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1. Introduccion

Las garantias cumplen un papel de absoluta relevancia en el trafico comercial, al
proporcionar seguridad juridica a los acreedores sobre el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por sus respectivos deudores. Solo de esta manera el acreedor se
podra asegurar el cobro de su deuda, evitando la situacion indeseable de la falta de pago
por parte del deudor.

En primer lugar, se debe destacar que el deudor responderd con todo su
patrimonio a los fines de asegurar el cumplimiento de las obligaciones a su cargo. Esto
es asi, en la medida de que el patrimonio de aquel, es la prenda comun de los
acreedores. En este sentido, el Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina (en
adelante, CCCN) consagra esta regla general que se prevé en la mayoria de los
ordenamientos juridicos, estableciendo que todos los bienes del deudor estan afectados
al cumplimiento de sus obligaciones y constituyen la garantia comin de sus acreedores,
con excepcion de aquellos que el Codigo o las leyes especiales declaren como
inembargables o inejecutables (Cfr. Articulo 242)

Ahora bien, ademas de este principio de la “garantia comun” donde todos los
bienes patrimoniales del deudor servirdn como garantia general para todos los
acreedores, existen otro tipo de garantias para asegurar el cobro del crédito y prevenir el
incumplimiento de este. De tal modo, las garantias se dividen en dos grandes grupos: a)
las garantias personales; y b) las garantias reales.

o Las garantias personales, por un lado, son aquellas en las que un tercero se
compromete a pagar la deuda, en caso de que el deudor no lo haga y responderd, en
términos generales, con todo su patrimonio. Son ejemplos de este tipo de garantias, la
fianza —cuando una persona se obliga accesoriamente por otra a satisfacer una
prestacion en caso de incumplimiento— (Cfr. Articulo 1574, Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion Argentina) y el aval —compromiso de abonar un pagaré, un cheque o una
letra de cambio en caso de que el suscriptor de aquellas no lo haga—. A los fines de
mayor ilustracion sobre la tematica, el articulo 51 de la Ley de Cheques de Argentina
establece que: “El pago de un cheque puede garantizarse total o parcialmente por un
aval. Esta garantia puede otorgarla un tercero o cualquier firmante del cheque”. En el
mismo sentido, la Ley de Letras de Cambio y Pagarés de Argentina estipula que “El
pago de una letra de cambio puede garantizarse total o parcialmente por un aval. Esta
garantia puede otorgarla un tercero o cualquier firmante de la letra”.

e Por otro lado, en las garantias reales se afecta una cosa para asegurar el
cumplimiento de la obligacion, ya sea que esta cosa quede en poder del acreedor, del
deudor o incluso, de un tercero, pero que, en uno u otro caso, el acreedor tendrd un
derecho especial sobre aquella. Son ejemplos de este tipo de garantias, el derecho de
retencion, el depdsito en garantia y los derechos reales de garantia tales como la prenda,
hipoteca, anticresis y warrant.

En este contexto, cabe preguntarnos... ;Donde se ubica el fideicomiso en
garantia? ;Se trata de una garantia personal o real?
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Aicega (2017) nos ilustra que:

(...) la generalidad de la doctrina es conteste en
sostener que se trata de una garantia de tipo personal. Tal
naturaleza se explica a tenor de la transmision de la propiedad
fiduciaria y la constituciéon de un patrimonio separado, en tanto
en el fideicomiso de garantia el fiduciante (que puede ser el
deudor o un tercero), transmite la propiedad fiduciaria en
garantia a otro sujeto (fiduciario) para que éste la ejerza en
beneficio del deudor (beneficiario) asegurando el cumplimiento
de una o mas obligaciones. Consiguientemente, durante la
vigencia del contrato el fiduciario es el tnico titular de un
derecho real, en tanto propietario fiduciario de los bienes. El
beneficiario solo tiene un derecho personal para exigir la venta
de los bienes fideicomitidos en caso de incumplimiento de la
obligacion garantizada y, ante el incumplimiento de sus
obligaciones por parte del fiduciario, podra ejercer las acciones
de responsabilidad y de remocién con justa causa. (p. 133)

Coincidimos con esta postura. Es logico que se trate de una garantia personal, ya
que el beneficiario-acreedor solo tendra el derecho de exigirle al fiduciario el cobro de
su deuda a través de la venta o liquidacion del patrimonio fideicomitido. Por lo tanto, no
tiene derecho alguno sobre los bienes que conforman dicho patrimonio, que forman
parte del dominio fiduciario administrado por la persona que se haya designado en el
contrato.

Realizadas estas aclaraciones preliminares, el objetivo del presente trabajo sera
analizar la situacion normativa del fideicomiso, en general y del fideicomiso en
garantia, en particular. Se indagara sobre los aspectos principales del contrato de
fideicomiso, para luego centrarnos en el fideicomiso en garantia, como esta modalidad
especial de fideicomiso que permite garantizar el cumplimiento de las obligaciones
asumidas por el deudor. Asimismo, veremos qué sucede en caso de insolvencia del
fiduciante-deudor y como afecta ello al beneficiario-acreedor, en la medida de que hay
posturas encontradas sobre su deber de cumplir —o no— con la carga de verificar el
crédito en el concurso o la quiebra de aquel.

