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1. PUNTO DE PARTIDA
En la Repiiblica Argentina, calificada doctrina extiende la garantia cons-
titucional del debido proceso legal (art. 18 de la Constituciéon Nacional),

pensada originariamente para el Derecho Penal, al &mbito privado patrimonial
negocial. En este sentido, se ha afirmado sin hesitacién que: «Ningtn ha-
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bitante de la nacién podrd ser penado o ejecutado en sus bienes sin juicio
previo fundado en ley» (2).

Es mds, jurisprudencia de la Corte Federal argentina ha reafirmado la
importancia del principio de bilateralidad procesal desde la 6ptica de la cosa
juzgada, negando la existencia de esta ultima si falta el contradictorio (3).

A mayor abundamiento, el articulo 75, inciso 22.° de la Constitu-
cién Nacional argentina se ha incorporado con méaxima jerarquia normativa a
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos. En virtud de dicho tratado
(art. 8.°), toda persona tiene el derecho humano a tener un proceso justo y a
que termine en un tiempo razonable.

Ante este panorama doctrinario, jurisprudencial y normativo —que en
principio impondria la necesidad de realizar las garantias crediticias con pre-
via intervencidn jurisdiccional en virtud de la cual el deudor pueda ser oido
y ejercer sus medios de defensa— estudiar las garantias autoliquidables es
necesario pues, como regla, en este tipo de garantias, el deudor no es oido ni
puede ejercer sus medios de defensa en la misma ejecucién privada que se le
sigue en su contra; cabe, pues, preguntarse si las garantias autoliquidables no
son inconstitucionales por importar una renuncia anticipada de un derecho
irrenunciable como es el de defensa en juicio del deudor.

Asfi las cosas:

— (Como es posible que las garantias autoliquidables hayan sido, sin
mds, consentidas por los operadores econdémicos, por los juristas, y
por quienes ejercen la funcién jurisdiccional como si constituyeran un
fenémeno juridico-econémico que viene dado de la realidad negocial
y que debe aceptarse como tal?

— (Coémo se explica que estas garantias ganen cada vez mds terreno en
el «mundo de los negocios» sin que se cuestione su legitimidad cons-
titucional?

En general, ni la doctrina ni la jurisprudencia explican por qué las garan-
tias con autoejecucidén no son inconstitucionales a pesar de que, a la luz del
articulo 18 de la Norma Fundamental y de algunos Tratados Internacionales,
prima facie no respetarian el derecho de defensa del deudor.

En su mayoria, autores y jueces analizan y estudian directamente las
garantfas autoliquidables como instrumento de ejecucién patrimonial, sin
preguntarse si es legitimo y justo que se acometa contra la propiedad del
ejecutado soslayando la oportunidad de que sea oido de manera previa dentro
de la misma ejecucién extrajudicial impetrada en su contra.

(2) CrariA OLMEDO, Jorge, Derecho Procesal, Conceptos fundamentales, t. 1, Buenos
Aires, ed. Depalma, 1989, pag. 68.

(3) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 19-2-71, «Campbell, Davidson v. Pro-
vincia de Buenos Aires», revista argentina Jurisprudencia Argentina, 11/1971/231.
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Es mds, llama la atencién que la moderna doctrina y jurisprudencia ni
siquiera se pregunte si desde la Optica constitucional el juicio ordinario pos-
terior a la ejecucion es una alternativa eficaz para la proteccion de los dere-
chos del deudor, ejecutado extrajudicialmente.

Sin embargo, este interrogante si se lo formulé prestigiosa doctrina proce-
salista de la primera hora, y contesté negativamente. Dijo PoDETTI en forma
contundente: «Un proceso en el cual el demandado no pudiera ejercitar sus
defensas, seria claramente contrario a la garantia aludida. La circunstancia
de que el ejecutado pueda iniciar luego un proceso de repeticion por la via
ordinaria, no elude la violacion constitucional, ya que el “juicio” sin audien-
cia y sin posibilidad de controversia, no seria tal y sus consecuencias nunca
podrian ser totalmente reparadas mediante el proceso posterior» (4).

Ante esta laguna de fundamentos justificativos por parte de los autores
modernos, bdsicamente desde el punto de vista del Derecho Constitucional y
Procesal argentino, creemos necesaria nuestra investigacion, pues es menester
desentrafiar el alcance y proyeccién de la garantia del debido proceso legal
—propia del dmbito penal— en el drea privada patrimonial negocial. En con-
secuencia, se requiere dilucidar si el «conocimiento judicial anterior a la
ejecucién» es una exigencia que sélo rige para la esfera penal, o si, por el
contrario, tampoco puede ser postergado en el dmbito privado patrimonial.

2. INTENTO CONCEPTUALIZADOR DE LAS «GARANTIAS CON
AUTOEJECUCION>»

Entendemos que las garantias autoejecutables son medios de ejecucion
patrimonial bajo la forma de negocios de garantia, en los cuales:

a) la ley (v.gr., warrants, Ley 928 de 1878 y Ley 9643 de 1914 de
la Reptiblica Argentina; prenda con registro «privada», art. 39
del Decreto-ley 15.348/46, ratificado por Ley 12.962 y modificado
segun Decreto 897/95 de la Republica Argentina; prenda comercial
comun, art. 585 del Cédigo de Comercio argentino, etc.) o la auto-
nomia de la voluntad de los particulares ejercida al amparo de la ley
(art. 1.197 del Cdédigo Civil argentino) (v.gr., garantias a primera
demanda) asignan a ciertas convenciones o negocios juridicos de
garantia efectos andlogos a los de una sentencia judicial (equipara-
cién de titulos ejecutivos judiciales y de titulos extrajudiciales);

b) de tal manera que los titulos extrajudiciales y privados que sustentan
esos negocios juridicos de garantia son susceptibles de agotar autd-

(4) Poperti, Ramiro, Tratado de las ejecuciones, 2.* ed., t. VII-A, segunda parte, El
proceso ejecutivo tipico, capitulo VI, Buenos Aires, ed. Ediar, 1968, pag. 108.
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nomamente el contenido de la funcién jurisdiccional, esto es, llevar
a cabo la ejecucion forzada sin que ella haya sido precedida —dentro
del propio trdmite autoliquidativo— de una etapa de conocimiento
judicial. Se prescinde asi de una etapa de tales caracteristicas dentro
del propio tramite privado de autoejecuciéon patrimonial que lleva
adelante el acreedor, en el cual el deudor y/o tercero garante pueda
ser oido (ofrecer prueba, oponer defensas, excepciones, alegar sobre
el mérito de la prueba ofrecida, etc.), y

c) la ejecucién de la garantia por el acreedor tiene cardcter extrajudicial
o privada; sea mediante la realizacién, venta o enajenacién privada
de la cosa dada en garantia; o, alternativamente, a través de la esti-
macién de su valor segliin un precio objetivo de mercado y su adju-
dicacidén automatica al acreedor o a un tercero; o bien, mediante la
satisfaccion directa del crédito por parte del garante previa notifi-
cacién por el acreedor del incumplimiento en el que incurriera el
deudor, como ocurre en las garantias a primer requerimiento (en las
que no se realiza cosa alguna).

En consecuencia, no obsta a la calificacién de autoejecutable el hecho de
que pueda existir «alguna» intervencion jurisdiccional. Tal es el caso de las
garantias a primer requerimiento, en las cuales se han admitido las medi-
das cautelares de prohibicién de pagar contra el garante en aquellos casos en
los cuales el deudor —ordenante— invoca y acredita fehacientemente la exis-
tencia de abuso o fraude manifiestos por parte del beneficiario al reclamar la
ejecucion de la garantia. Lo mismo podemos decir con respecto al «secues-
tro» en la prenda con registro privada, materializado a los efectos de entre-
garle al acreedor la «cosa pignorada» —que estaba en manos del deudor—
para que la remate privadamente.

Asi las cosas, quedan comprendidas en el concepto de autoejecutables,
entre otras, las siguientes garantias:

— el warrant (Ley 928 y Ley 9643, ambas de la Republica Argentina);

— la prenda con registro privada (Decreto-ley 15.348/46, ratificado por
Ley 12.962 y modificado segin Decreto 897/95 de la Republica Ar-
gentina);

— la prenda comercial comun (arts. 580 y 585 del Cédigo de Comercio
argentino);

— el fideicomiso de garantia (Ley 24.441 de la Republica Argentina);

— las garantias a primera demanda (art. 1.197 del Cédigo Civil argen-
tino);

— los depésitos en caucion o back to back o depdsito bancario en garan-
tia o escrow accounts (principalmente regulados por las normas del
Banco Central de la Republica Argentina (LISOL - «Liquidez y sol-
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vencia»), difundida por la comunicacién A 3918, complementadas por
el Codigo Civil argentino y el Cédigo de Comercio argentino);

— la cesién de créditos en garantia (arts. 583 y 586 del Cddigo de Co-
mercio argentino y art. 1.197 del Cédigo Civil argentino).

3. SURGIMIENTO DE LAS GARANTIAS AUTOLIQUIDABLES

ALEGRIA explica «que la necesaria recurrencia a la actuacién judicial previa
o la exigencia de formalidades especiales para la ejecucién de la prenda (den-
tro de un proceso judicial o fuera de €él) no resuelven hoy eficazmente los pro-
blemas especificos que se pueden presentar. Asi la subasta judicial o el remate
publico no aseguran el mejor precio objetivo de los bienes (y en verdad no
podria exigirse ese resultado). Por el contrario, esos procedimientos necesaria-
mente conllevan demoras y costos que, lamentablemente, inciden sobre aquél a
quien pretenden proteger. Las demoras, en particular, en cuanto permiten que
se sigan devengando intereses y el crédito aumente; los costos, porque a veces
insumen gran parte de lo que realmente se obtiene en subastas o remates» (5).

La idea del juicio previo a la ejecucién patrimonial ha generado, segin
algunos autores, una tremenda desproteccién al crédito, pues la duracién del
proceso —que tiene por fin la declaracién de certeza de la voluntad legal—
ha actuado en desmedro de una rdpida tutela; la consecuencia mds importante
de esta realidad es el encarecimiento del crédito, de los bienes y servicios, la
disminucioén de la calidad de vida de los miembros de la comunidad y, en
ultima instancia, la ausencia de competitividad de su economia.

Refiriéndose al Cédigo de Comercio italiano de fines del siglo XIX y
comienzos del siglo XX, un autor sostuvo que la venta judicial —que presu-
pone el juicio previo— es el mds dafioso a los intereses del comercio, porque
la intervencion de la autoridad judicial con toda la secuela de formalidad que
tiene detrds, puede retardar mucho el dia en que el acreedor reciba el pago del
crédito y se reembolse de todo lo que ha gastado por causa de la prenda. Este
no es, por cierto, el modo de alentar las operaciones de crédito (6).

La actividad econémica moderna habria impuesto, entonces, la necesidad
de optimizar la utilizacién de los recursos y/o factores de la produccidn, forjan-
do una importante variedad de instrumentos y mecanismos de crédito que tra-
tarfan de brindar respuesta a las necesidades de los operadores econdmicos,
especialmente, el empresario moderno, brinddndole nuevas alternativas para el
mejor desarrollo de sus emprendimientos y un mds facil acceso al crédito.

(5) «Las garantias autoliquidables», en Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, ed. Rubinzal Culzoni, nim. 2, pags. 160 y 161.

(6) VAR, Ercole, Corso de Diritto Commerciale, 5.% ed., t. 5, Milan, Hoepli, 1904,
pag. 92.
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Se advierte un profundo cambio en las condiciones socioecondmicas; se
hace hincapié en la necesidad de acordar especial protecciéon a los derechos
patrimoniales, garantizando a los capitales que deciden financiar actividades
productivas o de servicios, seguridad y facilidad en la generacién y percep-
cién de utilidades que reditien los emprendimientos que promuevan. La tu-
tela del crédito ha venido a adquirir asi una superlativa trascendencia como
factor de desarrollo econémico.

La necesidad de inmediatez en la efectivizacién de los reclamos y cierta
constataciéon en la inseguridad juridica que resultaria de la demora en el
reconocimiento judicial del derecho y la ejecucién de la sentencia judicial
habrian generado nuevos requerimientos de seguridad, que aparecen en esta
llamada lex mercatoria o usos del comercio internacional (7).

Esta circunstancia es la que habria originado la idea de independizar la
ejecucion del conocimiento judicial, autorizando a cierta especie crediticia a
obtener su realizacién atdn sin que medie juicio previo a la agresién patrimo-
nial que fije los hechos y declare el derecho que le es aplicable, procedién-
dose directamente a la etapa ejecutiva.

Se reclama mayor efectividad, mas rapidez, mas agilidad, mayor rigor; lo
que trae como consecuencia menos margenes defensivos, como asi también,
el desplazamiento de la actividad jurisdiccional por la extrajudicial y privada
del acreedor, a quien se le reconocen nuevas potestades: ejecutar por si el
bien objeto de la garantia, aprobar sus propias liquidaciones, entregar bienes
y transferir el dominio de los mismos sin control judicial alguno.

Si el deudor o el tercero garante quieren «quejarse», deberdn instar un
proceso amplio de conocimiento donde puedan denunciar los excesos del
acreedor y obtener la reparacién de los dafios.

QuEVEDO MENDOZA (8) explica que la nueva realidad econémica impuso
la necesidad de repensar el «punto de equilibrio» entre el interés, revalorizado
en la proteccién incondicionada del crédito, y el resguardo, aunque dentro de
modestos limites, de la integridad patrimonial de los sujetos pasivos de tales
créditos, localizado en una situacién intermedia entre el predominio de la
absoluta precedencia del conocimiento a la ejecucién (principio romanista)
y la apertura a una franca inversién de esos términos en casos especificos
(principio germano, conservado en el Derecho franco). El mismo autor des-
taca que en el Derecho argentino, el legislador nacional parece francamen-
te dispuesto a relocalizar el punto de equilibrio fijado por las legislaciones
procesales, inclinando la balanza a favor del interés en la tutela rdpida del

(7) RicHarD, Efrain H., «La garantia a primera demanda y el crédito stand by», en
Derecho Mercantil Contempordneo, obra dirigida por PiaGal, Ana 1., y Estoup, Luis A.,
Buenos Aires, ed. La Ley, 2001, pdg. 283.

(8) «Titulo ejecutivo y Constitucién», en Revista de Derecho Procesal, nim. 2001-1,
procesos de ejecucion - 1, Santa Fe, ed. Rubinzal Culzoni, pag. 15 y sigs.
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crédito; entre otras formas, a través del incremento de la recaudacion fiscal,
con miras a combatir el enorme déficit de las finanzas publicas que aconse-
jan el montaje de una estructura para el cobro urgente de los créditos fisca-
les, remitiendo el ejercicio del derecho defensa del agobiado contribuyente
a un momento posterior a la satisfaccion de aquél, a la vez que autoriza a
los 6rganos estatales de recaudacién a proceder a una tutela privada —ex-
trajudicial— del crédito. Cita como ejemplo en esta direccién el Decreto-
ley 15.348/46, ratif. Ley 12.962 y modif. Decretos-leyes 6810/63 y 6817/63
de la Republica Argentina (art. 39) y Ley 9644 de la Reptiblica Argentina
(art. 22), la Ley 24.441 de la Reptblica Argentina (tutela del crédito hipote-
cario), Ley 25.239 de la Republica Argentina (modificatoria de la ejecuciéon
fiscal), y la Ley 25.248 de la Republica Argentina (reglamentario del contrato
de leasing), normas que responden a la idea de simplificar hasta el extremo
el cobro judicial de los créditos que provienen de actividades particularmente
protegidas como factores primordiales de reactivacién econémica o del ejer-
cicio del poder impositivo estatal (9).

En esta misma linea argumental, sefiala con certeza KaMINKER (10) que
la gradual captacién del intercambio de bienes y servicios por la actividad
privada y la mayor fluidez del comercio internacional, unida a la creciente
bancarizacién, determinaron la necesidad de una mas agil generacién de ins-
trumentos aptos para dar mayor seguridad a las transacciones y celeridad a su
actuacién judicial. Como respuesta a estos requerimientos de la actividad
econdémica, fueron apareciendo en la constelacién de los titulos ejecutivos
nuevas modalidades de generacidn, que no requieren, sino en modo pretérito
y por via de autorizacién contractual abierta, la intervencién del deudor.
Reconocen esta génesis el certificado de saldo de deuda en cuenta corriente
bancaria, el titulo complejo base de la ejecucién de deuda emergente del uso
de tarjetas de crédito, asi como —en algunos aspectos— la factura de crédito.
En tales casos, la intervencién personalizada en la creacién del titulo estd
a cargo de funcionarios de los organismos de créditos publicos y privados.
Adquiere asi relevancia la actividad desarrollada en este aspecto por los
contadores y gerentes de bancos, equiparable, mutatis mutandi, a la hasta
entonces reservada a los agentes publicos autorizados a suscribir certificados
de deuda fiscal aptos para franquear la via de apremio. De ello se ha seguido
el clamor generalizado —obviamente, por parte de los ejecutados— contra el
ejercicio abusivo de las facultades operativas nacidas de los contratos finan-
cieros abiertos, en especial la de debitar de las cuentas del deudor los créditos

(9) Ibidem, pég. 16.

(10) «Nuevas modalidades de ejecucion. Ejecucién hipotecaria extrajudicial. Eje-
cucion fiscal. Leasing. Su tramite. El problema de su ajuste constitucional», en Revista
de Derecho Procesal, 2001-2, procesos de ejecucion II, Santa Fe, ed. Rubinzal Culzoni,

pag. 111 y sigs.
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generados por su actividad bancaria, clamor que ha encontrado algin eco
morigerador merced a la aplicaciéon por los tribunales de los articulos 21 y
953 del Codigo Civil argentino.

Se produce asi, reiteramos, un giro de ciento ochenta grados en la con-
cepcién del procedimiento con que el acreedor cuenta para cobrar a su deudor
la acreencia adeudada.

Se consolida la idea de admitir que el acreedor pueda agredir al deudor
(o tercero garante) sin que éste pueda defenderse en forma previa, privandolo
en forma inmediata de la tenencia del bien asiento de la garantia (sin nece-
sidad de esperar hasta el momento de la subasta como ocurre en el «juicio»),
para realizarlo privadamente y cobrarse con su producido.

Frente al terrible fantasma de la «imprevisible» duracién del proceso
judicial (ante la existencia previa a la ejecucion de la posibilidad de discusion
por parte del ejecutado, los engorrosos tramites pre y post subasta del bien
realizado, etc.) se erige esta nueva tendencia que legitima al acreedor para
que autoliquide su garantia de manera mas rapida y econémica. Para ello, se
saca de la escena «ejecutiva» al juez, y se deja en manos del acreedor todo
el procedimiento de cobro de su crédito a través de la ejecucion privada de
la garantia que se procur6 con tal finalidad. El juez sélo podrd intervenir, en
principio, si el deudor lo convoca con posterioridad, una vez culminada la
ejecucién del acreedor.

Por ello asiste razén a KamiNkerR (11) quien —tras realizar un profundo
estudio de la ejecucién extrajudicial hipotecaria (Ley 24.441 de la Repu-
blica Argentina), de los procedimientos a que puede dar lugar el contrato
de leasing (Ley 25.248 de la Republica Argentina) y de la ejecucién fiscal
(Ley 25.239 de la Republica Argentina)— afirma que toda esta nueva norma-
tiva que autoriza al acreedor a privar inmediatamente al deudor de la tenencia
o posesién del bien asiento de la garantia, ha desplazado y acortado de modo
trascendente los tiempos y posibilidades de negociacién, otorgando un pode-
rio mucho mayor al acreedor, aumentando su chance de satisfaccién coacti-
va de sus intereses, con la consecuente reduccion del marco defensivo del
deudor. El equilibrio interno del procedimiento de ejecucién registra, de tal
modo, un cambio significativo. La enorme presién que ello significa sobre
quien prevé como inmediata la pérdida de la tenencia del bien asiento del
hogar o actividad laboral, o de la maquinaria indispensable, resulta generado-
ra de circunstancias sobre las que resultaria ocioso abundar.

(11) «Nuevas modalidades de ejecucion. Ejecucion hipotecaria extrajudicial. Ejecu-
cion fiscal. Leasing. Su tramite. El problema de su ajuste constitucional», ob. cit., pag. 127
y sigs.
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a) EL FENOMENO DE LA AUTOLIQUIDACION. SUS VARIANTES

En algunos casos, fue la ley la que equipard ciertos documentos —en
cuanto representan determinados actos o negocios juridicos— a la senten-
cia judicial (v.gr., warrants, arts. 16 y 17 de la Ley 9643 de la Repiiblica
Argentina; prenda comercial comun, art. 585 del Cédigo de Comercio argen-
tino, etc.), adjudicdndole la misma eficacia generadora de un poder de actua-
cién por parte del acreedor contra los bienes del deudor sin previa injerencia
Jurisdiccional.

Veamos algunos ejemplos:

1. Garantias autoliquidables reguladas legislativamente
i) Prenda civil

Sobre la base de lo regulado por el articulo 3.224 del Cédigo Civil argen-
tino se ha interpretado que el acreedor pignoraticio sélo tiene el derecho de
pedir la venta judicial de la cosa dada en prenda; el acreedor no puede apro-
piarse de ella; cualquier cldusula que lo autorizara para hacerlo o para pro-
ceder por si mismo a la venta de la cosa, seria nula (arts. 3.222 y 3.223 del
Cédigo Civil argentino). El legislador ha querido poner al deudor a cubierto
de la avaricia de los prestamistas, que acordando préstamos pignoraticios
sobre cosas de gran valor, podrian facilmente llegar a verdaderas expoliacio-
nes. La venta con intervencién de la autoridad judicial, se piensa, es la mejor
forma de impedir esta clase de especulaciones (12).

La doctrina coincide que la ejecucidn de esta especie de garantia es siem-
pre judicial (13).

ii) Prenda comercial comuin (no registrable)

Sin embargo, para la prenda comercial el discurso ha sido diferente. El
Cédigo de Comercio argentino autorizé al acreedor para que procediera direc-

(12) Sarvat, Raymundo M., Tratado de Derecho Civil argentino, derechos reales,
4.7 ed., actualizada por ARGARANAS, Manuel, t. IV, Buenos Aires, ed. Tipogréfica Editora
Argentina, S. A., 1960, pag. 392.

(13) FaLcon, Enrique, «La ejecucion prendaria (primera parte)», en Revista de Dere-
cho Procesal, 2001-1, proceso de ejecucion - I, Santa Fe, ed. Rubinzal Culzoni, pag. 167;
Borpa, Guillermo, Tratado de Derecho Civil. Derechos Reales, t. 11, Buenos Aires,
ed. Abeledo Perrot, 1975, pag. 381; LAFAILLE, Héctor, Derecho Civil, t. V, «Tratado de
Derechos reales», vol. III, Buenos Aires, ed. Ediar, 1943, pag. 198; FERNANDEZ, Raymundo
L. y GomEz Leo, Osvaldo R., Tratado tedrico-prdactico de Derecho Comercial, t. 11-C,
Buenos Aires, ed. Depalma, 1988, pag. 100.
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tamente a la venta de la cosa pignorada sin intervencion jurisdiccional. A
diferencia del articulo 3.224 del Cdédigo Civil argentino, que s6lo autoriza al
acreedor a pedir que se haga la venta, el articulo 585 del Cédigo Comercial
argentino autoriza al acreedor a proceder a la venta al dia siguiente del ven-
cimiento.

Si bien el deudor no requiere ser citado, el acreedor debe rendir cuentas
y devolver el saldo sobrante al deudor (14).

