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1.- Introducción.-

En nuestro medio, se ha planteado en doctrina y jurisprudencia una posición que consideramos inadecuada y posiblemente generadora de serios problemas.

Lo que se trata de dilucidar en este trabajo es la situación legal en que se encontraría un acreedor financiero ante la declaración judicial de concurso del deudor, considerando que el crédito otorgado está garantizado a través de una cesión de créditos. El crédito pudo haber sido cedido a un fideicomiso de garantía o a una sociedad de factoring.

Se han constituido Fideicomisos de Garantía, al cual se fideicomitieron, por medio de un contrato de cesión de créditos, determinados flujos por ventas actuales y futuras del deudor. Hemos visto varios de estos negocios celebrados en nuestra plaza. De ahí la importancia que tiene la clarificación de este tema para la seguridad jurídica, indispensable, para un buen clima de negocios.

 Las conclusiones son -insisto- igualmente aplicables para el caso de cualquier cesión de créditos hecha a favor de un acreedor financiero u otra persona, como en el caso del contrato de factoring.

Se trata de negocios legítimos y ello debe ser así enfatizado. Una interpretación diferente afectaría el crédito y tendría un efecto nocivo en el comercio y en el desarrollo de la economía.

2.- La cesión de créditos.-

Tanto el Código Civil como el Código de Comercio tratan a la cesión de créditos a continuación de la compraventa (respectivamente arts. 1757 y siguientes y arts. 563 y siguientes). Puede pensarse que para los legisladores, la cesión es una compraventa de créditos, respecto de la cual el cedido tiene  una mínima intervención. Si el deudor cedido no consiente la cesión no la  puede impedir, sólo “puede oponer al cesionario todas las excepciones que habría podido oponer al cedente...”

Como dice Gamarra: “La cesión de créditos produce un cambio en el sujeto activo de la relación obligacional singular (el acreedor es sustituido por un tercero) y puede estipularse con prescindencia de la voluntad del deudor, dado que en nada lo perjudica. Al deudor le es indiferente que, en el futuro, deba pagar a Juan y no a Pedro (el contenido de su prestación no se altera). La cesión de créditos es por ello, un negocio jurídico bilateral, que se perfecciona con el acuerdo de voluntades de cedente (acreedor originario) y cesionario (tercero que sucede al acreedor en la posición activa de un vínculo obligacional que permanece incambiado).”
 

3.- Cesión de Créditos futuros.-

En la propia definición de la compraventa que da el art. 513 del Código de Comercio se la regula como “un contrato, por el cual una persona, sea o no propietaria o poseedora de la  cosa objeto de la convención, se obliga a entregarla, o a hacerla adquirir en propiedad a otra persona  que se obliga por su parte a pagar un precio convenido ...” (subrayado mío).

Es claro entonces que se puede vender un bien futuro y en consecuencia  no hay inconveniente en sostener que se puede ceder un crédito futuro.

La regulación de la cesión de créditos  es muy esquemática y esta norma sobre compraventa  le es aplicable.

La cuestión de los contratos con objeto de bienes aún no existentes no es extraña a nuestra legislación.

El Código Civil, que es mucho más técnico que el Código de Comercio, prevé expresamente la venta de cosa futura (art. 1283). También la venta de cosas que no existen  pero se espera que existan (art. 1671). 

En sede de hipotecas se establece la imposibilidad de hipotecar bienes futuros (se excepciona expresamente la regla). Y, por último, el mismo Código estipula la legitimidad del legado de cosa futura (art. 913).

Se puede concluir, entonces, sin hesitación que es legítima la cesión de un crédito futuro.

Todo esto sin entrar, estrictamente, en la cuestión de la naturaleza jurídica del contrato al que nos referiremos a continuación.

4.- Naturaleza Jurídica de la cesión de créditos.-
Según De Cores
, Bayley lo definía como una “forma especial de venta”, tesis con la que discrepa.

La posición de De Cores tampoco coincide con la de Gamarra y sostiene, a mi juicio con razón, “que la cesión de créditos no es un contrato (negocio obligacional en nuestro derecho) sino un negocio dispositivo, equivalente al modo de adquirir los derechos reales”
.

Esta concepción lo lleva a sostener que, en este mundo en que los bienes circulan con gran velocidad, se origina una masa creciente de derechos de crédito que son objeto de un tráfico jurídico que debe encausarse de modo tal de dar certezas.

5.- ¿Pueden darse en garantía los créditos cedidos?-

De Cores, siguiendo a Sturla señala “que la traslación de un crédito cumple una función de cambio que, en principio, es incompatible con la función de garantía”
.