2. La figura del fideicomiso en el Cédigo Civil y Comercial

El CCCN establece que hay contrato de fideicomiso cuando una parte, llamada
fiduciante, transmite o se compromete a transmitir la propiedad de bienes a otra persona
denominada fiduciario, quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra llamada
beneficiario, que se designa en el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un plazo
o condicion al fideicomisario (Cfr. Articulo 1666).

El fideicomiso, como contrato, debe contener los siguientes elementos:

a) La individualizacion de los bienes objeto del contrato. En caso de no resultar
posible tal individualizacion a la fecha de la celebracion del fideicomiso, debe constar la
descripcion de los requisitos y caracteristicas que deben reunir los bienes.
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b) La determinacion del modo en que otros bienes pueden ser incorporados al
fideicomiso, en su caso.

¢) El plazo o condicién a que se sujeta la propiedad fiduciaria.

d) La identificacion del beneficiario, o la manera de determinarlo conforme lo
estipulado en el CCCN.

e) El destino de los bienes a la finalizacion del fideicomiso, con indicaciéon del
fideicomisario a quien deben transmitirse o la manera de determinarlo conforme lo
indicado por el CCCN.

f) Los derechos y obligaciones del fiduciario y el modo de sustituirlo, si cesa
(Cfr. Articulo 1667).

El contrato de fideicomiso, con respecto a sus caracteres, es un contrato
nominado, bilateral, consensual y formal. Puede ser oneroso o gratuito, de ejecucion
diferida o de tracto sucesivo o de duracion. Atendiendo a su utilidad econdémica y social,
se trata de un contrato de colaboracion, donde el fin comin que lo caracteriza se
manifiesta con claridad en el encargo que se formula al fiduciario. Es bilateral, ya que
genera obligaciones para las dos partes que celebran el contrato, tanto para el fiduciante
como para el fiduciario. Es oneroso, en el sentido de que el fiduciario tiene derecho a
percibir una remuneracion por la prestacion de sus servicios, pero no existiria
inconveniente alguno en que se pacte como gratuito.

En cuanto a la forma, se establece que este contrato debe celebrarse por
instrumento publico o privado excepto cuando se refiere a bienes cuya transmision debe
ser celebrada por instrumento publico —como es el caso de los bienes inmuebles, por
ejemplo— y debe inscribirse en el Registro Publico que corresponda. Cuando no se
cumple con dicha formalidad, el contrato vale como promesa de otorgarlo (Cfr. Articulo
1669, Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina).

Respecto a donde debe inscribirse este contrato, generd grandes dudas en la
doctrina. Algunos entendieron que debia inscribirse en el Registro Publico de Comercio
de cada jurisdiccion. Lo cierto es que la referida inscripcion ha sido asumida por los
distintos organismos de inspeccion de personas juridicas de cada jurisdiccion. En este
sentido, la Inspeccion General de Justicia (IGJ) ha establecido que se registraran en el
Registro Publico a su cargo los contratos de fideicomiso, en los siguientes supuestos: a)
cuando al menos uno o mas de los fiduciarios designados posea domicilio real o
especial en jurisdiccion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Cfr. Resolucion
General Nro. 15/2024. Inspeccion General de
Justicia.https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-15-2024-
401548/actualizaci%C3%B3n.) ; b) cuando acciones, incluidas las de Sociedades por
Acciones Simplificadas, o cuotas sociales de una sociedad inscripta ante dicho
Organismo, o establecimientos industriales o comerciales ubicados en la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires cuya transmision se rija por la Ley N°. 11867, formen parte
de los bienes objeto del contrato de fideicomiso; y ¢) cuando existan bienes muebles o
inmuebles que formen parte de los bienes objeto del contrato de fideicomiso ubicados
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Como se puede observar, esto solo sera
aplicable para la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, mientras que en el resto de
jurisdicciones habra que indagar qué respuesta han dado a esta manda legal establecida
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por el Cddigo. En la provincia de Cordoba, la Direccion General de Inspeccion de
Personas Juridicas (IPJ) ha indicado que se registraran en el Registro Publico a su cargo
los contratos de fideicomiso en los siguientes supuestos: a) uno o mas fiduciarios
designados posea domicilio en jurisdiccion de la Provincia de Cordoba; b) los bienes
objeto del fideicomiso se encuentren en jurisdiccion de la Provincia de Cérdoba; y c)
sus objetos incluyan acciones y/o cuotas sociales y/o partes de interés de sociedades
inscriptas ante la Direccion General de Inspeccion de Personas Juridicas (Cfr.
Resolucion General Nro. 01/2023. Direccion General de Inspeccion de Personas
Juridicas de la provincia de Cdérdoba. https://ipj.cba.gov.ar/marco-normativo/registro-

publico/.).

En definitiva, han sido los organismos de inspeccioén de personas juridicas los
que han asumido la inscripcidon en sus respectivos registros de los contratos de
fideicomiso que se celebren dentro de sus respectivas jurisdicciones cuando se cumplan
los requisitos establecidos en la normativa sancionada a tal efecto, como hemos visto.