De esta manera, se dijo, se ha tendido a facilitar la realizacién de la
prenda, evitando demoras y gastos en beneficio de ambas partes (15).

iii) Warrant

Las empresas de depdsitos reglamentadas por las leyes reguladoras
del warrant tienen no sé6lo la ventaja de facilitar locales adecuados para la
estiba y guarda de mercaderias, sino la de facilitar operaciones relaciona-
das con la comercializacién y crédito de los productos, sin el desplazamien-
to que seria necesario, todo lo cual significa, desde luego, un fundamental
beneficio. Las empresas no necesitan locales propios para ese almacena-
miento, lo que a veces no es posible o resulta muy oneroso, y recurren a
estos depoésitos generales, que son construcciones amplias, adecuadas y s6-
lidas. Esta organizacién permite que el empresario se vaya desprendiendo
de los productos u obteniendo crédito a medida que sus necesidades lo re-
quieran (16).

iv) Prenda con registro «privada»

Cuando la garantia prendaria reviste cardcter registral, en cuyo caso no
ocurre el desplazamiento de la cosa prendada a las manos del acreedor, este
ultimo se ve obligado a recurrir al érgano jurisdiccional para hacerse del bien
prendado (obtener el secuestro) y luego enajenarlo extrajudicialmente.

Sin embargo, ello no debe conducir a pensar que el acreedor debe iniciar
un proceso de ejecucioén auténomo a tal fin. En efecto, el tramite extrajudicial
dispuesto por el articulo 39 de la Ley 12.962 de la Republica Argentina,
basicamente, se limita a suplir, a favor de las instituciones oficiales o banca-
rias —en razon de la garantia de solvencia y seriedad que ellas ofrecen— la

(14) FaLcon, Enrique, «La ejecucion prendaria (primera parte)», ob. cit..., pag. 169.

(15) FErNANDEZ, Raymundo L. y GomEz Leo, Osvaldo R., Tratado tedrico-prdctico
de Derecho Comercial, t. 11I-C, Buenos Aires, ed. Deplama, 1988, pag. 101.

(16) Zavara RopriGugz, Carlos Juan, Cédigo de Comercio y leyes complementarias.
Comentados y concordados, t. 111, Buenos Aires, ed. Deplama, 1967, pag. 184.
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desposesion que sufre el acreedor, cuyo privilegio prendario reviste caricter
registral (17).

La jurisprudencia sostiene (18) que el mecanismo consagrado en el ar-
ticulo 39 es la forma de enajenacion que se supone ofrece mayores garantias
de obtener un precio ajustado al verdadero valor de los bienes, y que de algin
modo contrabalancea esa facultad excepcional que la ley concede a favor de
uno de los justiciables.

Dispone la normativa citada que si el acreedor es el Estado, sus reparti-
ciones autdrquicas, un banco, una entidad financiera autorizada por el Banco
Central de la Republica Argentina o una institucién bancaria o financiera de
caracter internacional, puede ejecutar la prenda privada o extrajudicialmente,
«sin juicio previo», atin en el supuesto de concurso del constituyente (art. 39.°
del Decreto-ley 15.348/46, ratificado por Ley 12.962 de la Republica Argen-
tina, y art. 23 de la Ley 24.522 de concurso y quiebras de la Republica Ar-
gentina), a través de la llamada «ejecucién privada prendaria»; conforme esta
facultad, el acreedor, que no es pagado en tiempo y forma, puede proceder sin
juicio previo y en forma extrajudicial a rematar la cosa dada en prenda; luego
debe rendir cuentas del producido de la ejecucién privada al deudor prendario
o tercero constituyente de la garantia (art. 580 y sigs. del Cédigo de Comercio
argentino). Esta especie prendaria recibe la denominaciéon de «privada» por
cuanto ostenta la calidad de autoliquidable.

v) Ejecucion hipotecaria del banco de la Provincia de Buenos Aires

El articulo 65 de la carta orgédnica del banco de la provincia de Buenos
Aires, Argentina (Decreto-ley 9434/79, modif. Decreto-ley 9840/82, segin
Decreto 9166) otorga a esa entidad bancaria la facultad de ejecutar extraju-
dicialmente la propiedad hipotecada. Puede ordenar la venta en remate del
inmueble hipotecado sin juicio, al mayor postor y con la base de la deuda por
todo concepto y otorgard, llegado el caso, la correspondiente escritura a favor
del comprador, colocdndolo, si asi lo estimare pertinente, en posesiéon del
inmueble libre de ocupantes, ya sean éstos el propietario o tercero a nombre
del mismo, quedando subrogado el comprador en todos los derechos que co-
rrespondan al deudor sobre dichos inmuebles.

En el contrato de préstamo, el deudor conferirdi mandato irrevocable
al banco para otorgar y firmar la escritura traslativa de dominio, el que

(17) Seratrti, Agustin, y LEGizamMON Houssay, Juan M., El tramite del articulo 39 de
la Ley 12.962. Prenda, L.L. 2003-D, pag. 1265.

(18) CNCom., sala D, 24-12-81, BCNCom. 982-1-4, Revista de Derecho Procesal,
2001-1, procesos de ejecucion - I, pag. 175 [citado por Enrique FAaLcON, «Ejecucion pren-
daria (primera parte)]».
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podré ejecutar atin en el caso de concurso, quiebra o fallecimiento del deu-
dor. El mismo mandato comprenderd la facultad de dar posesién al com-
prador y representar al deudor en cualquier juicio que pudiere promover-
se contra él y que afectare a la propiedad hipotecada, asi como de accionar
contra terceros.

2. Garantias autoliquidables no reguladas legislativamente

En otro orden, como se ha adelantado, no fue sélo la /ey la que equipard
a la sentencia judicial los efectos de ciertos titulos privados; los operadores
econémicos —con argumento en el principio de la autonomia de la volun-
tad, art. 1.197 del Cédigo Civil argentino, segin el cual: «Las convenciones
hechas en los contratos forman, para las partes, una regla a la cual deben
someterse como a la ley misma», y el articulo 19 de la Constitucion Nacional
argentina que reza que: «Nadie estd privado de hacer lo que la ley no manda
ni privado de lo que ella no prohibe»— engendraron también negocios juri-
dicos de garantia a «su medida» con efectos semejantes.

Veamos algunos ejemplos:

i) Garantias a primera demanda

Se dice que en el comercio internacional es indispensable contar con
garantias independientes o auténomas que no estén ligadas a la suerte o a las
vicisitudes del negocio que garantizan. Ademads, es necesario que el acreedor
no encuentre obstdculos para honrar la garantia que, finalmente, dificulten el
recupero de su crédito.

Piénsese en un negocio juridico de garantia accesorio como es la fianza:
sus disposiciones regulatorias disponen su invalidez cuando es invalido el
negocio garantizado; ademds, en caso de incumplimiento del deudor, el acree-
dor debe ejecutar judicialmente la garantia para cobrar su acreencia.

(Cémo asegurar, con estas garantias accesorias, los altos riesgos econd-
micos que implican los negocios internacionales?

Las garantias auténomas, susceptibles de ejecucidon privada extrajudi-
cial (a primer requerimiento del beneficiario), desvinculadas de los vicios
y cualidades del negocio base, parecen responder a aquellas exigencias ne-
gociales.

Por ello, se ha sostenido que las mentadas garantias son el producto de
nuevas realidades econémico-financieras: las crecientes necesidades de finan-
ciamiento, que exigen mantener activas las sumas liquidas para nuevas inver-
siones; en los contratos internacionales, el riesgo adicional de la aplicacién de
normas desconocidas para el contratante; la velocidad de los intercambios
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(tan opuesta a la lentitud de las decisiones judiciales); el ocultamiento de
algunas operaciones, no siempre cristalinas, etc. (19).

En esta misma linea argumental se ha dicho que la garantia a primera
demanda concedida por instituciones financieras, vino a sustituir las caucio-
nes en dinero o titulos que hacian mas onerosos a los empréstitos en caso de
contratos de obras publicas, abarcando tanto las cauciones necesarias para la
participacién en la licitacién, como las correspondientes al recibo de adelan-
tos y a las exenciones de retenciones, aplicindose también en el campo del
comercio internacional (20) y en el comercio interno (21).

La abstraccién de esta garantia —al desvincularse del contrato base ga-
rantizado— impidié que los vicios de la relacién fundamental se reflejaran en
el pago, especialmente en las operaciones internacionales, en las cuales no
siempre es féacil, para el acreedor bancario extranjero, conocer, analizar en
profundidad y acompaifiar, de modo prolongado, el contrato que motivé la
garantia (22).

La constitucién de esta garantia establece una relacién juridica compleja
entre varios sujetos. Un ejemplo puede servir para individualizarlos mejor:

Una empresa constructora de Mendoza (Republica Argentina) quiere
presentarse a una licitacién de una gran obra ptiblica convocada por el
Gobierno egipcio; es requisito para la presentacion a esa licitacién una ga-
rantia a primera demanda de un banco con sede en Egipto. El constructor
argentino se presenta a la licitacién con una garantia otorgada por un banco
francés que tiene filial en Egipto; para eso, ha debido concertar con el
banco francés que extienda esa garantia a cambio de una determinada suma
de dinero que el constructor le paga.

Aparecen, pues, los siguientes sujetos:

a) ordenante o principal (la persona que desea participar en una lici-
tacion);

b) el beneficiario (el gobierno licitante egipcio), y

c) el garante (el banco o una compaifia de seguros).

(19) Conf. Natuccl, Alessandro, Astrazione causale e contratto autonomo di garan-
zia, Cedam, Milan, 1992, pag. 3; KEMELMAJER DE CarLUCCI, Aida, «Las garantias a primera
demanda», en Revista de Derecho Privado y Comunitario, nim. 2, Santa Fe, ed. Rubinzal
Culzoni, pag. 98.

(20)  Vasseur, Michel, «Rapport de Synthése», en Les Garanties Bancaires dans
Contrats Internationaux, Paris, Editions du Moniteur, 1981, pag. 319; WaLp, Arnoldo,
«Algunos aspectos de la garantia a primera demanda en el Derecho Comparado», en Re-
vista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, afio 23, vol. 1990-B (julio-diciembre),
pags. 651 y 652.

(21) Massor, Ramén P., Fianzas a primer requerimiento, IV Congreso sobre aspec-
tos juridicos de las entidades financieras, 1.* Jornadas de Derecho Bancario, 9 al 11 de
noviembre de 1988, Buenos Aires, pag. 189.

(22) WaLp, Arnoldo, ibidem..., pag. 652.
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Normalmente, el ordenante y el beneficiario se ubican en plazas diferen-
tes (paises diferentes).

La relacion bdsica es la que nace de la vinculacién beneficiario (licitante)
con el ordenante (constructor). El ordenante, compelido por las condiciones
de la licitacién en la que desea participar, conviene con su garante que preste
una garantia «a primera demanda» a favor del beneficiario. Se trata de una
tipica relacion de crédito (23), ya que para otorgar la garantia, el banco ha
de analizar la obligacién que va a asumir, y la situacién de solvencia y de
capacidad del ordenante; normalmente, requerird a su cliente contra-garantias
(personales o reales) a su satisfaccién para asegurarse que el ordenante le
reembolsard lo pagado al beneficiario.

Tomada por el garante la decisién de asumir esa obligacién de garantia,
y prestadas las contra-garantias, emitird una declaracion unilateral obligdn-
dose frente al beneficiario «a primera demanda».

La obligacién del garante es incondicionada e implica, como ya lo hemos
explicado, la renuncia a oponer las defensas que pudiera tener el principal
u ordenante contra el beneficiario. Asi, por ejemplo, la empresa constructo-
ra fue victima de dolo ejercido por parte del gobierno egipcio que la indujo
—engafiada— a presentarse en el proceso licitatorio, lo que viciaria de nuli-
dad su participacién en la licitacién, que no podrd invocar el banco garante
para no honrar la garantia a primera demanda.

El garante/emisor no estd llamado a investigar las transacciones subyacen-
tes, circunscribiéndose a revisar que la demanda de pago emanada del bene-
ficiario sea conforme a los términos de la declaracion unilateral emanada
de aquél por la cual se obliga frente al beneficiario «a primera demanda» (24).

De tal modo, cuando el beneficiario reclama el pago de la garantia, el
garante no puede requerir se le presente documentacion probatoria del incum-
plimiento del principal u ordenante. Debe pagar. De ahi que la garantia es
auténoma y abstracta.

Mais aun, llegando a extremos, la doctrina ha entendido que cumplida la
obligacién del contrato base a cargo del ordenante, lo que extinguiria objetiva-
mente la garantia, requiere para que este ultimo efecto se produzca, que el orde-
nante disponga de prueba liquida que permita acreditar aquél. Si, al contrario,
el deudor cumplidor no dispusiera de esos elementos de juicios, la garantia no

(23) Tiene por objeto la utilizacién del crédito del banco (o de otro garante) frente
al tercero (beneficiario).

(24) Se pregunta Richard: ;La renuncia a oponer excepciones, incluye las suyas pro-
pias, como las de compensacion? Este era uno de los problemas doctrinales; la Convencién
de las Naciones Unidas sobre «Garantias Independientes y Cartas de Crédito Contingente»
la soluciona expresamente. La compensacion es posible (art. 18), pues se trataria de deudas
liquidas exigibles reciprocamente («Las garantfas auténomas en el Derecho argentino y en
los proyectos de reforma», en Derecho Mercantil contempordneo, obra dirigida por P1aGar,
Ana I., y Estoup, Luis A., Buenos Aires, ed. La ley, 2001, pag. 290).
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se extingue objetivamente, esto es, el garante deberd pagar «a primera deman-
da», alin cuando el beneficiario no tuviera derecho a la prestacién garantizada.

Héctor ALEGRIA (25) habla —en esta misma linea de razonamiento— de
la «doble abstraccién»:

Primero: la garantia es abstracta respecto de la relacién que le da origen
en las vinculaciones ordenante-garante. Es decir, al beneficiario no le son
oponibles las condiciones de la operacién que medi6 entre el garante y el
ordenante. Asi, por ejemplo, si el ordenante no hubiere pagado las comisiones
de garantia o no hubiera constituido o hubieran desmejorado las contragaran-
tias, esas peculiaridades no alteran su obligacion frente al beneficiario.

Segundo: la garantia también es abstracta respecto del contrato base entre
ordenante y beneficiario. Se refiere a la inoponibilidad, por el garante, de
defensas que se funden en el contrato base (v.gr., nulidad de éste). Como la
obligacién del garante es independiente (en tanto no accesoria) de la obliga-
cién del ordenante, ergo, las defensas o excepciones relativas a esta tltima
obligacion son irrelevantes para juzgar o detener el vinculo del garante para
con el beneficiario.

Recapitulando (26):

i) estas garantias se utilizan frecuentemente en contrataciones interna-
cionales, consistiendo en la obligacién que asume un tercero (banco
o eventualmente una empresa vinculada o interesada), de cumplir la
prestacion o pagar una suma de dinero, en caso que una de las partes
(generalmente la que debe realizar la obra), deje de hacerlo;

ii) el pacto lleva consigo la obligacion del garante de pagar «a primera
demanda», esto es, de hacerlo no bien el garantizado deje de efectuar
la prestaciéon por cualquier causa. Supone la renuncia a oponer
las defensas del garantizado relativas al contrato, si las hubiere. Por
ello, la «primera demanda» genera la exigibilidad de la prestacién
del garante.

Después del pago, pueden presentarse diversas acciones de restitucion,
tales como:

a) Accion del banco-garante contra el ordenante: en la practica no hay
necesidad de deducir ninguna accién judicial pues, como se ha dicho,

(25) ALEGRiA, Héctor, «Las garantias abstractas o a primera demanda en el Derecho
argentino y en el Proyecto de Unificacién Argentino», en Revista de Derecho Comercial
y de las Obligaciones, Buenos Aires, ed. Depalma, 1987, ano 20, pags. 718 y 719.

(26) ALEGRIA, Héctor, «Las garantias a primera demanda en el Derecho argentino.
Situacién actual y perspectivas de reforma», en IV Congreso sobre aspectos juridicos de
las entidades financieras, Primeras Jornadas de Derecho Bancario, Buenos Aires, 9 al 11
de noviembre de 1988, Buenos Aires, 1989, pags. 184 y 185.
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la entidad financiera (garante) que paga al beneficiario, se ha prepara-
do anticipadamente para asegurar su cobro (reembolso) sin necesidad
de acudir a los tribunales: exige a su cliente tener dinero liquido de-
positado en una cuenta abierta por el garante, o una prenda de valores
mobiliarios cotizables en bolsa, o prenda sobre mercaderias, etc.

b) Accion del ordenante contra el beneficiario: la accién corresponde
en los casos en que el beneficiario ha cobrado del garante indebida-
mente; por ejemplo, porque el negocio base era nulo, o estaba extin-
guido, o ya habfa recibido la prestaciéon con anterioridad de manos
del deudor, etc.

c) Accion del garante contra el beneficiario: atento a la estructura pro-
pia de la garantia abstracta, no existe naturalmente el derecho de
repeticién o reembolso contra el beneficiario. Sin embargo, este de-
recho puede ser reservado expresamente mediante cldusula de la ga-
rantia; o bien puede nacer por otras vias alternativas:

— la primera, por accién subrogatoria u oblicua para el caso de que
el ordenante, demandado por el garante, no satisfaga esta obliga-
cién y, a su vez, no accione contra el beneficiario en razén del
contrato-base que los liga (art. 1.196 del Cédigo Civil argentino);

— la segunda, cuando no tuviere derecho a reembolso del ordenan-
te. Esto ocurrird, normalmente, cuando haya pagado sin atender
a las pruebas liquidas que tuviere a su disposicidn para repeler
la peticién del beneficiario. Si es asi, no tendrd accién contra el
ordenante, pero la tendrd contra el beneficiario sobre la base del
pago indebido (art. 784 del Cdédigo Civil argentino).

Como dijimos antes de ahora, aunque no existe regulacién legal vigente,
la doctrina mayoritaria entiende que las garantias a primera demanda estan
amparadas por el principio de la libertad de contrataciéon consagrada en el
articulo 1.197 del Cdédigo Civil argentino y el régimen constitucional na-
cional, ampliamente liberal (art. 19 de la Constitucion Nacional argentina:
«Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que
ella no prohibe»).

ALEGRIA (27) se ha pronunciado sobre su admisibilidad en el Derecho
argentino en los siguientes términos:

(27) «Las garantias auténomas en el Derecho argentino y en los proyectos de re-
forma», en Derecho Mercantil Contempordneo, obra dirigida por Piaccl, Ana L. y Es-
Toup, Luis A., Buenos Aires, ed. La ley, 2001, pag. 274 y sigs.; «Las garantias a pri-
mera demanda en el Derecho argentino. Situacién actual y perspectivas de reforma»,
en IV Congreso sobre aspectos juridicos de las entidades financieras», Primeras Jorna-
das de Derecho Bancario, Buenos Aires, 9 al 11 de noviembre de 1988, Bs. As., 1989,
pag. 185 y sigs.
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a)

b)

c)

d)

e)

5

g8)

Se trata de un caso de aplicacién adecuada del principio de autono-
mia de la voluntad. Este principio, insito en el ordenamiento argen-
tino por via del articulo 1.197 del Cédigo Civil argentino, equipara
a la libre contratacién con la ley. Es sabido que la norma no importa
la libertad de elegir una figura juridica recogida por el legislador o
cambiarle algunos de sus caracteres contingentes, sino basicamen-
te en moverse dentro del amplisimo campo que el articulo 19 de la
Constitucién Nacional argentina deja al arbitrio de los particulares
(comprendidos aqui el propio Estado y corporaciones publicas en
determinadas circunstancias) creando incluso figuras «atipicas».

El propio Cédigo Civil argentino consagra un instituto de ribetes
bien parecidos (dado que la analogia no es similitud o identidad, es
obvio). En efecto, en el articulo 1.994 establece la validez de la
fianza atn cuando la obligacién del afianzado sea nula por incapa-
cidad de éste. Es decir, el tercero se comprometié y quedé obligado
validamente aun cuando el garantizado no.

El articulo 1.163 del Cédigo Civil argentino recoge una institucién
de contenido bien similar. All{ el legislador, siguiendo una tradicio-
nal corriente latina, admite que «El que se obliga por un tercero,
ofreciendo el hecho de éste, debe satisfacer las pérdidas e intereses,
si el tercero se negare a cumplir el contrato». Este contrato de porte
fort o promesa del hecho del tercero tiene estructura similar a la
garantia a primera demanda.

Las obligaciones cambiarias en general y el aval en particular admi-
ten la validez del vinculo aun cuando los otros no lo fueren (art. 7.°
de la Ley cambiaria, Decreto 5965/63 argentino) y en especial cuan-
do no lo fuere el del avalado (art. 34, segundo parrafo, Decreto-ley
citado).

Adun sin adentrarse en el estudio de las obligaciones abstractas y su
libertad de creacién, la abstraccidén, aun «doble», reposa sobre la
voluntad del obligado generalmente manifestada como consecuencia
de una negociacién contractual que le da base.

Frente al beneficiario que recibe la garantia, el acto del obligado
consiste en una determinada prestaciéon a realizarse también en
muy bien predeterminadas circunstancias. Desde este punto de vista,
su vinculo puede perfectamente fundarse en la declaracién unilate-
ral de voluntad, cuya admisibilidad en el Derecho argentino, si bien
se ha debatido, no parece en la actualidad despertar voces discor-
dantes.

La posicién del beneficiario de la garantia a primera demanda es
idéntica a la del beneficiario de un seguro contratado por un tercero
interesado.
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Sin embargo, estas garantias no han sido ajenas a la critica. Con claridad,
ALEGRiA (28) sintetiza las principales criticas hechas a estas garantias:

— La excesiva proteccion del adquirente o beneficiario, que a su solo
arbitrio puede poner en juego la garantia. Se unen consideraciones
comerciales a principios juridicos (en nuestro Derecho: la igualdad,
el debido proceso, la propiedad, por ejemplo, arts. 14, 17 y 19 de la
Constituciéon Nacional argentina).

— La presién de los adquirentes sobre la base de los derechos que las
garantias le confieren.

— Los costos adicionales que pueden suponer para las prestaciones.

— La inconveniencia de plasmar garantias abstractas que se desprendan
de la debida ejecucion de las prestaciones de los contratos.

— EI abuso de la abstraccion, en contra de la buena fe.

Por otro lado, varios proyectos de reformas de la legislacion vigente ar-
gentina se refieren a estas garantias:

* Proyecto de Unificaciéon de la Legislacién Civil y Comercial de 1987

El articulo 2.290 de la Ley 24.032 —vetado por el Poder Ejecutivo—
establecia que las llamadas garantias a «primera demanda» o «primer reque-
rimiento» constituyen una declaracion unilateral de voluntad (que es regulada
como fuente de las obligaciones, art. 2.288) en las que el emisor garantiza el
cumplimiento de las obligaciones de otro y se obliga a pagarlas independien-
temente de las excepciones y defensas que pudiera tener el deudor, aunque
mantenga el derecho de repetir del beneficiario después del pago. La norma-
tiva prohibia que este tipo de obligaciones pudiesen ser asumidas por perso-
nas fisicas.

* Proyecto de la Comisiéon Federal de 1993

La regla expuesta en el pardgrafo anterior es mantenida en el anteproyec-
to de la llamada «comisién federal», con una sola modificaciéon —que no
varia el sentido— del dltimo pérrafo del articulo 2.290, que quedé redactado
de la siguiente manera: «Las obligaciones a que se refiere el pdrrafo anterior
pueden ser contraidas por personas juridicas».

(28) «Las garantias abstractas o a primera demanda en el Derecho argentino y en el
Proyecto de Unificacién Argentino», en Revista de Derecho Comercial y de las Obliga-
ciones, Buenos Aires, ed. Depalma, 1987, afio 20, pag. 695.
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* Proyecto de Reformas al Cédigo Civil. Comisiéon designada por Decreto
468/92

Las garantias a primera demanda fueron también reguladas como un su-
puesto de declaracién unilateral de voluntad e incluidas en un capitulo espe-
cial (capitulo 1V).

