llevar a cabo en caso de extincion del
fideicomiso (...) ni contempla remedios convencionales que eviten tan solucion
extrema, lo que da sustento a la peticion sujeta a resolucion judicial (...)”.

En concordancia con la conclusidn anterior, Kees sostiene que seria valido que en el
contrato se estipule que el deber de asistencia deba primero requerirse, por
ejemplo, al fideicomisario, o que se establezca un orden de prelacion: primero,
requerir la asistencia al fideicomisario, y, en su defecto exigirselo al beneficiario, y
solo en ausencia de estos aportes recién procedera a su liquidacion[14].

3.2. El limite al remedio contractual: la existencia de acreedores externos

Finalmente, he de destacar que el principal limite que puede encontrar la “via
contractual” sera la existencia, al momento de la insolvencia, de acreedores
externos que no forman parte del contrato de fideicomiso, con créditos impagos. Su
existencia normalmente implicara el desplazamiento de las clausulas contractuales
que hayan previsto una liquidacion convencional del fideicomiso.

En definitiva, el procedimiento de liquidacion contractualmente previsto, aunque
valido, no podra ser opuesto a los acreedores del fideicomiso que no lo hayan
aceptado expresamente, o que al menos no pueda desinteresarse de forma previa.

Esta conclusion también encuentra fundamento ineludible en el principio de efecto
relativo de los contratos (res inter alios acta) que supone la inoponibilidad de dichas
clausulas a los acreedores externos que no fueron parte del acuerdo, todo lo cual no
obsta que el fiduciario pueda intentar un avenimiento, en los términos expuestos en
el punto anterior.

4. La llamada “asamblea de beneficiarios” [arriba]

intimamente relacionado con el punto anterior, la doctrina analizé el fenémeno de
la asamblea de beneficiarios como ambito de consulta y decision en los fideicomisos
ordinarios que se da en la practica generalizada. Analizaremos en algunas breves
lineas esta variante.

4.1. Aspectos generales

Se ha sefialado que la naturaleza de esta “asamblea” no puede ser considerada una
“sociedad”, porque no hay aportes a una actividad comun con finalidad de lucro, ni
tampoco se equipara a un mandato reciproco, porque entre los beneficiarios no se
confieren representacion alguna; pareciera mas acertado hablar, en cambio, de una
“comunidad de acreedores”, sin que la misma tenga capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones, ya que la mentada “masa” no alcanza la categoria
de sujeto de derecho[15].

Se trata entonces de una practica efectuada bajo el abrigo de la libertad de
estipulacion, en un tipo contractual que se presta al empleo de modalidades tales
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como la asamblea de beneficiarios, que acentla la hibridez del fideicomiso como
figura legal (que lo aproximaria a una “forma larvada” de sociedad, sin llegar a
serlo)[16].

El principal efecto practico que tienen estas asambleas es el de producir el
desplazamiento del fiduciario que, por imperio de la ley, no puede desertar de su
responsabilidad como tal. Opera como una hipotética asamblea de accionistas, y
muchas veces su voluntad termina primando sobre la del fiduciario, siendo una
especie de drgano sin personeria que actla como un poder supracontractual, con
facultades para sustituir e incluso suplantar la voluntad de las partes (fiduciante-
fiduciario), por mas que haya sido su voluntad la existencia de la asamblea[17].

Como vimos, de forma previa a la liquidacion, deben evaluarse las disposiciones
contractuales acordadas. De existir la obligatoriedad de convocar una asamblea de
beneficiarios o fiduciantes previas, nuevamente sostengo que el juez deberia enviar
a las partes a “agotar la via contractual”.

4.2. Tratamiento jurisprudencial

En un precedente jurisprudencial, la Camara Civil y Comercial de Tucuman, en
ocasion de resolver sobre un pedido de convocatoria de asamblea judicial solicitada
a fin de que “se llame a fiduciantes, beneficiarios y/o fideicomisarios para que
entre todos deliberen acerca del futuro de un fideicomiso inmobiliario” cuyo
proyecto se encontraba paralizado y habiéndose vencido el plazo de duracion del
mismo, se resolvid no hacer lugar a la apelacion planteada, por no haberse
acreditado intentar dicha convocatoria a través de los mecanismos contractuales
previstos.