Con relacion al plazo, el fideicomiso no puede durar mas de treinta afios desde la
celebracion del contrato, excepto que el beneficiario sea una persona incapaz o con
capacidad restringida, caso en el que puede durar hasta el cese de la incapacidad o de la
restriccion a su capacidad, o su muerte. En caso de que se pacte por un plazo superior,
se reduce al tiempo maximo previsto. Ademads, cumplida la condiciéon al que estaba
sujeto el fideicomiso o pasados treinta afios desde que se ha celebrado el contrato sin
haberse cumplido la misma, cesara el fideicomiso y los bienes deben transmitirse por el
fiduciario a quien se designa en el contrato. A falta de estipulacion deben transmitirse al
fiduciante o a sus herederos (Cfr. Articulo 1668, CCCN).

Es evidente que en el contrato de fideicomiso intervienen varias partes.

e En primer lugar, el fiduciante que es quien entrega o transmite la propiedad de
los bienes necesarios para formar y constituir el patrimonio fideicomitido.

e En segundo lugar, el fiduciario, que se encargara de la administracion de los
bienes que conforman el fideicomiso de acuerdo a lo estipulado en el contrato. Estos
dos sujetos —es decir, fiduciante y fiduciario— son quienes suscriben el contrato de
fideicomiso y los que, por ende, deberan cumplir con las respectivas obligaciones que
surjan de esta relacion contractual.

Por lo tanto, en el fideicomiso puede que existan solo estas dos partes, en
aquellos casos en que el fiduciante sea a la vez el beneficiario y el destinatario final de
los bienes del fideicomiso. Ahora bien, cuando los beneficios generados por el
fideicomiso son recibidos por otra persona distinta, aqui es donde aparece la figura del
beneficiario. Lo mismo sucede en aquellos casos donde el destinatario final de los
bienes es una persona distinta del fiduciante, en cuyo caso se denomina fideicomisario.

En esta tesitura, el CCCN establece que el beneficiario puede ser una persona
humana o juridica, que puede existir o no al tiempo del otorgamiento del contrato; en
este ultimo caso, deben constar los datos que permitan su individualizacion futura.
Pueden ser beneficiarios el fiduciante, el fiduciario o el fideicomisario. Asimismo,
pueden designarse varios beneficiarios quienes, excepto disposicion en contrario, se
benefician por igual. Si ningin beneficiario acepta, todos renuncian o no llegan a existir,
se entiende que el beneficiario es el fideicomisario. Si también el fideicomisario
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renuncia o no acepta, o si no llega a existir, el beneficiario debe ser el fiduciante (Cft.
Articulo 1671, CCCN).

Con relacion al fideicomisario, se prevé que es la persona a quien se transmite
la propiedad al concluir el fideicomiso. Puede ser el fiduciante, el beneficiario, o una
persona distinta de ellos. La persona del fideicomisario no puede ser la misma que la del
fiduciario. También en este caso pueden designarse varios fideicomisarios, excepto
estipulacion en contrario. Si ningln fideicomisario acepta, todos renuncian o no llegan a
existir, el fideicomisario es el fiduciante (Cfr. Articulo 1672, CCCN). Por ultimo, en
relacién al fiduciario, se estipula que este puede ser cualquier persona humana o
juridica. A su vez, el fiduciario puede ser beneficiario. En tal caso, debe evitar cualquier
conflicto de intereses y obrar privilegiando los de los restantes sujetos intervinientes en
el contrato.

Asimismo, para recibir las prestaciones del fideicomiso, tanto el beneficiario
como el fideicomisario designados en el contrato, deben aceptar su calidad de tales. La
aceptacion se presume cuando intervienen en el contrato de fideicomiso, cuando
realizan actos que inequivocamente la suponen o son titulares de certificados de
participacion o de titulos de deuda en los fideicomisos financieros. No mediando
aceptacion en los términos indicados, el fiduciario puede requerirla mediante acto
auténtico fijando a tal fin un plazo prudencial.

No producida la aceptacion, debe solicitar al juez que la requiera sin otra
substanciacion, fijando a tal fin el modo de notificacion al interesado que resulte mas
adecuado (Cfr. Articulo 1681, CCCN).

Con respecto al objeto de este contrato, se prevé que pueden ser objeto de este
contrato todos los bienes que se encuentren en el comercio, incluso universalidades,
descartando las herencias futuras (Cfr. Articulo 1670, CCCN). Sin embargo, corresponde
aclarar que, como lo sostiene Nicolau (2016): “El patrimonio fideicomitido es dindmico,
ese es su caracter distintivo. En consecuencia, el objeto mediato del contrato puede
variar por la salida de algunos bienes y entrada de otros” (p. 775).

Por ultimo, resulta importante destacar ciertos aspectos del patrimonio
fideicomitido. Sobre los bienes que forman parte del patrimonio del fideicomiso, se
constituye una propiedad fiduciaria  ( Cfr. Articulo 1682, CCCN) . Estos bienes
fideicomitidos, constituyen un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario, del
fiduciante, del beneficiario y del fideicomisario (Cfr. Articulo 1685, CCCN) . De esta
manera, esta figura se utiliza en la préctica, principalmente, porque permite administrar
determinados bienes, sin que formen parte del patrimonio de ninguno de los sujetos que
interviene en el contrato. Tal es asi, que se dispone expresamente que los bienes
fideicomitidos quedan exentos de la accion singular o colectiva de los acreedores del
fiduciario. Tampoco pueden agredir los bienes fideicomitidos los acreedores del
fiduciante, quedando a salvo solo las acciones por fraude y de ineficacia concursal que
puedan interponerse. A su vez, se permite la subrogacion de los acreedores del
beneficiario y del fideicomisario en los derechos de su deudor (Cfr. Articulo 1686,
CCCN).