El articulo 1.479 decia: «Se incluyen en las disposiciones generales
de este Titulo las llamadas “garantias de cumplimiento a primera demanda”
o “a primer requerimiento” y aquéllas en que de cualquier otra manera
se establezca por escrito que el emisor, un banco o una compaiiia asegu-
radora, garantiza el cumplimiento de las obligaciones de otro y se obliga
a pagarlas independientemente de las excepciones o defensas que éste pu-
diera tener, el pago faculta a promover las acciones recursorias correspon-
dientes».

En este Anteproyecto de reformas se agrega un pdrrafo final, que prevé
el fraude o abuso manifiesto del beneficiario que surge de prueba instrumen-
tal u otra de féacil y rdpido examen (art. 1.479). Expresamente dice: «En caso
de fraude o abuso manifiestos del beneficiario que surjan de prueba instru-
mental u otra de fdcil y rdpido examen, el garante o el ordenante podrdn
requerir que el juez fije una caucion adecuada que el beneficiario deberd
satisfacer antes del cobro».

* El Proyecto de Cédigo Civil (Comisién creada por Decreto 685/95)

Finalmente, el anteproyecto de Cédigo Civil unificado con el Cddigo de
Comercio de 1998 las denomina «garantias unilaterales» y las regula en los
articulos 1.742 a 1.746:

1. El articulo 1.742 dice: «Tipificacion. Constituyen una declaracion
unilateral de voluntad y estdn regidas por las disposiciones de este
capitulo, las llamadas “garantias de cumplimiento a primera deman-
da”, “a primer requerimiento” y aquéllas en que de cualquier otra
manera se establezca que el emisor garantiza el cumplimiento de las
obligaciones de otro y se obliga a pagarlas, o a pagar una suma de
dinero u otra prestacion determinada, independientemente de las ex-
cepciones o defensas que el ordenante pudiera tener, aunque man-
tenga el derecho de repeticion contra el beneficiario, el ordenante o
ambos. El pago faculta la promocion de las acciones recursorias
correspondientes».

2. El articulo 1.743 dispone: «Sujetos. Pueden emitir esta clase de ga-
rantias:
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a) Las personas piuiblicas.

b) Las personas juridicas privadas en las que sus socios, fundado-
res o integrantes no respondan ilimitadamente.

c¢) En cualquier caso, las entidades financieras y compariias de
seguros, y los importadores y exportadores por operaciones
de comercio exterior, sean o no parte directa en ellas».

3. El articulo 1.744 expresa: «Forma. Las garantias previstas en este
capitulo deben constar en instrumento piiblico o privado. Si son otor-
gadas por entidades financieras o compariias de seguros, puede asu-
mirse también en cualquier clase de instrumento particular».

4. El articulo 1.745 manifiesta: «Cesion de garantia. Los derechos del
beneficiario emergentes de la garantia no pueden transmitirse sepa-
radamente del contrato o relacion con que la garantia estd funcio-
nalmente vinculada, antes de acaecer el incumplimiento o el plazo
que habilita el reclamo contra el emisor, salvo pacto en contrario.
Una vez ocurrido el hecho o vencido el plazo que habilita ese recla-
mo, los derechos del beneficiario pueden ser cedidos independiente-
mente de cualquier otra relacion. Sin perjuicio de ello, el cesionario
queda vinculado a las eventuales acciones de repeticion que pudie-
ren corresponder contra el beneficiario segiin la garantia».

5. Por ultimo, el articulo 1.746 dice: «Irrevocabilidad. La garantia uni-
lateral es irrevocable a menos que se disponga en el acto de su crea-
cion que es revocable».

Asi las cosas, como puede observarse, las garantias a primera demanda se
incorporan en el ultimo Proyecto de reformas argentino, reconociéndose ex-
presamente su validez.

ii) Fideicomiso de garantia

Otro tanto ocurre con el fideicomiso de garantia, figura en la cual también
estd ausente el juicio previo.

Un autor se pregunta: ;Qué garantia protege no sélo el crédito de quien
financia un proyecto, sino también el buen fin del proyecto, poniéndolo a
salvo de contingencias ajenas al proyecto mismo? Y responde: El fideicomiso
de garantia. Este resultado no se logra hipotecando o prendando los bienes
que integran el activo del proyecto. Dado que éstos se mantienen en el patri-
monio del empresario deudor, cualquier otro acreedor ajeno al emprendimien-
to puede atacarlos, sin que la existencia de los derechos reales de garantia
permita impedir o repeler la accién de tal acreedor. El remate de los bienes

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 718 697



Mauricio Boretto

es la consecuencia, y si bien el acreedor garantizado cobrard en primer tér-
mino, el proyecto se habré frustrado. Especialmente en los esquemas negocia-
les conocidos como financiacion de proyectos en todas sus variantes, interesa
sobre manera al proveedor de la financiacién que el proyecto llegue a con-
cretarse y produzca los resultados esperados, ya que el flujo de fondos pre-
visto para el emprendimiento serd su verdadera garantia de cobro (29).

Al argumento precedentemente expuesto se aflade este otro. En caso de
incumplimiento del deudor, el acreedor cuenta con una garantia de rdpida
realizacion para satisfacer su crédito; bastard para ello que el fiduciario ena-
jene o adjudique los bienes fideicomitidos de acuerdo a lo pactado en el
contrato, sin necesidad de recurrir a actuacién judicial previa alguna. De esta
manera, se sostiene enfdticamente, se abarata el costo del crédito, pues el
acreedor —atento a que su poder de recupero del dinero prestado es muy
eficaz— estard dispuesto a cobrar tasas de interés mds accesibles y a aceptar
condiciones mds flexibles en la devolucidn del préstamo; todo esto redunda,
en definitiva, en beneficio de la economia de la comunidad.

En concreto, «esta particular figura aventaja a otro tipo de seguridades
personales y reales al perfilarse como una neta garantia autoliquidable, que
favorece el abaratamiento y acceso al crédito. En su aplicacién han puesto
especial atencién los acreedores institucionales (bancos y financieras), a fin
de sustraerse a los dilatados y costosos procesos judiciales en reclamo de sus
acreencias. También se postula como garantia preferida que conceda a la
entidad acreedora un tratamiento preferencial en la carga de previsionar en el
Banco Central de la Republica Argentina» (30).

4. EL FENOMENO DE LA AUTOLIQUIDACION Y EL EJERCICIO DEL
DERECHO DE DEFENSA DEL EJECUTADO

Como lo explicamos precedentemente, en las garantias autoejecutables
la agresién patrimonial es directa, sin posibilidad de que el ejecutado pueda
ejercer contra la misma —en forma previa— el derecho de defensa. Este
podra ejercerse a través de un juicio de conocimiento amplio —distinto de la
via ejecutiva privada— cuya promocién estard a cargo del deudor o tercero
garante ejecutado.

(29) CARREGAL, Mario, Fideicomiso de garantia: licito y necesario, L.L. 2000-D,
pag. 952.

(30) PuertA DE CHACON, Alicia, «Propiedad fiduciaria en garantia, ;es posible en
el Derecho vigente?», en RDPC, 2001-3, Fideicomiso, Santa Fe, ed. Rubinzal Culzoni,
pags. 165 y 166; Kiper, Claudio M., y Lisoprawsky, Silvio V., «Fideicomiso de garantia»,
en Teoria y prdctica del fideicomiso, Buenos Aires, ed. Depalma, 1999, pag. 1 y sigs.;
CzarNY, Natalio, «Garantias preferidas por el BCRA. Propuesta de calificar al fideicomiso
de garantia como preferida. Fundamento», en revista argentina El Derecho, 172-1028.
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Es mds, si la ejecucidén llevada a cabo por el acreedor fue abusiva, frau-
dulenta o sin derecho, en el juicio de conocimiento iniciado por el ejecutado
para plantear aquellas defensas que no pudo concretar en la autoejecucion
patrimonial dirigida en su contra podra, ademas, reclamar la reparacién de los
dafios y perjuicios sufridos por la ejecucién antijuridica.

La Carta Magna no impone que el deudor deba ser oido previamente en
la misma via ejecutiva que se estd utilizando en su contra. Lo que si asegura
la Constitucion —pues la defensa en juicio de la persona y sus derechos es
inviolable— es la oportunidad de que «pueda» ser oido en forma previa, y
ello a través de distintas vias:

a) por medio de la propia ley que impone la «vista» o «traslado» previo
a favor del deudor dentro de la propia via ejecutiva utilizada contra
este ultimo (caso del juicio ejecutivo), o,

b) porque, si bien no impone el «traslado» o «vista» previa en la misma
via ejecutiva incoada, deja librado a la iniciativa del propio deudor
la promocién del contradictorio por cuerda separada a través de
un juicio de conocimiento (caso de las garantias autoliquidables);
juicio este dltimo que, aunque no esté expresamente previsto por
el Derecho procesal o sustancial, tiene fundamentos en el Derecho
constitucional.

Erréneamente se sostiene que la tnica posibilidad con que cuenta el
deudor autoliquidado para defender sus derechos es el juicio de conoci-
miento «posterior» a la ejecucion; es decir, después de ejecutado patrimo-
nialmente.

Sin embargo, esta afirmacion carece de respaldo normativo, toda vez que
el deudor tiene —a la luz del art. 18 de la Constitucién Nacional— la posi-
bilidad de promover el juicio de conocimiento —con la amplitud probatoria
y de audiencia necesarias— antes, durante y después de la ejecucién para
hacer valer sus derechos, sin que ello obste a que el acreedor siga adelante
con la propia ejecucién extrajudicial. El deudor podra activar su defensa por
cuerda separada (juicio de conocimiento) y no dentro de la propia via ejecu-
tiva privada a través de la cual se lo estd ejecutando.

Se confunde la situacion del deudor autoliquidado por el acreedor con la
del deudor agredido en virtud de un juicio ejecutivo.

Todos los Cédigos Procesales prevén la existencia de un juicio ordina-
rio posterior que tiene como presupuesto la tramitacién previa de un juicio
ejecutivo.

Sélo cuando ha existido un juicio ejecutivo previo se justifica la posibi-
lidad de promover un juicio de conocimiento amplio posterior (no anterior)
a aquél pues, en definitiva, el deudor ha tenido la posibilidad de defenderse
—aunque acotadamente— en el propio juicio seguido en su contra, lo que
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legitima el hecho que se postergue el planteo de aquellas cuestiones ajenas al
titulo ejecutivo para un momento posterior.

Adn tratdndose de «juicio» ejecutivo, la Corte Suprema de la Nacién de
la Republica Argentina, in re, «Laperuta, Guillermo c¢/The Chase Manhatan
Bank SA» (31) y el Doctor Jorge Peyrano —al estudiar a las acciones de
revisién y rectificacion de la cuenta corriente bancaria (32)— admiten que el
«juicio de conocimiento» puede no ser posterior al juicio ejecutivo. He aqui
el punto de equilibrio.

El dltimo parrafo del articulo 553 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién Argentina (CPCCN) (segin Ley 22.434) puede extraerse la
posibilidad que tiene el ejecutado de cuestionar la deuda que se le atribuye
mediante un proceso de conocimiento, que si bien no paraliza la ejecucion,
tampoco se ve impedida por ésta. En el caso, mientras era ejecutado por el
banco en virtud del certificado de saldo de la cuenta corriente de que era
titular, el deudor promovié demanda a través de la cual solicit6 la nulidad del
contrato celebrado con el ejecutante, pues los aspectos atinentes a la causa
solo podian ser atacados por la via del proceso ordinario.

Tanto en primera como en segunda instancia se resolvié que no debia
sustanciarse la demanda hasta tanto —conforme al art. 553 CPCCN— estu-
viese firme la sentencia recaida en el juicio ejecutivo. La Corte entendié que
los jueces inferiores habian incurrido en arbitrariedad, tras haber desinterpre-
tado la mentada norma (que si autoriza a tramitar el juicio ordinario con-
comitantemente con el ejecutivo), lesionando la garantia constitucional que
asiste al ejecutado y que le asegura el derecho al debido proceso.

De lo expuesto cabe concluir que en el Derecho Procesal argentino no hay
obstdculo legal para que el deudor promueva —concomitantemente o con
posterioridad al juicio ejecutivo— el juicio ordinario en el cual se discutan
con amplitud el alcance y la relacién causal motivo de la emisién del titulo
ejecutivo.

Tal aserto nos guia a la siguiente reflexién: si la concomitancia del juicio
ordinario es viable respecto de un juicio ejecutivo que tramita en contra del
ejecutado, con mayor razén seria viable cuando el obligado es ejecutado por
un mecanismo autoliquidativo en el cual no hay juicio previo.

En efecto, el deudor ejecutado por el acreedor munido de garantia auto-
liquidable lisa y llanamente no puede hacer valer defensa alguna, ni siquiera
referida al titulo, pues no hay «juicio» en su contra en el cual las pueda
plantear.

Se justifica que el deudor pueda promover un juicio de conocimiento (con
la amplitud de audiencia y prueba necesarias) antes o durante (y por supuesto

(31) Revista argentina El Derecho, 123-280.

(32) «Enfoque procesal de las acciones de revisién y de rectificacién de la cuenta
corriente bancaria», en revista argentina Jurisprudencia Argentina, 1995-111-899.
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con posterioridad) a la ejecucion para ser oido, ain cuando no podrd impedir
que lo ejecuten extrajudicialmente.

En aquellos casos en que el juicio de conocimiento es iniciado con pos-
terioridad a la ejecuciéon autoliquidable, podrd adoptar rambién la forma
de un juicio de repeticion. En éste el deudor autoejecutado podra pretender,
ademds de plantear aquellas defensas que no pudo hacer valer en la ejecucién
privada, repetir contra el acreedor lo percibido por éste —sin derecho— con
motivo de la autoliquidacién de la garantia. Puede ademds acumular la pre-
tension resarcitoria.

Para el caso de que el acreedor haya ejecutado sin derecho o abusivamen-
te una garantia autoejecutable, deberd reparar los dafios y perjuicios ocasio-
nados al deudor; por ejemplo:

— el deudor obtuvo sentencia a su favor en el juicio de conocimiento
iniciado contra la autoliquidacidn, en el cual se declaré nula la garan-
tia autoliquidable por defectos de especialidad o accesoriedad;

— logré demostrar en dicho juicio que habia pagado con anterioridad la
deuda garantizada con la autoliquidable que se ejecuté con posterio-
ridad en su contra;

— pudo demostrar en el mentado juicio que la garantia autoejecutable
que se ejecutd a su respecto, lo fue como consecuencia de una obli-
gacién principal que habia sido declarada nula en virtud de una sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada material.

5. LA <<PREYENCIC)N» DEL DANO ANTE LA EJECUCION DE LAS
GARANTIAS AUTOLIQUIDABLES

Tratdndose de garantias autoejecutables, como regla, el deudor no
puede impedir la «agresion» patrimonial privada del acreedor; sin embar-
go, puede promover el juicio «previo» para que lo «oigan antes», y esta
facultad no le puede ser vedada. Es decir, la ley puede posponer la promocién
del juicio de conocimiento, pero no puede prohibir la facultad constitucional
de la cual goza el deudor de poder iniciarlo antes o durante la autoliquida-
cion de la garantia.

Este juicio de conocimiento amplio que puede promover el deudor contra
la ejecucidn privada y extrajudicial del acreedor, puede tener mayor o menor
entidad y efectos, seglin que «intervenga» o no un juez en la realizacién de
la garantia autoliquidable; intervencién jurisdiccional, reiteramos, que no
implica que el deudor pueda ejercer su derecho de defensa (como ocurre, por
ejemplo, con el «secuestro prendario» en la prenda con registro privada segin
Decreto-ley 15.348/46, ratificado por Ley 12.962 y modificado segin Decreto
897/95, concretado en virtud de una resolucién judicial —solicitada por el
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acreedor— a los efectos de materializar la entrega de la cosa pignorada a éste
para que pueda rematarla).

a) GARANTIAS AUTOLIQUIDABLES EN LAS CUALES EXISTE INTERVENCION JURISDIC-
CIONAL

El deudor se opondrd, a través de un juicio de conocimiento amplio plan-
teando, aquellas cuestiones que no puede hacer valer en la ejecucién extra-
judicial; sin embargo, como regla, no podrd detener ni suspender la ejecucion
extrajudicial a través de medidas cautelares (v.gr., prohibiciéon de innovar).

Las medidas cautelares no pueden impedir que prosiga el juicio promo-
vido ante otro juez. La solucién contraria implicaria otorgar facultades de
revision a un tribunal distinto al que lleva adelante la ejecucion, facultad que
no existe en ninguna disposicién legal.

El deudor que ha iniciado un juicio para oponerse y que pretende parali-
zar la ejecucion privada (v.gr., el secuestro del bien prendado en la ejecucion
de la prenda privada con registro) contraria el principio de prevencion segin
el cual: «cuando un tribunal se ha avocado al conocimiento de un asunto,
ningtn otro puede interferir de modo directo o indirecto en el desarrollo y
desenlace de aquél».

Sin perjuicio de la regla expuesta —el juicio de oposicion no suspende la
autoliquidacion de la garantia por ser de aplicacion el principio de preven-
cion— creemos que «vedar» a priori y en todos los casos la posibilidad de
plantear la suspension por parte del deudor, podria constituir una limitacién
irrazonable (arts. 1.071 y 1.198, aptd. 1.° del Codigo Civil argentino) del
derecho de acceso a la justicia que le asiste a aquél.

En nuestra opinién, los supuestos de abuso o fraude manifiestos autoriza-
rian la suspension. Por ejemplo, el deudor es ejecutado habiéndose pagado la
obligacion principal, o habiéndose declarado judicialmente invalida por vi-
cios de nulidad, etc.; circunstancias todas éstas conocidas por el acreedor.

En efecto, la valla es prudente siempre y cuando entre los procesos no
exista conexidad, porque si entre el que tiene la medida decretada y aquél que
pretende obtener la extension existe alglin punto de conexién o complemento,
la cautelar podria aplicarse sujetas a pocos y precisos requisitos (33).

Aunque desde otra Optica, y con otros fundamentos, el legislador concur-
sal ha consagrado en el articulo 24 de la Ley 24.522 una excepcién impor-
tante al principio de prevencion. El mentado articulo de la Ley concursal

(33) Gozaini, Osvaldo A., «Acerca de la posibilidad de extender los efectos de la
prohibicién de innovar a procesos conexos», en revista argentina El Derecho, 158- 226;
Camara Nacional Civil, sala A, marzo 15-1994, «Vaserman, Olga, c. Vaserman, Ana Sofia,
s/nulidad de los actos juridicos», revista El Derecho, 158-227.
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dice: «En caso de necesidad y urgencia evidentes para el concurso, y con el
criterio del articulo 16, parrafo final, el juez puede ordenar la suspension
temporaria de la subasta y de las medidas precautorias (34) que impidan el
uso por el deudor de la cosa gravada en la ejecucion de créditos con garantia
prendaria o hipotecaria. Los servicios de intereses posteriores a la suspension
son pagados como los gastos del concurso, si resultare insuficiente el produ-
cido del bien gravado. Esta suspensién no puede exceder de noventa dias. La
resolucién es apelable al solo efecto devolutivo por el acreedor, el deudor y
el sindico».

Un caso paradigmdtico en materia de garantias autoliquidables, en el
cual se aplico el articulo 24 LCQ precitado, fue el resuelto por el Tercer
Juzgado de Procesos Concursales y Registros de la Primera Circunscripcion
Judicial, expediente nimero 8715, 22/09/2004, «El Ré4pido, S.R.L. p/Conc.
Prev.» (35).

En el caso, la concursada —empresa de transporte piblico— solicité en
sede concursal la suspensiéon de una medida de secuestro de automotores
ordenada por el juez civil y comercial (no concursal) en la ejecucién prenda-
ria incoada contra la deudora.

No obstante que la solucién brindada por el fallo precitado corresponde
al ambito concursal exclusivamente, esfera en la cual encontramos una dis-
posicion normativa especifica que autoriza la interferencia de juez respecto
de otro, la misma no importa una solucién aislada en el escenario del orde-
namiento juridico en general y, por ende, es proyectable a otras ramas del
Derecho.

Asi, en materia de accion de amparo, la Corte Suprema de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires en los autos «Mird, Héctor D.», atendié por via
de amparo el problema suscitado por la detencién de un letrado, dispuesta por
razones disciplinarias por la Cdmara de Mercedes (Sala 1.*). Tal detencién
fue juzgada por aquella Corte como improcedente, dado que habia sido dic-
tada sin oir al profesional, y sin admitir el cardcter sustitutivo de la multa
oportunamente impuesta (36).

BiparT Campos ha sostenido que un procedimiento de amparo contra actos
procesales viciados (sea por defecto de tramite o de contenido) no puede des-
cartarse con el tinico argumento de que las decisiones del juez de la causa no
deben ser revisadas por otro magistrado ajeno al expediente (37).

(34) Ordenadas por otros jueces (con competencia no concursal).

(35) Revista argentina Actualidad Juridica de Mendoza, primera quincena de abril de
2005, afo I, vol. 13, pag. 810.

(36) Revista argentina La Ley, 95-626.

(37) Régimen legal y jurisprudencial del amparo, ed. Ediar, Buenos Aires, 1969,
pag. 266.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 718 703



Mauricio Boretto

b) GARANTIAS AUTOLIQUIDABLES EN LAS CUALES «NO» HAY INTERVENCION JURIS-
DICCIONAL

Al igual que en los casos de ejecucion privada en los que existe una
«minima» intervencion judicial, el deudor ejecutado tampoco puede postular
una cautelar dentro del proceso de oposicidon que suspenda e impida al acree-
dor ejecutar privadamente la garantia.

Tal pretension seria violatoria de la garantia constitucional de «libre de-
mandabilidad» enraizada en el articulo 17 de la Constitucién Nacional argen-
tina, conforme al cual:

i) anadie se le puede impedir el acceso a los tribunales para hacer valer
sus derechos;

ii) de igual modo, resulta violatorio del derecho de propiedad impedir
que el acreedor ejecute por via privada la garantia cuya constitucién
ha sido prevista —precisamente— para recuperar el crédito concedi-
do, en caso de incumplimiento de la deuda garantida (siempre que se
le asegure por contraposicién y coetineamente al deudor la posibili-
dad de iniciar el proceso de oposicion contra la autoliquidacién).

Sin embargo creemos que, cuando en la realizacién de las garantias autoli-
quidables no hay intervencién jurisdiccional alguna, la cuestién cambia con
respecto a aquellos casos en las cuales si existe intervencion jurisdiccional.

Cuando no hay injerencia judicial, el deudor tiene mas chances —en el
juicio de oposicion— de obtener medidas precautorias idéneas para «detener»
0 «suspender» la ejecucion privada de la garantia. No estd en juego, en este
supuesto, el principio de no intervencion. El deudor ejecutado abusivamente
puede oponerse a la ejecucion extrajudicial a través de medidas cautelares
(v.gr., medida de no innovar) planteadas en el marco de juicio de conocimien-
to amplio previo o concomitante a la ejecucion; sélo en aquellos supuestos
excepcionales en los cuales aparece manifiesto que el acreedor carece de todo
derecho o abusa de €l al mediar dolo o fraude manifiesto de fdcil prueba (por
ejemplo, porque el deudor pagé la deuda cuya garantia se ejecuta; o porque
se declaré la nulidad de la obligacién principal garantizada con sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada, etc.).

La Camara Federal, Civil y Comercial, Sala II, el 11-3-04, en autos «Vaz-
quez, Diana G. C. Poder Ejecutivo Nacional y otro» (38) resolvié que era
procedente la medida cautelar solicitada con el objeto de que se ordene al
banco demandado abstenerse de iniciar la subasta de un inmueble en el marco
de la ley argentina, nimero 24.441, hasta tanto se resuelva la accién inter-
puesta para que se declare la inconstitucionalidad de los articulos 39 del

(38) Revista argentina La Ley, 2004-E-205.

704 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 718



Algunas consideraciones sobre las garantias de «ejecucion privada» o...