Para asi decidir, sostuvo el tribunal que

“(...) si -los actores- estaban interesados en conocer el estado de la obra y su avance,
(...) de eventuales problemas, (...) y adopcion de decisiones necesarias, el contrato
aludido preveia los recursos a tales efectos a través del pedido de informes al
fiduciario (...) Y en este sentido es sabido que la instancia judicial se justifica cuando
se agoto sin éxito la extrajudicial, ya que lo que corresponde en primer término es
que las partes contratantes -en la especie un fideicomiso- resuelvan los conflictos
internos por intermedio de sus organos naturales o los recursos pactados
voluntariamente entre ellas, y solo acudan a la via judicial luego de haber intentado
aplicar las herramientas y soluciones estatutarias, lo que claramente no constituye
un formalismo inutil ni atenta contra los principios generales del derecho como
alegan los recurrentes”[18].

Sin embargo, y como vimos, tal mecanismo contractual no podria ser opuesto a
los acreedores externos del fideicomiso que no hayan aceptado expresamente estas
clausulas[19], lo que evidentemente supone una importante limitaciéon a la opcion
de la liquidacion extrajudicial.

El Dictamen Fiscal producido en el marco del precedente jurisprudencial
“Fideicomiso Estrella del Sur”[20] efectla algunas reflexiones interesantes en
relacion a este instituto “paraconcursal”. Sefala que el fiduciario no podra
escudarse ni diluir su deber imperativo alegando instrucciones de “Comités”,
“Asambleas” u otra clase de escapatoria convencional.



Aun cuando obtenga aprobacién de rendicion de cuentas, de gestion, etc., entiende
que no podra oponerlas por la sencilla razon de que esos actos no tienen valor frente
a una norma de orden publico que le impone una conducta. Concluye el Fiscal
arguyendo que, si bien no hay dudas que las reuniones de beneficiarios son Utiles en
muchas circunstancias que se presentan durante el desarrollo del fideicomiso, éstas
no pueden convertirse en un poder supracontractual o supralegal que, sin sostén en
una ley, le confiera el poder de desplazar la aplicaciéon de una disposicion
imperativa.

5. Conclusiones [arriba]

Por mi parte, sostengo que, no obstante la evidente imperatividad de buena parte
de la normativa que compone el orden publico concursal, y atento a los principios
contractuales (no debe nunca perderse de vista la naturaleza contractual del
fideicomiso), nada impide que las partes del contrato y los acreedores se pongan de
acuerdo respecto a la forma de llevar a cabo una liquidacion extrajudicial una vez
acaecido el estado de insolvencia, en la medida en que no se afecten derechos de
terceros y teniendo en cuenta el principio de efecto relativo propio de la orbita
contractual (art. 1021 y siguientes del CCyCN).

Por iguales fundamentos, resultaria valida y exigible como resorte previo a la
sentencia de liquidacion, la clausula contractual que prevea otros recursos o
instancias negociales entre las partes del contrato, de forma previa a proceder a su
liquidacion extrajudicial. Asi, si el peticionante de la apertura del proceso ocupase
alguna posicion juridica en el contrato de fideicomiso, no podra darse tramite al
pedido liquidatorio, ordenandosele en cambio instar la via contractual previa.

Sin embargo, en ninguno de los supuestos se podria obligar a los acreedores que no
formaron parte del acuerdo, lo cual constituye la principal diferencia entre esta via
contractual y el concurso preventivo. Si estos Ultimos no son antes desinteresados,
el acuerdo con los acreedores que pacten con el fiduciario la satisfaccion de sus
deudas extrajudicialmente, se encontrara siempre expuesto a las acciones de
ineficacia concursal (art. 118 y ccds., LCyQ) que podran interponer los primeros,
atento la imperatividad de la disposicion contenida en el art. 1687 del CCyCN.
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