Ante la situacidén de insolvencia del fiduciante entonces, aparecen dos vias de
recomposicion concursal: a) la ineficacia concursal que opera de pleno derecho
protegiendo el patrimonio frente a actos fuertemente sospechosos, tildados de fraude o
por lo menos de una generosidad tal que no se compadece con el estado de cesacion de
pagos que muestra el concursado; y b) la accion de fraude, que requiere el conocimiento
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real o “cognoscibilidad razonable” del estado de cesacion de pagos en el cocontratante,
mas el perjuicio causado por la realizacion del acto revocable. Reunion de un elemento
material —el perjuicio— con un elemento subjetivo —el conocimiento— del tercero
cocontratante, cuya ignorancia podria llegar a no relevarlo de las consecuencias de la
revocacion en un contexto de obrar culpable o negligente (Busetto, 2010).

En términos claros, el uso plural de la palabra acciones de fraude que utiliza el
CCCN, permite afirmar que, en el régimen vigente, tal como lo sostiene Heredia (2017),
se refiere tanto al deudor in bonis como a la accion revocatoria ordinaria o pauliana para
declarar la presencia de un fraude a los acreedores de aquel —articulos 338 a 342,
CCCN— y para declarar lo que se constituyd en fraude a la ley —articulo 12, segundo
parrafo, CCCN—.

En este contexto, resulta oportuno destacar lo expresado por la jurisprudencia de
la provincia de Cérdoba en este aspecto, especificamente en el caso “Sindicatura en
ITIK S.R.L ¢/ Romero, Carlos y otros”. De tal modo, en el marco de una quiebra de una
sociedad, se discuti6 si el unico administrador de aquella, incurri6 en fraude a los
acreedores, al constituir un fideicomiso, trasladando fondos de la empresa hacia el
patrimonio fideicomitido, lo que podria traer consigo la intencion de producir la
infracapitalizacion de la sociedad fallida en perjuicio de la masa de acreedores. De tal
manera, se debati6 la posibilidad de calificar como en fraude a la ley, el acto de
constituir un fideicomiso, que en lo particular no tenia ningun objetivo especifico,
puesto que de su contrato constitutivo no surgia un negocio concreto a realizar. Por otra
parte, también se resaltd que el fiduciante habia cedido en propiedad al fideicomiso los
fondos necesarios para tal actividad de manera gratuita. Se comprobd que el
administrador de la sociedad fallida realiz6 un control absoluto y un manejo unipersonal
y discrecional tanto de la sociedad como del fideicomiso que se habia constituido.

Ademas, se destacé que ninguna actividad probatoria desarrolld el demandado
para acreditar que los fondos destinados a la adquisicion de los inmuebles que forman
parte del patrimonio del fideicomiso, tuvieron un origen perteneciente a ¢l y no a la
sociedad en cuestion. De tal forma, se entendidé presumida tanto la inexistencia del
fideicomiso como el origen de los fondos de parte de la empresa fallida.

Se arribo a la conclusiéon de que el administrador, utilizando fondos de la
sociedad fallida, adquiri6 un inmueble y lo transfiri6 al dominio fiduciario del
fideicomiso para evitar la accion de los acreedores contra dicho inmueble, eludiendo la
funcion de garantia del patrimonio de la sociedad respecto de sus acreedores.

En consecuencia, se declar6 que la adquisicion del inmueble habia sido
realizada en fraude a la ley y que debia ser liquidado a los fines de su posterior
distribucion en favor de los acreedores de la fallida (Cfr. Camara de Apelaciones Civil y
Comercial de Novena Nominacion, ciudad de Coérdoba. “Sindicatura en Itik S.R.L. contra
Romero, Carlos y Otros — Accion ordinaria — Otras — Accion de inoponibilidad por fraude”.
Sentencia 12 del 05/05/2020).

En definitiva, el contrato de fideicomiso se celebra entre dos partes: el
fiduciante, por un lado, quien entrega los bienes necesarios para la constitucion del
patrimonio del fideicomiso; y el fiduciario, por el otro, quien se encargard de la
administraciéon de estos bienes de acuerdo a lo establecido en el contrato. Si el
fiduciante es, a la vez, el beneficiario y el destinatario de los bienes al finalizar el
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contrato de fideicomiso, no intervienen mas partes que estas. Ahora bien, si el
beneficiario y el destinatario final son personas distintas al fiduciante, estos deberan
estar expresamente designados en el contrato y aceptar su calidad de tales, como
beneficiario y fideicomisario, respectivamente. A su vez, hemos visto que este contrato
debe respetar un contenido minimo de requisitos que se imponen legalmente para su
validez como asi también se debe fijar un plazo para su existencia que no puede ser
superior a treinta afios desde su celebracion.

Con relacion a la forma, se ha mencionado que este contrato, sea que se celebre
por instrumento privado o escritura publica —cuando asi sea necesario, por ejemplo,
cuando se transmite la propiedad de bienes inmuebles—, debe inscribirse debidamente
en los registros que correspondan que, en el caso de la provincia de Cérdoba, sera ante
el registro de la Direccion General de Inspeccion de Personas Juridicas (IPJ).