Decreto 1387/2001, 6 del Decreto 1570/2001 y de la comunicaciéon «A» 3398
del Banco Central de la Republica Argentina, pues las argumentaciones ex-
puestas en la demanda convencen acerca de la existencia de un derecho prima
facie verosimil, ya que el resguardo perseguido no podria obtenerse por medio
de otra medida precautoria y de negarse la peticionada se provocaria en la
actora un perjuicio practicamente irreparable.

De igual modo, el 6 de febrero de 2003, en autos «The Bank of New York
c. Institutos de Servicios Sociales Bancarios», la Corte Federal de la Repu-
blica Argentina resolvi6 favorablemente e hizo lugar a la presentacién directa
revocando la decisién recurrida pronunciada por la Cdmara Federal de Ape-
laciones de la Seguridad Social (Sala II), que habia denegado el recurso
extraordinario deducido. En el caso, se habia pedido —como medida cautelar
de no innovar— que una Obra Social se abstuviera de ejecutar unos certifi-
cados de deuda hasta que se resolviese el recurso de alzada planteado contra
las resoluciones que habfan determinado las deudas en cuestién.

La peticionante de la cautelar interpuso recurso extraordinario; invoco
que se le habia privado de un procedimiento administrativo regular, respetuo-
so del debido proceso y del derecho de defensa sustancial; que se le habia
negado informacién sobre la deuda reclamada, asi como el acceso a la alzada
administrativa; hizo especial hincapié en la insuficiente reparacién que signi-
ficaban para sus agravios los procesos ejecutivos u ordinario posterior y que
el levantamiento de la prohibicién de innovar precipitaba los perjuicios cons-
titucionales que se procuran evitar mediante su dictado.

La Corte negd que la cautelar impida a la Obra Social acceder a la jus-
ticia; sostuvo que queda al arbitrio de la Administracién poner fin a la medida
cautelar, puesto que ésta se concedié limitadamente hasta tanto se resolviera
el recurso ante el Ministerio de Salud y se habilite con ello la via judicial,
segtin prevé el articulo 95 del Decreto 1759/72. Precisé que el propodsito de
la medida no fue otro que suspender los efectos de actos administrativos
tachados de nulidad. Destacé que la accionada es un ente en liquidacion,
intervenido por el Poder Ejecutivo, sin objeto social y fuera del régimen de
la Ley 23.660, motivo por el que, de no acogerse la cautelar se estaria obli-
gando a la actora a demandar a un ente insolvente, con un régimen patrimo-
nial transitorio, lo que, por si mismo, evidencia el peligro en la demora.

6. CONCLUSION

Conforme lo expresado precedentemente, creemos que los intereses cons-
titucionales en juego (defensa en juicio, derecho de propiedad y derecho a la
conclusién de los procesos en un plazo razonable) pueden ser compatibiliza-
dos a la luz de la Carta Magna:

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 718 705



Mauricio Boretto

Por un lado, el acreedor no encuentra dilaciones al pretender el cobro de
su crédito; esto es, dentro de la propia via extrajudicial que utiliza para cobrar
su acreencia, el deudor no pueda plantear cuestiones que dilaten o retarden
aquel objetivo.

Por el otro, el deudor que prueba en forma indubitable que la ejecucién
que se sigue en su contra es «abusiva» o «ilicita» puede plantear y acreditar
tal situacién, excepcionalmente, a través de un juicio de conocimiento amplio
iniciado por separado y con cardcter previo, paralelo o posterior a la auto-
liquidacién de la garantia, siempre que no interrumpa la pretension ejecutiva
del acreedor.

En estos términos, el deudor puede ejercer «a tiempo» su derecho de
defensa sin perjudicar la via de cobro del crédito del acreedor, quedando, sin
embargo, en manos de este ultimo —al ver que se denuncia por «juicio
separado» una situacion de «abuso» o «ilicitud»— la prudente decisién de
no iniciar la ejecucién, detenerla y no seguirla hacia adelante, so riesgo
de tener que reparar los dafios y perjuicios ocasionados por su obrar antiju-
ridico (en caso de haber ejecutado mal y sin derecho, o en forma abusiva).

En definitiva, no puede «prohibirse» que el juicio sea «previo», ni en la
ejecucién patrimonial ni en la penal. Este derecho del ejecutado no puede ser
derogado por el legislador ni por las partes. Se trata de un derecho amparado
por los articulos 17 y 18 de la Constitucién Nacional Argentina, que tute-
lan el derecho de defensa en juicio de la persona y el derecho de propiedad
privada.

En la esfera patrimonial, el legislador puede postergar el ejercicio del
derecho de defensa del deudor. Tal pareceria ser el caso de las autoejecu-
tables. Sin embargo, por imperio de la Constitucién Nacional, el deudor
goza siempre de la facultad de poder instar —carga del contradictorio— de
manera «previa» el juicio necesario para ser oido. Dicha facultad encuen-
tra base normativa en los articulos 17 (inviolabilidad de la propiedad priva-
da), 18 (inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y sus derechos),
y 19 de la Constitucién Nacional Argentina (principio de legalidad). En cam-
bio, en la esfera penal, el juicio o el conocimiento judicial debe ser indefec-
tiblemente previo a la ejecucién o condena.

En conclusion, desde la éptica de los derechos patrimoniales, el conoci-
miento judicial «puede verse postergado» por el legislador bajo ciertas con-
diciones, siempre y cuando se deje en manos del deudor la «posibilidad» o
la «facultad» de iniciarlo en forma previa en casos de ejecuciones privadas
abusivas o fraudulentas (circunstancias que tiene la carga de probar).
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7. LAS GARANTIAS AUTOLIQUIDABLES Y PROCESO CONCURSAL

A continuacion, relacionaremos las garantias autoliquidables y el proceso
concursal, especialmente, con el tramite verificatorio. En efecto, establecer la
vinculacién entre garantias autoejecutables y proceso falencial es relevante,
toda vez que la relacién entre las etapas de conocimiento y ejecucién tiene
repercusion no sélo en la drbita del proceso individual (ejecucién individual)
sino también en el 4mbito concursal (ejecucidn colectiva). De manera parti-
cular, el proceso verificatorio plantea el interrogante acerca de si desempeiia
o no la funcién de etapa de conocimiento judicial previa a la ejecucién pa-
trimonial por parte del acreedor.

Previo a establecer estos vinculos es necesario exponer, lo més sintética-
mente posible, los aspectos que caracterizan al proceso concursal argentino.

a) ASPECTOS QUE CARACTERIZAN AL PROCESO CONCURSAL Y AL DERECHO CONCUR-
SAL EN GENERAL

1. Preliminares

El deudor puede encontrarse ante la imposibilidad de hacer frente al
conjunto de sus obligaciones; su estado de impotencia patrimonial se revela,
pues, con cardcter general. Para estos supuestos, la ley prevé un proceso que
involucra a todo su patrimonio y a todos sus acreedores. Este proceso, que
es de cardcter colectivo y que comprende la totalidad del patrimonio y la
totalidad de los acreedores, se denomina juicio concursal, procedimiento
concursal o proceso colectivo. A diferencia del proceso individual, el proceso
colectivo no tiene como presupuesto el mero incumplimiento de alguna obli-
gacidén, sino un estado generalizado de insolvencia del deudor denominado
estado de cesacion de pagos.

Los caracteres mas importantes de este juicio colectivo, son los siguientes:

a) El presupuesto de apertura del proceso concursal es el estado de
cesacion de pagos o insolvencia del patrimonio del deudor, carac-
terizado como el estado general y permanente de desequilibrio
patrimonial que coloca al deudor en la imposibilidad de hacer
frente, de manera regular, a las obligaciones exigibles. Este pre-
supuesto del concurso difiere del mero «incumplimiento», presupues-
to del juicio individual, aunque el incumplimiento de la obligacién
constituye uno de los hechos reveladores del estado de cesacidn de
pagos.

b) La ejecucion colectiva es un proceso unico. Dentro de la Republi-
ca Argentina no pueden coexistir, contempordneamente y en rela-
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d)

e)

5

g8)

cién al mismo patrimonio de una misma persona, dos procesos con-
cursales.

En virtud de lo expuesto, un solo 6rgano jurisdiccional entiende
en la totalidad de las pretensiones de contenido patrimonial contra
el deudor concursado (fuero de atraccion). Este proceso colectivo
«atrae» la mayoria de los juicios individuales que estaban iniciados
contra el deudor.

La existencia de un unico proceso concursal y la necesidad de que a
€l concurran todos los acreedores del deudor produce varios efectos
beneficiosos: (I) Un mejor control del deudor y de los acreedores
entre si respecto a cudles pretensiones crediticias pueden incorporar-
se al pasivo comun. (II) Una mayor celeridad en la tramitacién del
procedimiento universal. (III) Una mayor economia a fin de que se
devenguen menores gastos de justicia.

En el proceso concursal entran en conflicto no sélo los intereses
patrimoniales particulares del acreedor y del deudor, sino también
los intereses de la generalidad de los acreedores, los de la colec-
tividad, interesada en la proteccién de la empresa como fuente de
trabajo y unidad productiva, etc. Ello explica las restricciones al
principio dispositivo y la mayor vigencia del principio inquisiti-
vo, traducido en mayores poderes del juez concursal y en algu-
nas facultades del sindico, érgano propio y caracteristico de estos
juicios (v.gr., el sindico del concurso puede impulsar el desarrollo
del proceso y puede producir prueba aiin cuando no sea ofrecida
por el concursado; el deudor puede desistir del concurso preventi-
vo y de la quiebra que €l peticiond, pero con las restricciones fijadas
por los arts. 31, 87 de la ley argentina, nim. 24.522 de concursos y
quiebras, etc.).

El juicio colectivo produce importantes efectos sobre la persona y
sobre los bienes del deudor concursado. Asi, en la quiebra, todos
los bienes del patrimonio (salvo ciertas excepciones legalmente
determinadas) resultan incautados y entregados al sindico para su
custodia y administracién hasta la liquidacién judicial. El quebrado
pierde las facultades de administracién y disposicion de sus bienes
(desapoderamiento). Por un cierto periodo, el deudor quebrado es
inhabilitado personalmente, medida que le impone numerosas res-
tricciones a sus actividades, sobre todo en la esfera comercial y em-
presarial.

Particularmente en la quiebra, los mecanismos para dejar sin efecto
actos realizados por el deudor en perjuicio de sus acreedores y, de
este modo, recomponer el patrimonio del fallido, son mas simples,
exigen menos requisitos y extremos probatorios que los de las accio-
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nes del derecho comun (simulacién, fraude, etc.). A tal efecto, la
legislacion falencial regula las acciones de ineficacia concursal. Por
lo demds, la integridad del patrimonio del deudor es resguardada
por el sindico quien, en el concurso preventivo, ejerce una vigilancia
sobre el mismo, y en la quiebra lo administra y dispone.

h) La ley concursal tiene un régimen propio de preferencias o privi-
legios. Es decir, cuando el deudor estd in bonis rige la llamada
«ley comun» (Cédigo Civil, Cédigo de Comercio, cédigos procesa-
les, etc.); cuando se encuentra en estado de cesaciéon de pagos, en
cambio, normalmente no se aplican las reglas del llamado Derecho
Comiun (Cdédigo Civil, Cédigo de Comercio, etc.) sino la ley espe-
cial, que es la ley de concursos o ley falencial.

2. Principios que informan el proceso concursal

El proceso concursal se caracteriza por ser universal, tinico y predomi-
nantemente inquisitivo:

a) Universalidad (o colectividad o pluralidad): El proceso concursal
es universal por cuanto en €l convergen las pretensiones de todos los acree-
dores sobre la totalidad de un patrimonio. Este cardcter del proceso concursal
guarda relacion con la nocién del patrimonio como universalidad juridica. Se
trata de un proceso que compromete al patrimonio como conjunto de bienes
y deudas de una persona (no se limita a algunos bienes singulares y a algunas
deudas). Afecta a la totalidad del activo del deudor, convocando a los acree-
dores a dirimir y a efectivizar sus derechos sobre los bienes que integran ese
patrimonio.

Por eso, se habla de universalidad concursal objetiva 'y subjetiva.

En su aspecto objetivo, 1a universalidad se refiere a los bienes del deudor
comprometidos en el proceso concursal. Una aplicacién de este aspecto es el
articulo 1 de la Ley 24.522 de concursos y quiebras (en adelante LCQ) que
dice: «El concurso preventivo o quiebra produce sus efectos sobre la totalidad
del patrimonio del deudor, salvo las exclusiones legalmente establecidas res-
pecto de bienes determinados». Entre estas ltimas encontramos, verbigracia,
el articulo 108 de la Ley 24.522, norma que establece qué bienes estdn ex-
cluidos del desapoderamiento que pesa sobre el quebrado.

En su aspecto subjetivo, la universalidad se refiere a los sujetos involu-
crados como acreedores del deudor concursado; es decir, a todos los que pre-
tenden cobrar sus acreencias sobre el patrimonio que se encuentra en cesacion
de pagos. En este sentido, la carga de verificar los créditos, es decir, la carga
de concurrir ante el sindico, denunciar el crédito (causa, titulos justificativos
y privilegio) y solicitar ser incluido dentro del pasivo al que los bienes del

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 718 709



Mauricio Boretto

deudor deben dar satisfaccion, se impone a «todos los acreedores», tanto en
el concurso preventivo como en la quiebra (arts. 32 y 126, LCQ).

b) Unicidad: este caricter se encuentra intimamente ligado a la univer-
salidad. No pueden coexistir dos procesos concursales relativos a igual patri-
monio del mismo sujeto. Existe un proceso unico, un juez Unico, y fuero de
atraccion. En virtud del fuero de atraccién, a partir de la resolucién judicial
que abre el concurso preventivo o la quiebra todos los juicios de contenido
patrimonial seguidos ante cualquier juzgado de la Republica Argentina contra
el concursado, deben radicarse ante el juez del concurso preventivo o de la
quiebra (arts. 21 y 132 de la Ley 24.522).

La reforma de la Ley 26.086 (39) ha debilitado tremendamente el fuero
de atraccion.

Efectivamente, han quedado excluidos de sus efectos en el dmbito del
concurso preventivo (art. 21 LCQ): 1) los procesos de expropiacion, los que
se fundan en las relaciones de familia y las ejecuciones de garantias reales;
2) los procesos de conocimiento en tramite y los juicios laborales (salvo que
el actor opte por suspender el procedimiento y verificar su crédito conforme
lo dispuesto por los 32 y concordantes de la LCQ), y 3) los procesos en los
que el concursado sea parte de un litis consorcio pasivo necesario. En estos
casos los juicios proseguirdn ante el tribunal de su radicacién originaria y la
sentencia que se dicte en los mismos valdrd como titulo verificatorio en el
concurso. En el caso de las ejecuciones de garantias reales no se admitird
el remate de la cosa gravada ni la adopcién de medidas precautorias que im-
pidan su uso por el deudor, si no se acredita haber presentado el pedido de
verificacion del crédito y su privilegio.

Por su parte, la declaracién de quiebra (art. 132 LCQ) atrae al juzgado en
el que ella tramita todas las acciones judiciales iniciadas contra el fallido por
las que se reclamen derechos patrimoniales. Salvo las ejecuciones de créditos
con garantias reales, quedan exceptuados de este principio los casos indicados
en el articulo 21, incisos 1), 2) y 3) bajo el régimen alli previsto. El tramite
de los juicios atraidos se suspende cuando la sentencia de quiebra del deman-
dado se halle firme; hasta entonces se prosigue con el sindico, sin que puedan
realizarse actos de ejecucién forzada.

¢) Inquisitoriedad: los procesos concursales pueden ser caracteriza-
dos como predominantemente inquisitivos, por oposicién a los procesos dis-
POsitivos.

El principio dispositivo suele regir en procesos en los que se dirimen cues-
tiones que afectan intereses privados. Estos procesos se caracterizan porque
las partes (actor y demandado) tienen el poder de iniciativa; relatan los hechos,
exponen sus pretensiones y defensas en la demanda y en la contestacion y,

(39) Publicada en el Boletin Oficial de la Repiiblica Argentina del 11-4-2006.
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de este modo establecen los limites del juicio; al dictar la sentencia que pone
fin al pleito, el juez no puede apartarse del marco fijado por actor y deman-
dado. Las partes también tienen el poder de impulso del procedimiento; asfi,
durante el juicio, pueden ponerse de acuerdo en suspender los plazos del
proceso, pueden delimitar la prueba a producir, ofreciendo una prueba y no
otra, etc. Actor y demandado también tienen el poder de disposicion del pro-
ceso; asi, el actor o demandante puede desistir del derecho a cobrar su crédi-
to contra el deudor, desistimiento que produce la extincién de su derecho, no
pudiendo reclamarlo en el futuro; puede igualmente desistir del proceso, es
decir, que se extingue el proceso aunque no del derecho subjetivo, pudiendo
luego iniciar un nuevo proceso contra el deudor; también es posible terminar el
proceso de mutuo acuerdo (acuerdo transaccional o conciliatorio), etc.

En cambio, en los llamados procesos inquisitivos (como el concursal), el
rol del juez adquiere mayor protagonismo y sus poderes se acrecientan (por
ejemplo, las pruebas no se limitan a las que los particulares arrimen al pro-
ceso; el juez, por propia iniciativa, pueden incorporar otras, etc.). El principio
inquisitivo rige en los procesos en que estidn en juego intereses generales o
publicos y, por ello, en principio, son indisponibles.

El proceso concursal, una vez abierto, estd regido, principalmente, por el
principio inquisitivo. Por ejemplo, el juez puede declarar inadmisibles cré-
ditos cuya verificaciéon es pedida por su titular, aunque el deudor los haya
reconocido o no los haya cuestionado; mds aun, el juez puede rechazar esos
créditos aunque no hayan sido cuestionados por el resto de los acreedores
(durante el periodo de observacion de créditos) ni por el sindico (en el infor-
me individual), etc.

Por otro lado, el juez tiene amplias facultades en materia de impulso
procesal y de iniciativa probatoria. En este sentido, el articulo 274 LCQ
dispone que el juez tiene la direccién del proceso, pudiendo dictar todas las
medidas de impulso de la causa y de investigacion que resulten necesarias. A
tales fines puede disponer, entre otras cosas: la comparecencia del concursa-
do o quebrado en todos aquellos casos en que omita las informaciones que
el juez o el sindico le requieran, incurra en falsedad en las que produzca, o
realice actos en perjuicio evidente de los acreedores, pudiendo incluso sepa-
rarlo de la administraciéon de su patrimonio.

Lo expuesto no obsta a que el proceso concursal tenga rasgos dispositi-
vos. Por ejemplo, para la apertura de un proceso concursal, sea preventivo
(concurso preventivo), sea liquidativo (quiebra) es menester la iniciativa de
parte; asi, en principio, el juez no puede declarar de oficio la quiebra de un
sujeto sin que medie pedido del propio deudor o de un acreedor; tampoco
puede abrir el concurso preventivo sin que lo pida el propio deudor. Para
acceder al proceso concursal, obtener el reconocimiento de sus acreencias y,
en tdltima instancia, cobrar (a través de la propuesta de acuerdo en el concurso
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preventivo o, en la quiebra, mediante el proyecto de distribucién final una vez
liquidados todos los bienes), el acreedor debe pedir la verificacion de sus
créditos. Si el acreedor no concurre a verificar, ni el juez, ni el sindico, ni el
deudor, ni otro acreedor pueden suplir su pasividad y quedard marginado del
proceso concursal.

3. Periodo informativo en el proceso concursal

a) Proceso de verificacion de créditos «tempestiva» (art. 32 LCQ y concor-
dantes). Concepto. Procedimiento. Fines

Todo acreedor por causa o titulo anterior a la presentaciéon en concurso
tiene la carga de verificar o insinuarse en el pasivo. Estas expresiones signi-
fican que todo acreedor, en su propio interés, debe denunciar su acreencia
(explicar en qué consiste), acompaifiar los titulos justificativos en que se fun-
da, e indicar la causa (cudl fue el contrato o hecho juridico que dio nacimien-
to a su crédito). Cuando se dice que la verificacién del crédito constituye una
carga para el acreedor, se afirma que €l actia por propia iniciativa y en su
propio interés. Si no lo hace, ningin otro sujeto lo hard por €l (ni otro acree-
dor, ni el sindico, ni el juez de oficio), no tendra posibilidad de ser tenido por
acreedor ante el juez de concurso y, por ende, perderd la chance de cobrar su
acreencia.

El denominado periodo informativo comprende bdsicamente dos etapas
del proceso concursal (40):

— la de verificacién y graduacién de créditos, que tiene por objeto de-
terminar cudles son los acreedores que constituyen el pasivo concur-
sal, por qué monto y con qué privilegio;

— la del denominado informe general, en que el sindico ha de poner
en conocimiento de los acreedores y del juez toda una serie de datos
relativos al concursado, en orden a la decisiéon que los acreedores
deben tomar de apoyar o rechazar la propuesta de acuerdo preventivo
que ofrezca el concursado.

A partir de la derogada Ley 19.551 se estructuré un mecanismo de reco-
nocimiento de los créditos que se denomind proceso de verificacion. Este
proceso consta de una primera y bdsica etapa que se abre con la presenta-
cién que quien reclame la calidad de acreedor debe hacer ante el sindico.
La ley atribuye a la peticiéon que el pretenso acreedor formula ante el sindi-

(40) RivEra, Julio C., Instituciones de Derecho Concursal, 2.* ed., actualizada, t. 1,
Santa Fe, ed. Rubienzal Culzoni, 2003, pag. 373 y sigs.

712 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 718



Algunas consideraciones sobre las garantias de «ejecucion privada» o...

co los efectos de una demanda judicial. Con esos datos y con alguna dosis
de conceptualismo, la doctrina entendié que éste era un proceso judicial es-
pecial, dentro de un proceso mds general que es el concurso, y cuyas carac-
teristicas eran:

— necesario, por cuanto todos los acreedores que quisieran participar del
proceso concursal debian recurrir a este proceso de verificacion;

— tipico, en cuanto desplazaba a los que corresponderian segiin la natu-
raleza del crédito de que fuera titular el pretensor;

— contencioso y de conocimiento pleno.

Es preciso sefialar que parte de la doctrina criticé la calificacion del
pedido del acreedor como demanda (41). Y en realidad, la idea misma de que
la peticiéon ante el sindico abria un proceso contencioso y de conocimiento
pleno era bastante dudosa; téngase en cuenta que en una primera etapa
el acreedor presentaba sus titulos al sindico y éste —una vez ejercidas sus
facultades de investigacion— presentaba el informe individual, que era sus-
ceptible de impugnaciones por todos los intervinientes; pero esa impugnacion
no abria propiamente un incidente en el sentido con que esa expresion es
usada por la ley concursal, la resolucién del juez era provisoria —al efecto
de la junta— y no generaba costas. Mds dudosa es todavia la conceptualiza-
cién como proceso contencioso de conocimiento pleno si se atiende a que en
caso de cuestionamiento del crédito, se abre una via denominada de revision
(art. 38, Ley 19.551; hoy art. 37 LCQ) que tramita por la via del incidente
concursal y constituye realmente un proceso judicial de conocimiento pleno,
que termina en una sentencia susceptible de apelacién.