Entonces, cuando se dice en la jerga comercial que se cede un crédito en garantía, lo que sucede es que se cede el crédito lisa y llanamente.

De ahí llega a la conclusión de que cuando se afirma que se prenda, por ejemplo un depósito bancario de dinero (bien fungible) lo que se da allí es una transferencia del dominio del depósito y la obligación -eventual- de restituirlo.

Pienso que si se tratara de la cesión de otros créditos pudiera suponerse lo mismo, ya sea el crédito emergente de la cesión de un flujo de fondos futuros o cesión de facturas que es el objeto del contrato de factoring.

En una obra de autor nacional de remarcable erudición se trata “De la cesión de Créditos en función de garantía y la Prenda”
. Se dice: “En la cesión de créditos con función de garantía las partes persiguen la transferencia de la titularidad del crédito hacia el acreedor, al que se le permite desarrollar un mecanismo de directa satisfacción mediante la apropiación del objeto de la garantía sin que sea necesario respetar las formalidades previstas por el C. Civil para la ejecución forzada de la prenda y excluyendo en relación al citado crédito el concurso de los demás acreedores, que lo pierden como objeto de `garantía común´. Y más adelante: “De tal modo la cesión de créditos con función de garantía pretende su ingreso en el mundo negocial al amparo de la libertad negocial a través de la variabilidad causal en la cesión de créditos.”

Como se ve, desde un enfoque más general se establece la licitud del negocio, basándose en la autonomía de la voluntad. Es que, de otra manera, se limitaría el funcionamiento del instituto como instrumento de financiación de las empresas.

6.- Cesiones de créditos a fideicomisos de garantía.
Veamos ahora lo dispuesto en la Ley Nº 17.703 sobre fideicomisos.

En primer lugar el artículo 5º (Objeto) que en su primer inciso dice claramente:

“El fideicomiso por acto entre vivos puede ser constituido sobre bienes o derechos de cualquier naturaleza presentes o futuros, incluyéndose las universalidades de bienes.”(subrayado mío)

Esta disposición encuadra en el tema en análisis pues de lo que se trata es de la constitución de un fideicomiso con derechos futuros lo cual,  está expresamente previsto en la norma sin restricción alguna.

Un segundo artículo relevante es el 6º (Propiedad fiduciaria) que en su inciso primero dispone: “Los bienes y derechos fideicomitidos constituyen un patrimonio de afectación, separado e independiente de los patrimonios del fideicomitente, del fiduciario y del beneficiario.”

Por último el art. 7 delimita perfectamente el derecho de persecución de los acreedores del fideicomitente respecto de los bienes fideicomitidos: “Derecho de Persecución de los Acreedores.- Los bienes fideicomitidos quedarán exentos de la acción singular o colectiva de los acreedores del fiduciario. Los acreedores del beneficiario no podrán perseguir los bienes fideicomitidos mientras éstos se encuentran en el patrimonio del fiduciario, pero podrán perseguir para la satisfacción de sus créditos los frutos que dichos bienes generen, pudiendo asimismo subrogarse en los derechos de aquél.” 

“Habiéndose constituido el fideicomiso por acto entre vivos, los acreedores del fideicomitente no podrán perseguir los bienes fideicomitidos, pudiendo ejercer tan solo las acciones por fraude previstas por la ley. A los efectos del ejercicio de la acción pauliana, a los acreedores les bastará con acreditar el fraude del fideicomitente, salvo en casos en los que deba excluirse el ánimo de liberalidad directo o indirecto del fideicomitente.”

La norma no precisa comentario.
7.- El contrato de factoring.-

El contrato de factoring consiste, precisamente, en una cesión de créditos emergentes de futuras facturas y se pacta -precisamente y entre otras cosas- para evitar el riesgo de insolvencia del prestatario. Este obtiene una suma de dinero y el contravalor que entrega son créditos futuros.

En circulares del Banco Central del Uruguay se considera el factoring como un contrato bancario. La Dirección General Impositiva del Uruguay en resolución Nº 64/480 publicada en el Diario Oficial de 8.4.80 se refiere a la “administración y cobranza de facturas (factoring)” y lo califica de operación no bancaria por lo tanto gravada con I.V.A. 

El contrato de factoring está regulado en la ley Nº 17.202, arts. 45 y 46
 y por tanto está expresamente admitido en el derecho positivo.