3. El fideicomiso en garantia

El CCCN regula en secciones diferentes tanto el supuesto del fideicomiso
financiero —Seccion 4°— como el del fideicomiso testamentario —Secciéon 8°—.
Ahora bien, el legislador argentino solo destina un articulo escueto al fideicomiso en
garantia. Este dispone que, si el fideicomiso se constituye con fines de garantia, el
fiduciario puede aplicar las sumas de dinero que ingresen al patrimonio, incluso por
cobro judicial o extrajudicial de los créditos o derechos fideicomitidos, al pago de los
créditos garantizados. Respecto de otros bienes, para ser aplicados a la garantia, el
fiduciario puede disponer de ellos segiin lo dispuesto en el contrato y, en defecto de
convencion, en forma privada o judicial, asegurando un mecanismo que procure obtener
el mayor valor posible de esos bienes (Cfr. Articulo 1680, CCCN).

De esta manera, estamos en condiciones de sostener que el fideicomiso en
garantia es el contrato mediante el cual el fiduciante transfiere la propiedad fiduciaria de
uno o mas bienes a un fiduciario con el fin de garantizar con ellos, o con su producido,
el cumplimiento de ciertas obligaciones a cargo de aquel o de un tercero, designando
como beneficiario al acreedor o a un tercero en cuyo favor, en caso de incumplimiento,
se pagard la mencionada obligacion garantizada, segiin lo convenido entre las partes
(Kiper y Lisoprawski, 1996).

En el fideicomiso de garantia entonces, a diferencia de lo que ocurre en el
fideicomiso comun, la finalidad del fideicomiso se establece en el acto constitutivo por
el fiduciante-deudor y el beneficiario-acreedor. Es decir, el fideicomiso, en este caso, se
constituye con el fin de garantizar el cumplimiento de una obligacion asumida por el
deudor —que en este contrato asume la calidad de fiduciante— con relaciéon a su
acreedor —que sera el beneficiario del fideicomiso constituido a su favor—.

En relacion al dominio fiduciario, Bono (2018) afirma que:

(...) todo acto necesario o tendiente, y llegado al caso,
especificamente de disposicion de bienes en el marco de la
gjecucion, constituye una conducta valida del fiduciario y es
aun exigible por parte del acreedor beneficiario de ella. A la
vez, en relacion con la propiedad plena que los terceros
adquieran sobre los bienes fideicomitidos en garantia, el
fiduciario aparece como idoéneamente legitimado y facultado
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para el otorgamiento de tales actos en los términos y segun los
procedimientos previstos al efecto. (p. 308)

Como se podra observar, todo lo que puede y lo que no puede hacer el fiduciario
estard, en definitiva, delimitado por lo que hayan pactado convencionalmente las partes
en el contrato de constitucion del fideicomiso. Alli deberan remitirse para conocer tanto
sus obligaciones como sus facultades en la medida del rol que hayan asumido.

En el fideicomiso de garantia, los sujetos intervinientes seran los siguientes: a) el
fiduciante, que serd el deudor de la obligacion principal por la cual se constituye el
fideicomiso en garantia; b) el fiduciario, que sera el tercero designado en el contrato que
se encargara de la administracion de los bienes y del cumplimiento de la garantia
enajenando o ejecutando los bienes fideicomitidos en caso de que sea necesario para
asegurar el cumplimiento de la obligacion principal; c) el beneficiario, que sera el
acreedor en cuyo favor se constituye la garantia; y d) el fideicomisario, que podra ser el
fiduciante-deudor, el beneficiario-acreedor o incluso un tercero, quien recibira los
bienes una vez finalizado este contrato, aunque suele ser el fiduciante-deudor, ya que es
razonable que sea este quien reciba el remanente de los bienes existentes en el
patrimonio del fideicomiso una vez extinguido este.

Se destaca que la finalidad del fideicomiso en garantia, no siempre sera atender
el cumplimiento de la obligacion principal con la venta o ejecucion de los bienes que
conforman el patrimonio fideicomitido. En algunas ocasiones, es comuin que el fin de
este fideicomiso sea administrar los bienes que lo integran, con la intencién de obtener
una renta para, posteriormente, satisfacer la obligacion garantizada. Béasicamente, se
trata de saldar la deuda con el beneficio proveniente de la administracion de los bienes
fideicomitidos.

Cabra preguntarse si es viable la cesion patrimonial hacia el fideicomiso en
garantia de créditos futuros que atin no han sido percibidos por el fiduciante-deudor. En
este sentido, se ha dicho que la cesion de derechos no es mas que un instrumento que
puede utilizarse a fines de transmitir derechos de cobro a un fideicomiso de garantia y
de acuerdo a las normas que la regulan puede tener por objeto un derecho sobre una
cosa futura (Waisman, 2004). Desde esta Optica, no habria inconveniente alguno en que
esto se pueda llevar a cabo.