(41) V.gr.: Osvaldo MaFFiA, quien sefialé diversas razones para negarle caracter de
«demanda» al pedido verificatorio. Indicé que el pedido de verificaciéon no es una demanda
porque no se presenta en el tribunal ni da origen a proceso alguno, requisitos que deben
concurrir para que una pieza judicial merezca ese nombre. El tramite de verificacion tiene
su inicio en la sentencia de apertura, no con el pedido del acreedor que, por el contrario,
presupone esa sentencia y esa apertura: existe una etapa de verificacién precisamente por-
que una sentencia abri6 el concurso. Es probable que el error de llamar «proceso» a esa
etapa nos impulse a pensar en la demanda que le daria origen; pero ocurre que esa preten-
dida demanda, a su vez, seria tal porque da origen a un proceso. La otra carencia es todavia
mds visible, ya que el pedido del acreedor no se presenta en el Juzgado, sino que se
presenta al sindico en el domicilio constituido ad litem. Mas atn: ni siquiera llega ulterior-
mente al tribunal, ya que el sindico lo conserva en el legajo individual que debe llevar
segtin el articulo 33. La solicitud del acreedor insta el quehacer del sindico, quien practicara
las compulsas del articulo 33 y oportunamente presentard el informe del articulo 35. Lo que
llega al Juzgado es el informe, no el pedido del acreedor, el cual, insistimos, queda en poder
del d6rgano del concurso. En conclusion, que el pedido de verificacién no da inicio al
tramite, no se presenta al Juzgado ni le llega ulteriormente, basta para negar a ese escrito el
caracter de «demanda» en sentido técnico procesal (Verificacion de créditos, 4.* ed. actua-
lizada y ampliada, Buenos Aires, ed. Depalma, 1999, pag. 78 y sigs.).
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La Ley 24.522 mantiene la terminologia cuestionada, pero ahonda la di-
ferencia entre esa primera etapa que se ventila ante el sindico y concluye con
el informe individual y la revision prevista en el articulo 37 que si es un pro-
ceso de conocimiento pleno.

El juez debe dictar resolucién sobre la procedencia y alcance de las so-
licitudes de verificacion de créditos formulados al sindico, dentro de los diez
dias posteriores a la presentacion del informe individual (42).

La resolucién que produce efecto de cosa juzgada es la que se adopta de
conformidad al informe del sindico, cuando éste ha aconsejado verificar lo
que al acreedor pidi6 y no han mediado observaciones del deudor ni de otros
acreedores. Del mismo modo, la resolucion del articulo 36 LCQ, que declard
admisible o inadmisible un crédito o privilegio, adquiere efectos de cosa
juzgada cuando no se intenta la revision del articulo 37 dentro del plazo que
éste fija, también salvo dolo.

En suma, la etapa de verificacién de créditos sirve para (43):

a) Determinar el alcance del pasivo, en la forma mds exacta posible, asi
como su exigibilidad actual.

b) Brindar legitimacién a los acreedores para su participacién en el
concurso.

c) Establecer las relaciones de los acreedores entre si, pues la verifi-
cacion tiende no solamente a lograr que se declare el derecho del
acreedor contra el deudor, sino también su oponibilidad a los demads
acreedores, y, desde tal punto de vista, posibilita un control reciproco
entre acreedores, habida cuenta de que la admision de cada crédito y
de su graduacion tienen incidencia en las expectativas de cobro de
los demads.

d) Apreciar si el procedimiento concursal debe o no proseguir, habida
razén de que la inexistencia de acreedores verificados o declarados
admisibles constituye causal para decretar su cesacion.

e) En el concurso preventivo, establecer quiénes se encuentran habilita-
dos para prestar la conformidad referida por el articulo 45 LCQ.

f) Garantizar la par conditio creditorum, toda vez que mediante la carga
verificatoria es factible conocer los actos que pudieron haber afecta-
do ese principio concursal, y

g) facilitar al érgano judicial, con competencia funcional, la satisfac-
cién y tutela de los intereses particulares y publicos que concurren en
el proceso concursal.

(42) RIVERa, Julio C., Ibidem..., pag. 404.
(43) Herebia, Pablo, Tratado exegético de Derecho Concursal, t. 1, Ciudad de Bue-
nos Aires, ed. Abaco, 2000, pag. 640.
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b) Actuacién del sindico durante el proceso de verificacién tempestiva

Para poder dictaminar sobre la procedencia o no del crédito, el sindico
debe realizar todas las compulsas necesarias en los libros y documentos del
concursado y, en cuanto corresponda, en los del acreedor. Puede, asimismo,
valerse de todos los elementos de juicio o probatorios que estime utiles y, en
caso de negativa a suministrarlos, solicitar al juez de la causa las medidas
pertinentes (arts. 33 y 200 LCQ).

c) Periodo de observacion de créditos

Durante los diez dias posteriores al vencimiento del plazo para pedir
verificacion, el deudor y los acreedores que se hubiesen presentado pueden
concurrir al domicilio del sindico a efectos de revisar los legajos y formu-
lar por escrito las impugnaciones y observaciones respecto de las solicitudes
formuladas por cualquiera de los acreedores (arts. 34 y 200 LCQ).

Las impugnaciones deben ser redactadas en dos copias y se agregan al
legajo correspondiente; el sindico debe entregar al interesado constancia que
acredite la recepcidn, indicando dia y hora de la presentacién; dentro de las
48 horas del vencimiento del periodo de observaciones, el sindico debe pre-
sentar al juzgado un juego de copias de las impugnaciones recibidas.

d) Informe individual del sindico (arts. 35 y 200 LCQ)

Vencido el término para la formulacién de observaciones, en el plazo
de los veinte dias subsiguientes, el sindico debe redactar y presentar al juz-
gado un informe sobre cada solicitud de verificacién. En este informe, el
sindico debe dar opinién fundada sobre la procedencia de la verificacién del
crédito y el privilegio. En otras palabras, el sindico debe expedirse acerca
de si el acreedor debe ser tenido por tal en el concurso preventivo (aconseja
se admita el crédito), o debe ser excluido del mismo (el sindico entiende que
dicho sujeto no es acreedor del concursado por lo que el crédito invocado
debe ser declarado inadmisible).

e) Resolucion judicial: créditos declarados verificados, admisibles e inad-
misibles (arts. 36 y 200, LCQ). Incidente de revision

Dentro de los diez dias de presentado el informe individual del sindico,
el juez debe decidir sobre la procedencia y alcances de las solicitudes de
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verificacion formuladas por los acreedores. La opinién del sindico, plasmada
en el informe individual, no es vinculante para el juez, pudiendo separarse
de ella.

El juez puede dictar tres tipos de resoluciones, segtiin que el crédito haya
sido observado o no por el deudor, por otro acreedor, o por el mismo sindico,
y consecuentemente con ello declarara el crédito verificado, admisible o in-
admisible.

El juez declara verificado el crédito que no fue observado por el deudor,
ni por otro acreedor, ni tuvo dictamen desfavorable del sindico; esa deci-
sién tiene el maximo de efectos favorables para el titular del crédito, ya que:
(I) habilita a decidir sobre la propuesta de acuerdo, o sea, este acreedor dice
si acepta o no la propuesta que formula el deudor; (II) el crédito integra la
base de cdlculo de las mayorfas a fin de ponderar si se aprobé o no la pro-
puesta de acuerdo dirigida por el deudor a sus acreedores; (III) es irrecurrible
(no puede ser revisada a través de un incidente de revisién por otro acreedor
o por el deudor, art. 37 LCQ). La resolucién judicial que declara «verificado»
el crédito tiene autoridad de cosa juzgada material, es decir, en adelante no
podra discutirse lo que el juez resolvié a favor del acreedor. En efecto, para
que sea procedente la revisioén es necesario que alguien, aunque no necesaria-
mente quien peticiona la revisién, haya observado el crédito insinuado; asi
por ejemplo, el deudor puede interponer recurso de revisién contra la senten-
cia que declara admisible el crédito aunque €l no haya observado el crédito,
si lo hizo otro acreedor.

El juez declara admisible el crédito cuando desestima las observacio-
nes realizadas por el deudor u otro acreedor, o por el sindico en el informe
individual; la declaracién de admisibilidad habilita al acreedor a participar
en la decision sobre la propuesta de acuerdo; el crédito admisible integra
la base de cédlculo de las mayorias a fin de ponderar si se aprob6 o no la
propuesta de acuerdo dirigida por el deudor a sus acreedores; pero, a diferen-
cia del crédito verificado, es susceptible de incidente de revision (arts. 37 y
200 LCQ).

La decisién que declara inadmisible el crédito acoge las observaciones
o el dictamen desfavorable del sindico; su titular no participa en la toma de
decision sobre la propuesta de acuerdo, y tampoco se toma en cuenta para el
célculo de las mayorias, pero puede recurrir la resolucién adversa mediante
incidente de revision (arts. 37 y 200 LCQ).

El incidente de revision (arts. 37 y 200 LCQ) se interpone ante el juez
del concurso a fin de que «revea» él mismo la decisién que dictd sobre la
procedencia (0 no) de la incorporacién del crédito del acreedor al proceso
concursal; si la revisién prospera, podrd declarar admisible un crédito que
habia sido declarado inadmisible y viceversa.
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4. La verificacion tardia

La verificacién del acreedor puede ser «tardia» (art. 56 LCQ). La verifi-
cacion tardia es la intentada con posterioridad al vencimiento del plazo fijado
en la resolucién de apertura del concurso para las verificaciones «tempesti-
vas». A diferencia de la verificacién tempestiva (que, segin se explico, se
peticiona al sindico, arts. 14, inc. 3.°, 32 y 200 LCQ), la tardia se presenta
ante el juez del concurso, quien dicta una sentencia admitiendo o no el crédito
en el pasivo del deudor concursado.

La verificacién tardia produce los siguientes efectos: (I) Se aplican a
estos créditos la propuesta de acuerdo preventivo homologada aunque los
acreedores no la votaron; (II) Si fueron incorporados después que el acuerdo
comenz6 a cumplirse, los acreedores no pueden reclamar de sus coacreedores
lo que éstos ya hubieren percibido en virtud del concordato; (IIT) El juez debe
fijar la forma en que se aplicardn los efectos ya producidos.

b) PROCESO CONCURSAL Y GARANTIAS AUTOLIQUIDABLES

Doctrina y jurisprudencia han intentado contestar dos interrogantes:

1. (Es necesario que los acreedores con garantia autoejecutable verifi-
quen su acreencia en el concurso?

2. Dado que cuentan con una garantia de ejecucion «privada», ;cémo
cobran?

Pasaremos revista a las opiniones doctrinales y a los precedentes jurispru-
denciales que abordaron esa temdtica. Esta revision nos permitird comprender
la mecdnica del funcionamiento de las autoejecutables en el proceso concur-
sal, en qué medida se tutela el derecho de defensa y de propiedad del cesante
en sus pagos, y hasta donde se protege igual derecho de los acreedores.

A tal efecto, analizaremos —a la luz de esa doctrina y jurisprudencia—
c6mo juegan los articulos 23, 32, 200 y 210 de la Ley 24.522.

1. Opinion de la Doctrina
e Julio César Rivera (44)

Al tratar las ejecuciones por remate no judicial, Rivera recuerda que
algunos acreedores tienen derecho a rematar extrajudicialmente los bienes

(44) Instituciones de Derecho Concursal, 2.* ed. actualizada, t. 1, Santa Fe, ed. Ru-
bienzal Culzoni, 2003, pag. 373 y sigs. «La cesién de créditos en garantia y el concurso
preventivo del cedente», en revista argentina El Derecho, 173-448.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 718 717



Mauricio Boretto

afectados a ciertas garantias; por ejemplo, el Banco Hipotecario Nacional, los
bancos cuando actian como acreedores en la prenda con registro, los alma-
cenes fiscales y titulares de warrant. Quedan comprendidos en esta categoria
los acreedores titulares de garantias autoliquidables (fideicomiso de garantia,
cesion de crédito en garantia o prenda de créditos, etc.).

El articulo 23 LCQ impone al acreedor dos deberes:

— rendir cuentas acompafiando los titulos de sus créditos y los compro-
bantes respectivos, dentro de los veinte dias de haberse realizado el re-
mate, y depositar el saldo, si lo hubiere, en el término que el juez fije;

— si el remate es posterior al comienzo de la publicacién de edictos,
hacer saber en el proceso concursal la fecha, lugar, dia y hora fijados
para el remate, y el bien a rematar, acompafiando, ademads, el titulo de
su crédito.

El incumplimiento de la primera obligacién se sanciona con una multa a
favor del concurso del 1 por 100 del monto del crédito por cada dia de retardo
posterior a la intimacién judicial. El incumplimiento de la segunda obligacién
es mucho mds grave: causa la nulidad del remate.

En razén de lo dispuesto en el articulo 587 del Cédigo de Comercio ar-
gentino, el acreedor prendario de un titulo de crédito de tercero puede percibir
el crédito sin pedir verificacidn, pues estamos en presencia de una garantia
autoliquidable, sin perjuicio de rendir cuentas en los términos del articulo 23
de la Ley 24.522.

e Héctor Camara (45)

Al referirse a los créditos que escapan al proceso verificatorio, el recor-
dado maestro cordobés trata la situacion de los créditos de pronto pago,
créditos laborales y créditos con garantias reales.

Especificamente con relacién a estos ultimos, afirma que la Ley 19.551
equiparé la situacion del acreedor hipotecario y la del acreedor asegurado
mediante prenda con registro (46); quienes garantizaron su crédito con gra-
vamen real escapan al trdmite largo y penoso del proceso universal.

(45) El concurso preventivo y la quiebra, vol. I, Buenos Aires, ed. Depalma, 1978,
pag. 577 y sigs.

(46) El articulo 130 habla de acreedores prendarios o hipotecarios, pero el articu-
lo 203 sélo alude dentro de los primeros a los «acreedores garantizados con prenda con
registro». Excluye a los acreedores prendarios con desplazamiento civil (art. 3.204 del
Codigo Civil argentino) y comercial (art. 580 del Cédigo de Comercio argentino). Tam-
bién la «prenda cambiaria», segun se desprende del articulo 587, pudiendo el endoso llevar
la cldusula «valor en prenda», «valor en garantia» o cualquier otra que implique una
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El articulo 130, después de expresar «sin perjuicio del cumplimiento
oportuno de esa carga» (o sea, peticionar la verificacion de créditos) (47)
dispone que «los acreedores hipotecarios o prendarios pueden reclamar en
cualquier tiempo mediante la realizacién de la cosa sobre la que recae el pri-
vilegio, previa comprobacion de sus titulos en la forma indicada por el articu-
lo 203 y fianza de acreedor de mejor derecho».

De manera que los créditos con garantia real pueden eludir la verificacién
de créditos de los articulos 33 y siguientes en la quiebra, recurriendo al pro-
cedimiento mds acelerado del articulo 203 LCQ, que deroga implicitamente
el articulo 28 del Decreto-ley, nimero 15.348/46, de prenda con registro de
la Argentina.

El texto referido autoriza a los acreedores garantizados con hipoteca o
prenda con registro para requerir la venta a que se refiere el articulo 130,
segunda parte, mediante la peticién en el concurso, que se tramita por expe-
diente separado; esto es, el concurso especial, como se intitula el dispositivo
legal, ante el tribunal de ejecucion colectiva. El tramite es muy simple; con
vista al sindico, el magistrado decide sobre la existencia del crédito y del
privilegio pretendidos, y ordena la subasta de los bienes objeto de la garantia
(art. 203, 2. parte).

Liquidados los bienes y aprobada la subasta —aunque la ley guarda silen-
cio— se procede a distribuir el producto, con arreglo a las prioridades: gastos
de justicia, gastos de conservacidn, impuestos, etc.

El procedimiento del articulo 203 LCQ debe seguirse aunque al constituir
la garantia se renunci6 a todo trdmite, no sélo por el cardcter publicistico de
este juicio —v.gr., art. 23—, sino también porque el articulo 1.197 del C6-
digo Civil —las convenciones entre las partes obligan como la ley misma—
no puede prevalecer frente al texto prohibitivo del articulo 21 del mismo
Cédigo, ya que importaria dejar sin efecto la disposicién del articulo 18 de
la Constitucién Nacional.

El jurista cordobés se pregunt6: la demanda del acreedor prendario o
hipotecario de verificacién de crédito en el concurso, ;jimporta renunciar
al beneficio del concurso especial? Contesté que la intencién de renunciar
no se presume, y que la interpretacién de los actos que induzcan a probarla
debe ser restrictiva (art. 874 del Coédigo Civil argentino). Asi, a los efectos
de impedir la subasta en la ejecucidon colectiva el acreedor hipotecario o

caucion (art. 20 del Decreto-ley nim. 5965/63 de la Repiblica Argentina). Atento al ca-
racter excepcional del concurso especial, éste quedaba reducido a los créditos hipotecarios
o de prenda con registro.

(47) Al respecto afirmaba el jurista que glosamos que el texto no era muy claro,
dando la impresion que después de promovido el concurso especial, el acreedor con ga-
rantia real debe requerir la verificacion del crédito. Que ello carecia de sentido, pues si
percibi6 el importe dejé de ser acreedor. Por tanto, debia entenderse que aludia al supuesto
que este acreedor no usé del concurso especial.
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prendario promoverd concurso especial: su conducta negligente no puede
obstruir aquélla.

Finalmente, CAMARA inclufa entre otros acreedores liberados de la carga
procesal de verificar a los facultados para proceder a la subasta extrajudi-
cial (art. 24 LCQ); es decir, los bancos oficiales o mixtos a quienes se acuer-
da la franquicia de disponer del remate de bienes prendados o hipotecados
sin intervencién judicial. Ellos son los mercados de valores, de cereales a
término y ganadero, y los bancos, entidades financieras y personas que
otorgan créditos con caucién de titulos, acciones y obligaciones. La legiti-
midad de estos créditos y su monto es reconocida por el tribunal por via
de rendicién de cuentas, segun el articulo 24 LCQ, acompafando los titulos
y comprobantes respectivos, dentro de veinte dias de haberse realizado el
remate, que se tramita por incidente, con intervencién del concursado y del
sindico.

* Francisco Junyent Bas y Carlos Molina Sandoval (48)

Para estos autores, la verificaciéon de créditos es un proceso «necesario»,
ya que todos aquellos que pretendan participar del proceso concursal deben
acudir a esta via procesal. El hecho de que existan excepciones no le quitan
tal caricter.

Sin embargo, no deben peticionar la ordinaria verificacién del crédito los
siguientes acreedores:

a) créditos de pronto pago (art. 16 LCQ);

b) prosecucién de juicios de conocimiento en el concurso preventivo
(art. 21, inc. 1.°, LCQ);

c) créditos con garantia real con derecho a remate no judicial (art. 23
LCQ);

d) acreedores por causa de expropiacidn y familia (art. 21, inc. 2.°, LCQ);

e) gastos de conservacién y de justicia (art. 240 LCQ);

f) contratos con prestaciones pendientes (art. 20 LCQ).

De esta manera, ciertos acreedores estdn facultados por ley argentina para
ejecutar, mediante remate no judicial, los bienes del concursado o de los socios
con responsabilidad ilimitada. Se trata de instituciones como:

1. Banco Hipotecario Nacional (art. 45, Ley 22.232, ref. por Ley
24.143).

(48) Ley de concursos y quiebras. Comentada, t. 1, Ciudad de Buenos Aires,
ed. Lexis Nexis, Depalma, 2003, pag. 168 y sigs., y pdg. 196 y sigs.
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Banco Hipotecario, S. A. (art. 15, Ley 24.855, segun lo previsto en
la Ley 23.696).

Administracion Nacional de Aduanas (arts. 1.124, 419 a 428 del
Coédigo Aduanero, Ley 22.415).

Caja Nacional de Ahorro y Seguro (art. 30, Ley 21.629).

Bancos oficiales (Ley 15.283), v.gr., Banco de la Provincia de Bue-
nos Aires.

Personas juridicas mencionadas en el articulo 39, Decreto-ley 15.348/
46, ratificado por Ley 12.962 y modificado por 6810/63, en el caso
de prenda con registro.

Los almacenes fiscales y titulares de warrants (arts. 17 y 18, Ley
9643).

Acreedores hipotecarios y portadores de letras hipotecarias o de sus
cupones (arts. 45, 52, 57, Ley 24.441).

Bdsicamente, se establece una serie de obligaciones dependiendo de dos
tiempos procesales divididos por la primera publicacién de edictos en el
concurso (arts. 27 y 28 LCQ). Ellos son:

1.

Si la publicacién de avisos de remates extrajudicial fue anterior a la
publicacién edictal, se aplica sélo el articulo 23, 1.* parrafo LCQ
(y por supuesto, el art. 23, 3. parrafo LCQ). El acreedor sélo rinde
cuentas del remate bajo pena de perder a favor del concurso, el 1 por
100 del monto de su crédito, por cada dia de retardo, si ha mediado
intimacién judicial anterior.

Si dicha publicacién de avisos extrajudiciales fue posterior a la pu-
blicacién del articulo 27 LCQ, se exige, ademds, la comunicacién de
las condiciones del remate y el acompafiamiento del titulo bajo pena
de nulidad.

Finalmente, los autores explican que la rendicién de cuentas consiste en
presentar en el proceso concursal —no obstante el art. 74 del Cédigo de Co-
mercio argentino— la descripcién grafica de las operaciones efectuadas (su-
basta extrajudicial del bien), acompafiada de las informaciones aclaratorias y
necesarias y de los respectivos comprobantes.

* Rodolfo Rouillén (49)

Cuando el jurista rosarino analiza el articulo 23 LCQ, sostiene que se
refiere a los acreedores provistos con cualquier clase de garantia real que, por

(49) Régimen de concursos y quiebras. Ley 24.522, 13.* ed. actualizada y ampliada,
ed. Astrea, Ciudad de Buenos Aires, 2004, pag. 92 y cctes.
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disposicién de las respectivas leyes que regulan esos créditos o garantias,
pueden ejecutar el bien gravado sin necesidad de previo juicio.

Asi, por ejemplo, el acreedor prendario por prenda comercial comin,
no registrable, conforme al articulo 585 del Cédigo de Comercio argentino.
Entre otros supuestos que sin requerir un juicio, exige algun tipo de activi-
dad jurisdiccional, pueden citarse, a titulo de ejemplo, el articulo 39 de la
ley de prenda registral, que establece la necesidad de orden judicial para
obtener el secuestro, y el régimen especial de ejecucidén de hipotecas cuando
se han emitido letras hipotecarias, previsto en el articulo 52 y siguientes de
la Ley 24.441.

e Pablo Heredia (50)

Heredia recuerda que el articulo 32 LCQ refiere que «todos» los acree-
dores por causa o titulo anterior a la presentaciéon del deudor y sus garantes
estdn compelidos a formular su pedido de verificacion.

La expresion «todos» es por demds explicita, terminante, y no permite
hacer ningln distingo. Absolutamente todos deben someterse al proceso de
verificacidn, atento el principio de la universalidad del proceso concursal.

Estdn comprendidos no sélo los acreedores quirografarios, sino también
los privilegiados, como medio principal de garantizar el principio de la par
conditio creditorum.

De esa determinacién de la ley se deduce que, en principio, las excepcio-
nes a la carga deben ser expresas y de interpretacién restrictiva.

Como situaciones especiales cabe destacar, entre otras, las siguientes:

a) Créditos con garantias reales (hipoteca o prenda)
Los créditos con garantia hipotecaria o prendaria no escapan a la carga de
verificar. La presentacion del pedido de verificacidn es presupuesto para ini-

ciar o continuar la ejecucién respectiva, la que s6lo en esas condiciones no
resulta suspendida en su trdmite (art. 21 LCQ) (51).

b) Acreedores con garantia real y derecho a remate no judicial

Estos acreedores, contemplados en el articulo 23 LCQ, se encuentran ex-
cluidos de la carga de verificar. En su caso, la rendicién de cuentas que ordena

(50) Tratado exegético de Derecho Concursal, t. 1, Ciudad de Buenos Aires,
ed. Abaco, 2000, pag. 640.
(51) Obviamente esta era la opinion del autor antes de la reforma de la Ley 26.086.
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el articulo 23 LCQ, acompaifiando los titulos del crédito y los comprobantes
respectivos, implica una suerte de verificacion. En el articulo 23 LCQ, se en-
cuentra perfilado, pues, un proceso de verificacién de caracteristicas propias.

c) Situacion de los garantes

Los garantes mencionados en el articulo 32 son los fiadores, avalistas o
terceros que hubieran prestado una garantia prendaria o hipotecaria a favor
del contratante que resulté acreedor del concursado, o mds genéricamente,
que hubieran prestado una garantia personal o real en seguridad de una obli-
gacion del concursado. Queda comprendido, ademds, el caso del tercero que
se obligd al pago de una cldusula penal a favor del deudor, hipétesis que se
rige subsidiariamente por las normas de la fianza.