Una buena definición doctrinaria del contrato es la que formula Pérez Fontana quien expresa que es: “un contrato mediante el cual una sociedad financiera llamada factor se compromete a adquirir en forma global, durante el plazo establecido, todos los créditos de un comerciante, (industrial o prestador de servicios) tenga contra sus deudores, asumiendo el riesgo de la falta de pago puntual o de la insolvencia del deudor y el comerciante se obliga a ofrecer, en forma global todos los créditos con pago diferido que tenga contra su clientela”.

En doctrina hay multiplicidad de definiciones. Lisoprawski- Gerscovich
 cita la  de Saúl Argeri: “Es el contrato mediante el cual una empresa especializada, denominada factor, presta un servicio de colaboración (asistencia técnica y financiera) a otra empresa comercial o industrial, obligándose la primera, mediante un precio en el que se computa el costo de prestación del servicio, a adquirir una determinada masa de créditos que tuviera la otra por su actividad empresaria, en relación a terceros y durante un lapso determinado”.

La doctrina existente en la materia es muy abundante. Sólo citamos unos pocos autores para no hacer una relación demasiado fatigosa. En lo sustancial no hay grandes diferencias. Lo que sí existen son muchos tipos de factoring.

Creo ineludible la cita de una obra de De Cores
 sobre este tema. Afirma: “El núcleo central de la idea del factoraje consiste en una cesión, en una transferencia de créditos; en el factoraje, cierto sujeto transfiere ciertos créditos a otro sujeto. Esa transferencia de créditos puede cumplir diversas finalidades: puede consistir en una operación de cambio, de simple administración o de garantía.”

Es claro pues que la transferencia se puede hacer en propiedad o en garantía. Aventa cualquier duda dogmática que sobre el tema pueda existir: “Pero más allá  del problema de la determinación del objeto del contrato, fue siempre valor entendido en nuestro derecho que los derechos reales no pueden constituirse sino sobre cosas presentes y determinadas. Por lo tanto, existía una imposibilidad jurídica de ceder en masa o globalmente todos o una cuota parte de los créditos de una empresa. No quiere decir que este objeto no fuera determinable, porque en definitiva había un criterio para determinarlo: pero la posibilidad que da el factoraje es que un conjunto de créditos aún futuros salgan del patrimonio del cedente con una fecha presente, de modo que eventuales inconvenientes patrimoniales del cedente no obstarían la adquisición de los créditos por el adquirente o financista con garantía de los mismos.”

Y más adelante: “En definitiva, tenemos la posibilidad a través del mecanismo de factoraje de trasmitir, ya sea por título de cambio o título de garantía, una parte del patrimonio de una persona, aunque no esté concretamente determinada y aunque no sea presente, siempre y cuando tenga una cierta determinación, por ejemplo las ventas en el mes de enero se espera que realice la empresa en el mes de diciembre. Esas ventas, los créditos por ventas que realice la empresa en diciembre, no son existentes en el mes de enero anterior, porque ni siquiera están celebrados los contratos de los cuales van a surgir; sin embargo, me parece a mí que la ley permite que se haga un negocio que tenga por objeto esta cosa, porque se admite que el negocio tenga por objeto los créditos futuros siempre que sean determinables.”

Estas consideraciones son aplicables para el factoring o para cualquier flujo de fondos incluido un fideicomiso de garantía. No hay diferencias sustanciales.

8.- La cesión de créditos y el concurso.-

Parece, ahora, que no fue ocioso este estudio sobre el contrato mismo. En función de lo dicho precedentemente encontramos una recta solución a la cuestión planteada.

Los autores concursalistas (antes quiebristas, que a los efectos es lo mismo) analizaron profunda y profusamente la cuestión de los efectos del concurso sobre los contratos celebrados por el concursado.

El juicio general fue el siguiente: los contratos cumplidos por ambas partes son –en principio- irrevocables, salvo en el caso de fraude.

El problema es un poco más complejo respecto de los contratos de ejecución continuada. Estos, de acuerdo al art. 68 de la Ley Concursal Nº 18.387 se pueden rescindir unilateralmente por el Síndico o el deudor con la autorización del Síndico. 

Pero este no es el caso de la cesión de créditos que no es un contrato estrictamente, y menos aún, un contrato de ejecución continuada, ni obligaciones pendientes de ejecución.