Asimismo, corresponde resaltar que ante la situacion de la falta de pago del
deudor y en caso de existir una garantia de la deuda, Barreira (2024) entiende que el
acreedor tendrd dos vias para cobrar su acreencia, las que, dependiendo del tipo de
garantia, se dividen en: a) la via judicial —donde ubicamos a la fianza, el aval, la
prenda y la hipoteca—, cuya particularidad consiste en que el proceso de realizacion
esta a cargo del juez competente en la accidon de reclamo de la obligacion de garantia,
conforme la clase de proceso que corresponda en funcidon del instrumento de garantia
constituido; y b) la via extrajudicial, que comprende las denominadas garantias
autoliquidables, entre las cuales se encuentra el fideicomiso de garantia, donde el
proceso de realizacion queda en cabeza del propio acreedor o de un tercero autorizado
legal o contractualmente, no siendo necesario acudir a la sede judicial.

De tal modo, el fideicomiso de garantia se presenta como una opcion adecuada
que favorece la posicion del acreedor, quien no tendrd que acudir a un proceso judicial
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—generalmente transitando un largo camino y soportando los costos respectivos— para
exigir el cumplimiento de la garantia constituida a su favor.

4. La insolvencia del fiduciante-deudor

Como primera medida, se debe tener en cuenta la situacion en la cual se
encuentra el beneficiario-acreedor ante la insolvencia del fiduciante-deudor. En este
sentido, Spighi (2022) sostiene que:

(...) de una simple lectura de los articulos que regulan
la materia, podria decirse que el hecho de que se constituya un
patrimonio separado de los bienes del fiduciante, traen como
unica conclusioén la innecesaridad de que el beneficiario se
presente a verificar su crédito. Pues, va de suyo que, al estar
esos bienes afectados a un patrimonio especial, distinto de el del
deudor, los acreedores de este ultimo no tendrian motivos para
intentar reclamar el cobro de su crédito de esta masa de bienes.

(pp. 2-3)

Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia no son unanimes en el sentido
indicado, esbozando fundamentos que llevan a poner en duda la conclusién antes
mencionada. Por consiguiente, se deberd determinar si el beneficiario-acreedor de un
fideicomiso de garantia debe como requisito previo a la ejecucion de su garantia,
verificar su acreencia ante el juez del proceso falencial del fiduciante-deudor.

Existen dos posturas al respecto. Por un lado, se encuentran quienes sostienen
que el beneficiario-acreedor puede ejecutar individualmente y sin ninglin tipo de
inconveniente, los bienes que conforman el patrimonio fideicomitido sujeto a garantia.
Esto se debe a que aquellos bienes que integran este patrimonio, no se encuentran
sujetos al principio de universalidad del derecho concursal. Ademas, en apoyo de esta
postura, se afirma -con certeza- que el fiduciante-deudor ha dejado de ser el propietario
de los bienes que conforman el fideicomiso, por cuanto ha transmitido la propiedad al
dominio fiduciario (Camerini, 2009).

Es interesante la postura adoptada por el tribunal en el caso “Trenes de Buenos
Aires S.A. s/concurso preventivo” donde se sostuvo que, cuando el fiduciante es quien
solicita el concurso preventivo, debe denunciar la existencia del fideicomiso de garantia;
ello porque una vez que el fiduciario cumpla con la garantia, podria nacer a favor del
fiduciante el derecho de reembolso o el remanente de los bienes fideicomitidos.
También se afirmé que, respecto del beneficiario-acreedor, este solo debe denunciar la
garantia fiduciaria a simple titulo informativo, pero no debe presentarse a verificar su
crédito en el concurso preventivo del fiduciante-deudor ni tampoco goza de privilegio o
preferencia alguna, porque se trata de una garantia que afecta un activo ajeno al
patrimonio del concursado (Cfr. Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala
D, “Trenes de Buenos Aires S.A s/concurso preventivo”. Sentencia del 09/09/2008).

De esta manera, el tribunal parece enrolarse en esta postura, donde no es
necesario que el beneficiario-acreedor se presente en el concurso o la quiebra del
fiduciante a los fines de verificar su crédito proveniente del fideicomiso de garantia. Lo
cierto es que, no deben quedar dudas acerca de la siguiente situacion: si luego de haber
realizado todos los bienes involucrados en el fideicomiso y habiendo satisfecho el
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crédito del acreedor, si quedara un remanente, este debera ser entregado al fiduciante-
deudor. Por lo tanto, nacerd un derecho de crédito a favor de este derivado del
fideicomiso de garantia que se ha constituido. Por esto la importancia de la denuncia de
su existencia en el concurso o la quiebra del deudor.

Por otro lado, hay quienes sostienen que el beneficiario-acreedor si debe
presentarse en el proceso concursal o falencial correspondiente, a los fines de verificar
su crédito conforme lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley de Concursos y Quiebras
(en adelante, LCQ).

En relacion a ello, Kiper y Lisoprawsky (2017) afirman que, quienes defienden
esta postura, sostienen que no se observa norma alguna en el CCCN ni en la LCQ que lo
exima al acreedor de la carga de verificar su crédito, si se trata de un acreedor de causa
o titulo anterior a la presentacion del concurso preventivo o de la declaracion de la
quiebra. Asimismo, sostienen que la carga es ineludible porque: a) en primer lugar, si no
se cumple con el crédito que dio origen al fideicomiso de garantia, el fiduciario deberia
realizar los bienes fideicomitidos; y b) en segundo lugar, si en el proceso informativo
concursal el crédito garantizado con el fideicomiso es declarado inadmisible y dicha
decision queda firme, segln las circunstancias del caso, podria cesar el fideicomiso por
ausencia del negocio subyacente.