Tales garantes deben presentar su pedido de verificacion del crédito aun-
que no hayan pagado la obligacién del concursado, porque eventualmente
estaran constrefiidos a hacerlo.

e Antonio Tonén

Los acreedores que tienen una garantia real con derecho a remate no
judicial sélo deben rendir cuentas luego de realizado el remate (acompafian-
do los titulos de sus créditos y los comprobantes respectivos) y depositar el
saldo —si lo hubiere— en el término que el juez fije. Asimismo, si el remate es
posterior al comienzo de la publicacién de edictos, deben hacer saber en el
proceso concursal la fecha, lugar, dia y hora fijado para el remate, acompafian-
do ademas el titulo del crédito. Es decir, no tienen la carga de verificar. Si ésta
es la solucidn, estos acreedores estarian en mejor condicién que los acreedores
con garantias reales quienes, previo a promover o continuar la ejecucién, de-
ben por lo menos haber insinuado sus créditos a la sindicatura (52).

¢ Alicia Puerta de Chacon (53)

Para esta autora, atin con garantia autoliquidable, los acreedores deben
verificar; se funda en que la existencia de vicios en la tramitacioén extrajudi-

(52) TonNON, Antonio, Concursos, t. 1, ed. Depalma, 1988, pags. 243-247.

(53) PuerTA DE CHACON, Alicia, El remate no judicial. ;Un permiso legal para
eludir el concurso? Comentario al fallo 205, CS, 6-5-97; «Cia. Fin. Lujan Williams, S. A.
C/ Gonzélez, Jorge, s/acc. priv. prendaria», en Revista argentina Voces Juridicas - La Ley,
Gran Cuyo, to. 4/1997/septiembre, pdg. 65.
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cial determinarfa la necesidad de ingresar a la masa los fondos percibidos con
sus accesorios legales; esta situacion podria evitarse con el debido contralor
de legitimidad por parte del juez en el trdmite verificatorio, desde que el pro-
cedimiento de verificacidn es un filtro que procura impedir el concilium frau-
dis en perjuicio de los derechos de los demads acreedores.

e Ricardo Nissen (54)

En su opinién, la conducta de un acreedor con garantia autoliquidable
(como es el acreedor prendario de un titulo de crédito de tercero) que preten-
de eludir el proceso de verificacion de créditos y percibir directamente acreen-
cias, estd refiida con normas de evidente orden ptblico, pues el sometimiento
de todos los acreedores al reconocimiento judicial de sus créditos constituye
el modo principal para garantizar las pars conditio creditorum, es decir, el
trato igualitario de los acreedores en iguales circunstancias.

En resumen, el acreedor puede percibir el crédito, pero con antelacién
debe solicitar la verificacion de la acreencia (art. 32 de la Ley 24.522) como
paso previo a la venta de la cosa (art. 23 de la Ley 24.522); asimismo,
posteriormente deberd presentar a la sindicatura la liquidacién de la operacién
y entregar el excedente si lo hubiere; de lo contrario, el acreedor se estaria
apropiando de la cosa dada en prenda, derecho expresamente prohibido por
la ley, sin salvedad de ninguna especie en virtud del articulo 3.222 del Cédigo
Civil argentino.

e Miguel Rubin (55)

Este autor recuerda que los acreedores prendarios no estdn eximidos de
verificar sus créditos, en tanto forman parte de «todos los acreedores» men-
cionados en el articulo 32 de la ley de concursos y quiebras.

Los beneficiarios de cesiones de créditos en garantia tampoco estan au-
torizados por la ley a procurarse la satisfaccién de sus acreencias por la via
del articulo 23 de la ley de concursos y quiebras, via que es de corte excep-
cional y, por ende, no susceptible de interpretacién analdgica.

Ademds, y este no es un tema menor, el deber de explicarse ante los
coacreedores concursales no se restringe a la demostracion de la legitimidad
de la cesion del crédito dado en garantia. La prenda, como toda garantia, es

(54) «Prenda de documentos y facultades del banco frente al concurso preventivo de
la deudora prendaria», revista argentina La Ley, 1995-C-203.

(55) «El banco acreedor frente a la cuenta corriente de su deudor en concurso»,
Suplemento de concursos y quiebras, en Revista argentina La Ley, marzo de 2003, pag. 37.
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accesoria, depende de una acreencia que es, primordialmente, lo que debe
justificarse. En efecto, es sabido que las garantias constituyen negocios
accesorios. Por lo tanto, la verificacion del crédito garantizado depende de
la acreditacion de la legalidad y la extension del negocio principal al que acce-
de. Si un crédito es nulo o inexistente, la garantia de que estd dotado resulta
ineficaz. Luego, para que se pueda admitir el ingreso al pasivo concursal de un
crédito respaldado por prenda, ademds de demostrar el cuamplimiento de las dis-
posiciones de los articulos 580 y siguientes del Cédigo de Comercio, también
hay que acreditar la existencia de la operacion crediticia a la que sirve.

2. Posicion de la Jurisprudencia

La jurisprudencia ha tenido oportunidad de resolver cuestiones vincula-
das al proceso concursal y a las garantias autoejecutables. Particularmente, ha
abordado el tema referido a la carga de verificar.

e Autos «Dinar Lineas Aéreas, S. A., s/conc. prev.» (56)

Dinar Lineas Aéreas, S. A. solicit6 su concurso preventivo. Antes de que
se dictara la sentencia de apertura del proceso peticiond, como medida cau-
telar, que se ordenara al Banco de la Nacién Argentina —acreedor, fiduciario
y beneficiario— que se abstuviera de retener los fondos provenientes de su
recaudacion por la venta de pasajes mediante tarjetas de créditos y en agencia
de viajes, a efectivizarse mediante el clearing BSP. En concreto, pidi6 al juez
concursal que prohibiese al «pretenso» acreedor garantizado con un fideico-
miso de garantia que «autoliquide» la garantia. Invocé la pars conditio cre-
ditorum y la improcedencia de las vias directas y de ejecucién de garantias
frente a la carga establecida por el articulo 32 LCQ. Este principio resultaria
violado, dijo, si el banco acreedor autoejecutara la garantia sin haber insinua-
do atin su crédito en el concurso del fiduciante deudor (Dinar, S. A.).

Cabe destacar que la recaudacion retenida integraba el patrimonio fidei-
comitido de un fideicomiso de garantia constituido para garantizar el pago de
un préstamo otorgado por la entidad financiera. El contrato fiduciario preveia
que, en caso de mora, el Banco de la Nacién Argentina quedaba —justamen-
te— facultado a retener los fondos referenciados.

Antes de disponer la apertura o rechazo del concurso preventivo, el juez
de la causa dict6 una medida precautoria y ordend al banco que, por el

(56) Quiebras, Concursos y Sociedades, 2.* Nom., Salta, 9-8-2002, «Dinar Lineas
Aéreas, S. A., s/conc. prev.», en Revista argentina La Ley, 2003-D-19.
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término de treinta dias, se abstuviese de retener los fondos provenientes de su
recaudacion, pues mediaba suficiente peligro en la demora atendiendo a la
incidencia que la recaudacion tenia en el desarrollo de la actividad comercial
de la deudora. Argument6 que en virtud del principio de conservacién de la
empresa en crisis, la ejecucion del fideicomiso y la retencién de los fondos
podian tener una notable incidencia en el desarrollo de la actividad atento al
precario estado en que se encuentra la prestacién del servicio aerondutico.

e Autos nim. 37.109 «<cAMSA y Fideicomiso Mendoza en J.° 36.025, p/conc.
prev. p/cuestiones conexas» (57)

La concursada solicité que se declarara la inaplicabilidad o inoponibilidad
al concurso de una cesién de créditos en garantfa. Peticioné que, como me-
dida urgente, se ordenase la inmediata entrega de los fondos de terceros
pertenecientes a los asociados de AMSA a la mutual cesante en sus pagos
para afrontar los compromisos que motivaron dichos descuentos. Relaté y
argumento:

— Que celebré con el Banco Mendoza, S. A. (cuyo sucesor es el Fidei-
comiso Mendoza) una cesién en garantia de los créditos, derechos
y acciones que tiene a percibir del Gobierno de la Provincia de Men-
doza, que corresponden a retenciones que efectia la Administracién
Central por intermedio de la Tesoreria General de la Provincia, sobre
los sueldos del personal policial perteneciente a AMSA por concepto
de cuotas sociales y por el término de 84 meses. En dicho instrumento
se otorgaba mandato al acreedor para gestionar el pago de los créditos
cedidos.

— Que el acreedor habia hecho uso y abuso del mandato conferido en la
escritura de cesidn, arrogandose el cobro de todos los fondos que se
liquidan a su mandante en la Tesoreria General de la Provincia y no
s6lo los oportunamente cedidos.

— Que el descuento por codigos de servicios prestados por terceros a los
asociados de AMSA constituia una de las principales actividades de
la Mutual y en caso de verse bloqueados los fondos que nunca fueron
cedidos, se estaria sometiendo a un perjuicio irreparable a la concur-
sada, sus asociados y a terceros.

— Que de mantenerse dicho sistema se estaria beneficiando indebida-
mente a quién todavia no ha sido reconocido como acreedor, pues el

(57) 1.” Juzgado de Procesos Concursales y de Registro de la Primera Circunscrip-
cion Judicial de la Ciudad de Mendoza, 18-2-2, a cargo del juez Héctor Fragapane, pu-
blicado en BoreTTO, Mauricio, Concurso, fideicomiso de garantia, cesion de créditos en
garantia y descuento bancario, Buenos Aires, ed. Ad-Hoc, 2005.
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articulo 21, inciso 2 LCQ, dispone que no podrdn iniciarse o con-
tinuarse las ejecuciones hasta tanto se haya presentado el pedido de
verificacidn respectivo. Mds que una garantia adicional a las pactadas,
ha devenido en una forma de pago. De consagrarse la solucién pro-
pugnada por el Fideicomiso Mendoza, los procesos concursales no
tendrian sentido. El acreedor que presione mds o llegue primero se
veria beneficiado con una cesién supuestamente in bonis de todos los
ingresos futuros de la posterior concursada.

El Banco Regional de Cuyo, en su caricter de fiduciario del Fideicomiso
Mendoza, se opuso a lo pretendido por la deudora; invoc6 que los derechos
y acciones fueron trasmitidos en propiedad fiduciaria a su favor; que se trata
de una garantia autoliquidable y constituye una prenda comin, comercial o
con desplazamiento, transmitiéndole al acreedor las facultades de cobrar ex-
trajudicialmente los créditos cedidos y aplicar los fondos a la cancelacién de
deuda, conservarlos y ejecutarlos, sin perjuicio de la obligacién del acreedor
de rendir cuentas detalladas y documentadas en el concurso, conforme lo
dispuesto por el articulo 23 LCQ.

La sindicatura opind que la cesién era sélo una forma en que la concur-
sada debia abonar el mutuo; que de ninguna manera se constituy6 una prenda
comun o comercial con desplazamiento —derecho real especifico— sobre
esos ingresos futuros, por lo que la continuidad de este medio de pago cons-
tituye un beneficio especial o privilegio frente a otros acreedores. No ha-
biéndose contratado una prenda con desplazamiento, el fideicomiso no tiene
privilegio y, por lo tanto, estd en la misma situacién que otros acreedores y
merece igual tratamiento en lo relativo a la cesion de créditos.

En definitiva, el Tribunal debi6 resolver si el acreedor podia continuar
descontando a los asociados de la concursada los importes necesarios para
aplicarlos al pago de la deuda mantenida con la deudora, o bien, debia res-
tituirlos.

El Magistrado llegdé a una primera conclusién: la cesién en garantia
no resulta violatoria del principio de la pars conditio creditorum recepta-
do por el articulo 16 LCQ, pues la cesioén de créditos (cédigos de descuento)
en garantia atacada por la concursada fue celebrada con anterioridad a la
presentacién concursal y lo que la ley prohibe es que con posterioridad a
la presentacion en concurso el deudor realice actos que modifiquen el status
de los acreedores preconcursales.

Luego se pregunta: ;Corresponde que el Fideicomiso Mendoza concu-
rra a la sede concursal a verificar su crédito o puede, como manifiesta en su
presentacion, ejecutar extrajudicialmente la garantia a la que califica como
«autoliquidable», cobrar su acreencia y presentarse a rendir cuentas en los
términos del articulo 23 LCQ?
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Segtin el juzgado, la solucién del articulo 23 LCQ no resulta aplicable,
pues el procedimiento de rendiciéon de cuentas que regula dicha norma es de
aplicacion sélo para aquellos acreedores titulares de créditos con garantia real
que tengan derecho a ejecutar mediante remate no judicial.

Consecuentemente, entiende que la resolucién del caso debe ser que el
pretenso acreedor se presente en el concurso preventivo a insinuar su acreen-
cia, pues ello se enmarca en la obligacién genérica establecida por el articu-
lo 32 LCQ. De no ser asi, existiria un acreedor de causa o titulo anterior a
la presentacién en concurso que estaria percibiendo su crédito sin pasar si-
quiera por el tamiz jurisdiccional, lo que no puede admitirse a la luz de los
principios concursales.

Sin embargo, como el acreedor no debe tener coartada la facultad de ges-
tionar el cobro de su acreencia, se impone conciliar ambos aspectos.

En aras de esa conciliacion, resuelve que el mismo Banco contintie ha-
ciendo las percepciones e impute las sumas resultantes en una cuenta bancaria
a la orden del Juzgado hasta el momento en que el Tribunal dicte pronuncia-
miento verificatorio; a ese fin, comunicé a la Tesoreria General de la Provin-
cia que en lo sucesivo deposite a la orden del Tribunal las sumas provenien-
tes de los descuentos de los cédigos, que corresponden a retenciones que
efectiia la Administraciéon Central sobre los sueldos del personal policial per-
teneciente a AMSA por concepto de cuotas sociales, y hasta tanto recaiga en
autos pronunciamiento verificatorio en relacioén a la acreencia del Fideicomi-
so Mendoza.

* «Foxman Fueguina, S. A., s/concurso preventivo, s/incidente de restitucién
de fondos» (58)

El Banco Credit Lyonnais Argentina, S. A., apel6 la decisién por la cual
se dispuso transferir, a la orden del juez del concurso, el importe percibido
de ciertas facturas que le habian sido entregadas por la concursada en garantia
de diversas operaciones.

La recurrente argumenté del siguiente modo:

a) La cesién de créditos en garantia es encuadrable como prenda co-
mercial.

b) Tal garantia la habilit6é a cobrar extrajudicialmente las facturas entre-
gadas y a aplicar los fondos a la cancelaciéon de la deuda sin tener
que verificar el crédito, que ya no existia a la fecha de abrirse el con-
curso y publicarse los edictos.

(58) Cdmara Nacional Comercio, sala E, 4-4-1997, en Revista argentina El Derecho,
173-445.
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c) La resolucién atacada llevaria a una situacién absurda y originaria
un indtil dispendio jurisdiccional, dado que le impondria recurrir a
la insinuacién del crédito en el pasivo para, una vez admitido, volver
a percibir los fondos.

La concursada y la sindicatura propiciaron la confirmacién del fallo.

La Camara de Apelaciones acogi6 el recurso. Recordé precedentes suyos
en los que encuadré un contrato similar como prenda comin sobre créditos
emergentes de facturas (59) y que la cesién de un crédito —sin contrapres-
tacidn por esa cesidbn— en garantia de otra operacién constituye, en defini-
tiva, una prenda (60). Para este caso argumentd del siguiente modo:

— Las cesiones de derechos en garantia celebradas por la concursada y
el recurrente tuvieron lugar antes de la presentacién en concurso de
Foxman Fueguina, S. A.

— Una parte de los cobros de las facturas cedidas se produjo con ante-
rioridad a la solicitud de formulacién de concurso y, el resto, acaecid
de modo previo a la apertura.

— En las condiciones descritas, no corresponde someter al recurrente
al procedimiento de verificacién de créditos previsto por el régimen
concursal, pues sencillamente, a la fecha de la resolucién de apertura,
el crédito ya se habia extinguido.

— Consecuentemente, la cesién de créditos y la posterior percepcion de
las sumas correspondientes no pueden considerarse actos prohibidos
en los términos del articulo 17 de la Ley 19.551 —por entonces vigen-
tes— pues las conductas alli reprochadas, ademads de referirse al con-
cursado, requieren como presupuesto que las mismas se verifiquen
cuando el concurso se encuentra abierto (vid. titulo de la seccién II:
«Efectos de la apertura»).

e Autos nim. 8093, caratulados «Artes Graficas Melfa, S. A., p/conc.
prev. (61)

A través de una operacién fiduciaria de garantia, los accionistas de la
sociedad andénima concursada cedieron la totalidad de sus acciones confor-

(59) «Tutelar Compaiia Financiera, S. A., c. Lido Plast, S. A., y otros, s. Ordinario»,
del 21 de octubre de 1994.

(60) «Flor de Lis, S. A.», del 14 de junio de 1990.

(61) Originarios del 3.” Juzgado de Procesos Concursales y de Registro de la Ciudad
de Mendoza, Primera Circunscripcion Judicial de la Provincia de Mendoza; ver nuestra
obra Concurso, fideicomiso de garantia, cesion de créditos en garantia y descuento ban-
cario, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005.
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mando con ellas un fideicomiso de garantia para afianzar el pago de los
créditos surgidos de una cuenta comitente. Esa cuenta fue abierta por un
agente de bolsa a solicitud de una sociedad anénima (comitente) con limite
de saldo deudor de hasta cien mil pesos con el fin de operar con cheques de
pago diferido. En dicha cuenta se asentarian los importes de las distintas
operaciones que la comitente realice, sus saldos activos y pasivos, como
igualmente las remesas o pagos que efectie, asi como los restantes débitos
originados en las distintas operaciones que se celebren entre las partes. El
saldo resultante al momento de la ejecucién por liquidaciéon de la cuenta
quedaba garantizado con un fideicomiso de acciones de propiedad de los dos
socios (fiduciantes) de la sociedad andénima (comitente) en virtud del cual
se habian transferido los titulos respectivos a un notario (fiduciario), consti-
tuyéndose el fideicomiso de marras a favor del agente de bolsa (agente y
beneficiario). El fiduciario debia mantener en su poder el paquete accionario,
reintegrandolo a los fiduciantes cuando la entidad deudora (sociedad anénima
comitente) cumpliera con abonar el saldo deudor de la cuenta comitente. Caso
contrario, el paquete accionario debia ser transferido automadticamente en
propiedad al beneficiario (agente de bolsa y fideicomisario), en concepto de
cancelacién de saldo insoluto.

La sociedad comitente se presenta en concurso preventivo, y el beneficia-
rio se presenta a verificar su acreencia en virtud del saldo deudor existente en
la cuenta comitente abierta respecto de dicho ente social.

El Tribunal detect6 una serie de defectos en la constitucion de la figura
fiduciaria en andlisis y llegé a la conclusién que no existié verdaderamen-
te un fideicomiso de garantia sino una caucién de acciones en garantia de
pago (62). A mayor abundamiento, afirmé que de haber existido un fideico-
miso de garantia de acciones no se entendia la razén por la cual el beneficia-

(62) En efecto, el 3.” Juzgado de Proc. Concursales sostuvo: «Del propio texto del
contrato surge que, maguer la entrega de la totalidad de las acciones al fiduciario y la
respectiva anotacion en el libro de registro de accionistas, se preveia en el propio acuerdo
(cldusula 6.%) que los dos accionistas no debfan incrementar el capital o incorporar nuevos
accionistas. {Cémo hacer tal cosa si las acciones las ostenta el fiduciario? Es claro que las
partes signatarias del contrato desconocian las consecuencias de un fideicomiso. La trans-
misioén fiduciaria de las acciones hubiera importado, sin cortapisas, la transmisién de la
propiedad de esas acciones. La fiduciariedad de esa transmisién no empece a su efecti-
vidad como modo transmisivo del dominio. En otras palabras, si el fiduciario hubiera
recibido el dominio de las acciones se hubiera quedado, en definitiva, con la empresa. Los
actos posteriores de las partes son concluyentes para descartar la existencia del fideicomiso
y, como dice nuestro vetusto pero vigente Cédigo Comercial, “...1a mejor explicacién de
la intencion de las partes...” en el texto del articulo 218, inciso 4.° Es asi que el matrimonio
Melfa (los dos socios —fiduciantes— de la sociedad) tomé la decisién de presentar a la
empresa en concurso sin que a la fecha tengamos conocimiento de algin planteo de
nulidad se asamblea en los términos del articulo 251 de la Ley Argentina de Sociedades
Comerciales. No cabe duda, de otro lado, que los Melfa contindan administrando su
empresa sin injerencia alguna, hasta lo que sabemos, del fiduciario...».
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rio de ese negocio venia a pretender verificar su crédito por ante el proceso
concursal (es decir, el de la sociedad deudora). Si dicho negocio fiduciario
hubiera existido, el reclamo debié enderezarse contra el fiduciario, quien se
encontraba obligado a desinteresarlo en virtud del pactum fiduciae.

e Autos nim. 3323, caratulados «Lumaco, S.R.L., p/concurso» (63)

En el afio 1996, el Banco Hipotecario Nacional celebré con una empresa
constructora un convenio de financiacién de proyecto constructivo por el cual
se obligaba a otorgar un préstamo en ddlares estadounidenses a efectivizar
en desembolsos periddicos, conforme al avance de la obra, con destino a
la construccién de un barrio de 420 viviendas a realizar en el inmueble de
propiedad de la mutuaria en un plazo de obra de sesenta meses. La empresa
constructora se obligaba a restituir el préstamo en doce cuotas, cuyos venci-
mientos operaban en cinco meses, el tltimo de ellos coincidente con la fecha
prevista para la finalizacién de la obra. Se previé la cancelacién anticipada
mediante la preventa y escrituracién de unidades. Ademds, la constructora
se obligé a transferir al banco, con carécter irrevocable, el dominio fiducia-
rio del inmueble donde se asentaria la obra y demds derechos segtin el con-
trato de fideicomiso que se obligaba a otorgar. De esta manera, se constituyé
como garantia un fideicomiso sobre la totalidad de los bienes que constituian
el proyecto: el inmueble, los derechos sobre el proyecto constructivo, las
construcciones, equipos e instalaciones incorporados al inmueble y el dinero
otorgado por el banco para ser aplicado a la obra. El banco era fiduciario y
beneficiario y la empresa constructora fiduciante, beneficiaria de los bienes
fideicomitidos remanentes y fideicomisaria.

En curso de ejecucién del contrato, la fiduciante solicité su concurso
preventivo. El banco acreedor solicité la verificacién de su crédito por las
cuotas impagas hasta ese momento (por las cuotas posteriores a la apertura
del concurso solicité el cumplimiento en el concurso) e invocé privilegio
general sobre los bienes fideicomitidos.

La concursada solicit6 el rechazo del crédito; argument6 que la deuda no
correspondia a su patrimonio y, por ello, el banco no era acreedor concursal.