Los créditos cedidos no están en el patrimonio del cedente y por tanto no forman parte de la masa activa a que alude el art. 71. Tampoco correspondería, en ausencia de fraude, las acciones de reintegración de la masa activa a que se refiere el art. 89, ni a los actos revocables del art. 81 pues no se dan las hipótesis allí previstas (actos a título gratuito, ampliación reciente de garantías, pagos de créditos no vencidos o aceptación de requerimiento resolutorio de contratos).

9.- La Doctrina Concursalista.-

Los autores clásicos italianos dan por supuesto que las contrataciones realizadas por el fallido con anterioridad a la declaración de quiebra no son revocables. Sólo plantean el problema de los contratos en vías de ejecución.

En la doctrina nacional Mezzera lo explica con claridad: “Puede suponerse que antes de la declaración de quiebra, las obligaciones a cargo de uno y otro contratante ya se hayan ejecutado en su integridad. En ese caso, no hay problema: el contrato se celebró y se ejecutó antes de la quiebra, se trata de un hecho consumado antes de la quiebra. Lo único que podrá suceder, es que ese contrato pueda ser eventualmente alcanzado por acciones revocatorias o paulianas que lo revoquen.”

En el mismo sentido Nuri Rodríguez distingue entre los “negocios totalmente cumplidos y ejecutados... estos no plantean problema ninguno.”

La misma autora en su obra más reciente sobre la Ley Concursal también distingue la situación de los contratos ya cumplidos de los pendientes de ejecución. Incluso sostiene: “La declaración de concurso no impide que el concursado cumpla con las obligaciones de hacer contratadas con anterioridad.”

También De Cores es contundente cuando analiza las cesiones de crédito en el factoring: “En segundo lugar existe un potencial conflicto en casos de quiebra o liquidación. Supongamos que una empresa cede sus ventas correspondientes a cierto período futuro y luego ingresa en concordato o liquidación. El síndico, en representación de la masa de acreedores, va a tener interés en disponer de los bienes del deudor para satisfacer los créditos, incluyendo naturalmente los créditos de los que el deudor fallido era titular. Sin embargo, como consecuencia del negocio de factoraje, va a haber un acreedor particular que va a tener afectado a su favor y exclusivamente para sí -por ser titular de un derecho real- los créditos determinados. Esta potencialidad de conflicto se resuelve como se resuelven en general los conflictos entre titulares de derechos reales: por una prioridad en el tiempo; y la prioridad en el tiempo se rige por la certeza en las fechas de las operaciones, o en la fecha de las adquisiciones de los derechos. Por eso es tan importante que tengan fecha cierta las operaciones. Desde el momento en que una operación es realizada, va a poder ser oponible a los terceros si ella tiene fecha cierta.”

Con respecto a la cesión de créditos se ha dicho. “La cesión de créditos implica el traspaso al nuevo acreedor de todos los derechos, acciones, privilegios y accesorios al crédito del cedente.”

Por mi parte, sostuve respecto a la cesión de créditos y ante un planteo de Rodríguez Mascardi - Ferrer que me pareció poco claro: “Si el contrato de cesión de créditos se perfeccionó, igual que una compraventa en que se entregó la cosa y el precio, no hay posibilidad de rescisión. Aquí no hay nada pendiente de ejecución. Aceptar la tesis de los mencionados autores supone desconocer el contrato de factoring que se basa -precisamente- en que la sociedad de factoring otorga un crédito al factoreado pero no en base a su solvencia, sino en base a la solvencia de sus clientes. Puede ser una operación continuada o excepcional. Igualmente no es rescindible.”

En el mismo sentido que hemos propugnado se pronuncia Olivera
, reafirmando que “la cesión de créditos en garantía es una operación lícita”. Se trata de un negocio definitivo. La interpretación errónea de esto                –sostiene– pone en grave peligro el acceso al crédito.

10.- Conclusiones.-
Los créditos que fueron cedidos ya no están en el patrimonio del cedente y por tanto, en caso de concurso de éste, estos créditos no estarán en la masa activa.

Si los créditos se traspasaron a un fideicomiso o fueron objeto de un contrato de factoring, obviamente no están en el patrimonio del deudor.

Por otro lado el cesionario, no es acreedor en el concurso del cedente, si la cesión se operó antes del concurso y el contravalor ya fue entregado por el cesionario.

No se trata, en consecuencia, de un contrato de ejecución continuada, ni con prestaciones pendientes.

Una interpretación diferente impediría la concesión de créditos sobre la base de la cesión de créditos actuales o futuros. Modalidad usada en la práctica, muy conveniente para el comercio y perfectamente legítima.

Es claro que, en caso de fraude, siempre se podrá promover la reintegración de la masa activa.
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