Es decir, entienden que el fideicomiso de garantia es un contrato accesorio de la
obligacion principal, que es la deuda que el fiduciante-deudor le debe pagar al
beneficiario-acreedor que si se encuentra incluida en el pasivo concursal siempre y
cuando sea de causa o titulo anterior a la fecha de presentacion en concurso o de la
declaracion de la quiebra. El articulo 32 de la LCQ es claro al respecto: todos los
acreedores por causa o titulo anterior a la presentacion y sus garantes, deben formular al
sindico el pedido de verificacion de sus créditos, indicando monto, causa y privilegios
(Cfr. Articulo 32. Ley de Concursos y Quiebras de Argentina). En ningin momento se
menciona alguna excepcidn a esta regla general ni se excluye al fideicomiso de garantia.

Quizas el argumento con mayor peso para inclinarse por esta postura que se
encuentra a favor de la necesidad del beneficiario-acreedor de cumplimentar con la
carga de verificar su crédito en el concurso o quiebra del deudor, es la sencilla razon de
que, si los bienes fideicomitidos no son suficientes para satisfacer la deuda del acreedor,
este se verd en serios problemas. Ello porque no ha verificado en tiempo y forma su
crédito de causa o titulo anterior en el concurso o la quiebra del fiduciante.

De esta manera, no podra participar ni del acuerdo en el caso del concurso
preventivo; ni de la distribucion de fondos provenientes de la realizacion de los bienes
del deudor, en el caso de quiebra. Por lo tanto, no solo es necesario sino conveniente
que el acreedor verifique tanto su crédito principal que dio origen a la garantia como asi
también el crédito que posee por el fideicomiso de garantia constituido a su favor.

Postura intermedia o “hibrida”:

El caso “Petaquitas S.A s/quiebra. Incidente de apelacion” parece introducir una
solucion novedosa a esta problematica al adoptar una posicion intermedia o “hibrida”.
Alli se sostuvo que, si bien es cierto que el beneficiario-acreedor tiene el deber de
cumplir con la carga de verificar su crédito, si ello no se cumpliera, no constituye un
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motivo para suspender la subasta extrajudicial de los bienes sujetos a la garantia
fiduciaria.

De tal modo, se afirmé que:

(...) el crédito amparado del modo en que tratamos
participa en el concurso y en la quiebra del deudor y sufre sus
consecuencias. No obstante, esas son las consecuencias que
debe afrontar frente al patrimonio de ese deudor, que no se
trasladan al patrimonio fideicomitido, desde que, de lo
contrario, el instituto que tratamos perderia por completo su
funciéon de garantia, lo cual seria, sin duda, una conclusiéon no
querida. Esta interpretacion es posible si se acepta, como
creemos, que se configura aqui una situaciéon de completa y
clara analogia con la situacion prevista en la ley con respecto a
los fiadores y codeudores solidarios. La norma paradigmatica,
esto es, la que nos permite arribar a la solucion expuesta, es la
prevista en el art. 55 de la Ley 24522, de la que resulta que la
novacion que produce la homologacion del acuerdo (...) no
causa la extincion de las obligaciones del fiador ni de los
codeudores solidarios (...). El fiador no aprovecha de los
efectos del acuerdo homologado en el concurso del afianzado,
sino que su obligacion se mantiene intacta en los términos
asumidos al contraerla. Esa soluciéon conduce a una atipica
situacion: lo accesorio no sigue aqui la suerte de lo principal

(...
A su vez, se establecio que:

(...) el crédito amparado con un fideicomiso en garantia
no puede hallarse en peores condiciones que las que tendria si
hubiera estado protegido por una fianza. Ambas garantias son
accesorias y caerian si el crédito garantizado no fuera
verificado, con la relevante consecuencia de que en un caso se
liberaria el fiador y en el otro los bienes fideicometidos
volverian al patrimonio del fiduciante. No obstante, si la ley no
condiciona la ejecutabilidad de la fianza a la previa verificacion
en el concurso, no advertimos la razon por la cual si habria de
exigirse el cumplimiento de esa carga previa al titular de una
acreencia amparada con un fideicomiso otorgado en garantia.
Esto no relevara, se reitera, al acreedor respectivo de la aludida
carga: si no la cumple y el crédito se extingue por prescripcion
o de otro modo, esa eventual extincion podra incidir en sus
derechos vinculados con quienes hayan otorgado aquellas
seguridades para su crédito (...). (Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, Sala C, “Petaquitas SA s/quiebra
s/incidente de apelacion”. Sentencia del 13/05/2022)

En definitiva, lo que hace el tribunal es aplicar analogicamente al fideicomiso de
garantia lo dispuesto por la LCQ para la fianza. De tal forma, el articulo 55 de la LCQ
establece que, en todos los casos, el acuerdo homologado importa la novacion de todas
las obligaciones con origen o causa anterior al concurso. Sin embargo, esta novacion no
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causa la extincion de las obligaciones del fiador ni de los codeudores solidarios (Cfr.
Articulo 55. Ley de Concursos y Quiebras de Argentina). De esta manera, si la LCQ no
condiciona la ejecucion de la fianza a la previa verificacion del crédito en el concurso,
no habria razon alguna para exigirlo en el fideicomiso de garantia.