El sindico opin6 que la empresa constructora era deudora (por la responsa-
bilidad patrimonial general y no sobre los bienes fideicomitidos), que el crédi-
to era eventual (dado que el verdadero fin del convenio era el desenvolvimien-
to de la operatoria, en virtud de la cual la constructora s6lo asumia la obligacién

(63) Originarios del 3.* Juzgado de Procesos Concursales y Registros de la 1.* Cir-
cunscripcion Judicial de la Provincia de Mendoza; ver nuestra obra Concurso, fideicomiso
de garantia, cesion de créditos en garantia y descuento bancario, ed. Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2005.
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de garantizar el supuesto incierto de insuficiencia de los bienes fideicomitidos.
Si la operatoria se desenvolvia normalmente, el acreedor no pretenderia cobrar
a la constructora, pues habria ido cobrando a través de la venta de las unidades
y titulizacién; por el contrario, si los fondos resultaran insuficientes, entonces
responderia la constructora conforme al convenio) y el monto verificable el
vigente al tiempo de la insinuacidn, sin perjuicio de los ajustes devenidos en
el futuro. En cuanto a la naturaleza del crédito, lo calificé como quirografario,
dado que el privilegio invocado pesaba sobre el patrimonio fideicomitido del
propio banco, y no sobre el patrimonio de la concursada.
El juez receptd la posicién del sindico.

e Autos nim. 66781, caratulados «Nazar y Cia., S. A. en J.° 25.583 (32.618)
Sociedad Militar Seguros de Vida Instituciéon Mutualista en J.° 22.097,
Nazar y Cia., S. A., p/conc. prev., p/rec. rev., s/inc. cas.» y su acumula-
da nim. 66883, caratulada «Sind. conc. Nazar y Cia., en J.° 25.583, So-
ciedad Militar Seguros de Vida Institucion Mutualista en J.° 22.907, Nazar
y Cia., S. A., p/conc. prev., p/rec. rev. s/c. cas.» —D-3—, caso Nazar y
Cia., S. A. (64)

Entre los afios 1990 y 1992, Nazar y Cia. celebr6 varios contratos de mu-
tuos con la Sociedad Militar Seguros de Vida Institucién Mutual (SMSVIM)
con garantia prendaria sobre certificados contra la Direccion Provincial de
Vialidad de la Provincia de La Rioja, los que al ser cobrados eran depositados
a plazo fijo a nombre de la acreedora.

Cada convenio era celebrado como novatorio del anterior y se consti-
tuyeron sucesivas prendas sobre los certificados de depdsitos. Finalmente,
SMSVIM deposité en una caja de ahorro en la financiera Corprend, S. A., una
suma equivalente a la totalidad de los certificados a plazo fijo que tenia a
su nombre y que habian sido objeto de las garantias. Poco después Corprend,
S. A. solicité su liquidaciéon y Nazar y Cia., pidié su concurso preventivo.

SMSVIM se present6é a verificar su crédito en el concurso de Nazar y
Cia., invocando privilegio prendario, en razén de existir esta garantia sobre
los certificados de depdsitos en plazo fijo, luego transferidos a caja de ahorro.
Expres6 que los fondos eran de propiedad de Nazar y Cia., y que se encon-
traban a su nombre en virtud de lo dispuesto por el articulo 587 del Cédigo
de Comercio argentino.

(64) Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, del 7-7-2000, ver nues-
tra obra Concurso, fideicomiso de garantia, cesion de créditos en garantia y descuento
bancario, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005. Anotado por MARQUEZ, José F., «El fideico-
miso de garantia y el concurso del fiduciante», en Revista de Derecho Privado y Comu-
nitario, ndim. 2003-1, Santa Fe, ed. Rubinzal Culzoni.
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La concursada y la sindicatura negaron la procedencia de la verificacién
argumentando que SMSVIM habia cobrado y percibido directamente su cré-
dito, pues cobro los plazos fijos a su vencimiento y los colocé a su nombre
en caja de ahorro.

SMSVIM también presenté su pedido de insinuacién en la liquidacién
de Corprend, S. A., invocando los articulos 580 a 588 del Cédigo de Comer-
cio argentino y afirmé que: «el dinero depositado en la caja de ahorro en
Corprend, S. A. era un acto de conservacioén de la eficacia del crédito, que
subrogaba los bienes dados en prenda». En este proceso se declard verifica-
do un crédito, encuadrado en el articulo 49, inciso d), de la ley argentina,
nim. 21.516.

En el concurso de Nazar, en primera instancia se rechaz6 el pedido de
verificacion, por entenderse que el cobro de los plazos fijos y su depdsito en
caja de ahorro implicaron la extincién del crédito en contra de la deudora
originaria. En segunda instancia, por el contrario, se entendié que no se habia
extinguido el crédito y se lo declar6 verificado; la decisién se fundé en que
la transferencia de los plazos fijos a caja de ahorro fue animus pignus y no
con intencién de cobro.

Deducidos recursos extraordinarios, la concursada insisti6 en que el de-
posito del dinero en caja de ahorro implicé su cobranza y la extincién del
crédito y que la verificacion de un crédito a favor de SMSVIM en el pasivo
de la entidad financiera liquidada implicaba cosa juzgada en el concurso de
la deudora.

La Corte mendocina concluy6 que al cobrar el acreedor los plazos fijos
y depositarlos en caja de ahorro, con acuerdo de la deudora, las partes habian
constituido un fideicomiso con fines de garantia, pues existia transferencia de
titularidad a favor de SMSVIM vy cierta discrecionalidad por parte del fidu-
ciario (la mutual acreedora). Por ello, dijo, pudo presentarse también como
acreedor en la liquidacién de la entidad financiera.

Por razones procesales, la sentencia no se interné en el caracter del cré-
dito —privilegiado o quirografario—, aunque insinué que si el crédito origi-
nal era prendario (privilegiado) y luego, por subrogacién, se dio en fideico-
miso, el cardcter privilegiado debia subsistir. Esta conclusiéon parece devenir
de la asimilacién entre prenda de créditos en garantia y fideicomiso de cré-
ditos en garantia que realiza la Corte, siguiendo la doctrina de Rivera.

El comentarista del fallo afirma que el caso nos enfrenta a particulares
posiciones de las partes: el deudor pretende que los créditos cedidos ya no le
pertenecen y el acreedor pugna por que estén comprendidos en la masa con-
cursal. En efecto, expresa el fallo: el acreedor afirma que no ha pretendido ni
pretende autoliquidar la garantia; clama a quien lo quiera escuchar, desde las
instancias inferiores, que €l ha tenido a su nombre el dinero proveniente de
la percepcion de los créditos que el deudor tenia contra terceros, pero siempre
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ha reconocido que el titular de ese dinero es su deudor. La Cdmara lo ha
escuchado. El deudor, en cambio, no quiere ser el titular de ese dinero; por
el contrario, afirma que el acreedor autoliquidé la garantia y se cobré y que,
por lo tanto, €l nada debe. Su argumento fue receptado por el juez concursal
y, en esta instancia extraordinaria, lo acompafia el sefior procurador general».
Finalmente, sostiene que la sentencia del Supremo Tribunal mendocino llega
a un punto intermedio: los créditos son todavia del acreedor (por ello puede
verificar en la liquidacién de la entidad financiera), pero en fideicomiso (en-
tonces, también puede verificar en el concurso del deudor).

e Autos nim. 39.305, 17-02-03, «Liquidadoras Compaifiia Lujan Williams en
J.° 33.215, Cia. Fin. Lujan Williams, p/liq. judicial c¢/Volkswagen, S. A.,
p/inc. rest.» y autos nim. 39.311, 17-02-03, «Liquidadoras Compaifiia Lujin
Williams en J.° 33.215, Cia. Fin. Lujdn Williams, p/liq. judicial ¢/Banco
Sudameris, S. A., p/inc. rest.» (65)

Las liquidadoras de la Compaififa Financiera cesante en sus pagos inter-
ponen incidente de restitucién de los fondos y/o titulos y/o rendicién de
cuentas contra Volkswagen C.F.S.A. y Banco Sudameris, S. A. Sefialan
que conforme a la interpretacién que efectian de diversas cldusulas de los
contratos de cesién de cartera de créditos prendarios suscriptos oportuna-
mente por las autoridades estatutarias de la ex compaiifa financiera y los
demandados, lo que existi0 entre las partes fue una cesién de créditos en
garantia (pro solvendo) y no una cesién en venta (donde no era necesario
verificar).

Ambos demandados se oponen al incidente de restitucion. Indican que se
celebraron varios contratos de cesién onerosa de créditos con garantia pren-
daria, que fueron instrumentados en los términos que resultan de los docu-
mentos que adjuntan y que encuadra en las previsiones del articulo 1.435 del
Cédigo Civil argentino, que remite a las normas para la compraventa; recha-
zan la aseveracién de las incidentantes en cuanto a que tales cesiones lo
fueron en garantia a los términos del articulo 580 del Cédigo de Comercio
argentino, para concluir que no hay cesién en prenda (y por ende necesidad
de insinuar privilegio alguno) sino simplemente una «venta» de la cartera de
créditos, saliendo del patrimonio de la ex entidad financiera los créditos ce-
didos mucho antes de su liquidacién «contra la previa percepcioén de un pre-
cio en dinero».

(65) Originarios del Primer Juzgado de Procesos Concursales y de Registro de la
Ciudad de Mendoza; ver nuestra obra Concurso, fideicomiso de garantia, cesion de cré-
ditos en garantia y descuento bancario, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005.
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La sentencia verificatoria desglosé el andlisis de los contratos de cesion,
admitiéndose como quirografario y sin mayores consideraciones lo atinente al
crédito derivado del incumplimiento de las obligaciones de cobro y dejdndo-
se a salvo el caracter eventual del restante tramo: «...a condicidn resolutoria
consistente en la percepcién de los importes —judicial o extrajudicial— de
los créditos cedidos a sus respectivos deudores...».

El juez sostiene que en el planteo formulado por las incidentantes se
advierte una desajustada interpretacion de los contratos de cesién, apartando-
se de las previsiones del articulo 1.198 del Cédigo Civil argentino en cuanto
a la forma que deben interpretarse los contratos, esto es, «de buena fe y de
acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o debieron enten-
der, obrando con cuidado o previsién». Y, siendo que, interpretar, precisa-
mente, es captar el sentido de una manifestacion de la voluntad, lo que su-
pone en todos los casos un esfuerzo: «...los modos como los créditos pueden
transmitirse en la prictica bancaria son numerosos y variados, ya que no
siempre se presentan con la forma clara y nitida que tienen los negocios
tipicos...»; es en la lectura de los mismos de donde debe surgir la solucién del
conflicto planteado, antes que comenzar a «dilucidar» la aplicacién de teorias
de una u otra talla.

Afirma que se trata de contratos de cesidon de derechos que deben eva-
luarse a los términos de la normativa propia de dicho cuerpo normativo, ya que,
como se lee en los distintos contratos, se cedieron «créditos» por un precio que
fue abonado en el acto por el cesionario. Por ello, la transmisién (formalizada
en cada caso a través de endosos) de los contratos prendarios fue en «propie-
dad» y no en garantia, y no resultan por ello aplicables las previsiones de los
articulos 580 y siguientes y cctes. del Cédigo de Comercio argentino que regu-
lan la «prenda de créditos» o cualquiera de las posiciones doctrinales y juris-
prudenciales que, tras admitir la posibilidad en nuestro Derecho de que existan
«cesiones de créditos en garantia» (v.gr., negocio fiduciario), siguen las conse-
cuencias propuestas por las incidentantes.

Desde ese punto de vista, no era menester que el acreedor incidentado
insinuara privilegio alguno para mantener en su égida la propiedad de los
créditos cedidos, lo que asi habia sido puesto de manifiesto en la resolucién
del articulo 36 LCQ, reconociéndose el derecho a continuar percibiendo los
créditos de los deudores cedidos, lo que, por cierto, irfa menguando la acreen-
cia reconocida como «quirografaria» contra la ex entidad financiera en liqui-
dacién.

Asi entonces, y conforme lo expuesto en cuanto a la naturaleza del acto
sometido a examen, son de aplicacién las normas del Cédigo Civil argenti-
no que regulan el contrato de cesién de derechos, por cuanto el objeto de la
«cesion» es un derecho (art. 1.444), como asi también los efectos que para ese
tipo de convenio prevé el cuerpo legislativo referido.
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Por consiguiente, el tribunal considera improcedente la accién restituto-
ria de diversos contratos prendarios intentada por las liquidadoras de la ex
entidad financiera Lujdn Williams, S. A., y que fueran cedidas a los térmi-
nos de la normativa propia del Cédigo Civil «en propiedad» oportunamen-
te al acreedor incidentado, imponiéndose el rechazo sin mds de la accién
deducida.

* Autos ndm. 6.474, caratulados «San Pablo, p/conc. prev» (66)

La concursada solicité la restitucién de los titulos de terceros que habia
entregado en prenda a ciertos acreedores (a través de un endoso en prenda);
fundo su peticidn en que estos acreedores, de cobrar los titulos a los terceros
libradores, estarian violando la pars conditio creditorum.

El tribunal rechazé la peticién con los siguientes argumentos:

— Los bancos ostentan los titulos en calidad de acreedores pignoraticios,
y por lo tanto, cuentan con la facultad que les concede el articulo 21,
inciso 2.° LCQ o, en su caso, el articulo 23 LCQ. Por lo tanto, parece
excesivo ordenar la restitucién de los cheques pignorados a la concur-
sada, pues ello importaria desvirtuar la garantia del crédito y de la
especialidad que prima facie ostenta el crédito.

— EIl acreedor prendario —en su cardcter de endosante en garantia de
titulos de tercero— puede ejercer el derecho de cobro respecto del
tercero librador, no obstante lo cual, no podrd imputarlo a la deuda,
sino que deberd depositar los fondos en una cuenta bancaria a la orden
del Tribunal del proceso concursal, a fin de acreditar el resultado de
su gestiéon de cobranza.

— Consecuentemente, cada banco ird depositando en las respectivas
cuentas que se abran los fondos que obtenga del cobro de los cheques.
Las sumas permanecerdan alli a la espera del pronunciamiento veri-
ficatorio o afianzamiento ante la posible existencia de acreedores de
mejor derecho (art. 209 LCQ).

De lo resuelto por el Juzgado, inferimos que el Tribunal parece entender
que el acreedor prendario cuyo asiento del privilegio era un crédito plasmado
en un cheque de pago diferido de tercero debia insinuar su acreencia en el
concurso del deudor endosante como paso previo a hacerse de los fondos de
aquel tercero no concursado. En suma, el acreedor munido de esta garantia

(66) Originarios del Tercer Juzgado de Procesos Concursales y de Registro de la
Ciudad de Mendoza; ver nuestra obra Concurso, fideicomiso de garantia, cesion de cré-
ditos en garantia y descuento bancario, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005.
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debe verificar su acreencia; sin embargo, si su acreencia es verificada, puede
llegar a cobrar a través de los fondos depositados y no soporta las otras con-
secuencias del concurso.

e Autos «Acosta, José L. y otros, s/inc. de verif. en: Pino Camby, S. A.,
s/conc. prev.» (67)

La concursada y los acreedores apelaron un pronunciamiento que habia
verificado el crédito:

a) La deudora perseguia la revocacion del decisorio con base en cierto
contrato de fideicomiso que reputaba vigente, atribuyéndole efecto
novatorio de las obligaciones que motivaron el incidente.

b) Los acreedores cuestionaban la imposicién de las costas del proceso.

En el contrato de fideicomiso, la concursada «Pino Camby, S. A.» —fi-
duciante— transfiri6 el dominio fiduciario de una cantidad de toneladas de
miera de pino eliotti resinada por aquélla a Horacio Alberto Ortiz —fiducia-
rio— en beneficio de obreros y personal de los montes de las provincias de
Misiones y Corrientes indicados en cierta ndmina anexa. Se contempld que
los recursos disponibles provenientes de la comercializacién de la miera
habrian de aplicarse al pago total o parcial de los créditos laborales especi-
ficados en el contrato. No se preveia en forma expresa la novacién de las
obligaciones de la concursada de origen laboral, ni su extincién por efecto de
la celebracion del fideicomiso. Solamente se establecia que: «(...) sujeto a la
existencia de recursos disponibles, los beneficiarios podran hacer valer sus
derechos respecto de los créditos laborales, caso de ser exigibles, contra los
bienes fideicomitidos que integran el patrimonio separado (...)».

De este modo, a través del contrato de fideicomiso, s6lo se afectaba ciertos
bienes de la concursada al pago de los créditos laborales, estableciéndose las
condiciones de ejercicio de sus derechos contra los bienes fideicomitidos, lo
que no exclufa per se la obligacién laboral del patrimonio de la deudora, ni a
sus otros bienes de la garantia que representan para sus acreedores, incluidos
los de esta indole.

Asi las cosas, el Tribunal entendié que, aun cuando el contrato haya sido
celebrado con intervencion de los representantes sindicales de los obreros de
la actividad comprometida y homologado por la Subsecretaria de Trabajo y

(67) Céamara Nacional de Comercio, sala E, 24-11-2003, suplemento de concursos
y quiebras, revista argentina La Ley, a cargo de Héctor ALEGRiA, de 12 de julio de 2004,
pdg. 9. Con nota del jurista precitado «Fideicomiso de garantia (efecto sobre los créditos
garantizados y verificacion en el concurso del fiduciante)».
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Empleo de la Provincia de Misiones, no puede considerarse liberatorio de las
obligaciones de la concursada.

Héctor ALEGRiA, anotador del fallo, sefial6 algunas cuestiones de relevan-
cia en materia de verificacion del crédito y de su garantia por el fideicomiso.
Diferencié dos aspectos del problema:

a) la verificacién del crédito;
b) la verificacién de la garantia constituida por el fideicomiso.

a) Verificacion del crédito garantizado por el fideicomiso

El prestigioso jurista sostiene que, dada la inexistencia de novacién del
crédito al ser garantizado por el fideicomiso, y no existiendo liberacion
del deudor original, el crédito debe ser verificado en el concurso del deudor
(argumento del art. 32 LCQ).

Por lo tanto, no podria predicarse que la constitucién del fideicomiso
ha excluido al crédito del pasivo concursal y, tampoco, que es un abuso de
derecho la verificacién concursal cuando existen bienes de afectacion espe-
cial fiduciaria. En primer lugar, porque la garantia puede renunciarse total o
parcialmente (argumento del art. 43 LCQ) o, incluso, resultar insuficientes los
bienes fideicomitidos y estar expedita la accién del acreedor respecto de sus
otras garantias o, en su caso, de los bienes del deudor que respalda los cré-
ditos quirografarios.

b) Verificacion de la garantia

Otra cuestion es si habiéndose constituido un fideicomiso en garantia de
un crédito por el deudor que posteriormente cae en concurso, el acreedor debe
verificar también como «privilegio» la garantia que emana del fideicomiso.

Para ALEGRIA la verificacion de la garantia (o del fideicomiso) es necesaria,
pues el fideicomiso supone que, eventualmente, los bienes pueden reingresar
total o parcialmente al activo del concursado a la extincién del fideicomiso por
cualquiera de sus causas. Estos bienes, aun integrando un patrimonio separado,
y por tanto afectado, salieron del patrimonio del concursado con vocacidn re-
sidual o remanente de retornar total o parcialmente al patrimonio. El fiduciario,
titular de los bienes como propietario fiduciario, debe aplicarlos al fin para el
cual se le han transmitido (arts. 1, 4, 6 de la Ley 24.441). Ademads, estd vincu-
lado por un contrato con el fiduciante (arts. 2, 4 y cctes., de la Ley 24.441) y,
finalmente, debera rendir cuentas de su cometido.

Ademads, el articulo 11, inciso 5 LCQ obliga al deudor a presentar una
némina de acreedores, «codeudores, fiadores o terceros obligados o respon-
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sables, o privilegios», y el articulo 32 LCQ requiere que quien pretenda veri-
ficar su crédito, denuncie monto, causa y privilegios.

El resultado de la solucién contraria (calificarlo de quirografario) desna-
turalizaria el fideicomiso y es insostenible porque: a) El acreedor con garan-
tia de un fideicomiso constituido por el deudor tiene una garantia sobre bie-
nes que integraban el patrimonio del deudor y que tienen vocacién eventual
de retornar al mismo; b) Si el crédito fuere quirografario, podria intervenir en
las decisiones del concurso en tal caricter, lo que resultaria inequitativo para
los demds acreedores; c¢) Por ser titular de una garantia, también seria inequi-
tativo para €l que se lo sometiera a las reglas del acuerdo o a las de distri-
bucién del concurso.

* Autos «Club Atlético San Lorenzo de Almagro Asociacién Civil, s/conc.
Prev.» (68)

Con anterioridad a la presentacién en concurso preventivo, la deudora
suscribié con Horacio Ameli, por si y en representacion del cuerpo técnico y
médico, un convenio de refinanciacién de deuda.

En esa oportunidad, el Club Atlético San Lorenzo de Almagro, represen-
tada por su presidente Fernando Miele, reconocié adeudar a los integran-
tes del plantel la suma de US$S 3.365.416,26 y, en consecuencia, cedié a sus
acreedores los derechos y acciones que pudieran corresponderle por distri-
bucién de derechos de television de partidos a partir del mes de junio de
2002, hasta cubrir la suma de U$S 120.000 mensuales (cldusulas primera y
segunda).

Segtin el Tribunal, los créditos que se liquidaban en la planilla que in-
tegraba el convenio como Anexo A eran de causa anterior a la presentacion
del concurso del deudor y por lo tanto, pesaba sobre sus titulares la carga de
verificar ante el sindico su acreencia para no vulnerar el principio de la pars
conditio creditorum. De este modo, se evitaria el débito de los derechos de
televisacion correspondientes al club, lo que adquiriria relevancia en las par-
ticulares circunstancias del caso, principalmente ante la existencia de un pro-
ceso concursal en tradmite, donde la adopcién de la solucidn contraria podria
afectar sensiblemente la continuidad de la actividad de la deudora, que debe
ser preservada en aras de lograr una solucién preventiva que satisfaga los
intereses patrimoniales comprometidos y que —asimismo— respete la igual-
dad de los acreedores.

(68) Céamara Nacional de Comercio, sala C, 13-12-2002, suplemento de concursos
y quiebras, revista argentina La Ley, a cargo de Héctor Alegria, de 12 de julio de 2004,
pag. 61.
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e «Luconi Winogrand, S. A.» (69)

La Corte Federal Argentina declaré admisible el recurso extraordinario
federal (art. 14, Ley argentina, nim. 48) articulado contra un pronunciamien-
to que habfa fijado un plazo a la aduana para que verificase su crédito con
el apercibimiento de disponer, en caso contrario, el inmediato depdsito a la
orden del juzgado de los fondos obtenidos en la subasta administrativa de
bienes importados por la deudora.

Sostuvo que esa intimacién comportaba la negacion de una situacién de
excepcion a la que la Aduana tenia derecho con sustento en el Cédigo Adua-
nero argentino, y que el agravio que invocaba en la ocasién no seria sus-
ceptible de reparacién ulterior, dado que la carga impuesta judicialmente de
verificar el crédito y la consiguiente sujecidon de esa reparticion a las dispo-
siciones de la ley concursal argentina enervaba la preferencia de que se in-
tentaba prevaler.

e «Cia. Fin. Lujan Williams, S. A., c. Gonzdlez, Jorge, s/acc. priv. pren-
daria» (70)

El juez a cargo del 12 Juzgado Civil, Comercial y Minas de la Ira.
Circunscripcién Judicial de la Provincia de Mendoza, ante quien tramitara
una accién privada prendaria de conformidad con el articulo 39 de la Ley
argentina, ndmero 12.962, suscité un conflicto positivo de competencia, al
resistir la solicitud inhibitoria y remision de autos requerida por el juez titular
del Juzgado Civil, Comercial y de Conciliacién de Huinca Renancé de Cér-
doba, que entendia en el concurso preventivo del deudor prendario.

El juez mendocino de primera instancia coincidié con la solucién pro-
puesta por la sefiora Agente Fiscal y consideré que el proceso denominado
venta extrajudicial regulado por el articulo 39 de la ley prendaria argentina
no resulta atrapado por el concurso del deudor prendario, en razén de que la
obligacion de verificar impuesta por el articulo 21, inciso 1.° LCQ, sélo
alcanza a los procesos en los que se ejecuta judicialmente el derecho real
de garantia. Sostuvo que el articulo 21, inciso 1.° LCQ, se refiere especi-
ficamente a «juicios», y que la pretensién que ejercita el acreedor prendario
a tenor del citado articulo 39 de la ley de prenda no da lugar a un «juicio»,

(69) Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 23-2-88, fallos 311:157.

(70) Fallo 205, Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, 6-5-97, «Cia. Fin.
Lujan Williams, S. A., c. Gonzalez, Jorge, s/acc. priv. prendaria», comentado por la
Doctora Alicia PUERTA DE CHACON en Revista argentina Voces Juridicas, to. 4/1997/sep-
tiembre. En este precedente la Corte Federal resolvi6 el conflicto de competencia, decla-
rando que el 12.° Juzgado en lo Civil, Comercial y Minas de la Primera Circunscripcion
Judicial de Mendoza, resultaba competente para seguir entendiendo en las actuaciones.
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en el sentido de un tipo de procedimiento con efectiva contienda defensiva.
Considerd que la verificacidon no es necesaria, por cuanto el articulo 23 LCQ
excepciona expresamente el normal proceso verificatorio, imponiendo en
cambio una rendicién de cuentas.

Concluye que: «(...) de una interpretacién sistemdtica de la nueva norma-
tiva no podria sostenerse que las ejecuciones por remate no judicial (como
bien titula la ley) se encuentran abarcadas por el fuero de atraccién del con-
curso, ya que si no necesitan siquiera verificar, resulta absurdo que se vieran
sometidas a una limitacién ampliamente superior como es el desplazamiento
de su competencia hacia ese mismo concurso (...)».

e «Nieto y Cia., SAICA, p/conc. prev.» (71)

Inmediatamente de incumplida la obligacion, el titular de un back to back
credits (Banco Galicia Uruguay, S. A.) ejecutd extrajudicialmente la garantia
contra el deudor principal cesante en sus pagos (Nieto y Cia., SAICA), no
obstante que se habia abierto su concurso preventivo, y contra los directores
(garantes) de la firma concursada; el ejercicio extrajudicial de su derecho no
fue cuestionado por el Tribunal, pese a que el Banco acreedor no se presentd
a verificar.

¢) NUESTRA OPINION

En el escenario concursal, la cuestion es determinar si el acreedor con
garantia autoliquidable puede ejecutar al concursado sin «juicio previo» o,
en términos concursales, sin necesidad de «verificar». Como se ha visto, las
voces de la jurisprudencia y de la doctrina varian y, generalmente, se refieren
a una garantia autoliquidable de gran utilizacién: la prenda de crédito (72).

(71) Conf. autos, nim. 7.424, caratulados «Nieto y Cia, SAICA, p/Conc. Prev.»,
originarios del 3.” Juzgado de Procesos Concursales de la Ciudad de Mendoza, inédito.

(72) En el concurso preventivo es comun que el deudor —al pedir la apertura del
mismo e invocando el art. 16 LCQ— solicite al Tribunal la devolucion de cartulares de
terceros de fecha de vencimiento posterior a la presentacién en concurso y entregados al
banco antes de la misma en virtud de la realizacién de una serie de operaciones de crédito
con el ente financiero. Caso contrario —suele alegar el cesante en sus pagos— el banquero
estarfa cobrando con posterioridad a la presentacion en concurso una acreencia de causa
anterior en violacidén a la pars conditio creditorum. En nuestro parecer, la medida referen-
ciada en el parrafo anterior se encuentra erroneamente planteada por el concursado, y ello
en virtud de no haberse analizado debidamente la naturaleza de los negocios juridicos en
virtud de los cuales fueron entregados al ente crediticio los titulos circulatorios. Se trata
de saber: ;cudles son los efectos que traen aparejados tanto la presentacién en concurso
preventivo como la declaracién de quiebra del cliente endosante —en garantia o en pro-
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Las opiniones podrian ser divididas del siguiente modo:

a) Para algunos, el acreedor si puede percibir el crédito y s6lo debe
rendir cuentas luego de realizado el remate, o ejecutada la garantia
(arg. art. 23 LCQ). No tiene la carga de verificar.

b) Para otros, ain con garantia autoliquidable, los acreedores deben
verificar. La actuacién de quien pretende eludir el proceso de veri-
ficacion de créditos y percibir directamente acreencias concursales
implica una conducta reflida con normas de evidente orden publico,
pues el sometimiento de todos los acreedores al reconocimiento ju-
dicial de sus créditos constituye el modo principal para garantizar las
pars conditio creditorum.

c) Para una tercera postura, en principio conciliadora de las dos anterio-
res, el acreedor con prenda comercial comiin constituida sobre titulos
cambiarios de tercero puede ejercer el derecho de cobro, no obstan-
te lo cual no podrd imputarlo automdticamente a la deuda sino que
debera depositar los fondos en una cuenta bancaria a la orden del
Tribunal del proceso concursal, a fin de acreditar el resultado de su
gestion de cobranza. Asimismo, las sumas cobradas permanecerdn
en la cuenta a la espera del pronunciamiento verificatorio o afianza-
miento ante la posible existencia de acreedores de mejor derecho
conforme al articulo 209 de la Ley 24.522.

1. Opinion del suscripto: conclusion

Estamos convencidos que la necesidad de tutelar el crédito con garantia
autoliquidable no es incompatible con la proteccién de los demds sujetos
involucrados en el proceso concursal.

Las ventajas que confieren estas garantias, la celeridad y seguridad en
el cobro deben compatibilizarse con el debido control de legalidad, debiendo
por ello exigirse el tramite verificatorio.

Autorizar la omisién de cumplir con la carga de verificar es inconveniente
desde el punto de vista practico, debido a que, encontrado un vicio o defecto
en la constitucién de la garantia, debe ordenarse restituir a la masa los fondos
percibidos mds los accesorios legales; este resultado podria evitarse con el
debido contralor de legitimidad por parte del iudex (con la colaboracién del
sindico y del resto de los acreedores) durante el tramite verificatorio.

piedad— de los documentos de tercero, respecto a los contratos de garantia (v.gr., prenda,
cesion fiduciaria, etc.) —celebrados con anterioridad a la presentacién en concurso o
declaracion de falencia— en virtud de los cuales el banco ostenta la calidad de acreedor
endosatario?
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No podemos privar al resto de los acreedores del concurso de la posibi-
lidad de hacer valer la inoponibilidad, la nulidad, o la extincién del crédito
o de la garantia en cuestion, y el procedimiento de la verificacion es, justa-
mente, el filtro que procura impedir el concilium fraudis en perjuicio de los
derechos del resto de los acreedores.

La insinuacién del crédito es relevante porque intenta proteger no sélo
al deudor —como pretende hacerlo el llamado «juicio individual»— sino
también a los acreedores a través del control multidireccional (73) que
éstos pueden ejercer. A diferencia del juicio individual, en el proceso con-
cursal los protagonistas a quienes se procura dispensar tutela son dos: el
deudor —lo mismo que ocurre en la esfera individual— y el resto de los
acreedores.

Ahora bien, sin perjuicio de la necesidad de pedir la verificacién de su
acreencia, el acreedor con garantia autoliquidable no debe esperar al dictado
de la sentencia verificatoria (art. 36 de la Ley 24.522), pudiendo ejecutar
la garantia extrajudicialmente en los términos de la legislacion especifica
(arts. 587 del Cédigo de Comercio argentino; leyes argentinas de warrant, de
prenda con registro; de fideicomiso, nim. 24.441); para luego rendir cuentas
en los términos del articulo 23 LCQ.

De esta manera, el acreedor puede ejecutar la garantia, aunque con la
carga de solicitar la verificacién de su acreencia. La resolucién que se
dicta en el proceso verificatorio produce efectos de autoridad de cosa juz-
gada material. Por ello, si la sentencia verificatoria es contraria al recono-
cimiento del derecho del acreedor con garantia autoejecutable, las cosas
deben volverse a su estado anterior: si se estd a tiempo, se evitard la li-
quidacién del bien; si fuese tarde, habrd que recurrir a la indemnizacién
sustitutiva (74). En cambio, si la sentencia verificatoria reconoce el dere-

(73) RouiLLoON al comentar el articulo 34 LCQ expresa que: «(...) Existe un control
multidireccional propio de la concursalidad, donde no sélo se enfrentan —potencial-
mente— cada acreedor con su deudor, sino también cada acreedor con los demads aspiran-
tes a la concurrencia. En estas contiendas, el sindico tiene un rol imparcial, propio de un
Organo técnico auxiliar de la magistratura. De ahi que debe facilitar los legajos para su
revision por el deudor y por los solicitantes de verificacién, recibir las observaciones e
impugnaciones que se presenten, dar constancia de ello al interesado, presentar al Tribunal
copias de éstas, y tener en cuenta las argumentaciones de los impugnantes u observantes
como un dato mas sumado a los fundamentos de la solicitud de verificacion, a los detalles
del legajo del articulo 14, inciso 5.° LCQ, y a la informacién recogida por el propio
sindico, a fin de elaborar el informe del articulo 35 LCQ. El periodo de observacion e
impugnaciones tiene por sentido estimular el control reciproco entre concursado y co-
solicitantes de verificacidn, procurar traer la mayor cantidad de informacién posible para
la determinacion depurada del pasivo concursal (...)» (Régimen de concursos y quiebras.
Ley 24.522, 13.* ed. actualizada y ampliada, ed. Astrea, Ciudad de Buenos Aires, 2004,
pag. 97).

(74) RouiLLon, Adolfo A. N., «Las ejecuciones con garantias reales y el fuero de
atraccién del concurso preventivo del deudor», en Revista argentina La Ley 1998-E-107.
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cho del acreedor, los actos cumplidos, incluso la subasta, son en principio
validos (75).

Precisamente, para evitar perjuicios graves a la masa por parte del acree-
dor con garantia autoejecutable es acertada la jurisprudencia que autoriza
al acreedor a ejecutar, pero no a imputar el producido al pago de la acreen-
cia hasta tanto exista sentencia verificatoria que reconozca el derecho, salvo
que preste fianza para responder en caso de haber ejecutado sin derecho (arg.,
art. 209 LCQ) (76).

Lo expuesto trae como consecuencia nuestra conviccién en cuanto a que
la legislacién mercantil (arts. 23, 32 y cctes. de LCQ) y la normativa espe-
cifica que regula cada garantia autoliquidable deben interpretarse en conso-
nancia con el resto de nuestro ordenamiento juridico (arts. 17, 18 y 19 de la
Constitucion Nacional), de manera tal de respetar todos y cada uno de los
intereses en juego en el proceso concursal.

Por tanto, la «necesidad» de la insinuacion del crédito —como paso
previo a la ejecucién de la garantia autoliquidable— aunque sin la «necesi-
dad» de esperar al pronunciamiento jurisdiccional verificatorio, se impone
no sélo por un argumento de jerarquia constitucional, sino también por
una cuestion de seguridad juridica y justicia, consistente en que, con el
debido control de legalidad, tanto del crédito como de su garantia por parte
del 6rgano jurisdiccional, se asegura al concursado, al propio acreedor
con garantia autoejecutable y al resto de los acreedores la tutela del dere-
cho de propiedad (en particular, de su crédito) y el respeto a la garantia del
debido proceso legal, al ejecutarse una garantia «autoliquidable» en forma
regular.

Por ello, nos parece acertado lo resuelto en autos «Dinar Lineas Aéreas,
S. A., s/conc. prev.» (77), antes referenciado, pues atento a que el banco
acreedor no habia insinuado atn su crédito en el concurso del fiduciante
deudor (Dinar, S. A.), de tolerar que el acreedor autoejecutase privadamen-
te la garantia, se corria el riesgo de violar el principio de la pars conditio
creditorum, una de cuyas manifestaciones mads claras es el articulo 32 LCQ
que impone a todos —sin excepciones— la carga de verificar sus acreencias.

(75) Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, autos nim. 69.691,
caratulados «Palomo y Cia., S. A. en J.° 146.252/25.469 Bank Boston N.A., c¢/Palomo y
Cia., S. A. p/ejec. hipotecaria s/inc. cas.», en Revista argentina Jurisprudencia Argentina,
2002-1-9.

(76) Conf. autos 6.474, caratulados «San Pablo, p/conc. prev.», originarios del
3. Juzgado de Procesos Concursales y de Registro de la Ciudad de Mendoza, y autos
ndm. 37.109, caratulados «AMSA y Fideicomiso MZA, en J.° 36.025, p/conc. prev.
p/cuestiones conexas», originarios del 1.” Juzgado de Procesos Concursales y de Registro
de la Ciudad de Mendoza, inéditos.

(77) Quiebras, Concursos y Sociedades, 2.* nom., salta, 9-8-2002, «Dinar Lineas
Aéreas, S. A., s/conc. prev.», en Revista argentina La Ley, tomo 2003-D-19.

744 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 718



Algunas consideraciones sobre las garantias de «ejecucion privada» o...

Asimismo, dada la extrajudicialidad de la ejecucion de la garantia, nues-
tra posicion evita abusos contra el deudor, que luego redunden en perjuicio
de la empresa en cesacion de pagos, vista ésta como consumidora de créditos,
productora de bienes y servicios y fuente de trabajo.

Otro argumento relevante en pro de la necesidad de la verificacién del
acreedor con garantia autoliquidable radica, especialmente tratindose de con-
curso preventivo en el cual no se produce la caducidad de los plazos de las
obligaciones (78), en que la insinuacién de la acreencia es la manera que

(78) La doctrina se encuentra dividida, pues la ley concursal, a diferencia de lo que
ocurre con el quebranto (art. 128 LCQ), nada dice en materia de proceso prevencional.
Hay quienes entienden que si acaece la mentada caducidad (v.gr., entre muchos, GRra-
ZIABILE, Darfo J., «Caducidad de los plazos en el concurso preventivo y exclusion del
computo de las mayorias», en Revista argentina Jurisprudencia Argentina, suplemento
del 18-5-2005), mientras que otros sostienen que no (v.gr., entre muchos, Rivera, Julio C.,
Instituciones de derecho concursal, t. 1, Santa Fe, ed. Rubinzal Culzoni, 1997, pag. 220).
Los partidarios de la tesis afirmativa indican que es real que el legislador del Cédigo Civil
no pudo haber contemplado el instituto del concurso preventivo cuando establecié —como
principio— el régimen de caducidad de los plazos por la insolvencia del deudor y la
formacién del concurso de acreedores, pues aquel instituto no se conocia a la fecha de
sancién del Cddigo Civil argentino (1869), apareciendo en nuestro pais a partir de la
sancion de la ley argentina, nim. 4156, del afio 1902. Se discute si el plazo otorgado al
deudor es en beneficio de éste, del acreedor o de ambos; y mas alla de la postura que se
adopte, lo cierto es que la afecciéon que produce el concurso concierne directamente a la
confianza que tuvo el acreedor al concederle dicho plazo. El deudor in malis concurre
a la sede judicial a fin de normalizar la crisis econémica que soporta, y ante el hecho de
que no puede cumplir regularmente con sus obligaciones y entendiéndose que el plazo
es otorgado al deudor, bajo la condicién resolutoria tacita de que su estado econémico no
cambie; es decir, mientras el acreedor pueda mantener inalterable su fe en la solvencia del
deudor. En virtud de ello, tanto en la quiebra como en el concurso preventivo desparecen
los motivos por los cuales se ha otorgado el plazo. Igualmente, en dichos procesos con-
cursales se producen efectos tanto en el concurso preventivo como en la quiebra que hacen
caer los plazos estipulados. El primero de estos es la suspension y el fuero de atraccién
que ejerce el proceso concursal respecto de las acciones individuales de contenido patri-
monial, y nada significaria esperar el vencimiento de los términos de algunas obligaciones
todavia no vencidas si su titular no pudiera hacer valer su derecho individualmente. Con-
cordantemente con esto, y como segundo efecto, debemos entender que en ambos procesos
concursales se produce la cristalizacion del pasivo a fin de viabilizar el perfecto cumpli-
miento de sus fines, manteniendo imperiosamente la par condicio creditorum y viabilizan-
do el cobro de los créditos. Ello, a través de la verificacion de créditos, etapa en la cual
no quedan excluidas las obligaciones a plazo, siempre que fuesen de causa o titulo anterior
a la presentacion del concurso preventivo (GRAzIABILE, Darfo J., «Caducidad de los plazos
en el concurso preventivo y exclusion del computo de las mayorias», en Revista argentina
Jurisprudencia Argentina, suplemento del 18-5-2005). Para quienes se adhieren a la tesis
negativa, la caducidad de los plazos no es compatible con las reglas del concurso preven-
tivo en cuyo tramite no se suspenden las relaciones contractuales, siempre que el con-
cursado cumpla con sus obligaciones en cuya hipétesis el tercero no puede pretender
la aplicacién de la normativa del articulo 753 del Cédigo Civil argentino, pues confor-
me a las normas de los articulos 15 y 16 LCQ, el concursado estd habilitado de mantener
la administracion de sus negocios y las operaciones que hacen a su giro. Por lo demads, la
cuestion estd regida por la ley de concursos, la que no dispone que el concurso preventi-
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tiene el juez de constatar que no se estd ejecutando una garantia sin haberse
tornado exigible la obligacion principal.

Finalmente, y sin perjuicio de la necesidad de insinuar la acreencia por parte
de los acreedores con garantia autoejecutable previo a ejecutar (aunque sin
esperar a la sentencia verificatoria, art. 36 LCQ), el deudor concursado tiene
otro instrumento para evitar abusos en el cobro de la acreencia; este instrumen-
to es la rendicidn de cuentas de la gestion de cobranza prevista en el articulo 23
LCQ, que permite conocer con certidumbre cudnto y cémo cobro el acreedor
munido con garantia autoejecutable, sobre todo cuando insinué pero no esperd
al pronunciamiento verificatorio que le reconociera con autoridad de cosa juz-
gada material la titularidad de su derecho y la respectiva garantia.

La mentada rendicion de cuentas tambi€n es importante porque evita que
el acreedor que ejecutd por «fuera» del concurso y cobrd, lo haga de nuevo,
aunque esta vez, «dentro» del concurso. La hipdtesis planteada no es des-
cabellada. Pensemos, a titulo de ejemplo, en una prenda con registro consti-
tuida sobre un bien de un tercero o en el caso de un acreedor cesionario de
un crédito cedido en garantia cuyo bien objeto del gravamen es un crédito a
cobrar contra un tercero (v.gr., el librador del pagaré endosado en garantia
por el deudor concursado —endosante— a favor del endosatario —acreedor/
cesionario—). Si el acreedor insinda su crédito en el concurso del deudor
concursado y ademads intentd la ejecucioén de la garantia con respecto al ter-
cero, atento a la posible duplicidad de pago de una misma acreencia, el
deudor puede emplazarlo a que informe el resultado de la gestion de cobran-
za respecto de aquel tercero, toda vez que tiene un incuestionable interés
juridico, cual es, clarificar su situacion patrimonial, evitando que el acreedor
—tenedor de los cheques de terceros— cobre dos veces la misma acreen-
cia: al cesante en sus pagos —dentro del concurso—, por un lado, y al tercero
—fuera del concurso— por el otro.

Por todas las razones expuestas, entendemos que los acreedores con ga-
rantia autoejecutable deben «insinuar su acreencia» en los términos del ar-
ticulo 32 LCQ.

vo cause la extincién de todos los plazos (Rivera, Julio C., Instituciones de Derecho
concursal, t. 1, Santa Fe, ed. Rubinzal Culzoni, 1997, pag. 220; JunYENT Bas, Francisco,
y MoLINA SanpovaL, Carlos, «Ley de concursos y quiebras», en Lexis Nexis, 2003, t. 1,
pag. 136). En los autos «Cfa. de Alimentos Fargo, S. A., s/concurso» se resolvié que en
el concurso preventivo no opera la caducidad de los plazos previsto en el articulo 128
LCQ, ya que éste es un efecto propio de la sentencia de quiebra no contemplado en el
concurso preventivo. En este caso, la distincion tienen una clara justificacion, dado que
la quiebra no prevé —salvo en los casos especificos previstos en la ley— la conti-
nuacion de la actividad, lo que implica que si no se estableciera la consecuencia men-
cionada, la posibilidad de cobro con vencimiento posterior a la sentencia seria ilusoria.
La caducidad de los plazos es un efecto tipico y propio de los procesos liquidativos
(Camara Nacional de Comercio, Sala «B», 4-3-5, «Fargo», Doctrina Societaria y concur-
sal, nim. 210, ed. Errepar, mayo de 2005).
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RESUMEN

GARANTI’A/S DE EJECUCION PRIVADA
EJECUCION SIN INTERVENCION
JURISDICCIONAL

Tratdndose de garantias autoejecu-
tables, como regla, el deudor no puede
impedir la «agresion» patrimonial pri-
vada del acreedor; sin embargo, puede
promover el juicio «previo» para que
lo «oigan antes», y esta facultad no
le puede ser vedada. Es decir, la ley
puede posponer la promocion del juicio
de conocimiento, pero no puede prohibir
la facultad constitucional (art. 18 de la
Constitucién Nacional) de la cual goza el
deudor de poder iniciarlo antes o durante
la autoliquidacion de la garantia.

En efecto, el deudor ejecutado por
el acreedor munido de garantia auto-
liquidable lisa y llanamente no puede
hacer valer defensa alguna, ni siquie-
ra referida al titulo, pues no hay «jui-
cio» en su contra en el cual las pueda
plantear.

Se justifica, entonces, que el deudor
pueda promover un juicio de conocimien-
to (con la amplitud de audiencia y prue-
bas necesarias) antes o durante (y por
supuesto con posterioridad a) la ejecu-
cion para ser oido, atin cuando no podrd
impedir que lo ejecute extrajudicial-
mente el acreedor (principio de libre de-
mandabilidad, art. 17 de la Constitucion
Nacional).

En aquellos casos en que el juicio de
conocimiento es iniciado con posteriori-
dad a la ejecucion autoliquidable, podrd
adoptar también la forma de un juicio de
repeticién. En éste el deudor autoejecu-
tado podrd pretender, ademds de plan-
tear aquellas defensas que no pudo ha-
cer valer en la ejecucion privada, repetir
contra el acreedor lo percibido por éste
—sin derecho— con motivo de la autoli-
quidacion de la garantia. Puede ademds
acumular la pretension resarcitoria.
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ABSTRACT

SECURITY SUBJECT TO PRIVATE
FORECLOSURE

FORECLOSURE WITHOUT COURT
INTERVENTION

In matters of security subject to pri-
vate foreclosure by the lender, as a rule
the borrower cannot prevent the lender’s
«aggression» against the borrower’s pri-
vate assets; the borrower can, however,
file for a «preliminary» trial so that he
can be «heard first», and there is no
banning him from using this power. That
is to say, the law can postpone the initia-
tion of the trial process, but it cannot
prohibit the borrower’s constitutional
ability (National Constitution, art. 18) to
initiate the process before or during pri-
vate foreclosure on the security.

Indeed, when a lender armed with
security subject to private foreclosure
wishes to foreclose, there is, plain and
simple, no defence the borrower can put
up, not even in regard to the title, becau-
se there is no «trial» against him where
he can argue a defence.

It is justified, then, for the borrower
to be able to file for a trial process (with
the necessary breadth of hearing and
evidence) before or during (and of cour-
se after) foreclosure in order to be heard,
even though he will be unable to stop the
lender from foreclosing on the security
out of court (rule of freedom to file suit,
National Constitution, art. 17).

In those cases where the trial process
is initiated after foreclosure under a self-
liquidation procedure, the process may
also take the form of action for recovery.
Here, after private foreclosure, the bo-
rrower can, in addition to putting up
those defensive arguments he could not
give in the private foreclosure, attempt
to sue the lender to recover what the
lender has wrongfully received through
the self-liquidation of the security. The
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Para el caso de que el acreedor haya
ejecutado sin derecho o abusivamente
una garantia autoejecutable, deberd re-
parar los daiios y perjuicios ocasionados
al deudor.

action for redress can, in addition, be
tried jointly with the other process.

Where the lender has foreclosed
wrongfully or abusively on security sub-
ject to private foreclosure, the lender
must repair the damages done to the
borrower.

(Trabajo recibido el 3-7-2009 y aceptado
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