Probablemente, uno de los mayores desafios que impone este pronunciamiento,
tal como lo sostiene Papa (2023), es el de la “disociacion” entre la situacion juridica de
la obligacién principal —o del crédito— que, de acuerdo con lo asumido en la decision,
debia cumplir con la carga de su verificacion, frente a la relacion de garantia fiduciaria,
creada bajo un fideicomiso en garantia que, en forma pretoriana, el fallo asimila a la
situacion de un fiador, en lo que se refiere a no quedar alcanzado por los efectos de la
novacion de un acuerdo homologado, por lo cual, su obligacion de responder, bajo el
ambito de dicha garantia autoliquidable, permaneceria intacta.

Por lo expuesto, creo que es conveniente que el beneficiario-acreedor se presente
en el proceso concursal a verificar su crédito, tanto por la deuda u obligacion principal
como por el crédito que posee a su favor en el fideicomiso de garantia. Esta es la
solucion que mas se adecua al sistema establecido tanto en el CCCN como en la LCQ,
donde no exceptia al beneficiario-acreedor del deber de verificar su crédito. Ahora bien,
también entiendo que la solucién adoptada por el tribunal en el caso “Petaquitas S.A
s/quiebra. Incidente de apelacion” es en cierta medida razonable, ya que no se deberia
impedir la ejecucion de los bienes sujetos al fideicomiso por mas que el beneficiario-
acreedor no haya cumplido con la carga de verificar su crédito, sea cual fuere el
argumento que se utilice para justificar dicha postura.

5. Conclusion

Como reflexion final, se arriba a la conclusion de que el fideicomiso se trata de
un contrato celebrado entre el fiduciante y el fiduciario, con la finalidad de constituir un
patrimonio separado, donde el primer se encarga de la transmision de los bienes a la
propiedad fiduciaria y, el segundo, llevara a cabo la administracion de estos bienes
conforme los fines establecidos en el contrato. Estas son las partes principales del
fideicomiso, aunque también podran intervenir el beneficiario y el fideicomisario,
cuando se trate de personas distintas al fiduciante.

No debe quedar duda alguna de que este contrato se puede celebrar, sin ningiin
inconveniente, por instrumento privado, salvo en aquellos casos donde la ley exija la
escritura publica debido a los bienes que conforman el fideicomiso —cuando se trata de
bienes inmuebles es necesaria la constitucion a través de instrumento publico—.
Asimismo, es un contrato que debe inscribirse en el registro publico que corresponda a
cada jurisdiccién. En el caso de la provincia de Coérdoba, este registro lo llevard la
Direccién General de Inspeccion de Personas Juridicas (IPJ), donde se deberan registrar
los contratos de fideicomiso cuando se cumplan los requisitos establecidos en la
normativa reglamentaria sancionada por IPJ.

A su vez, estamos en condiciones de sostener que el fideicomiso en garantia se
utiliza como un mecanismo mas agil a favor del acreedor para asegurar el cobro de su
acreencia. Las ventajas de este fideicomiso son claras: permite la subasta o ejecucion
extrajudicial de los bienes fideicomitidos, de acuerdo a lo estipulado por las partes en el
contrato, lo que reduce los costos de realizacion de los bienes y, en consecuencia, le
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permite al acreedor cobrar su crédito de una manera mas rapida. Lo interesante de esta
garantia, es que, no solo permite a las partes determinar la manera en la que se llevara a
cabo su ejecucion, sino que, principalmente, se evita la via judicial para la realizacion
de los bienes.

Por otro lado, hemos visto que se trata de una garantia personal, en el sentido de
que el beneficiario-acreedor tendra un derecho personal para exigir la venta de los
bienes fideicomitidos en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada. Es decir,
le podra exigir al fiduciario del fideicomiso designado en el contrato —que incluso
puede ser ¢l mismo— que proceda a la liquidacion de los bienes que conforman el
patrimonio fideicomitido a los fines de satisfacer su acreencia.

Por ultimo, en caso de insolvencia del fiduciante-deudor, tendremos tres
posturas sobre la carga del beneficiario-acreedor de verificar el crédito proveniente del
fideicomiso en el concurso o quiebra del deudor. Estas posturas pueden ser resumidas
de la siguiente manera: a) la que sostiene que no se debe presentar a verificar el crédito;
b) la que afirma que si se debe presentar a verificar el crédito; c) la postura intermedia o
“hibrida” donde se entiende que es necesario que el acreedor verifique su crédito, pero
que, si no lo hace, ello no impide la ejecucion de la garantia fiduciaria.

Entendemos que, acorde a lo plasmado en este trabajo, el beneficiario-acreedor
debe presentarse en el proceso concursal del fiduciante-deudor a verificar su crédito
tanto por la obligacion principal que origind la constitucion del fideicomiso en garantia
como por el crédito derivado de este ultimo. Ahora bien, en caso de que no lo haga,
podré ejecutar individualmente la garantia proveniente de este fideicomiso, en la medida
de que se trata de un patrimonio distinto y separado al patrimonio del deudor. De todas
maneras, habrd que adecuarse siempre y en todo momento, a las circunstancias
particulares de cada caso.
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